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A REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO
é distribuida nos seguintes 6rgaos, instituicoes e bibliotecas:

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal Superior do Trabalho

Superior Tribunal Militar

Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

Biblioteca Nacional

Biblioteca do Centro de Estudos Judiciarios - Conselho da Justica Federal
Biblioteca do Senado Federal

Biblioteca da Camara dos Deputados

Biblioteca da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT Brasilia
Biblioteca do Ministério Publico do Trabalho

Academia Nacional de Direito do Trabalho - ANDT

Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 152 Regido - AMATRA XV
Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT

Biblioteca da Associacdo Sdo Bento de Ensino de Araraquara - UNIARA
Biblioteca da Faculdade Adamantinense Integrada

Biblioteca da Faculdade Comunitaria de Campinas - FAC

Biblioteca da Faculdade de Campinas - FACAMP

Biblioteca da Faculdade de Direito da Alta Paulista - FADAP - Tupa
Biblioteca da Faculdade de Direito da FAAP - S3o Paulo

Biblioteca da Faculdade de Direito da USP

Biblioteca da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete - FDC
Biblioteca da Faculdade de Direito de Itu

Biblioteca da Faculdade de Direito de Marilia - FADIMA

Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo
Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Jodo da Boa Vista - Fundagdo de Ensino Octavio
Bastos - UNIFEOB

Biblioteca da Faculdade de Direito e Administracdo de Barretos
Biblioteca da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai
Biblioteca da Faculdade de Filosofia e Letras de Catanduva

Biblioteca da Faculdade de Minas - FAMINAS

Biblioteca da Faculdade Metropolitana de Campinas - METROCAMP
Biblioteca da Faculdade Mddulo de Caraguatatuba

Biblioteca da Faculdade Municipal de Direito de Franca

Biblioteca das Faculdades Claretianas - Rio Claro

Biblioteca das Faculdades Integradas “Ant6nio Eufrasio de Toledo” - UniToledo de
Presidente Prudente

Biblioteca das Faculdades Integradas Cantareira - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Integradas - Guarulhos

Biblioteca das Faculdades Integradas - Itapetininga - F. Karnig Bazarian
Biblioteca das Faculdades Integradas Rui Barbosa de Andradina
Biblioteca das Faculdades Integradas - UPIS

Biblioteca das Faculdades Radial - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Unificadas Sdo Luis de Jaboticabal
Biblioteca da Fundagdo Educacional de Votuporanga

Biblioteca da Fundagdo Educacional Dr. Raul Bauab - Jau

Biblioteca da Fundagdo Educacional Sorocabana - FADI



Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subse¢do de Campinas
Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subsec¢do de Sdo Paulo
Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica do Parana

Biblioteca da Universidade Bandeirante de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Braz Cubas de Mogi das Cruzes - UBC

Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Descalvado
Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Fernanddpolis
Biblioteca da Universidade Catdlica de Pelotas

Biblioteca da Universidade Catdlica de Santos

Biblioteca da Universidade Cidade de Sao Paulo

Biblioteca da Universidade Cruzeiro do Sul de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade de Brasilia - UNB

Biblioteca da Universidade de Franca - UNIFRAN

Biblioteca da Universidade de Guarulhos

Biblioteca da Universidade de Marilia - UNIMAR

Biblioteca da Universidade de Mogi das Cruzes - UMC

Biblioteca da Universidade de Pernambuco - UPE

Biblioteca da Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP

Biblioteca da Universidade de Santo Amaro - Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade de Sorocaba

Biblioteca da Universidade de Taubaté - UNITAU

Biblioteca da Universidade do Grande ABC - Santo André

Biblioteca da Universidade do Oeste Paulista - Presidente Prudente

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - Jacarei

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - S3o José dos Campos
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - Franca
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - S3o Paulo
Biblioteca da Universidade Federal de Juiz de Fora

Biblioteca da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Biblioteca da Universidade Federal de Pelotas

Biblioteca da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Biblioteca da Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Biblioteca da Universidade Federal do Espirito Santo - UFES

Biblioteca da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande - UFRG

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

Biblioteca da Universidade Ibirapuera de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Lins

Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Piracicaba
Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Santa Barbara d’Oeste
Biblioteca da Universidade Metropolitana de Santos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Aragatuba

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Campinas

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Ribeirdo Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o José do Rio Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o José dos Campos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Sorocaba



Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Campinas

Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de S3do Paulo

Biblioteca da Universidade Salgado de Oliveira - UNIVERSO - Salvador
Biblioteca da Universidade Santa Cecilia de Santos

Biblioteca da Universidade Sdo Francisco - Bragancga Paulista

Biblioteca da Universidade Sdo Francisco - Campinas

Biblioteca da Universidade Sdo Judas Tadeu - Sdo Paulo

Biblioteca do Centro de Ensino Superior de Sdo Gotardo - CESG

Biblioteca do Centro Regional Universitdrio de Espirito Santo do Pinhal
Biblioteca do Centro Universitario Anhanguera de Leme

Biblioteca do Centro Universitdrio Capital Sdo Paulo

Biblioteca do Centro Universitario Catdlico Auxilium - UniSalesiano

Biblioteca do Centro Universitario Claretiano de Batatais

Biblioteca do Centro Universitario Claretiano de Campinas

Biblioteca do Centro Universitario de Araras

Biblioteca do Centro Universitario de Rio Preto - UNIRP

Biblioteca do Centro Universitario do Cerrado Patrocinio - UNICERP

Biblioteca do Centro Universitario do Norte Paulista - UNORP - S3o José do Rio Preto
Biblioteca do Centro Universitario Faculdades Metropolitanas Unidas - Sdo Paulo
Biblioteca do Centro Universitario FIEO - Osasco

Biblioteca do Centro Universitario Monte Serrat - Santos

Biblioteca do Centro Universitario Moura Lacerda - Ribeirdo Preto

Biblioteca do Centro Universitario Nove de Julho - Sdo Paulo

Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Americana
Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Campinas
Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Lorena
Biblioteca do Centro Universitario Toledo de Aragatuba - UniToledo

Biblioteca do Instituto de Ensino Superior COC - Ribeirdo Preto

Biblioteca do Instituto de Ensino Superior de Bauru - IESB

Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis - IMESA
Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Sdo Caetano do Sul - IMES
Biblioteca do Instituto Superior de Ciéncias Aplicadas - ISCA - Limeira
Biblioteca do Instituto Toledo de Ensino de Bauru - ITE

Biblioteca do TRT da 12 Regido

Biblioteca do TRT da 22 Regido

Biblioteca do TRT da 32 Regido

Biblioteca do TRT da 42 Regido

Biblioteca do TRT da 52 Regido

Biblioteca do TRT da 62 Regido

Biblioteca do TRT da 72 Regido

Biblioteca do TRT da 82 Regido

Biblioteca do TRT da 92 Regido

Biblioteca do TRT da 102 Regido

Biblioteca do TRT da 112 Regido

Biblioteca do TRT da 122 Regido

Biblioteca do TRT da 132 Regido

Biblioteca do TRT da 142 Regido

Biblioteca do TRT da 162 Regido

Biblioteca do TRT da 172 Regido

Biblioteca do TRT da 182 Regido



Biblioteca do TRT da 192 Regido

Biblioteca do TRT da 202 Regido

Biblioteca do TRT da 212 Regido

Biblioteca do TRT da 222 Regido

Biblioteca do TRT da 232 Regido

Biblioteca do TRT da 242 Regido

Editora Champanhat - Curitiba

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara
Escola Superior de Direito Constitucional - ESDC
Escola Superior do Ministério Publico - ESMP
Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas - IBCJ
Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada - IPEA
Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

EXTERIOR

Argentina
Faculdad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

China
Centro de Formacgdo Juridica e Judiciaria de Macau

Espanha

Faculdad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
Universidad Pablo de Olavide - Sevilla

Universidad de Sevilla

Franga

Département des Etudes Internationales, Européennes et Comparatives de L'Université Paris
| - Panthéon-Sorbonne - Paris

Université Cergy Pontoise - Cergy

Portugal

Consulado Geral do Brasil em Portugal

Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante Dom Henrique - Porto
Embaixada do Brasil em Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa de Lisboa
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa do Porto
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade do Minho - Braga

Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada - Vila Nova Amalicdo
Faculdade de Direito da Universidade Lusiada de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

Faculdade de Direito Universidade Auténoma de Lisboa Luis de Camoes
Ministério da Educacdo - Lisboa

Ordem dos Advogados - Lisboa

Uruguai

Faculdad de Derecho de la Universidad de Montevideo

Universidad de la Republica - Faculdad de Derecho - Montevideo
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Professor Carlos Alberto Toselli - Universidad de Cordoba
Professor Adrian Goldin - Universidad de San Andrés

Colombia
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Gemignani
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Samuel Hugo Lima

Fabio Grasselli
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(Presidente)
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Filho



Des. Antonia Regina Tancini Pestana
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Des. Ricardo Regis Laraia

Des. José Carlos Abile
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Des. Fabio Bueno de Aguiar
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Des. Jorge Luiz Souto Maior
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Des. Francisco Alberto da Motta
Peixoto Giordani
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Des. Renato Henry Sant’Anna

Des. Hélio Grasselli

42 TURMA

Sétima Camara

Des. Roberto Nobrega de Almeida Filho
(Presidente da 72 Camara)

Des. Carlos Alberto Bosco

Des. Luciane Storel

Des. Renan Ravel Rodrigues Fagundes
Des. Keila Nogueira Silva
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JUIZAS E JUIZES TITULARES DE VARA DO TRABALHO
(em 23.8.2022)

Nome

Vara do Trabalho

Nome Vara do Trabalho

Mari Angela Pelegrini
Andrea Guelfi Cunha
Marcos da Silva Porto

Rita de Cdssia Scagliusi do Carmo

Adriene Sidnei de Moura David
Marcelo Magalhdes Rufino
Margarete A. Gulmaneli Solcia
Antonia Sant’Ana

Ana Claudia Torres Vianna
Scynthia Maria Sisti Tristdo
Cinthia Maria da Fonseca Espada
Carlos Eduardo Oliveira Dias
Regiane Cecilia Lizi

Cladudia Cunha Marchetti

Olga Regiane Pilegis

Jorge Antonio dos Santos Cota
Oséas Pereira Lopes Junior
Ronaldo Oliveira Siandela

Levi Rosa Tomé

Marco Antonio de Souza Branco
Luis Fernando Lupato
Wellington César Paterlini
André da Cruz e Souza Wenzel
Sérgio Milito Baréa

Marcelo Carlos Ferreira
Wagner Ramos de Quadros
André Augusto Ulpiano Rizzardo
Luiz Antonio Zanqueta

Roberta Jacopetti Bonemer
Robson Adilson de Moraes
Dora Rossi Gées Sanches

José Antonio R. de Oliveira Silva
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Pederneiras
22 paulinia
112 Campinas
Itatiba
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Cristiane Montenegro Rondelli 72 Campinas

André Luiz Alves 32 Bauru
Leandra da Silva Guimardes Amparo
Patricia Glugovskis P. Martins Mogi Mirim
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Alessandro Tristdo Fernanddpolis
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Sorocaba

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Sorocaba

Campinas

S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Presidente Prudente
Aragatuba
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Mateus Carlesso Diogo
Guilherme Bassetto Petek
Renan Martins Lopes Belutto
Erica Alves Canonico

Ribeirdo Preto
Campinas

Aragatuba
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EDITORIAL

Prezadas leitoras e prezados leitores,

Com muita satisfacdo, temos a alegria de colocar em suas maos a
Revistan. 61. O periddico marca a conclusao do biénio da atual administragao
da Escola Judicial, dirigida pelos desembargadores Jodo Batista Martins
César (Diretor) e Ricardo Regis Laraia (Vice-diretor).

Nestes doisanos, ainclusdo, orespeitoadiversidadeea promogao
da equidade estiveram no centro dos debates promovidos pela Escola.
Foram dois anos intensos de congressos, cursos, palestras e seminarios nos
quais professores e profissionais das mais diversas areas do conhecimento
colocaram énfase nas inimeras barreiras discriminatdrias erguidas ao longo
da nossa histoéria social, como também sinalizaram os caminhos da inclusao,
da equidade, do respeito a dignidade da pessoa.

A presente Revista reflete esse propésito e traz um sopro de
esperanga em relagdo ao futuro que desejamos: mais justo, mais fraterno e
mais inclusivo!

Logo na Secdo Especial, os leitores podem rever a palestra
proferida pelo desembargador do nosso Tribunal, Fabio Bueno de Aguiar,
em evento promovido pela Escola em abril deste ano, intitulada “O autismo
em diversas vozes”. Além dos aspectos juridicos tdo importantes - como o
papel da Lei n. 12.746/2012, que veio a inserir as pessoas com transtorno
do espectro autista na rede de protecdo das pessoas com deficiéncia -, o
palestrante compartilhou com o puablico o orgulho e o prazer que sente ao se
dedicar a filha Mariana, uma jovem diagnosticada com TEA ainda quando
bebé. Trata-se de um relato sensivel de um estudioso do direito e de um pai
amoroso que nao hesita em expor sua prépria experiéncia.

Na Secao Doutrina Nacional, a Revista encarta artigos voltados
a temas atuais e urgentes do direito do trabalho e do processo do trabalho.
O primeiro, “A prova digital: um breve estudo sobre seu conceito, natureza
juridica, requisitos e regras de 6nus da prova correlatas”, de José Antonio
Ribeiro de Oliveira Silva, analisa, com profundidade, os diversos aspectos
legais e tedricos sobre esse tipo de prova cada dia mais utilizada nos
processos. Em seguida, Daniel Pires Ferreira de Lima e Jodo Henrique Ferreira
abordam um dos lados mais dramaéticos das relagdes do trabalho no Brasil.
Em “Trabalho escravo e suas implica¢des juridicas na atualidade”, os autores
analisam casos de trabalhadores em condicdo analoga a escravidao, suas
condigdes sociais e as implica¢des juridicas no campo da responsabilidade
civil, penal e administrativa. Manoel Carlos Toledo Filho e Bruna Rosa
Sestari, em “O pensamento fabiano e o direito do trabalho”, discorrem sobre
um breve panorama das ideias defendidas por integrantes da Sociedade
Fabiana - fundada na Inglaterra em 1884 - quanto a temas préprios do direito
do trabalho. Carina Alamino Trida traz reflexdes a respeito do documento
“Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos” editado pela



ONU e sua importancia para as relacdes de trabalho - é o artigo intitulado
“Os principios orientadores sobre empresas e direitos humanos da ONU
e sua aplicagdo como nova ferramenta para a efetivacdo dos direitos dos
trabalhadores”. O quinto texto, escrito por Thiago Henrique Ament, analisa
aspectos sobre a condenacao de trabalhadores no pagamento dos honorarios
advocaticios a luz das principais teorias da interpretacdo juridica. Trata-
se do artigo “Ainda sobre os honordrios de sucumbéncia na Justica do
Trabalho: hip6tese de extingdo do processo sem resolugdo de mérito”. Renan
Martins Lopes Belutto analisa os “Critérios cientificos para identificagdo
do nexo causal entre o trabalho e a contaminagdo pelo novo coronavirus”.
No texto, o autor discorre, com base em modelos epidemiolégicos, sobre
critérios que permitam identificar o trabalho como fator de risco para a
contaminacdo do trabalhador, apontando a natureza ocupacional da doenga.
Vinicius Magalhdes Casagrande traz reflexdes sobre o uso da inteligéncia
artificial para a solucao de conflitos juridicos. Trata-se do artigo “Machina
ratiocinatrix: resolvendo problemas juridicos usando um programa de
computador pela aplicagdo da “16gica juridica”. Uma questdo sem resposta
desde 1957”. E voltando ao tema da escraviddo, Guilherme Guimardes
Feliciano e Marina Benevides da Costa analisam as possibilidades oferecidas
pelas tecnologias para o enfrentamento do trabalho escravo contemporaneo
no artigo intitulado “Escraviddo contemporanea e novas tecnologias: uma
aproximagao”. Encerrando essa se¢do, Eliana dos Santos Alves Nogueira
analisa como conciliar o respeito a cultura indigena e a protecdo integral
da crianga e dos adolescentes integrantes dessas comunidades no artigo
intitulado “Trabalho infantil nas comunidades indigenas: conciliar a
protecdo integral sem ameacar a etnodiversidade pedagogica”.

No campo da doutrina internacional, a revista traz a contribuicao
do professor uruguaio Alejandro Castello sobre um tema tormentoso e muito
atual, a saber: quais as consequéncias contratuais nas relacdes de trabalho
em que os empregados recusam a imunizagao contra o coronavirus, no texto
“Potestades del empleador en relacion a los trabajadores no vacunados”.
Na secgdo dirigida aos trabalhos do meio cientifico, Letiane Corréa Bueno
Nogueira Ramos analisa a responsabilidade do empregador na prevencao
do trabalho escravo contemporaneo com énfase na jornada dos empregados
sujeitos ao teletrabalho; Edilson Moreira Bueno aborda a possibilidade do
reconhecimento do tempo de deslocamento do trabalhador rural como
jornada de trabalho, mesmo apo6s a alteracdo do art. 58, § 2°, da CLT, com
redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017; Beatriz Gebra Mattos discorre sobre
o fendmeno da “uberizagdo” do trabalho e a precarizacao dos prestadores
de servicos das empresas que utilizam aplicativos para entregas de comida.

Desejamos que os textos acima resumidos, pela atualidade e
relevancia de seus contetidos, instiguem nossa reflexdo e nos inspirem a
construir relacdes de trabalho mais justas, inclusivas e humanas. As sementes
estdo plantadas!

Boa leitura a todas e todos!

Eleonora Bordini Coca,

pelo Conselho Editorial.
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O AUTISMO EM DIVERSAS VOZES

AGUIAR, Fabio Bueno de™

Bom dia. Gostaria primeiramente de agradecer a Escola
Judicial do nosso glorioso Tribunal Regional do Trabalho 15* Regiao
(TRT-15), na pessoa do seu Diretor e Desembargador, meu colega, Dr.
Joao Batista Martins César; a Dra. Rita de Cassia Scagliusi do Carmo,
também colega, Juiza de primeiro grau e membro da Escola Judicial,
nossa apresentadora; a nossa mediadora, Priscila Aguiar Rezende, ser-
vidora e mde de uma autista; a Dra. Raquel Guimardes Del Monde,
Neuropsiquiatra que me precedeu brilhantemente, trazendo informacgdes
muito tteis, e vocés saberdo o porqué; ao Guilherme de Almeida Prazeres,
autista, Doutor em Educacdo e Coordenador-geral do Coletivo Autista
pela Unicamp, que realmente abriu os meus olhos para certas questdes
que jamais imaginei existirem, mas que, por outro lado, confirmou algu-
mas crengas, algumas experiéncias que tive na minha vida; e a Gabriela
Guedes, jornalista, mae atipica, autista e TDAH (Transtorno do Déficit
de Atencdo com Hiperatividade), ativista e idealizadora do VNDI-Brasil
(Movimento Vidas Negras com Deficiéncia Importam-Brasil) - estou bas-
tante ansioso e curiosissimo por assisti-la e ouvi-la.

Agradeco pela oportunidade.

Tenho cinquenta e nove anos, sou grisalho, bastante calvo,
para ndo dizer quase careca, estou usando 6culos de aro escuro, estou
também trajando um palet6 e uma gravata de cor vermelha.

Nao tenho nenhuma pretensdao de dar uma aula de Direito,
pois estamos falando para magistrados, procuradores do trabalho, advo-
gados, pessoas leigas, cidaddaos comuns, autistas, pais de autistas; entdo
vou fazer simplesmente “um passar de olhos” sobre o Espectro do Autismo
do ponto de vista legal. Vou também tentar trazer para os senhores um
pouco da minha experiéncia enquanto magistrado, e peco licenca a Dra.
Rita e a Priscila, porque neste caso, hoje, vou utilizar duas vozes, ja que

*Palestra virtual “O autismo em diversas vozes”, promovida pelo Programa Escola Ao Vivo do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas-SP, realizada no dia 8 de abril de 2022, das
9h30 as 12h, e transmitida pelo canal da EJud15 no YouTube.

“Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido pelo Quinto Constitucional.
Trinta anos de experiéncia na Advocacia Trabalhista. Graduado e pds-graduado em Direito do
Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas-SP.
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a nossa proposicdo aqui é de falar - sdo as vozes sobre o autismo. Falarei
em duas vozes, porquanto sou um magistrado, um operador do direito,
e vou tracar algumas letras aqui sobre questdes legais, mas também sou
pai da Mariana, uma autista. Mariana nasceu no Espectro do Autismo,
tem vinte e oito anos, ¢ uma menina maravilhosa - eu sou suspeito para
falar; minha esposa deve estar assistindo e depois vou compartilhar um
pouco sobre quem é a Mariana e o quanto ela representa e representou
em nossas vidas.

Basicamente o direito das pessoas autistas no Transtorno do
Espectro Autista (TEA) foi estatuido, estabelecido pela Lein. 12.746/2012:

Os Direitos das Pessoas com TEA - Lei n. 12.746/2012
(Lei Berenice Piana por iniciativa popular)
Objetivo da Lei:

Estabelece o direito dos autistas ao diagnéstico precoce,
a tratamentos, terapias e medicamentos fornecidos
pelo Sistema Unico de Satude (SUS), além do acesso a
educagdo e a protecdo social, ao trabalho e a servicos
que proporcionem a igualdade de oportunidades. A
partir da sangdo, as pessoas com TEA passaram a ser
incluidasnas leis especificas de pessoas com deficiéncia,
como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146/2015), e também nas normas internacionais
assinadas pelo Brasil, como a Convengdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Lei n. 6.949/2000).

A Lein. 12.746 /2012 é conhecida como Lei Berenice Piana, o
que é interessante, porque eu mesmo ndo sabia quem era Berenice Piana,
e fui procurar essa informacao. Descobri que ela é uma made carioca que
tem trés filhos, e o terceiro filho, o cagula, muito precocemente apresen-
tou os sinais de autismo, isso 14 nos idos de 1990 - uma época na qual esse
tema era absolutamente desconhecido e apavorante para nos, pais. Digo
apavorante porque quando foi diagnosticada, e foi precocemente, pois
a Mariana tinha apenas seis meses de idade, nds tivemos que percorrer
uma verdadeira via crucis de consultérios médicos para fazer as verifica-
¢des médicas, neuroldgicas, no coracdo, nos rins, na pele, por conta da
disfuncdo cerebral que ela possui, que € a esclerose tuberosa. A esclerose
tuberosa - muito rapidamente, até porque ndo sou médico - caracteriza-se
por pigmentos, pequenos tubérculos de pele - de onde vem a expressao
tuberosa - que ficam alojados, desde o nascimento, desde a formagao
fetal, na parte frontal do cérebro. Essa é a parte responsavel pela ques-
tao intelectual, portanto a esclerose tuberosa altera, afeta o lado cognitivo
da crianca no seu desenvolvimento intelectual, podendo, também, apre-
sentar seus sintomas e sinais nos rins, no coragio e nos olhos. Nao sei se



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 27

vocés podem imaginar o que foi para mim e minha mulher, que ja tinha-
mos uma filha de um ano e meio, um bebé praticamente, que é a Carolina,
hoje com vinte e nove anos e que é advogada, inclusive. Imaginem levar
aquele choque, um susto, pois ninguém espera ter um filho deficiente.
Quando ele vem, ele é muito bem recebido, com muito amor, com todo o
coracdo, mas vocé esta dentro de um desconhecido, e esse desconhecido
vai se compensando pelo conhecimento adquirido a partir das informa-
¢oes, dos diagnésticos médicos que a Mariana foi recebendo.

A senhora Berenice, diante dessas dificuldades é que acabou
diagnosticando o seu préprio filho, porque os médicos ndo sabiam exata-
mente dar o diagndstico diante do desconhecimento - e ela também deve
ter passado por inimeros médicos. Ela mesma diagnosticou seu filho, e
com base nisso acabou superando a questao de satide, a questdo orga-
nica do seu filho e foi procurar os direitos dele. Tentou colocar seu filho
em uma escola comum, uma escola publica, e ai comegou a encontrar as
dificuldades, as dificuldades de incluir. A partir de entdo, por iniciativa
popular, ela encabecou um projeto de lei, que acabou tendo reconheci-
mento e sendo promulgada a Lei levando o seu nome. Essa lei estabelece
o direito dos autistas ao diagnéstico precoce, que deve ser feito pelos
servicos publicos de sadde, aos tratamentos, terapias, medicamentos
fornecidos pelo SUS, além do acesso a educacado e a protegdo social, ao
trabalho, a servicos que proporcionem a igualdade de oportunidades. A
partir da sangdo dessa lei os autistas passaram a ser incluidos no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que é a Lei n. 13.146/2015. O autismo ndo
era considerado uma deficiéncia, como dito por meus predecessores, era
considerado uma doenga, um diagnéstico que tinha uma relacdo com a
questao da satide mental e psiquiatrica, e assim por diante:

Quem é considerado, pela Lei, pessoa com

Transtorno do Espectro do Autismo (TEA)
A pessoa que possui sindrome clinica caracterizada
por deficiéncia persistente e clinicamente significativa
da comunicagdo e da interagdo sociais, marcada de:
comunicagdo verbal e ndo verbal usada para interagdo
social, auséncia de reciprocidade social, e faléncia em
desenvolver e manter relagdes apropriadas ao seu

nivel de desenvolvimento.

P

Quem é considerado, pela Lei, pessoa com Transtorno do
Espectro do Autismo? E aquela pessoa com uma sindrome clinica - a qual
ja foi muito bem exposta pela palestrante Neuropsiquiatra, Dra. Raquel
Guimaraes Del Monde - que tem alguns tracos, algumas caracteristicas,
como a deficiéncia persistente e clinicamente significativa na comunicagao
e na interagdo sociais, marcada por uma comunicagao verbal e ndo verbal
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muito préprias. Para que vocés tenham uma ideia, a minha filha e tantos
amigos dela, tantos autistas que eu conheco... e aqui fago um pedido de
vénia, porque existe um espectro. O espectro justamente serve para colocar
debaixo de um guarda-chuva varios diagnoésticos, desde uma Sindrome
de Asperger, desde de um autismo mais leve, moderado, ao mais severo.
Minha filha Mariana se encontra no autismo considerado nivel 2, que é o
moderado, mas ela, por exemplo, ndo olha nos olhos. Ela conversa com
vocé, principalmente com as pessoas estranhas, e ndo volta o seu olhar.
Tem pessoas que ndo sabem que essa é uma caracteristica do autismo, por
isso que nds vemos também a dificuldade da inser¢dao do autista no mer-
cado de trabalho, ou até mesmo na vida social, porque existem pessoas
que vao interpretar de uma forma equivocada, e ndo é por mal. Acabam
pensando: “nossa, ele ndo olha nos olhos, que coisa estranha... deve ser

V/A7i

convencido”, “nossa, que pessoa antipatica”, e ndo tem nada a ver.

Existe também uma auséncia de reciprocidade social em
alguns casos. O palestrante Guilherme de Almeida Prazeres, percebo -
desculpe-me, ndo quero fazer nenhum diagnostico, por favor - que voceé,
Guilherme, interage muito bem. Vocé ja deve ter superado varias bar-
reiras para chegar aonde chegou. Talvez, hoje, vocé esteja ainda em um
processo, no caminho, mas a auséncia de reciprocidade é uma caracteris-
tica propria. Ha dificuldade, ha faléncia em desenvolver e manter relacdes
apropriadas dentro do seu nivel de desenvolvimento:

Quem é considerado, pela Lei, pessoa com
Transtorno do Espectro do Autismo (TEA)
Padrodes restritivos e repetitivos de comportamentos,
interesses e atividades, manifestados por: compor-
tamentos motores ou verbais estereotipados ou por
comportamentos sensoriais incomuns, excessiva
aderéncia a rotinas e padrdes de comportamentos
ritualizados, interesses restritos e fixos e interpretagdo
literal.

Ha alguns padrdes também restritivos e repetitivos de
comportamentos. Existe aquele autista classico, que tem algumas este-
reotipias, que faz movimentos com as mdos, com os olhos, ndo tem uma
interagdo até mesmo com os pais, com os irmdos, ele vive em um mundo
s6 dele. Aliés, pelo que eu li - autistas vém do alto - é aquele que se fecha
e vive em um mundo que é s6 dele, e é muito dificil alguém entrar nesse
mundo. Existe uma aderéncia excessiva a rotinas e padrdes de compor-
tamento, é muito interessante. Vou dizer a vocés, tenho uma experiéncia
em casa. A Mariana tem o hébito de colocar os chinelinhos dela ao lado
da cama antes de dormir, fica um ao lado do outro, e naquele lugar; se de
repente alguém vai e tira, ela volta com os chinelos para o mesmo lugar.
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E é a mesma coisa com a mochila da escola, é a mesma coisa com a almo-
fadinha do Harry Potter, se a empregada tira daquele lugar, vocé ndo tem
ideia da tempestade que ela cria - saimos todos a procura da almofada
da Mariana, da varinha do Harry Potter. E interessante, tenho que dizer
também, porque a Mariana tem um lado infantil muito forte, muito exa-
cerbado, ao mesmo tempo em que ela demonstra uma maturidade que
chega a ser respeitosa. Chegamos a dizer: como podem existir esses dois
extremos...?! Mas é uma caracteristica dela.

Os interesses sdo restritos e fixos. Fala-se de alimentacao.
Por exemplo, ela come estritamente aquele cardapio; para conseguirmos
introduzir alguma comida nova, algum sabor, é muito dificil, porque ela
tem uma fixacdo por aquele cardapio. Ha algumas excegdes, por exem-
plo, a comida japonesa foi uma introducao que mudou a sua vida. Alids,
acho que mudou a vida de todos em casa, pois todos adoramos comida
japonesa. A Mariana quer comida japonesa no sabado a noite, ela chega e
fala, gesticulando e puxando os olhos com as maos: “Mamae, vamos ao...”
e ndo completa a frase, s6 puxa os olhos com as mdos e todos ja entende-
mos e concordamos com a sugestdao. Vamos, vamos, as vezes temos até
que segurar...

A parte da interpretacao literal também é muito interessante,
porque se vocé falar que 14 fora estd chovendo canivete, ela vai la fora
e vai procurar canivete. Ndo vai encontrar, é 6bvio, mas se vocé a trata
sempre com uma linguagem figurada, ela vai ter essa dificuldade de
compreensdo. Estou fazendo essas colocagdes, trazendo muito da minha
experiéncia pessoal porque fico imaginando, no mundo do trabalho, como
vao ser interpretadas essas situagdes. Imaginem um gestor, um colega de
trabalho, como irdo lidar com essas situagdes, ele dirige uma palavra a um
colega que estd no TEA, ele ndo vai ter resposta, ai ele vai reclamar com os
outros, fazer comentarios. E depois criam-se chacotas, depois vem o assé-
dio moral, vem o bullying, é uma questdo muito sutil.

Vou trazer um exemplo de um caso no qual tive a oportunidade
de participar do julgamento, ndo fui o relator, mas quando me deparei com
o0 assunto, tocou-me profundamente - deixarei esse assunto para um pouco
mais a frente, pelo risco de exceder o meu tempo. Ja peco desculpas a Dra.
Rita Scagliusi, pois talvez eu exceda um pouquinho do meu tempo:

EQUIPARACAO DO AUTISTA A PESSOA COM
DEFICIENCIA
Pela Lei n. 12.764/2012: a pessoa com Transtorno do
Espectro do Autismo é considerada, para todos os fins
legais, pessoa com deficiéncia possuindo os mesmos
direitos. A palavra “portadora de deficiéncia” é inade-
quada (apontamento no acérdao).
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Pela Lei n. 12.764/2012 a pessoa com Transtorno do Espectro
do Autismo é considerada, para todos os fins legais, pessoa deficiente, e
ela possui 0os mesmos direitos, coisa que ndo existia antes. Vou dizer algo
que até talvez possa ndo ser tdo comum, mas adquirir veiculo dentro de
um padrao, até o valor fixado pelo governo, com o desconto dos impos-
tos, € um direito do deficiente, mas ndo era do autista; agora passou a ser,
ele estd equiparado. Hoje estou vendo algumas empresas de Shopping
Centers e Supermercados tomarem uma iniciativa, e o bacana é poder
dizer a vocés que nao foi por ordem judicial, ndo foi por determinacédo
legal, foi por uma decisdo espontanea de criar, proporcionar vagas de
estacionamento para autistas ou pessoas que conduzam autistas. Quando
vocés forem ao Shopping Center vao ver ao lado da vaga dos idosos uma
plaquinha com aquele laco que vocés devem ter visto no comego das
apresentacdes, um laco multicolorido composto por pegas de quebra-ca-
becas. Sdo vagas destinadas aos autistas ou para quem esta conduzindo
o veiculo, porque muitas vezes é dificil o acesso, e fica mais dificil ainda
quando vocé vé uma menina bonita, como minha filha - coisa de pai orgu-
lhoso, pai coruja -, vocé ndo enxerga no rosto dela, vocé ndo consegue
enxergar na fisionomia dela qualquer imperfeicdo. Vocé nao consegue
encontrar tragos que a identifique como pessoa no Transtorno do Espectro
do Autismo, entdo as pessoas podem interpretar: “Nossa, mas ela é uma
abusada... essa menina, essa moga estd em perfeitas condicdes!”. Mas
ha alguns distarbios, algumas situagdes que podem trazer a ela algum
incomodo. Por exemplo, o barulho do liquidificador (que nao é o caso da
Mariana), o barulho do escapamento das motocicletas etc. sao fatores sen-
soriais externos que alteram a condigdo do autista.

Peco licenca a vocés para falar rapidamente sobre um aponta-
mento que fiz em um voto, também de um colega, quando vi a expressao
“portador de deficiéncia”, que foi empregada pelo advogado do recla-
mante e de uma forma bastante usual, porque é assim que as pessoas
falam, mas como sou conhecedor desse assunto, pelo menos enquanto
pai de uma deficiente, tomei a liberdade de fazer esse destaque, esse
apontamento ao meu colega Desembargador relator, para dizer a ele que,
por favor, constasse no voto que esta qualificacdo, esta nomeacgado esté
inadequada:

PESSOAS COM DEFICIENCIA
Por desconhecimento, falta de familiaridade, ou ainda
diante de auséncia de contato com assuntos relacio-
nados a area de pessoas com deficiéncia, a sociedade
emprega equivocadamente a terminologia “portadores
de necessidades especiais, portadoras de deficiéncia ou
especiais” para designar pessoas com algum tipo de
deficiéncia fisica, sensorial ou intelectual. Ao se utilizar
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o termo “portador de deficiéncia”, corre-se o risco de

se interpretar que alguém porta algum defeito, ou seja,

carrega ou traz consigo a deficiéncia que é possivel
desvencilhar-se ao seu alvedrio.

Ou seja, estou carregando a deficiéncia, sou considerado por-
tador e... olha, agora ja ndo sou mais, estou deixando a portabilidade.
Vocés percebem como é inadequado? E ndo é culpa de ninguém. Nos
estamos evoluindo.

Em realidade a debilidade ndo se porta ou se descarta quando
se desejar. Nesse sentido, ndo se afigura apropriado denominar-se alguém
com alguma deficiéncia como “portador de deficiéncia” ou “portador de
necessidades especiais”, ou ainda “especial”, ou “pessoa com necessi-
dades especiais”, pois igualmente pode-se causar um certo estigma ou
marca pessoal. A deficiéncia, na maioria das vezes, é algo permanente,
revelando-se impropria a designagao de “portador de deficiéncia”, como
se fosse uma marca ou um sinal indelével de que alguém possui algum
tipo de deficiéncia, desconsiderando-se assim totalmente a sua condicdo
humana. Assim sdo os termos: incapacitado, molestado, aleijado, defei-
tuoso, invalido, débil, excepcional.

E vou citar também o caso das pessoas com Sindrome de
Down - que até ndo muito tempo atrds eram chamadas de Mongoloides,
e essa expressao machuca. Nada contra os mongois, que vivem la na
Asia, mas a expressao machuca pois é muito pejorativa, dentre outras que
predominavam nos anos 1980 e que cairam em desuso e foram substi-
tuidas pela terminologia deficientes, por influéncia da comemoracao do
Ano Internacional e da Década das Pessoas Deficientes instituidos pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU).

Rapidamente, entdo, hoje a Dra. Rita Scagliusi, uma jurista,
mestranda, usou com grande propriedade, mencionando na abertura,
pessoas com deficiéncia. Ela usou a palavra adequada, a qualificacdo
adequada:

DEFINICAO ESTABELECIDA PELA CONVENCAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA
COM DEFICIENCIA
Pessoa com Deficiéncia: é aquela que tem impedimen-
tos de natureza mental, intelectual, em determinadas
situagOes sensorial, e fisica.

IMPORTANCIA DA LEI N. 12.746/2012
Antes da Lei, o Transtorno do Espectro do Autismo
(TEA) era tratado como um transtorno mental e pri-
mordialmente na drea da satide mental. Com a Lei,
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passou a ter tratamento multidisciplinar, em todas as

areas que envolvem a pessoa com deficiéncia, ou seja,

sadde, moradia, nutricional, em especial o atendi-

mento educacional, ja que se trata de um transtorno de
desenvolvimento.

A Lei n. 12.746/2012 proporcionou o tratamento multidis-
ciplinar, ndo somente na area da satide, no campo da sadde - envolve
acessibilidade, envolve educacao, envolve questdes nutricionais. O autista
passou a ter varias vertentes, inclusive moradia. Hoje nés sabemos da
dificuldade de moradia, em especial no caso do deficiente principalmente
quando os pais, as pessoas responsaveis nao mais estiverem aqui. Quem
é que vai cuidar dessas pessoas? E muito complicado isso:

LEI N. 13.977/2020 - LEl ROMEU MION (de 8.1.2020)
Alteroualein.12.746/2012eal.ein.9.265,de12 defeve-
reiro de1996 (Lei da Gratuidade dos Atos de Cidadania),
para criar a CARTEIRA DE IDENTIFICACAO DA
PESSOA COM TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA (CIPTEA), de expedicao gratuita. Uma agdo
legislativa impulsionada por um movimento social que
objetiva reafirmar a condicao da pessoa com deficién-
cia como sendo um “sujeito” de direitos e liberdades
fundamentais. Garantir atencao integral, pronto aten-
dimento e prioridade no atendimento e no acesso aos
servicos publicos e privados, em especial nas areas da
satde, educacao e assisténcia social (art. 3°-A).

Recentemente, em 2020, a Lei n. 12.746 /2012 sofreu uma alte-
ragdo pela promulgacdo da Lei n. 13.977/2020. A lei que ficou conhecida
como Lei Romeu Mion e que teve um apoio irrestrito, incondicional - os
deputados praticamente a “pegaram pelas maos”. A lei leva o nome do
filho do apresentador de TV Marcos Mion, que foi seu maior entusiasta.
Marcos Mion tem vérios videos com depoimentos pessoais, abrindo sua
vida privada, sua vida familiar e levando o seu filho a um relacionamento
com o mundo. E assim que tem que ser! A lei, que foi promulgada, asse-
gura ao autista uma Carteira de Identificacdo da pessoa com o Transtorno
do Espectro Autista.

Vou citar, também, um exemplo que ja foi discutido anterior-
mente no inicio do evento: a situagdo de um menino preto, que tem uma
deficiéncia, se ndo me engano uma deficiéncia auditiva, e que também
tem autismo. Ele vive em uma condicdo bastante dificil socialmente, foi
alvo de uma “batida policial” e o levaram para a delegacia, pois ele ndo se
expressava porque ndo conseguia falar, porque ndo conseguia entender.
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O que pode ser feito para evitar isso? Ndo que se va evitar completa-
mente, mas a Carteira de Identidade constando a condi¢do de estar no
espectro autista € um grande diferencial.

Sugiro também aos pais que estejam me assistindo que pensem
naqueles casos nos quais seus filhos possuam um nivel pouco mais severo
dentro do espectro autista, do nivel 2 ou 3, que pensem em interditar seus
tilhos. Talvez vao pensar que isso vai contra a dignidade do ser humano,
porque se imagina que juridicamente vérios direitos serdo retirados. O
fato de interditar ndo é uma questao de tirar direitos, ao contrario, é uma
questao de preservar os direitos. Porque se eventualmente acontece uma
situagao dificil, uma situagdo na qual possam lhe imputar, inclusive, um
crime, ele sendo incapaz, tendo a tutela ou a curatela dos pais - depende
da situagdo -, ele tem uma justificativa para estar l4. As vezes o autista ndo
tem nem nogao do porqué ele estd naquele lugar e fazendo aquilo que esta
fazendo, pode ter sido induzido. Sado situa¢des muito complexas:

AUTISMO E O MERCADO DE TRABALHO
“Autismo é um transtorno neurolégico que afeta a
capacidade de comunicagdo, mas nem sempre o desen-
volvimento intelectual. No mercado de trabalho, a
contratagdo da pessoa autista ainda é pouca. De acordo
com a ONU, 80% dos adultos com o transtorno no

mundo néo tém emprego”.!
Cerca de 60% das pessoas do espectro autista também
possuem deficiéncia intelectual e somente 15% estdo

inseridas no mercado de trabalho.

Este slide ja foi mencionado pela Dra. Raquel Del Monde, mas
eu gostaria de salientar a segunda parte, na qual temos que cerca de 60%
das pessoas do espectro autista também possuem deficiéncia intelectual e
somente 15% estdo inseridas no mercado de trabalho:

AUTISMO E O MERCADO DE TRABALHO
Essa timida inclusdo dos autistas no mercado de tra-
balho é evidenciada pela dificuldade de se encontrar
casos julgados envolvendo a contratagdo de pessoas
do espectro autista. A grande maioria dos julgamen-
tos que tratam da situagdo de “portador do espectro
autista” na Justica do Trabalho se refere a condig¢do dos
pais trabalhadores que necessitam de reducéo de carga
horéria para prestarem assisténcia aos seus filhos com

IAUTISMO e mercado de trabalho. Entrevistados Christiana Almeida, Emanoele Freitas, Fernanda
Santana, Rute Rodrigues. Apresentagdo Eliane Benicio. Video (26m32s). Conexdo. Canal Futura:
YouTube, 29 mar. 2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=_ypWBzNYfBg.
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a deficiéncia, bem como para que os convénios médicos

oferecidos por forga do contrato de trabalho garantam

a assisténcia prescrita pelos médicos que realizam o
acompanhamento dos filhos na mesma situagao.

Justamente essa situacao é que dificulta o encontro, a procura,
a busca de decisdes judiciais, ao menos no campo do Direito do Trabalho,
que envolvam questdes relacionadas ao Transtorno do Espectro do
Autismo.

Eu tive uma situagdo na qual - ndo posso afirmar - a recla-
mante possuia autismo. Ndo posso afirmar, mas tudo leva a crer, pois
era bastante claro que ela possuia uma deficiéncia mental, isso foi inclu-
sive constatado por laudo pericial. A reclamante foi demitida por justa
causa, por uma grande empresa supermercadista multinacional que
possui, em seu site, sua missdo, sua visao, seus valores, uma configura-
¢ao muito moderna a qual coloca, textualmente, que trata com igualdade
os desiguais, que possui acessibilidade inclusiva. Bem, ficar no discurso
para colocar na porta da empresa, para colocar no site é muito bonito,
mas vamos ver na pratica o que aconteceu. O que aconteceu foi que essa
menina, aos dezoito anos, foi admitida na empresa e comecgou a ser alvo
de chacota entre os colegas. Por qué? Porque ela tinha uma deficiéncia, ela
apresentava uma diferenga no comportamento, e é dificil para as pessoas
se acostumarem com o que ¢é diferente, tratarem igual as pessoas diferen-
tes. Muito dificil, ainda mais para um autista, que ndo expressa na sua
feicdo, na sua imagem, algum tipo de diferenca. Essa moga passou a ser
alvo de um grupinho de trabalhadores da empresa, de colegas, os quais
fizeram um filminho e colocaram no Facebook de uma forma pejorativa,
jocosa. Fizeram uma exposicao indevida da imagem dela, depreciativa. O
que aconteceu? Essa menina comecou a faltar, chegava a sua casa e ndo
queria ir trabalhar. A mae ndo estava entendendo, foi até a empresa falar
com a gerente e esta dizia que estava tudo bem. Até o momento em que
a menina ndo quis mais voltar ao trabalho e foi demitida por justa causa,
por abandono de emprego. Olhem que coisa! Imaginem, quando ela
entrou com a agdo, a empresa se defendeu falando: “ela é desidiosa, ndo
aparecia para trabalhar”. Ai, através do depoimento da menina, embora
com muita dificuldade de se expressar, ela foi provando, levando teste-
munbhas, inclusive do trabalho, provando que sofria esse tipo de bullying.
A sentenga reverteu a justa causa e o Tribunal confirmou, fiz parte do
julgamento.

Agora, a licdo que tiro disso, e eu gostaria de falar diretamente
aos magistrados, meus colegas, aos procuradores do trabalho, que tenham
uma sensibilidade - ndo que ela lhes falte, por favor, nao é isso -, que
tenham um olhar para esse tipo de problema, porque ndés encontramos
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o deficiente intelectual, nés encontramos o depressivo, nés encontra-
mos pessoas que tomam remédio tarja preta e ndo é porque querem, as
vezes hd uma questdo bioquimica que as leva a ter esse traco de compor-
tamento. Ndo é que a pessoa seja dificil, que tenha uma personalidade
dificil, ndo é bem assim, as vezes a pessoa tem realmente uma deficiéncia.
Entdo, quando vem uma agdo trabalhista - e tive outros casos também -
de uma pessoa com depressao, dizem: “nao, é brincadeira dos colegas...,
isso ndo foi nada..., ele estd levando muito a sério”. Tive um caso no qual
o camarada pediu demissdo por tanto assédio recebido, pois o chamavam
de “tarja preta”, sabiam que ele tomava remédio de tarja preta, contro-
lado, e ele ndo aguentou.

Agora, imaginem a frustracdo daquela mae, depois, indo ao
trabalho da filha e dizer: “Gente, vocés acabaram com a vida da minha
filha no campo do trabalho!”. Porque ela ndo vai mais voltar ao mercado
de trabalho tendo sido tratada dessa forma. Foi isso que passou pra mim,
senti-me no lugar da mae dela. Esfor¢o-me para que a minha filha seja
“normal”, como queremos que as pessoas com deficiéncia sejam vistas,
que elas frequentem escolas normais, e se ndo tiverem, que frequentem
escolas especiais; que facam sessdes de fisioterapia, psicoterapia, tudo
para serem tratadas como uma pessoa normal. Ai vém um local de traba-
lho inadequado e pessoas que ndo agem de forma respeitosa e humana, e,
com todo o respeito, detonam a cabeca dessa mocga. Sdo prejuizos irres-
gataveis. Essa moga nunca mais serd a mesma, pois quando pensar no
proximo trabalho - primeiro, algo que é dificil encontrar, nés acabamos de
comentar - ela vai ficar imaginando: “sera que vou passar por tudo aquilo
de novo, como passei no outro emprego?”. Nesse caso, havia uma conde-
nacao, pela sentenca de origem, de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), e propus
que se dobrasse para R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), meus colegas acei-
taram tranquilamente os argumentos porque nés atuamos no colegiado. A
empresa foi condenada, mas ndo é nada para essa empresa, nada. Quarenta
mil reais ndo fazem nem cosquinha, pois é uma grande empresa. Agora,
se de alguma forma servir pedagogicamente, didaticamente, para que ela
reforce os seus padroes, as suas praticas, aquelas premissas que estdo la no
seu site, que os faca valer. Essa é a minha recomendacao.

Utilizando desse dado relativo ao comprometimento cogni-
tivo que esta presente na maioria das pessoas do espectro autista, gostaria
de compartilhar com todos um julgamento do qual participei, envolvendo
uma trabalhadora que possuia deficit intelectual (CID 10 F 70), contratada
pela cota de deficientes e que foi demitida por justa causa em razao de
faltas injustificadas. A instrugdo processual evidenciou que a trabalha-
dora sofria bullying no ambiente de trabalho, que os superiores tinham
ciéncia da situacdo e nada fizeram, e que as faltas decorreram do grande
desconforto por ela experimentado diante das humilhacdes sofridas. A
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sentenga, mantida em sede de recurso, reverteu a dispensa por justa causa
em dispensa imotivada e a trabalhadora alcancou uma indenizagdo por
danos morais de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), valor acima dos habi-
tualmente arbitrados em casos semelhantes, em razao das peculiaridades
da causa.

Faco aqui a mengao de alguns julgados, que ndo relatam, que
nado tratam exatamente da funcdo, da situagdo do autista, mas de pais
que precisam reduzir a jornada de trabalho devido aos tratamentos que
eles tém que proporcionar aos filhos, como acompanhamento médico e
fisioterapéutico - eles tomam muito tempo da gente, e em uma condicao
normal de trabalho nao é possivel:

AUTISMO E A JUSTICA DO TRABALHO - Julgado
~ no TRT 15° Regiao
REDUCAODAJORNADADETRABALHO.CRIANCA
PORTADORA DE TRANSTORNO DE ESPECTRO
AUTISTA. POSSIBILIDADE. Considerando os valores
sociais que emanam da Constituicao Federal, notada-
mente a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho (art. 1°), somados as disposi-
¢Oes contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e nas Convengdes Internacionais das quais o Brasil
é signatdrio, em especial a Convencdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
promulgada por meio do Decreto n. 6.946, de 25.8.2009,
o qual tem como propésito promover a efetiva inte-
gragdo da pessoa com deficiéncia & sociedade, norma
esta que possui status de Emenda Constitucional, e,
uma vez evidenciada a necessidade da reducdo da
jornada de trabalho da maée, pai ou responsavel pelos
cuidados no acompanhamento do tratamento médico
de crianca com necessidades especiais, incontorna-
vel se torna o direito a jornada de trabalho reduzida
do trabalhador responsavel por estes cuidados. (ROT
0010634-56.2019.5.15.0128, Rel. Desembargador Gerson
Lacerda Pistori, DEJT 30.3.2020).

AUTISMO E A JUSTICA DO TRABALHO - Julgado
no TST
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.
13.015/2014. DESCABIMENTO. FUNDACAO CASA.
MUDANCA DE TURNO. TRABALHADORA COM
FILHO AUTISTA. POSSIBILIDADE. 1.1. O legislador
pétrio positivou, irrestritamente, a doutrina da protecao
integral a crianga (art. 277 da Constitui¢do Federal,
Estatuto da Crianca e do Adolescente e Decreto n.
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99.710/1990, que promulga a Convengdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga). 1.2. Mais ainda, a
protecdo da crianca portadora de necessidade especial
tem status de direito fundamental, com a aprovacao
da Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Decreto-Lei n. 186/2008), que equivale a
Emenda Constitucional. 1.3. O documento, entre outros
pontos, destaca “o respeito pelo desenvolvimento
das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo
direito das criangas com deficiéncia de preservar sua
identidade” (art. 3° item “h”). Ademais, consta que
“em todas as ac¢Oes relativas as criancas com deficiéncia,
o superior interesse da crianga receberd consideracao
primordial” (art. 7°, item 2). 1.4. Nesse contexto, € licita
aalteracao de turno de empregada com filho autista, em
beneficio do menor, razdo pela qual nao se vislumbra
ofensa aos dispositivos legais apontados. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. (AIRR 1000356-
20.2013.5.15.0461, 3* Turma, Rel. Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 30.4.2015).

A alteragao do turno de trabalho por causa do filho autista é

uma questdo importantissima, porque quem é que vai levar o filho a cli-
nica, quem vai levar o filho ao médico ou a escola se o trabalhador ou a
trabalhadora exerce um turno que nao coincide com essas condicdes? E

muito dificil!

H& algumas decisdes, inclusive do Tribunal Superior do

Trabalho (TST), nesse sentido:

AUTISMO E A JUSTICA DO TRABALHO -
Julgados em Tribunais de Justica
Administrativo.  Servidora  puablica  municipal.
Pretensdo de reducdo de jornada de trabalho de 40
horas para 20 horas semanais, sem redugdo de remu-
neracao e sem compensagao, visando prestar cuidados
a seu filho, crianca de quatro anos com transtorno
de espectro autista. Auséncia de previsdo legal na lei
municipal. Necessdria interpretacdo sistematica da
Constituicdo Federal. Aplicagdo da Convencdo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia - Decreto Federal n.
6.949/2009. Status de Emenda Constitucional. Normas
de protecdo a crianga insertas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Aplicagdo analoga da Lei Estadual
do Parand n. 18.419/2015 e da Lei n. 8.112/1990.
Precedentes deste Eg. Tribunal de Justica. Seguranca
concedida. Sentenca mantida em reexame necessario.
(TJPR, 1* Camara Civel, 0002867-57.2018.8.16.0181, Rel.
Desembargador Salvatore Antonio Astuti, j. 8.6.2020).
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Uma servidora publica municipal com reducdo de jornada de
quarenta para vinte horas sem a reducao da remuneragao e sem compen-
sacdo visando prestar cuidados ao seu filho, crianca de quatro anos com o
transtorno espectro autismo:

AUTISMO E A JUSTICA DO TRABALHO -
Julgados em Tribunais de Justica
APELACAO ~ CIVEL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL. HORARIO
ESPECIAL. REDUCAO DE 50% DA CARGA
HORARIA. FILHO COM TRANSTORNO
INVASIVO DO DESENVOLVIMENTO ESPECTRO
AUTISTA  (AUTISMO). LEI MUNICIPAL QUE
NAO PREVE DIREITO A REDUCAO DA CARGA
HORARIA. INTERPRETACAO SISTEMATICA E
ANALOGICA PERMITIDA. NORMAS FEDERAIS E
CONSTITUCIONAIS COGENTES DE PROTECAO
A CRIANCA E AO PORTADOR DE DEFICIENCIA.
DIREITO = FUNDAMENTAL. AUSENCIA DE
OFENSA A LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E A
SEPARACAO DOS PODERES. INTEGRACAO DO
DIREITO DO RECURSO PROVIDO. 1. Sera concedido
horério especial aservidor que tenhafilho ou dependente
portador de Transtorno do Espectro Autista (autismo).
Menor de idade que necessite de assisténcia diuturna
do genitor para acompanha-lo aos tratamentos médicos
e terapéuticos indicados, sem compensagdo de horario
ou reducdo dos seus vencimentos. 2. O beneficio de
reducao de carga horaria concedido a servidora publica
municipal, s6 de forma reflexa lhe pertence, pois na
verdade se trata de um direito social da crianca, porque
tal medida tem por escopo possibilitar que a mde,
trabalhadora, possa atender seu filho com deficiéncia,
que carece de atengdo especial. 3. O reconhecimento
desse direito pelo Poder Judicidrio, quando nao ha
previsao expressa em Lei Municipal que rege a categoria
do servidor contemplado com o beneficio da reducao
de carga horaria, ndo implica violagdo ao principio da
legalidade, nem ao da Separagdo dos Poderes, mas
ao contrdrio, guarda sua estreita observancia, porque
decorre da interpretacdo sistemaética e analdgica dos
dispositivos legais vigentes, que regem a protegdo
do portador de deficiéncia, bem como das normas
constitucionais, que dispensam especial protecao a
crianga, sanando as lacunas existentes na legislagdo
municipal, frente a velocidade da alteracdo dos fatos e
problematicas sociais. (TJMS, Apelacdo Civel 0800056-
88.2014.8.12.0037, Itapora, 3* Camara Civel, Rel.
Desembargador Fernando Mauro Moreira Marinho, j.
15.9.2015, p. 21.9.2015).
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Indico mais um video para vocés acessarem, o qual também
trata justamente da promocado dos autistas para inseri-los no mercado de
trabalho, muito interessante: “Consciéncia do autismo: inclusdao de pes-

soas com autismo no mercado de trabalho”?.

Enfim, gostaria de concluir minha apresentacao dizendo que a
Mariana foi mais um presente de Deus na nossa familia, ela mudou muita
coisa para melhor. Quando vemos, por exemplo, um adolescente depri-
mido, olhando aquela espinha que nasceu na ponta do nariz e se achando
a altima pessoa do mundo, ai vocé olha e fala: mas o que é realmente pro-
blema, ndo é?! O que é um problema? Sera que isso é um problema?

Fica a mensagem: nds nos esforcamos muito para trazé-los
a normalidade, a inclusdo e tudo mais, e aqueles filhos que nascem em
boas familias e tém as melhores condicdes, sdo perfeitos, sao bonitos, sdo
inteligentes e perdem suas vidas nas drogas, fazendo coisas erradas, em
acidentes de carro porque correm. Entdo faco um apelo, acho que temos
que olhar para o especial. Deus nos criou para cuidar, ndo é simplesmente
existir, a gente se realiza cuidando.

Agradeco e peco desculpas por ter excedido bastante o meu
tempo. Estou dvido para assistir aos outros palestrantes!
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A PROVA DIGITAL: um breve estudo sobre seu
conceito, natureza juridica, requisitos e regras de
onus da prova correlatas

THE DIGITAL EVIDENCE: a brief study on its concept,
legal nature, requirements and related burden of
proof rules

SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira®

Resumo: O avango descomunal das tecnologias tem provocado mudan-
cas radicais. Estamos “caminhando” a passos largos do mundo fisico
para o mundo virtual. Dai a necessidade de se construir uma teoria das
provas digitais, mas nessa edificacdo ndo se pode simplesmente igno-
rar a teoria geral da prova. Como ainda ha poucos aportes doutrinérios
sobre essa tematica, tem este breve artigo a pretensao de contribuir para
o debate juridico com a anélise de quatro temas: (i) o que é uma prova
digital; (ii) qual a natureza juridica dessa espécie de prova; (iii) quais
sdo seus requisitos imprescindiveis, e (iv) de quem sera o 6nus da prova
quando se tratar de prova digital. Procede-se a um estudo das fontes de
prova, porque ha provas cujo suporte é um meio digital, e outras nas
quais os meios digitais servem apenas para a demonstracao dos fatos.
Se a prova digital é, no fundo, uma prova documental, a distin¢do se da
apenas em relagao ao suporte do qual ela é extraida (suporte fisico ou
digital). Havera mais rigor, no entanto, quanto a exigéncia de seus requi-
sitos - autenticidade, integridade e preservaciao da cadeia de custodia
- em todo o histérico de sua producdo. Quanto ao 6nus da prova, examino
se devem ser aplicadas a hipétese as regras cldssicas sobre a juntada e a
impugnacdo de documentos (art. 429 do CPC), que sdao o ponto de par-
tida para a definicdo do encargo probatério em matéria de prova digital.
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Palavras-chave: Prova digital. Conceito. Natureza juridica. Requisitos.
Onus da prova.

Abstract: The enormous advance of technologies has brought about
radical changes. We are “walking” in leaps and bounds from the physical
world to the virtual world. Hence the need to build a theory of digital
evidence, but in this construction one cannot simply ignore the general
theory of evidence. As there are still few doctrinal contributions on this
subject, this brief article intends to contribute to the legal debate with the
analysis of four themes: (i) what is a digital proof; (ii) what is the legal
nature of this type of evidence; (iii) what are its essential requirements,
and (iv) who will be the burden of proof when it comes to digital proof. A
study of the sources of evidence is carried out, because there are evidence
whose support is a digital medium, and others in which the digital media
serve only to demonstrate the facts. If the digital evidence is, in essence,
a documentary evidence, the distinction is made only in relation to the
support from which it is extracted (physical or digital support). There will
be more rigor, however, regarding the requirement of its requirements
- authenticity, integrity and preservation of the chain of custody -
throughout its production history. As for the burden of proof, I examine
whether the classic rules on the addition and challenge of documents (art.
429 of the CPC) should be applied to the hypothesis, which are the starting
point for defining the burden of proof in terms of digital evidence.

Keywords: Digital proof. Concept. Legal nature. Requirements. Burden
of proof.

1 INTRODUCAO

A prova judicial é todo mecanismo colocado a disposicdo das
partes para que consigam convencer o juiz a respeito da existéncia do fato
afirmado na causa de pedir, nas razdes defensivas e/ ou em manifestacoes
posteriores. Esta é a finalidade da prova, referida expressamente na parte
final do art. 369 do Codigo de Processo Civil (CPC).

Com efeito, as partes tém o direito de utilizar os meios de
prova tipicos ou atipicos “[...] para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢ao do juiz”
(BRASIL, 2015). Esse é o objetivo da prova: influir diretamente no juizo
de valor que sera manifestado pelo juiz a respeito dos fatos controverti-
dos; é dizer, influir de modo eficaz na convic¢do que o juiz ird formar na
andlise da prova produzida. Dai se infere que as partes tém o legitimo
direito de tentar convencer o juiz de que suas afirmacoes estdo do lado da
justica, por qualquer meio eticamente aceitavel (SILVA, 2021, p. 228-229).
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Ocorre que estamos vivendo mudancgas radicais na socie-
dade em geral e nas relacdes humanas (e juridicas) a partir do final do
século passado, com o avanco descomunal de todas as tecnologias, sobre-
tudo das relacionadas a (i) informacao e a (ii) comunicacdo. Estamos
“caminhando” a passos largos do mundo fisico para o mundo virtual.
A vendagem de bens (inclusive iméveis) no metaverso - um ambiente
virtual imersivo construido por meio de diversas tecnologias que inte-
gram os mundos real e virtual, no qual as pessoas podem “[...] interagir
umas com as outras, trabalhar, estudar e ter uma vida social por meio
de seus avatares (bonecos virtuais customizados) 3D” (METAVERSO,
2022) - ndo deixa margem a davidas de que as transformagdes sdo deve-
ras abrangentes e em uma velocidade jamais verificada nos milénios
anteriores.

Natural, portanto, que as provas dos atos e fatos juridicos,
dos contratos, do cumprimento e descumprimento de suas cldusulas etc.
estejam cada vez mais “presentes” no espago-tempo digital. Se todos
os dados sdo langados em arquivos eletronicos, midias sociais e até nas
nuvens, ja ha pessoas - e sdo muitas - que sequer imprimem esses dados.
Ja ndo tem mais havido fotografias reveladas, contratos impressos e um
sem-fim de desapari¢bes do mundo fisico. As comunicagdes humanas
tém sido basicamente virtuais, com o uso das tantas tecnologias da infor-
maética/telecomunicagdes, e praticamente ninguém mais imprime e/ou
faz degravagdo das conversas e outros dados dai resultantes.

Todo esse espago-tempo virtual tem dado origem ao que se
tem convencionado denominar de metadados. Ha questdes interessantis-
simas sobre os metadados, que vao desde (i) quem (pode) armazena(r)
tantos dados relacionados a bilhdes de pessoas - humanas e juridicas - a
(ii) quem pode exigir sua exibicdo, inclusive em uma demanda judicial.

Exsurge, aqui, o grande problema (juridico) de se construir
uma teoria (acerca) das provas digitais que nos dé seguranca sobre varias
questdes, dentre elas: (i) o que é uma prova digital; (ii) que espécie de
prova é essa, vale dizer, qual sua natureza juridica; (iii) quais regras irdo
disciplinar a sua producdo no ambito do processo, em especial, como
atender aos requisitos da (a) autenticidade, (b) integridade e (c) preserva-
¢ao da cadeia de custddia, e, inclusive, (iv) de quem sera o 6nus da prova
quando se tratar de prova digital.

Destarte, o objetivo deste breve artigo é o de apresentar ideias
a respeito da admissibilidade da prova digital, bem como de investigar
a quem caberia o 6nus da prova quando o fato puder ser demonstrado
por uma prova nao material. Nao é tarefa facil, tendo em vista que se
trata de instituto muito recente na teoria geral da prova, cujos contornos
ainda estdo por ser delimitados pelo estudo dos doutrinadores, inclusive
a partir da incipiente jurisprudéncia a respeito dessa tematica.
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2 PROVA DIGITAL: do que se trata?

De saida, convém registrar que ainda ha poucos escritos espe-
cificos sobre a prova digital, quando comparados as recentes monografias
e os artigos doutrindrios publicados sobre a matéria com a quantidade
de escritos sobre a prova “convencional”. Por certo que, na teoria geral
da prova - tematica estudada hé séculos -, encontram-se muitos aportes
que podem servir de btissola na investigacdo do que seria exatamente a
prova digital.

Antes, porém, penso ser importante registrar a mudanga de
paradigma que tem ocorrido na sociedade, e que se reflete na atividade
probatdria, em juizo. Sao mudancas intensas e extensas proporcionadas
pela utilizagdo cada vez mais frequente dos recursos tecnolégicos coloca-
dos a disposicao das pessoas, naturais e juridicas:

A incorporagdo da tecnologia aos mais variados
aspectos da vida tem modificado profundamente as
interacbes humanas e a organizacdo da sociedade,
redesenhando desde a comunicagdo, com a substitui-
¢do das cartas pelo correio eletronico, dos telefonemas
por mensagens instantaneas de texto, audio ou video
etc.; até os registros - publicos ou privados - que se
pretendem perenes, antes inscritos em papel com toda
sorte de cautela, e hoje amplamente substituidos pelos
sistemas de informatica; passando, ainda, por toda
espécie de atividade que, prescindindo do contato
presencial antes necessario ou criando possibilidades
inéditas, se vale da internet, por meio da qual se acessa
e se transmite um volume imenso de informacao, se
celebram negocios juridicos e também se praticam atos
ilicitos. (PASTORE, 2020, p. 64).

E preciso, portanto, saber o que é exatamente prova digital,
porque os meios probatdrios, aparentemente, permanecem os mesmos,
mas as fontes de prova “[...] se alteram e reclamam a elaboragdo de novos
critérios para o seu adequado exame”. Se o rito probatério ndo se altera
com as formalidades sobre a juntada de documentos e producao de outras
provas correlatas, as fontes que se acessam por esses meios tecnolégicos,
“[...] que é o trago verdadeiramente distintivo do que se chama de prova
digital, ostenta peculiaridades merecedoras de tratamento diferenciado”
(PASTORE, 2020, p. 64).

Rennan Thamay e Mauricio Tamer, em 6tima monografia
sobre o tema, conceituam a prova digital como:

[..] o instrumento juridico vocacionado a demons-
trar a ocorréncia ou niao de determinado fato e suas
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circunstancias, tendo ele ocorrido total ou parcialmente
em meios digitais ou, se fora deles, esses sirvam como
instrumento de sua demonstracdo. A prova digital é o
meio de demonstrar a ocorréncia de um fato ocorrido
em meio digital, ou que tem no meio digital um instru-
mento de demonstracdo de determinado fato (e) de seu
contetudo. (THAMAY; TAMER, 2020, p. 33).

De modo que ha duas vertentes de andlise quando se trata
das provas digitais: (i) a primeira relacionada aos fatos ou atos juridicos
praticados nos proprios meios digitais, tendo como suporte um meio
digital, citando-se, como exemplos, (a) o envio de e-mail ou de mensa-
gem por aplicativos de mensageria, como WhatsApp, Telegram e outros;
(b) a publicacdo de um video na internet, no YouTube, por exemplo; (c)
a copia de software ou da base de dados de um computador etc.; (ii) a
segunda, na qual embora o fato ou ato juridico tenha sido praticado em
meios “convencionais”, ele pode ser demonstrado com a utilizacao dos
meios digitais disponiveis, servindo estes, portanto, como instrumentos
de demonstragao - de prova em sentido estrito -, podendo ser lembrado
como exemplo o seguinte: uma ata notarial, na qual o tabelido certi-
fica que fotografias publicadas em midia social (Facebook, Instagram e
outras) revelam encontros, viagens e até intimidades entre determinadas
pessoas, o que poderd caracterizar posteriormente, segundo o juizo do
destinatario (principal) da prova - em regra, o juiz -, uma amizade intima,
um conluio entre o empregado de uma empresa e o diretor de empresa
concorrente etc. Aqui, os fatos - encontros, viagens, abracos e beijos - “[...]
nao sao digitais em si, mas os suportes digitais servem de mecanismo de
demonstracao” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 32-33).

Proponho, para facilitar a compreensdo da dicotomia, que na
primeira vertente temos uma (i) prova digital de primeiro grau, ao passo
que, na segunda, uma (ii) prova digital de segundo grau, porque, aqui,
apenas a prova em si é produzida a partir de meios ou suportes digitais.

Esses autores referidos citam varios exemplos de fatos que
ocorrem em meios ou suportes digitais - prova digital de primeiro grau -
e que revelam ilicitos de natureza civil, trabalhista e criminal (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 34-39).

Quanto aos ilicitos de natureza civil, merecem destaque os
seguintes exemplos:

(i) alguém realiza postagem “inveridica, desatualizada ou
desonrosa” em relagao a determinada pessoa em midia social (Facebook,
Instagram, Twitter e outros), ou pratica esse ato “por meio de video dis-
ponibilizado no YouTube” - nesse caso, o agente causador do dano se
utiliza dos meios digitais amplamente conhecidos, mais precisamente
dos “servigos dos respectivos provedores de aplicagdo”, e a pessoa natural
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ou juridica (art. 52 do Cédigo Civil - CC/2002; Stmula n. 227 do Superior
Tribunal de Justica) pode buscar em juizo uma indenizagao compensato-
ria do dano moral sofrido em razao daquele ato ilicito (arts. 186 e 927 do
CC); ocorre que, para demonstrar esse fato em juizo, o autor da demanda
terd de agir rapidamente para conseguir a “preservagdo do contetado e
identificagdo técnica do usuario responsavel (obtencdo dos registros ele-
tronicos e dados cadastrais respectivos)”, com a produgdo antecipada
de prova ou com a obtencdo de uma tutela de urgéncia, na prépria agdo
indenizatdria;

(ii) alguém cria sites, utilizando-se das “marcas de outras orga-
nizagdes sem a autorizacdo dessas, gerando beneficio ilicito e a confusao
ao publico consumidor” - aqui temos uma pratica que viola a propriedade
intelectual de terceiros, “seja no viés da propriedade industrial (marcas,
trade dress etc.) - Lein. 9.279, de 1996, seja no viés do direito autoral ou dos
direitos sobre o software”, por meio de fatos praticados exclusivamente
em meio digital, que normalmente serao demonstrados apenas por prova
pericial a esse respeito;

(iif) “a pratica ilicita comum de compartilhamento nao autori-
zado de materiais ou cursos” por e-mail e outros meios digitais, que atenta
contra os direitos autorais (Lei n. 9.610/1998), e

(iv) as préaticas de concorréncia desleal, dentre tantas, a “uti-
lizacdo de paginas ou blogs andnimos vocacionados a propagacao de
contetdo ilicito (v. g. inveridico ou desatualizado) para levar o con-
corrente ao descrédito”, bem como a “contratacdo da palavra-chave de
busca da empresa concorrente” em sites de busca, como o Google, de
modo que, quando o usudrio faz a busca pelos termos que normalmente
identificariam o concorrente, aparecem para si apenas os “resultados
patrocinados”, diante da “contratagdo dos chamados antincios ou links
patrocinados”.

Na seara trabalhista - a que mais nos interessa -, os autores
afirmam que sdo muitos os exemplos de ilicitos cometidos nas relagdes
de trabalho com a utilizagdo dos meios digitais, tanto pelo empregado
quanto pelo empregador (THAMAY; TAMER, 2020, p. 36-37).

Por parte do empregado, podem ser citados os seguintes
exemplos:

(i) “o desvio de informagdes ou de documentos sigilosos e de
propriedade das organiza¢des empregadoras para terceiros” - essa pratica
pode ser empreendida por copias enviadas por um simples e-mail, mas
geralmente é bem sofisticada, com a extracdo de coépia de arquivos digi-
tais (pen drive, HD externo etc.), posteriormente entregue ao concorrente; e
caracteriza, sem sombra de duvidas, justa causa para o despedimento do
empregado, ndo somente pela quebra de confianca, mas por haver previ-
sdo expressa na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) a esse respeito:
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constitui figura de justa causa a “violagao de segredo da empresa” (alinea
“g” do art. 482) (BRASIL, 1943);

(if) um empregado, “responsavel pela conducao de uma RFP -
Request for Proposal” (um documento de solicitagao de proposta), “muitas
vezes feita por meio de um processo de licitagdo, por uma agéncia ou
empresa interessada na aquisi¢do de uma mercadoria, servigo ou ativo
valioso, a potenciais fornecedores para apresentar propostas comerciais”
(COLABORADORES, 2021) - que, em uma licitacdo, “negocie vanta-
gens a determinado concorrente por e-mail ou celular corporativo”; de
se notar que essa pratica também esta tipificada como justa causa no art.
482, alinea “c”, da CLT: “negociagao habitual por conta prépria ou alheia
sem permissao do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigco”
(BRASIL, 1943);

(iii) ato de empregado que, em grupo de WhastApp da
empresa, “publica contetidos desonrosos ou profere xingamentos a outro
empregado, tumultuando o ambiente corporativo” - alids, tem sido muito
mais comum que empregados desanquem a honra objetiva da proépria
empresa ou a subjetiva de proprietarios e diretores nesses canais internos
de comunicagéo - grupo de WhastApp corporativo -, mas principalmente
em midias sociais, como Facebook, Instagram, Twitter e outras; em todos
esses casos teremos ilicitos praticados em suporte digital, que desafiam
a argtcia dos advogados para a producado da prova a respeito dos fatos;
novamente, o que se tem aqui € outra figura de justa causa, tipificada no
art. 482, alinea “k”, da CLT, a saber: “ato lesivo da honra ou da boa fama ou
ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos,
salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem” (BRASIL, 1943), e

(iv) os autores citam, ainda, o exemplo de empregado que
alega “doenca para ndo comparecer em servico e fique provado, a partir
de postagens em midias sociais que, na verdade, mentiu” - embora se
trate de hipdtese cada vez mais frequente nas audiéncias trabalhistas, por
coeréncia, tenho de ressalvar que essa situacao nao é de prova digital em
sentido estrito, ou seja, daquela que demonstra fatos ocorridos em meio
digital; aqui, o que se tem é uma prova digital da segunda vertente ante-
riormente analisada, porque os fatos - viagens, festas, jogos etc. - ocorreram
em ambiente “fisico”, ndo nas plataformas digitais; apenas as provas dos
fatos que revelam a mentira do empregado - em regra, fotografias publi-
cadas por ele préprio em suas paginas e perfis, nas redes sociais - é que
serdo consideradas digitais; mais uma vez, essa hipotese se trata de uma
figura de justa causa, pois é inadmissivel que o empregado apresente
atestado médico para nao trabalhar em razdo de sua doenca e, no lugar
de permanecer em casa se recuperando, faga suas viagens, compareca em
festas, bares ou va praticar esportes; essa conduta propicia a quebra da
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confianca que deve ser depositada em todo empregado, estando prevista,
ainda que nao expressamente, na alinea “b” do art. 482 da CLT: (ato de)
“incontinéncia de conduta ou mau procedimento” (BRASIL, 1943).

Contudo, o empregador também pode cometer, contra o
empregado, ilicitos com o uso dos meios digitais, dando ocasido a uma
prova digital de sua conduta reprovavel (THAMAY; TAMER, 2020, p.
36-37). Citam-se, como exemplos, os seguintes:

(i) pratica de assédio sexual pelo empregador, que “aborda
a empregada por meio de mensagens privadas no WhatsApp com tom
indecoroso, sexual - inclusive com envio de imagens - ou de coagdo” - de
se registrar que, em regra, o empregador ou gerente da empresa pratica
atos de assédio sexual “a portas fechadas”, sem qualquer registro em
meio digital, dificultando sobremaneira a producdo da prova por parte
do(a) empregado(a) vitima desse tipo de assédio; se houver uma prova
digital dessas investidas, como gravacdo em 4udio no aparelho celular,
havera, aqui, uma situagdo em que apenas a prova é digital; agora, no
exemplo dado (pelos autores citados), haverd, sem davida, um caso no
qual o préprio fato ilicito foi cometido por intermédio de aplicativo de
mensageria instantdnea (WhatsApp, Telegram e outros); aqui, a prova é
digital por exceléncia, desafiando a demonstracao da autoria das mensa-
gens, da integridade destas e até da preservacado da tal cadeia de custodia,
requisitos da prova digital que irei analisar mais adiante;

(if) “desrespeito ao direito de férias” do empregado, pelo
envio (constante) de mensagens por aplicativos e exigéncia de respostas
(e trabalho, portanto) durante o periodo no qual o trabalhador se dedica
a sagrada desconexao do trabalho - o que se constata, aqui, € um gravis-
simo ilicito trabalhista, porque o direito ao gozo de férias se trata de um
dos mais importantes direitos sociais dos trabalhadores, erigido ao pata-
mar de direito fundamental (art. 7°, inciso XVII, da Constituicdo Federal
- CF/1988); a hipotese revela uma situacdo de prova digital de primeiro
grau, por assim dizer, porque o fato - trabalho durante o periodo de férias
- ocorreu com a utilizagdo dos meios digitais: cobranca de respostas e
informagdes por e-mail ou aplicativo de mensagens instantaneas, com o
trabalho prestado também por esses mecanismos digitais;

(iii) realizacdo de horas extras “pela comunicagdo feita por
WhatsApp fora do horario de trabalho” - do mesmo modo que no exem-
plo anterior, aqui se constata outro grave ilicito trabalhista, haja vista
que o direito a limitacao da jornada de trabalho se trata de um direito
social histérico (Convengdo 1 da Organizagdo Internacional do Trabalho
- OIT, de 1919), consagrado como direito fundamental na Constituicao
brasileira (art. 7°, incisos XIII e XIV, da CF/1988); também aqui a hipo-
tese - tao frequente nas relagdes de trabalho - é de uma prova digital de
primeiro grau, porque as horas extras, consubstanciadas nas respostas e
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informagoes prestadas por WhatsApp, foram praticadas com a utilizagao
desse mecanismo digital; a juntada de cépia dessas mensagens - de prefe-
réncia na integra - ird demonstrar que o meio digital foi o utilizado para a
propria prestacao dos servicos, e

(iv) posso citar, ainda, dentre tantos outros exemplos que ja
comecam a fazer parte da jurisprudéncia trabalhista, o caso de assédio
moral praticado por gerentes e outros gestores das empresas contra seus
empregados, por intermédio de canais de comunicacado internos, dentre
eles, grupos de e-mail corporativo, de WhatsApp, Telegram e outros;
nessa situacdo, as mensagens agressivas, em regra exigindo o cumpri-
mento de metas ou de outras imposi¢des do empregador, sdo constantes,
por vezes tomando algum empregado como “exemplo” de baixa produ-
tividade ou ndo comprometimento com as diretrizes da empresa; essas
mensagens abusivas, reveladoras do assédio moral, quando praticadas
com a utilizacdo dos recursos tecnolégicos de comunicacao - e-mail cor-
porativo, grupos de WhatsApp e/ou Telegram - vao caracterizar a prova
como sendo digital, pois os fatos, ai, ocorrem todos no suporte digital.

Isso sem falar dos varios casos nos quais as partes tém se utili-
zado - ou requerido a utilizacao - da geolocalizac¢ao para demonstrar fatos
ocorridos fora do ambiente virtual - vinculo de emprego, horas extras,
justa causa etc. -, ou, a0 menos, para demonstrar um indicio a partir do
qual se pode presumir a existéncia do fato probando. Trata-se, no entanto,
de matéria bem complexa que nao irei analisar neste breve artigo.

Visto, em linhas gerais, o que pode ser entendido como prova
digital de primeiro e segundo graus, ha que se buscar definir qual a natu-
reza juridica do novel instituto. E o passo seguinte.

3 A NATUREZA JURIDICA DAS PROVAS DIGITAIS

As provas digitais foram muito propagadas desde 2020, por
conta da pandemia de Covid-19 e do regime extraordindrio de traba-
lho instaurado em todo o Judicidrio brasileiro. Agora seriam as provas
digitais um novo meio de prova? Em caso afirmativo, um meio tipico ou
atipico de prova?

A principio, as provas digitais poderiam ser enfeixadas na
prova documental lato sensu (art. 422 e §§ do CPC). Ou, quando muito,
seriam documentos eletronicos (arts. 439 a 441 do CPC). Nao obstante,
dada a dimensao que a prova digital tem tomado no processo brasileiro,
penso que o correto talvez seja mesmo considera-la como um novo meio
de prova. Seria, assim, a prova digital um meio atipico de prova, até
porque ndo ha, ainda, no CPC regras especificas sobre a sua admissibili-
dade e forma de producao em juizo.



54 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022

Contudo, parece que os doutrinadores que tém se proposto a
estudar essa teméatica vém considerando a prova digital como uma prova
documental, e esta seria, portanto, sua natureza juridica.

Rennan Thamay e Mauricio Tamer (2020, p. 112-113), na
monografia ja referida, ponderam que documento ndo pode ser enten-
dido “apenas como uma escrita em um papel”, sendo que o direito digital
estd a revelar essa obviedade:

De forma ampla, documento é um objeto com capaci-
dade em materializar um fato, seja por meio da escrita,
de sinais, gréficos, simbolos etc. Sdo documentos, por-
tanto, os filmes, as fotos, as transcri¢des, desenhos.

E acrescentam que inclusive a ata notarial,

[...] meio probatério em si considerado, é um docu-
mento, mas um documento dotado de pressupostos
proprios de formatacdo de sua autenticidade a jus-
tificar sua categorizacdo em separado. (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 112-113).

Arruda Alvim observa que a palavra “documento” é comu-
mente “utilizada como sinénimo de prova literal”, mas o CPC de 2015
faz mengao a documentos que “nao se ajustam, com rigor, ao conceito de
prova literal”, porque ndo revela essa natureza das coisas a “reprodugao
mecanica, como a fotografica, a cinematografica, a fonografica ou de outra
espécie”, referida no caput do art. 422 do CPC, tampouco as “fotografias
digitais e as extraidas da rede mundial de computadores”, mencionadas
no § 1° deste dispositivo legal. Por isso, o grande processualista acres-
centa que ha, entdo,

[...] uma tendéncia de se rever a identificacdo estrita
entre documento e coisa, dado que, a vista da evo-
lugdo tecnolégica, nem todo documento possui um
suporte fisico. Nesse sentido, parece-nos correto
ampliar a abrangéncia do conceito para considerar
como documentos aqueles criados através de tecno-
logias modernas da informagdo e das comunicagdes,
como os dados inseridos na memoéria do computa-
dor ou transmitidos por uma rede de informatica,
em geral denominados documentos de informatica
ou documentos eletrénicos. (ARRUDA ALVIM apud
THAMAY; TAMER, 2020, p. 112-113).

De se acrescentar que o § 3° do art. 422 do CPC determina
a aplicacdo do “disposto neste artigo a forma impressa de mensagem
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eletronica” (BRASIL, 2015). De modo que, embora ndo se trate de docu-
mentos em sentido estrito, até por falta de uma disciplina legal prépria e
abrangente, as fotografias - as reveladas, ha muito tempo -, em especial
as digitais, os videos e os audios, sobretudo quando publicados na inter-
net - nas midias sociais e outros meios -, tém sido todos considerados
como documentos. Com efeito, a juntada dessa documentagdo aos autos
de um processo, principalmente nos processos eletronicos, é considerada,
por via de consequéncia, uma prova documental.

Z

Com efeito, documento é “[...] qualquer suporte fisico ou ele-
tronico em que um fato e suas circunstancias estao registrados”. E a prova
documental, “[...] por sua vez, é o resultado obtido no processo ou pro-
cedimento a partir da utilizacdo desse documento” (THAMAY; TAMER,
2020, p. 113):

E prova documental, por exemplo, o resultado prova
obtido no processo a partir de CD, midia ou HD juntado
aos autos em que consta determinado video que inte-
ressa a discussao juridica estabelecida. [...] Igualmente,
é prova documental aquela obtida a partir da juntada
de extratos de registros eletrénicos (IP, data e hora)
obtidos em demanda anterior de quebra de sigilo em
face de provedor. As capturas de tela ou printscreen
também produzem provas documentais. Em suma, o
fato esta registrado em algum suporte fisico ou ele-
tronico? E esse suporte ndo é outra prova especifica?
Se a resposta for positiva para ambas as questdes, o
resultado prova extraido serd documental. (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 114).

Percebe-se, assim, que a doutrina tem feito distin¢ao apenas
em relacdo ao suporte do qual a prova documental é extraida. Se de um
(i) suporte fisico - um documento em sentido estrito (contrato, atas etc.),
assim considerada também a cépia reprografica, a fotografia revelada
etc. -, havera uma prova documental stricto sensu; se de um (ii) suporte
digital (ou eletrénico), estando o “documento” armazenado em com-
putador ou qualquer outro dispositivo tecnolégico (CD, HD), ou ainda
publicado ou registrado na internet - inclusive nas midias sociais -,
podendo se tratar de fotografia digital, dudios, videos e tantos outros
formatos, haverd, ai, um documento eletronico ou digital e, portanto,
uma prova documental lato sensu. Nesse tltimo caso, talvez seja melhor
denominar essa prova de prova digital, para bem distingui-la da prova
documental cléssica.

H4 até quem faga distingdo entre documentos eletrénicos e
documentos digitais. Nelson Nery transcreve a distin¢gao promovida pelo
Conselho Nacional de Arquivos (Conarq), que é a seguinte:
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Um documento eletronico é acessivel e interpretavel
por meio de um equipamento eletrdnico (aparelho de
videocassete, filmadora, computador), podendo ser
registrado e codificado em forma analégica ou em digi-
tos bindrios. J4 um documento digital é um documento
eletronico caracterizado pela codificacdo em digitos
binarios e acessado por meio de sistema computacio-
nal. Assim, todo documento digital é eletronico, mas
nem todo documento eletronico € digital. (NERY
JUNIOR; NERY, 2015, p. 1060).

A doutrina registra, contudo, a inutilidade pratica dessa
distingdo no ambito do sistema processual. Nao por outra razdo, temos
um processo judicial eletronico - Lei n. 11.419/2006, a Lei do Processo
Eletronico -, atos processuais eletronicos (arts. 193 a 199 do CPC) e docu-
mentos eletronicos (arts. 439 a 441 do CPC), mas falamos em provas
digitais e até mesmo em Direito Digital.

De sorte que o documento eletronico (ou digital) “é aquele
produzido, autenticado, armazenado e transmitido em suporte eletro-
nico na sua forma original” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 118-122). Sao
exemplos desses documentos: (i) qualquer documento que esteja “nos
formatos e extensdes .pdf ou .doc, assinados eletronicamente ou nao”;
(ii) algum video que tenha sido “elaborado integralmente pelo meio ele-
tronico” ou que esteja “presente na plataforma conhecida do YouTube,
acessivel via peticdo nos autos por QRCode” - um cédigo similar a um
codigo de barras, ao menos de modo visual -, sendo que, a partir de sua
leitura, “chega-se a algum contetiido indexado em rede fechada ou na
internet, permitindo sua visualiza¢do”; (iii) as mensagens enviadas e rece-
bidas por qualquer aplicativo de mensageria, como WhatsApp, Telegram
e outros; (iv) os e-mails ou correios eletronicos, talvez os mais antigos
mecanismos de telecomunicacdo utilizados para a troca de mensagens
no mundo virtual; (v) os dudios em MP3 ou outro recurso tecnolégico,
gravados até mesmo em aparelho celular, alids, as provas digitais mais
utilizadas atualmente - pelo menos na Justica do Trabalho -, juntamente
com as mensagens por meio de WhatsApp.

Agora, ndo se pode confundir o documento digital (ou ele-
tronico) com o documento digitalizado. Este é um terceiro tipo (de
documento), podendo ser considerado como tal aquele documento:

[...] originalmente produzido em meio fisico e depois
transportado, por meio da digitalizacdo (fotografia,
utilizagdo de aplicativos, digitalizacdo via scanner etc.),
para suporte eletronico. (THAMAY; TAMER, 2020, p.
122-126).
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Sdo exemplos de documentos digitalizados: (i) “o instru-
mento de mandato (procuragao ou substabelecimento) feito e assinado em
papel e digitalizado para protocolo em processo eletronico”; (ii) o contrato
(fisico) digitalizado e enviado por e-mail, em anexo a este - o e-mail (men-
sagem por e-mail) ¢ um documento eletrénico, mas o que vai a ele anexado
pode ser um documento digital (produzido no computador) ou um docu-
mento digitalizado; (iii) a fotografia de documentos de identificagdo da
pessoa encaminhada ao advogado para a propositura de uma demanda ou
a uma empresa, quando da compra de produtos, para a configuragao do
cadastro do comprador (THAMAY; TAMER, 2020, p. 122-126).

Por todo o exposto neste topico, percebe-se que a doutrina
tem mesmo considerado a prova digital como uma prova documental,
a qual compreende os documentos eletronicos e outras situagdes muito
especificas. Penso, no entanto, que, diante das tantas singularidades
desse mecanismo probatorio, ele deveria ser considerado como um meio
particular de prova, por certo que um meio atipico. Agora, os documen-
tos eletrénicos, em sentido estrito, ja estdo tipificados no CPC, como ja
observado, e podem ser caracterizados como tais.

Enfim, é esperar pela regulamentacdo mais abrangente de
todas as intrincadas questdes que envolvem a tematica da prova digital,
sobretudo a que diz respeito aos pressupostos de validade desse meca-
nismo de demonstracdo dos fatos ocorridos no mundo virtual, quando
entdo a prova digital podera até ser considerada, no préprio CPC, como
um (novo) meio tipico de prova.

4 REQUISITOS DE VALIDADE DA PROVA DIGITAL

Os problemas comecam a surgir quando se enfrentam as
varias questdes relacionadas a confiabilidade da prova digital. Como
é sabido, a prova documental derivada dos documentos originais é
altamente confiavel, sendo um dos mecanismos probatérios mais pres-
tigiados no &mbito do processo civil. Reconhecida a assinatura de quem
confecciona esse documento - ou de quem, mesmo ndo o preenchendo,
subscreve-o (art. 410, II, do CPC) -, passa a recair sobre os ombros de
quem impugna o seu conteddo um pesado encargo probatoério (art. 429,
I, do CPC), até porque assim disciplina o art. 412 do CPC: “O documento
particular de cuja autenticidade ndo se duvida prova que o seu autor fez
a declaragao que lhe é atribuida” (BRASIL, 2015).

Com efeito, de acordo com Marinoni e Arenhart,

A confiabilidade da prova documental - e a impor-
tancia singular que os ordenamentos processuais lhe
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emprestam - assenta-se, exatamente, na estabilidade do
suporte em que a informacao é registrada. (MARINONI;
ARENHART, apud PASTORE, 2020, p. 64).

Dai que o suporte de onde provém a prova documental (sua
fonte) é deveras relevante para se verificar a (boa) qualidade da prova.
Nao por outra razao, o documento original tem maior forga probante, aos
olhos do julgador, do que a simples copia, a menos que seja certificada a
“conformidade entre a copia e o original” (art. 424 do CPC). Em regra, a
autenticidade do documento - verificada na incontestada assinatura nele
aposta - é que serve de baliza para essa confiabilidade. “Ocorre que o
documento produzido em meio eletronico pode, em regra, ser alterado
sem esfor¢o, em meios de armazenamento suscetiveis de regravagao”.
Basta recordar que o “fluxo de dados em uma rede de computadores,
como a internet”, é muito denso e intenso, fazendo com que “a informa-
¢do armazenada em meio eletronico” seja apenas temporéria, podendo
ser substituida diante de sua “grande volatilidade”. Isso proporciona ao
documento eletronico uma “aparente contradicdo com a natureza e a pro-
pria utilidade da prova documental” (PASTORE, 2020, p. 64).

Por isso, para que a prova digital tenha a mesma confia-
bilidade da prova documental extraida de meio ou suporte fisico (o
documento em si), mister que ela ofereca a mesma seguranga juridica,
que somente serd proporcionada se atendidas duas premissas basicas,
as quais estdo presentes em toda a extensa regulamentacdo da prova
documental: (i) que resulte bem clara a origem do documento digital, ou
seja, a sua autenticidade, verificivel quando ndo pairar davidas sobre a
sua autoria, por assim dizer; (ii) que se possa verificar a integridade das
informagdes, dos dados constantes do documento digital, em quaisquer
de seus formatos ja examinados - escrita, 4udio, video etc. -, 0 que pode
ser verificavel até mesmo na fé que possa merecer a pessoa que transporta
essa prova para os autos do processo. A integridade diz respeito, por-
tanto, a inalterabilidade do contetido da prova digital:

Vale destacar que tais pardmetros - autenticidade e inte-
gridade - sdo expressamente previstos pela legislagdo
processual para o registro de atos processuais eletroni-
cos (art. 195 do Codigo de Processo Civil) e podem ser
estendidos, seja por analogia, seja pela prépria finali-
dade da prova, a todo e qualquer registro eletronico que
se pretenda utilizar com forga probante no processo.

A verificagdo da presenca desses requisitos depende
estritamente do suporte em que os dados sdo armaze-
nados, da forma como sdo produzidos, da finalidade a
que se destinam e, sobretudo, do estado da técnica. O
essencial, portanto, é que se tenha sempre presente a
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sua imprescindibilidade e, em caso de davida fundada,
haja o recurso a prova pericial para que o exercicio da
jurisdi¢do ndo seja induzido em erro por elementos que
ndo tenham aptiddo ou idoneidade para retratar a reali-
dade. (PASTORE, 2020, p. 68-69).

Em verdade, a doutrina tem apontado que sdo trés os requi-
sitos imprescindiveis - ou pressupostos de validade - para que a prova
digital possa ser utilizada com seguranca em determinado processo judi-
cial: (i) a autenticidade; (ii) a integridade, e (iii) a preservacao da cadeia
de custédia:

A falha em qualquer deles resultard na fragilidade
da prépria prova, tornando-a fraca e até, por vezes,
imprestavel ou impotente de produzir efeitos no caso
concreto. (THAMAY; TAMER, 2020, p. 39-40).

Resta saber, portanto, do que se trata cada um desses
requisitos.

A autenticidade deve ser entendida como “a qualidade da
prova digital que permite a certeza com relagdo ao autor ou autores do
fato digital”. E, portanto, “a qualidade que assegura que o autor aparente
do fato é, com efeito, seu autor real”. Dito de outro modo: autenticidade é:

[...] a qualidade que elimina toda e qualquer hipétese
valida e estruturada de suspeicao sobre quem fez ou
participou da constituicdo do fato no meio digital.
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 40).

Dai que, negada a autoria do fato digital e pairando séria
davida sobre quem realmente o praticou, a semelhanca do que sucede
em relagado aos fatos e atos juridicos ocorridos no mundo real - suporte
fisico -, 0 6nus de demonstrar o fato digital (e sua autoria), o fato constitu-
tivo do direito do autor da demanda - por exemplo, em acdo indenizatéria
de dano moral -, é de quem o alega (art. 429, II, do CPC). Voltaremos a
esse tema do 6nus da prova.

Quando se trata de documento digital, se a assinatura eletro-
nica for certificada em conformidade com as diretrizes da Infra-Estrutura
de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), criada pela Medida Proviséria
(MP) n. 2.200/2001 com a funcado de “[...] garantir a autenticidade, a inte-
gridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das
aplicacdes de suporte e das aplicagdes habilitadas que utilizem certifica-
dos digitais, bem como a realizagao de transacdes eletronicas seguras” (art.
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1° da MP) (BRASIL, 2001), por uma Autoridade Certificadora (AC), ele se
presume verdadeiro. A esse respeito, dispde o art. 10, § 1°, da referida MP:

As declaragdes constantes dos documentos em forma
eletronica produzidos com a utilizacdo de processo
de certificacdo disponibilizado pela ICP-Brasil pre-
sumem-se verdadeiros em relacdo aos signatérios, na
forma do art. 131 da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de
1916 - Cédigo Civil. (BRASIL, 2001).

Bem sabido que o Cédigo Civil de 2002 manteve a mesma
regra em seu art. 219. Ora, se a assinatura eletronica identifica o autor do
documento, pois a codificacdo de cada assinatura é tnica, nao ha como
negar a autenticidade desse documento. Se a pessoa, natural ou juridica,
argumentar, por exemplo, que alguém se utilizou indevidamente do
cartdo ou pen drive que contém a chave da assinatura, competira a ela o
pesado encargo de comprovar o fato alegado, e, salvo em situagdes que
conduzam a severa injustiga, ha de se prestigiar a boa-fé objetiva de quem
confiou naquela assinatura, pois presumidamente aposta pela tnica
pessoa que a poderia “deter”.

" z

Isso porque a assinatura digital ou eletrénica “é produto
de sofisticada técnica elaborada a partir da criptografia assimétrica, que
recebe tal denominagdo por ndo se basear em um segredo comum”:

Em breve resumo, essa forma de criptografia atua a
partir de um conjunto de chaves, compostas de uma
sequéncia de caracteres gerada por computador, a
partir de elementos aleatérios e férmulas matemati-
cas avangadas que viabilizam a sua correlagdo. Com
elas, permite-se que, a partir da chave puablica (assim
chamada porque passivel de ampla divulgacdo, sem
prejuizo a seguranca do mecanismo), qualquer pessoa
ou dispositivo possa codificar conteddo que apenas
poderé ser decifrado pela chave privada (cuja posse é
reservada ao emissor do par), bem como identificar a
chave publica associada ao contetido codificado com
a chave privada, tudo sem ter acesso a ela; por conse-
guinte, sem poder acessar contetido destinado ao seu
detentor de forma protegida nem simular a autoria
do cédigo cifrado, que se relaciona exclusivamente a
chave publica correspondente.

Uma vez aplicada essa espécie de criptografia sobre
determinado contetido, a alteragdo de qualquer
minima unidade de informac&o - um bit que seja, ainda
que em metadados que ndo repercutam diretamente
no seu teor - torna impossivel que a decodificagdo
resulte no que se assinou ou mesmo algo préximo,
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dada a assimetria das chaves utilizadas no algoritmo;
antes produzindo conteddo ilegivel, no caso de texto,
ou inteiramente imprestivel, no caso de software.
(PASTORE, 2020, p. 69-70).

Ocorre que a emissdo de certificados digitais, com toda essa
tecnologia, e apenas pelas autoridades certificadoras autorizadas pela
ICP-Brasil, tem um custo muito elevado, motivo pelo qual esses certifi-
cados sao utilizados basicamente no processo judicial eletrénico - no qual
sdo obrigatorios -, nos 6rgaos publicos e em empresas de grande porte.
Dai a presenca constante de outros métodos de autenticagao, até porque
a propria MP n. 2.200/2001 isso permitiu, no § 2° de seu art. 10:

O disposto nesta Medida Proviséria ndo obsta a uti-
lizagdo de outro meio de comprovacgdo da autoria e
integridade de documentos em forma eletronica, inclu-
sive os que utilizem certificados ndo emitidos pela
ICP-Brasil, desde que admitido pelas partes como
valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o docu-
mento. (BRASIL, 2001).

No setor de servigos é bastante comum, para fins de autenti-
cagao - identifica¢ao do usuario -,

[...] o envio de correspondéncia a um endereco de cor-
reio eletrénico, ou de mensagem de texto (SMS) a uma
linha de telefonia mével, contendo um c6digo a ser for-
necido ao prestador de servigos na prépria plataforma.
(PASTORE, 2020, p. 71).

Inserido o c6digo, a empresa que fornece os servicos - de tele-
fonia, internet e outros - identifica com seguranca que “o usuério de um
determinado sistema é o titular da linha ou o detentor do endereco de
e-mail”, e assim terd condi¢des de “atestar a autoria do que ele venha a
produzir nesse ambiente”. Ademais, atinge também essa mesma finali-
dade “o registro da origem de um acesso a um servigo ou aplicacdo, pelo
endereco do Protocolo de Internet (IP) e pela porta loégica de origem da
conexdo”, que inclusive permite, “pela consulta aos registros do provedor
de conexdo a internet, identificar o autor de dado contetido” ali postado
(PASTORE, 2020, p. 71).

Ocorre que ha varias situa¢des nas quais se pode discutir a
autenticidade da prova digital produzida nos autos do processo. Dentre
elas, podem ser destacadas as seguintes: a) nem sempre o titular do
perfil ou pagina, na internet, é o autor real da postagem ofensiva feita
em uma midia social, pois ha intimeros casos de criacdo de perfil falso
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ou fake - nesses casos, a maneira mais adequada de se “atestar a auten-
ticidade de tal prova é realizando a quebra de sigilo da postagem, com
o fornecimento judicial das informagdes por parte dos provedores de
aplicagdo e conexdao”; b) pode ser que alguém se utilize do e-mail (corpora-
tivo) de determinada pessoa, principalmente nas grandes empresas, e, no
computador da empresa, envie mensagem a “algum agente publico pro-
metendo determinada vantagem ilicita” - nesse caso, uma vez descoberta
a pratica ilicita, a tinica forma de se preservar a prova digital é a de se
isolar imediatamente o dispositivo (computador) “e seus compartimen-
tos de armazenamento (HD ou SSD)” devem ser “clonados e lacrados”
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 44).

Em relacdo a integridade, a doutrina tem asseverado que esse
requisito deve ser compreendido como “a qualidade da prova digital
que permite a certeza com relagdo a sua completude e ndo adulteragao”.
Com efeito, a prova digital sera considerada integra quando se apresen-
tar “isenta de qualquer modificagdo em seu estado ou adulteracao desde
o momento da realizacdo do fato até a apresentacdo do resultado prova”,
estando, por isso mesmo, apta “a demonstrar a reprodugao do fato em
sua completude e integridade” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 45).

Os mesmos exemplos citados em relagdo ao requisito auten-
ticidade podem ser aqui lembrados, porque denotam a possibilidade de
adulteracao da prova digital, suscitando davidas sobre sua idoneidade
ou até extirpando seu valor probante por completo. Ainda que haja um
autor aparente, (i) pode ser que a publicacdo maliciosa tenha sido pos-
tada em perfil falso ou fake, nas chamadas midias sociais; (ii) pode ocorrer
de o e-mail por intermédio do qual se comete crime ou ato de concorrén-
cia desleal ndo ter sido enviado pelo seu titular, o autor aparente; (iii) o
printscreen pode ter sido apresentado, nos autos do processo, a partir de
“captura de tela de conteado” adulterado. Aliés, é bastante:

[...] simples e facil construir ou alterar uma conversa
de aplicativo de mensagens, de e-mails ou postagens
em midias sociais. Qualquer pessoa com um minimo
conhecimento de informatica tem essa capacidade.
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 45-46).

Por isso, a doutrina tem recomendado que “o procedimento
de coleta da prova seja acompanhado de lavratura presencial de ata nota-
rial apta a atestar, com fé ptublica, que a integridade for (sic) respeitada”.
Apresenta-se, como alternativa, “a extragdo de cédigo Hash sobre a copia
feita, atestando que ela é um espelho fidedigno do dispositivo original”
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 45-46), quando se tratar de dispositivos de
armazenamento (HD e SSD).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 63

Ademais, adverte-se que:

O documento digital deve ter a sua autenticidade veri-
ficada no meio digital e assim certificada pelo escrivao,
sem prejuizo de permanecer disponivel, no original,
para verificacdo independente das partes e, se o caso,
exame pericial. (PASTORE, 2020, p. 72).

Agora, além dos documentos digitais em sentido estrito,
existe o extrato digital de banco de dados, previsto de forma laconica no
art. 11, § 1°, da Lei n. 11.419/2006, o qual tem o mesmo valor probante
que os originais, “desde que atestado pelo seu emitente, sob as penas da
lei, que as informagdes conferem com o que consta na origem” (art. 425,
V, do CPC) (BRASIL, 2015). Ocorre que, quando se tratar de “informacgdes
produzidas em meio exclusivamente eletrénico, assim as inseridas pelo
preenchimento de um formuldrio digital” - por exemplo, as resultantes
de transagdes financeiras feitas em aplicativos dos bancos -, “ou mesmo
geradas automaticamente por sistemas informatizados, para registro da
sua utilizacdo ou em funcado dela” - por exemplo, (i) ligacoes telefoni-
cas, (ii) troca de mensagens, (iii) acesso a paginas da internet e (iv) dados
de geolocalizacdo obtidos de aplicativos em aparelhos celulares -, “nao
havera outro meio de prova possivel e a informacao devera ser necessa-
riamente extraida do banco de dados digital” (PASTORE, 2020, p. 74).

A questdo que se coloca é: quem garante (e: como garantir)
que essa extracdo de dados - extrato digital de banco de dados - foi reali-
zada de maneira adequada e sem comprometimento dos dados digitais?

Sao frequentemente juntadas aos autos, como docu-
mento ou mesmo em reprodugdo de baixa qualidade
no corpo dos arrazoados, imagens de telas de compu-
tador, em que aparentemente se contém um registro
informatizado, mas sem nenhum esclarecimento sobre
a criacdo e guarda dos dados, sobre o método de acesso
ao banco de dados nem a responsabilidade por essa
atividade.

Fica inteiramente prejudicada, dessa forma, a eficacia
probatéria do banco de dados digital, porque ndo se
pode garantir que a informagdo é confidvel na origem,
tampouco que o que foi reproduzido nos autos corres-
ponde ao que consta na origem (autenticidade), sem
possibilidade de alteracdo desde a extracdo (integri-
dade). (PASTORE, 2020, p. 75).

Por isso, a doutrina tem recomendado que a extracao dos
dados seja acompanhada por notério e descrita com precisao em uma ata
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notarial, ou que, pairando davidas sobre a integridade da prova digital,
ela seja submetida a criterioso exame pericial.

Ocorre que esses procedimentos tém um custo elevado, sobre-
tudo a lavratura de ata notarial. Ademais, a producao da prova pericial
- além de seu custo - pode ser bastante demorada, comprometendo a cele-
ridade que se almeja para os processos judiciais. Por essas razdes, penso
que, no processo do trabalho, diante dos principios da simplicidade, infor-
malidade, gratuidade e efetividade, é possivel admitir a produgdo menos
formal da prova provinda dos meios ou suportes digitais, com a simples
“juntada”. De modo que, apenas se houver séria controvérsia sobre sua
autoria e contetido é que deve ser determinada a requisicdo de dados aos
provedores de conexao e aplicacdo da internet, ou a outros detentores da
informagdo produzida em meio digital. Diante da complexidade dessa
produgao probatéria complementar - de averiguacdo da autoria e integri-
dade do “documento” digital -, dela nao tratarei neste artigo.

Enfim, também se apresenta como requisito da prova digital
a chamada cadeia de custédia. A respeito dessa exigéncia, assim tem se
manifestado a doutrina:

[...] é preciso preservar a autenticidade e a integridade
em todo processo de produgdo da prova digital, desde
sua identificacdo, coleta, extracdo de resultados, até
a apresentacdo no processo ou procedimento de des-
tino. A ideia é construir verdadeiro registro histérico
da evidéncia, de toda a vida da prova. A ideia é que se
alguém seguir os mesmos passos ja dados na produgao
da prova, o resultado serd exatamente o mesmo. Nesse
ponto, é importante sinalizar datas, horarios, quem
teve acesso, onde o acesso foi feito e até quaisquer alte-
racOes inevitaveis relacionadas. Mais uma vez, se ndo
respeitada a cadeia de custédia da prova, o resultado
é a sua imprestabilidade prética, justamente em razdo
da davida que ird pairar a seu respeito. (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 114).

Por isso, é importante que os atores juridicos, a despeito dos
principios fundamentais do processo do trabalho, tenham mais cuidado
na juntada aos autos das provas digitais, lembrando-se que mero prints-
creen no corpo das peticdes (inicial, contestacdo etc.) nao se trata sequer
de documento, mas de mera ilustracao para reforcar os argumentos da
causa de pedir e da tese defensiva. Dai que, seja (a) na mera extragdo de
um printscreen de conversas de e-mail, WhatsApp, Telegram, de paginas
ou perfis na internet, seja (b) na juntada de CD ou DVD com audios ou
videos para comprovar determinados fatos, o advogado da parte - recla-
mante ou reclamado - deve fazer o possivel para identificar: (i) a data em
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que teve acesso a prova; (ii) a data da extragdo da prova do meio digi-
tal; (iii) os horérios do acesso e da extragdo; (iv) quem mais teve acesso a
prova, ou quem a acessou e comunicou a parte, porque esta pessoa pode,
inclusive, ser ouvida como testemunha do fato digital; (v) em que lugar se
deu o acesso e a extragao das informagdes, e (vi) se, na extracdo dos dados,
houve alteragdes inevitaveis, pela propria natureza das coisas.

Somente assim sera possivel a parte demonstrar ao juiz
a lisura na extracdo dos dados, permitindo a confiabilidade na prova
digital carreada aos autos do processo. E, nesse caso, se a parte contraria
alegar adulteracao das informacoes, dela sera o 6nus de provar que isso
realmente aconteceu, tema que irei analisar na sequéncia.

5 0 ONUS DA PROVA A RESPEITO DA PROVA DIGITAL

De todos é sabido que o 6nus da prova ndo se trata de obriga-
¢ao, tampouco de um dever, mas simplesmente de um encargo do qual
deve se desincumbir a parte que, segundo as regras de definigao especifi-
cas, tem a incumbéncia de convencer o juiz sobre a existéncia (veracidade)
dos fatos por ela afirmados. Por isso, James Goldschmit assinalava que
onus ou encargo é um peso que se coloca sobre uma pessoa, de modo que
ela se desincumba dele (apud DINAMARCO, 1986, p. 185-186).

Com efeito, ndo se trata de obrigagdo porque se a parte ndo se
desincumbir do dnus da prova nao sofrera nenhuma sancao juridica por
isso (execugao ou pena). E nem mesmo constitui um dever, porque este se
da em relagdo a alguém, enquanto o 6nus é da propria parte em relagao
a si mesma, visto que, se ndo produzir a prova, provavelmente ndo tera
reconhecido seu direito ou pretensao (SILVA, 2000, p. 89). Dai que a con-
sequéncia para a parte que ndo se desincumbe de seu 6nus subjetivo é o
julgamento desfavoravel a sua pretensao.

Havendo, no processo, fatos controvertidos, relevantes e
pertinentes (SANTOS, 1990, p. 333-342), e determinados, serd necessa-
rio investigar sobre o énus da prova, a luz do art. 373 do CPC/2015 e
principalmente do atual art. 818 da CLT, que deixou de enunciar um prin-
cipio geral - em verdade, uma regra de hermenéutica - a respeito da prova
(quem alega, deve provar), para conter regras objetivas que levam em
conta, sobretudo, a natureza dos fatos controvertidos.

Preleciona Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 104-105) que,
dentre as tantas teorias criadas para a reparticdo do 6nus da prova entre
as partes, merecem destaque as de Chiovenda, Rosemberg e Micheli.
Em especial, a teoria desenvolvida por Chiovenda, por ter sido a ado-
tada no direito processual brasileiro (art. 333 do CPC/1973; art. 373 do
CPC/2015, e, agora, art. 818 da CLT). “Por esta teoria, indica-se a qual
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das partes incumbe o 6nus da prova, consoante a natureza dos fatos”.
Assim, torna-se necessario verificar, dentre os fatos controvertidos, quais
sdo aquisitivos (constitutivos), impeditivos, modificativos ou extintivos
de direitos, estudando-se a sua natureza juridica, na chamada distribui-
¢do estatica do 6nus da prova.

Fato constitutivo é o fato que faz nascer o direito ou os efeitos
juridicos pretendidos, ou seja, é o fato a partir do qual existem efeitos juri-
dicos concretos deduzidos pelo demandante. Por sua vez, fato impeditivo
é 0 que impede o nascimento do direito ou a producao de efeitos juridicos
do fato afirmado pelo autor; o fato, em si, ndo é contestado, pois o que se
contesta sdo os efeitos juridicos do fato. Fato modificativo é aquele que
altera os efeitos juridicos do fato constitutivo alegado pelo demandante.
Enfim, fato extintivo é o que faz desaparecer todos os efeitos juridicos do
fato constitutivo, como a prescrigao, a decadéncia, o pagamento integral e
outros (SILVA, 2021, p. 281-283).

Assim, definida a natureza juridica dos fatos controvertidos,
torna-se bem mais facil compreender as regras objetivas de defini¢do do
onus da prova. A respeito da definicdo do 6nus, Giuseppe Chiovenda
(1998, p. 447-449), ap6s verificar que ndo ha como estabelecer um princi-
pio geral e completo para a regéncia do 6nus da prova, asseverando que
a justificativa da reparticdo do referido 6nus entre as partes esta em um
principio de justica distributiva, qual seja, o principio da igualdade das
partes, enuncia que ao autor compete o dnus da prova do fato constitutivo
do seu direito, cabendo, portanto, ao réu: a) “provar fatos que provam a
inexisténcia do fato provado pelo autor, de modo direto ou indireto”, ou,
b) “sem excluir o fato provado pelo autor”, afirmar e provar “um outro
que lhe elide os efeitos juridicos, e ai temos a verdadeira prova do réu, a
prova da exce¢ao” (destaques do autor).

Explica o grande Mestre que a mencionada reparticao do onus
probandi leva em conta as condi¢des de existéncia de uma relagao juridica,
devendo o autor, assim, provar as condicdes especificas dessa relagao,
ou seja, as que lhe sdo proprias, essenciais, como o consenso e o preco da
coisa na compra e venda. Nao tem, portanto, o autor, de provar as condi-
¢Oes gerais, comuns a todos os negdcios juridicos, como a capacidade dos
agentes, a seriedade do consenso, que a coisa ndo se trata de bem fora do
comércio. A falta dessas condicdes habitualmente presentes deve ser pro-
vada por quem a alegar, o réu, por ser fato impeditivo.

A mesma doutrina é professada por Moacyr Amaral Santos
(1990, p. 447), para quem a distribuigdo do 6nus da prova pode ser sinteti-
zada em duas regras: 1%) ao autor cabe a prova dos fatos dos quais deduz
o seu direito, ao passo que ao réu incumbe a prova dos fatos que, de modo
direto ou indireto, atestam a inexisténcia daqueles, ou seja, a prova contréria
ou contraprova; 2%) ao autor compete a prova do fato constitutivo e ao réu a
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prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo, explicando o doutrina-
dor que essa regra “reafirma a anterior, quanto ao autor, e atribui o énus da
prova ao réu que se defende por meio de excegado, no sentido amplo”.

Obviamente, trata-se da doutrina cldssica, esta examinada
sucintamente nos paragrafos anteriores. Hoje ndo se pode olvidar da
teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova, que foi inclusive posi-
tivada no sistema processual brasileiro (art. 373, § 1°, do CPC; art. 818, §
1°, da CLT). Tampouco das especificidades da tematica da inversao do
o6nus da prova no processo do trabalho. Contudo, neste breve artigo nao
terei condicOes de analisar essas questdes.

Quanto ao 6nus da prova em matéria de provas digitais, ha
de se ter em mente que essa tematica é bem recente. A doutrina e a juris-
prudéncia ainda estdo dando os primeiros passos para a definigdo do
que se pode entender como prova digital, de sua natureza juridica e dos
requisitos imprescindiveis para a sua (boa) producao em juizo, questdes
ja examinadas brevemente.

Nessa teoria em construgao, para a definicdo das regras - esta-
ticas ou dindmicas - de dnus da prova quanto a produgao da prova digital
em juizo, o ponto de partida para essa edificacdo deve ser a classica teoria
geral da prova. Com efeito, é na teoria geral da prova (e do 6nus da
prova) que o jurista deve buscar teorizagdes e construgdes normativas que
possam subsidiar a dificil definicdo de regras especificas sobre o encargo
probatorio, quando se tratar de questdes relacionadas as provas digitais.

Pois bem, a se entender a prova digital como uma prova
documental lato sensu - e parece ser esta a inclinagdo da doutrina e da
jurisprudéncia, como mencionei anteriormente -, de saida, até que haja
construcdo mais elaborada a respeito dessa tematica, devem ser aplicadas
as regras classicas sobre 6nus da prova, disciplinadas para a produgao da
prova documental.

Destarte, as diretrizes do art. 429 do CPC sao mesmo o ponto
de partida para a definicdo do encargo de prova, quando a controvérsia
se referir a quem compete - pelas regras subjetivas e objetivas do 6nus da
prova - demonstrar ao juiz - o destinatario principal da prova - o fato digi-
tal alegado nos autos do processo. Eis a diccao do referido dispositivo legal:

Art. 429. Incumbe o 6nus da prova quando:

I - se tratar de falsidade de documento ou de preenchi-
mento abusivo, a parte que a arguir;

II - se tratar de impugnacédo da autenticidade, a parte
que produziu o documento. (BRASIL, 2015).

Por isso, se a parte contra quem se faz a juntada de um docu-
mento - o autor ou o réu - ndo impugna a assinatura ou mesmo a reconhece,
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tendo confeccionado ou simplesmente subscrito esse documento (art. 410,
I, do CPC), passa a recair sobre seus ombros um pesado encargo proba-
torio, em conformidade com o art. 429, I, do CPC. Com efeito, disciplina
o art. 412 do CPC que o documento particular “de cuja autenticidade ndo
se duvida prova que o seu autor fez a declaracdo que lhe é atribuida”
(BRASIL, 2015).

Destarte, a primeira regra sobre dnus probatério em matéria
de provas digitais é esta: se a parte contra a qual se produziu uma prova
digital ndo impugna sua assinatura, mas apenas o seu contetido, é dela
o 6nus da prova. Nesse caso, 0 que a parte certamente alegara é a falta
de integridade da prova digital, que esta foi adulterada ou até mesmo
que estd incompleta - por exemplo, na juntada de printscreen de conversas
de WhatsApp. Em conjunto ou separadamente, podera alegar a quebra
da cadeia de custédia quando da extracdo digital do banco de dados, e,
nesse caso, o dnus da prova também sera seu.

Em suma, se a parte contrdria alegar adulteracao das infor-
magodes contidas em qualquer prova digital, dela serd o encargo de provar
que, de fato, isso ocorreu, mediante a juntada do (documento) original, da
prova por completo (conversagdes, por exemplo), da prova pericial, ou
até mesmo com o requerimento de expedi¢ao de oficios a empresas que
guardam os dados de onde foi extraida a prova digital, em regra, os pro-
vedores de conexdo e/ou de aplicagdo da internet.

Agora, se determinada pessoa, natural ou juridica, argumen-
tar nos autos do processo que alguém se utilizou indevidamente do
cartdo ou pen drive que contém a chave de sua assinatura, dela sera o
pesado encargo de demonstrar que isso realmente aconteceu. Ora, nas
relagdes juridicas em geral ha um imperativo segundo o qual se deve
prestigiar a boa-fé objetiva de quem confiou naquela assinatura, pois, até
prova em contrario, presume-se que foi aposta no documento pela tnica
pessoa que a poderia “deter”.

De outra mirada, se a parte contra quem se faz a juntada de
uma prova digital - documento em sentido estrito ou lato sensu, como ja
visto - ndo reconhece sua assinatura ou nega a autoria do fato digital, de
modo a gerar davida objetiva sobre quem realmente o praticou, o 6nus de
provar a ocorréncia do fato digital - documentado na prova digital -, bem
como de sua autoria, é de quem o alega, em conformidade com o art. 429,
I, do CPC. Nesse caso, até se pode considerar que o fato digital, por mais
forte razao, sera definido como o fato constitutivo do direito do deman-
dante, como ocorre em uma agao de indenizagdo por dano moral. Se o
autor da demanda ndo comprovar, robustamente, que o fato digital real-
mente aconteceu e que o réu foi a pessoa que o praticou - por exemplo,
um ilicito trabalhista consistente na ofensa a honra por meio de conversas
de WhatsApp ou de publicagdes em midias sociais como o Facebook, o
Instagram e outras -, terd seu pedido julgado improcedente.
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Em suma, negada a prética do ilicito ou mesmo sua autoria
- uma negativa absoluta, portanto -, de quem alega o fato digital sera
o encargo probatorio. Nesse caso, a parte terd que demonstrar o teor da
prova digital e que a parte contréria realmente praticou o ato ou fato juri-
dico, ou seja, que esta assinou o documento digital, que viajou a passeio
quando estava de licenga por atestado médico e uma infinidade de outras
situagdes ja analisadas anteriormente.

Como ndo tenho a menor pretensdo de esgotar um tema tao
amplo, complexo e novo no mundo juridico, penso que, com estas linhas,
ja podera o ator juridico tracar uma boa estratégia em matéria de prova
digital, a qual deverd angariar a confianca de seu(s) destinatario(s).

Por fim, convém ponderar que as provas digitais nao elimi-
nam, jamais, a necessidade de producao de prova oral na ampla maioria
dos processos trabalhistas, pois o contrato de trabalho é um contrato-
-realidade, motivo pelo qual a prova testemunhal se sobrepde a prova
documental na Justica Especializada. Compreender a dindmica da
prova digital é fundamental para produzi-la e para impugna-la, mas os
atores juridicos, em especial os advogados, ndo podem, jamais, olvidar
de que a oralidade esta no DNA do processo do trabalho, motivo pelo
qual a prova digital jamais podera substituir a prova oral na audiéncia
trabalhista, servindo, antes, como instrumento de confirmacio ou refu-
tacdo de situacdes ocorridas nas relacdes de trabalho, que sdo de trato
sucessivo.

Ademais, a legislacdo trabalhista exige a documentacao de
intmeros fatos ocorridos na relacdo de emprego - recibos de pagamento,
cartdes de ponto; além disso, a juntada desses documentos nos autos do
processo se torna um “dever” do empregador (Simula n. 338 do Tribunal
Superior do Trabalho, por exemplo), ndo sendo minimamente possivel
que a prova digital seja utilizada para substituir a prova documental
necessaria (recibos, cartdes etc.). A prova digital ndo pode ser vista como
a panaceia para todos os males, devendo a parte, inclusive, ao apresentar
o requerimento de sua producgdo, apontar (i) fato determinado e (ii) jus-
tificar a necessidade da referida prova, indicando data ou, no minimo,
periodo especifico, em conformidade com o art. 22, pardgrafo tinico, da
Lein. 12.965/2014 - o Marco Civil da Internet no Brasil.

Com isso em mente, a prova digital podera ser um meca-
nismo util, quando produzida com respeito aos requisitos especificos,
mas isso nao retira, insista-se, a possibilidade de producao de prova
oral a respeito dos fatos trabalhistas, diante do principio da primazia da
realidade, tdo realcado pela boa doutrina. E tudo isso vai influir decisi-
vamente inclusive na definicdo do 6nus da prova, em matéria de provas
digitais, mas ndo havera tempo para tratar dessa importante correlacao
neste breve artigo.
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6 CONCLUSAO

O avanco descomunal das tecnologias, sobretudo das relacio-
nadas a informagao e a comunicacdo, tem provocado mudangas radicais
na sociedade em geral e nas relagdes humanas (e juridicas). Estamos
“caminhando” a passos largos do mundo fisico para o mundo virtual.
Natural, portanto, que as provas dos atos e fatos juridicos estejam cada
vez mais “presentes” no espaco-tempo digital, surgindo a necessidade de
se construir uma teoria das provas digitais.

Ocorre que ainda ha poucos escritos especificos sobre a prova
digital. Nao obstante isso, na edificacdo dessa teoria ndo se pode sim-
plesmente ignorar a teoria geral da prova, estudada ha séculos, na qual
se encontram intimeros aportes que podem servir de buassola na investi-
gacdo do que seria exatamente uma prova digital e de como ela deve ser
produzida em juizo.

Talvez a prova digital nem se trate de um auténtico meio pro-
batdrio, porque nessa tematica importam muito mais as fontes de prova.
Se o rito probatério continuar o mesmo, com a exigéncia das mesmas
formalidades a respeito da producdo da prova documental, o que vai
sobressair sdo as fontes as quais se tem acesso pelos meios tecnologicos.
Com efeito, ha duas vertentes de anélise quando se trata das provas digi-
tais: 1%) a relacionada aos fatos ou atos juridicos praticados nos préprios
meios digitais, tendo como suporte um meio digital - o que ouso chamar
de prova digital de primeiro grau; 2°) vertente na qual o fato ou ato juri-
dico foi praticado em meios “convencionais”, em suporte “fisico”, mas
pode ser demonstrado com a utilizacdo dos meios digitais disponiveis -
prova digital de segundo grau.

Ao que parece, os doutrinadores tém considerado a prova
digital como uma prova documental, e esta seria, portanto, sua natu-
reza juridica. O documento é o suporte - fisico ou eletrénico - no qual
o fato e suas circunstancias ficam registrados. E a prova documental é
o resultado obtido no processo, seguindo-se o procedimento para a sua
producdo. Destarte, a distingdo se da apenas em relacao ao suporte do
qual a prova documental é extraida. Se de um suporte fisico, haverd uma
prova documental stricto sensu. Se de um suporte digital (ou eletronico)
- computador, CD, HD, internet -, havera um documento eletrénico ou
digital e, portanto, uma prova documental lato sensu.

Agora, para que a prova digital tenha a mesma confiabili-
dade da prova documental extraida de suporte fisico (0 documento em
si), mister que ela ofereca a mesma seguranga juridica, que somente sera
proporcionada se observados os seus trés requisitos imprescindiveis: (i)
a autenticidade - ndo pode haver diividas sobre a autoria do fato digital,
motivo pelo qual é a autenticidade que ird assegurar que o autor aparente
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do fato é, incontestavelmente, seu autor real; (ii) a integridade - ha de se
assegurar a inalterabilidade do contetdo da prova digital, porque esta
somente serd considerada integra quando se apresentar sem qualquer
modificacdo ou adulteragdo em seu estado, desde o momento da pratica
do ato até a apresentacdo da prova em juizo, e (iii) a preservagao da cadeia
de custédia - ha de se preservar a autenticidade e a integridade em todo
o historico de producao da prova digital, desde a sua identificacdo até a
sua juntada aos autos do processo, devendo a parte fazer o possivel para
identificar: (i) datas e horarios de acesso e extragdo da prova, bem como
o lugar em que se isso ocorreu; (ii) se mais alguém teve acesso a prova, e
(iii) se, na extragdo dos dados, houve alteragdes inevitaveis.

Enfim, se a prova digital ¢ uma prova documental lato sensu,
devem ser aplicadas a hipétese as regras classicas sobre 6nus da prova,
disciplinadas para a juntada e a impugnacao de documentos. De se obser-
var, portanto, as diretrizes do art. 429 do CPC, que sdo o ponto de partida
para a definicao desse encargo de prova. Dai que a primeira regra sobre
onus probatdrio em matéria de provas digitais é esta: se a parte contra a
qual se produziu uma prova digital ndo impugna sua assinatura ou auto-
ria, mas apenas o seu contetido, é dela o 6nus da prova. E dizer, se a parte
alegar adulteracdo das informagées contidas em qualquer prova digital,
dela sera o encargo de provar que, de fato, isso ocorreu. De outra mirada,
se a parte contra quem se faz a juntada de uma prova digital ndo reconhece
sua assinatura ou nega a autoria do fato digital, o 6nus de provar a ocor-
réncia desse fato - documentado digitalmente -, bem como de sua autoria,
é de quem o alega, porque, nesse caso, terd havido uma negativa absoluta.

Uma tltima observacao: as provas digitais jamais eliminarao
a frequente necessidade de producdo de prova oral na ampla maioria dos
processos trabalhistas, pois o contrato de trabalho é um contrato-reali-
dade. A prova digital podera ser um mecanismo util, quando produzida
com respeito aos seus requisitos especificos, mas nado se pode olvidar do
principio da primazia da realidade, velho conhecido dos juslaboralistas.
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Resumo: Casos de trabalhadores em condicdo anédloga a escraviddo no
Brasil vém chamando a atengao. Este artigo cientifico tem como objetivo
apresentar e investigar a situacdo do trabalho escravo contemporaneo no
pais e analisar as implicagdes juridicas desse ilicito, sob as perspectivas
civel, penal e administrativa, exemplificando com alguns casos reais. Ao
longo do estudo foi possivel observar que grande parte das vitimas desse
crime sdo de classe social mais baixa e aceitam propostas em busca de
uma vida melhor. No pior dos casos, sao sujeitos a condi¢des de vida
extremamente degradantes, sem a minima condicdo de higiene, mora-
dia e alimentagao, e lhes é retirada a liberdade de ir e vir. Mais que isso,
perdem a sua condi¢do humana, sendo tolhidos em sua cidadania e liber-
dade, sdo obrigados a produzir a troco de nada. Por isso o poder estatal
definiu o trabalho escravo como crime e criou mecanismos de combate
a essa conduta. Sob a perspectiva juridica, ha a responsabilidade civil,
penal e administrativa, pela qual o autor deve indenizar a vitima e ainda
sofrerd processo penal. Caso o autor seja uma pessoa juridica, também
sofrerd san¢des no ambito administrativo, a exemplo das multas estabe-
lecidas na legislagao.
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administrativa.
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Abstract: Cases of workers in a condition analogous to slavery in Brazil
have been drawing attention. This scientific article aims to present and
investigate the situation of contemporary slave labor in the country
and analyze the legal implications of this illicit, from the civil, criminal
and administrative perspective, exemplifying with some real cases.
Throughout the study, it was possible to observe that most victims of
this crime are from a lower social class and accept proposals in search of
a better life. In the worst case, they are subjected to extremely degrading
living conditions, without the slightest conditions of hygiene, housing and
food, and their freedom to come and go is taken away. More than that,
they lose their human condition, being restricted in their citizenship and
freedom, they are forced to produce and receive nothing for it. Therefore
the state power defined slave labor as a crime and created mechanisms to
combat this conduct. From a legal perspective, there is civil, criminal and
administrative liability, for which the author must indemnify the victim
and still suffer criminal proceedings. If the author is a legal entity, he will
also be subject to administrative sanctions, such as the fines established
in the legislation.

Keywords: Contemporary slave labor. Freedom to come and go. Civil
liability. Criminal liability. Administrative liability.

1 INTRODUCAO

Durante as aulas de Direito Civil, no estudo da personalidade,
o professor afirmou que, segundo o art. 1° do Cédigo Civil, “Toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002), mas que nem
sempre foi assim, ja que ao longo de sua histéria a humanidade praticou
o flagelo da escravidado, levando-nos a reflexdes sobre o tema inclusive
na atualidade. Assim, verificamos que em 1995, o entdo Presidente da
Reptblica Fernando Henrique Cardoso reconheceu a existéncia do
trabalho escravo no territério nacional perante a comunidade internacio-
nal (NASCIMENTO, 2014), sendo o Brasil um dos primeiros paises do
mundo a fazé-lo. Desde entdo, o pais vem realizando um conjunto de
acoes visando sua erradicagdo, tornando-se referéncia mundial no com-
bate a essa gravissima violagdo dos direitos humanos (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, [ca. 2020]).

Em dezembro de 2020 foi noticiado no programa jornalistico
Fantastico (MULHER, 2020) o caso de Madalena Gordiano, uma empre-
gada doméstica resgatada do trabalho analogo a escraviddo. O caso
tomou muita repercussdo pelo tempo que ela viveu nessa situagdo: 38
anos. Também reacendeu o debate em torno do assunto trabalho escravo,

o qual, infelizmente, acontece até na contemporaneidade.
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Mais comumente na area agricola, na construcdo civil, no
setor téxtil ou no trabalho doméstico, o trabalho analogo a escravidao é
uma dura realidade. Ha pessoas neste momento submetidas a jornadas
exaustivas, a condi¢des degradantes de trabalho, a trabalhos forcados e/
ou impedidas de exercer sua liberdade de ir e vir.

O objetivo deste trabalho é a conscientizagdo sobre o tema,
além de descrever brevemente a situagao vivenciada pelos trabalhadores,
bem como analisar as implicagdes juridicas dessa conduta ilicita e apre-
sentar casos reais ocorridos no Brasil.

2 DEFINIGAO DE ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Escravidao, historicamente, remete a individuos reduzidos a
condicdo de mercadoria, comprados e vendidos, na intengdo de servir e
trabalhar para o seu dono.

Na contemporaneidade, isso tecnicamente nao seria possivel,
pois é proibida a reducdo de seres humanos a mercadoria, e a escraviza-
cao é proibida por lei pelo art. 149 do Cédigo Penal:

Redugdo a condi¢do analoga a de escravo

Art. 149 - Reduzir alguém a condicao analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi-
¢Oes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomogao em razdo de divida con-
traida 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 raga, cor, etnia, reli-
gido ou origem. (BRASIL, 1940).

O trabalho escravo se caracteriza como “qualquer trabalho ou
servico exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e
para o qual esse individuo ndo seja voluntario”, conforme estabelece o
art. 2° da Convencgédo sobre o Trabalho Forcado, n. 29, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) (SILVA, 2019).
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Para Gurgel e Marinho (2019, p. 320), “A descrigao e caracte-
rizagdo do trabalho escravo contemporaneo encontram variados aportes
tedricos, de autores e institui¢des”. Caracteriza a escravidao contempora-
nea o aparecimento de trés elementos: o controle que um individuo possui
sobre o outro, a apropriagdo da forga de trabalho e o uso de forca violenta
ou ameaca o para controle do trabalho (GURGEL; MARINHO, 2019).

O trabalho escravo ultrapassa o conceito de ser somente um
crime, é a completa desumanizacdo do trabalhador, definida pela retirada
de cidadania, pelo cerceamento da liberdade e pelas condi¢des de traba-
lho extremamente precérias. O trabalhador é tratado como objeto, sendo
atil somente quando consegue produzir, geralmente nao tendo condigdes
basicas de alojamento e alimentacdo, com dificil acesso a dgua potével,
realizando um trabalho sem equipamento de prote¢do, marcado por aci-
dentes e doengas (GURGEL; MARINHO, 2019).

Trabalho escravo no Brasil

Segundo dados da Subsecretaria de Inspecdo do Trabalho
(SIT), mais de 56 mil pessoas foram encontradas na situagdo de traba-
lho anélogo a escravidao no Brasil, desde 1995 até 2021. A maioria dos
trabalhadores libertados sdo migrantes internos ou externos, que deixa-
ram suas casas em busca de melhores condi¢des de vida ou atraidos por
falsas promessas. A maioria deles é homem, possuem de 18 a 44 anos de
idade e 33% sdo analfabetos, segundo dados da OIT (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, [ca. 2020]).

A escravizacao do trabalhador comega por seu aliciamento, no
local onde reside, pelos “gatos”, que sao contratados pelos empregadores
para recrutarem os trabalhadores e os transportarem até o local no qual
prestarao servicos (SIQUEIRA, 2010), servindo também de fachada para
que os fazendeiros ndo sejam responsabilizados pelo crime (SENADO
FEDERAL, 2011).

Na maior parte dos casos essas pessoas saem na esperanga
de condic¢bes melhores, sua situacdo de miséria ndo lhes deixa alterna-
tiva sendo sair em busca de uma vida mais confortavel e digna para si e
para seus familiares. A grande maioria ¢ homem, mas ha uma minoria de
mulheres que prestam servigos domésticos, como cozinhar para os traba-
lhadores escravizados. Mesmo tendo ouvido histérias sobre maus-tratos,
humilhacdes e até assassinatos, eles ndo desistem de partir. Sdo trans-
portados em 6nibus em condi¢des ruins ou em caminhdes pau-de-arara,
ou até em piores condigdes. No percurso, vao contraindo dividas com o
“gato”, que arca com todos os custos, desde as refeicdes nas paradas até
bebidas alcodlicas, os quais serdo cobrados do trabalhador assim que ele
receber seus insuficientes salarios (SIQUEIRA, 2010).
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Ao chegarem no local de trabalho comecam as decepgdes, pois
o acordado na contratacdo nao é cumprido, e os trabalhadores terdo de
arcar com os custos de alimentagdo, alojamento e até mesmo com o custo
dos instrumentos de trabalho. A divida vai crescendo cada vez mais, além
do que eles ja devem ao “gato”. Assim, o fazendeiro passa a escraviza-los,
mantendo-os sob sua vigildncia enquanto ndo quitarem a divida, sob uma
rotina exaustiva de trabalho (SIQUEIRA, 2010).

O Codigo Penal inclusive prevé o aliciamento de trabalhado-
res no art. 207:

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.

§ 1° Incorre na mesma pena quem recrutar trabalha-
dores fora da localidade de execuc¢do do trabalho,
dentro do territério nacional, mediante fraude ou
cobranca 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, indi-
gena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental.
(BRASIL, 1940).

Segundo a OIT, “[...] o controle abusivo de um ser humano
sobre o outro é a antitese do trabalho decente” (apud SIQUEIRA, 2010).
Para se visualizar melhor o trabalho escravo, além das caracteristicas
de trabalho forcado ou obrigatério, também hé a situacdo de condi¢Ges
degradantes de trabalho:

Todo trabalhador tem direito as condi¢gdes minimas de
satide, higiene, habitacdo e alimentacdo para realizar
bem o seu trabalho, isso é o patamar minimo da digni-
dade humana. (SIQUEIRA, 2010, p. 136).

Isso nao ocorre no trabalho escravo, no qual os trabalhado-
res se deparam com a dura realidade dos alojamentos de plasticos ou
palha, tendo que dormir em redes desconfortaveis, as vezes a céu aberto,
correndo o risco de picadas de insetos, cobras ou escorpides. Estao até
mesmo sujeitos a ataques de ongas que rondam as fazendas. As condi-
¢Oes sanitarias sao insalubres, a alimentagdo precaria, pouco ou nenhum
acesso a agua potavel, e o banho é tomado em rios poluidos, caracteri-
zando situagdo degradante de trabalho.
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3 IMPLICACOES JURIDICAS

Além do art. 149 do Coédigo Penal, a Constituicdo Federal
(CF/1988), por meio da garantia dos direitos fundamentais a igual-
dade e a liberdade (art. 5° caput e inciso I), reprova o trabalho escravo. A
Constituicao também é contraria a escraviddo moderna pelo direito fun-
damental ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (art.
5°, inciso XIII), e também pela garantia de direitos trabalhistas como sala-
rio-minimo, limite de jornada de trabalho, tempo de descanso e protegao
contra riscos de acidentes (art. 7° e incisos). E, finalmente, tem a digni-
dade da pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica (art. 1°,

inciso III) (BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).

Tratados internacionais corroboram a protegao constitucional
do trabalho livre. Agregam-se ao ordenamento juridico brasileiro con-
ceitos estabelecidos pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e pela
OIT. Embora a protecdo consideravel oferecida pelo conceito normativo
de trabalho escravo no Brasil, a jurisprudéncia ainda mostra desconforto
em declarar escraviddao quando evidenciado o cerceamento da liberdade
de ir e vir, porém demonstra estar pronta para superar essa interpretagdo
restritiva da norma (BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).

Para ilustrar, mostram-se duas decisdes judiciais sobre a
matéria proferidas no ambito da Justica do Trabalho. A escolha dessas
duas sentengas visa entender duas interpretagdes acerca da amplitude do
conceito atual normativo brasileiro sobre escraviddao, uma mais restritiva
e outra mais ampliativa. Curiosamente, essas duas a¢des foram contra
grandes empresas da construcao civil:

Em 1° de agosto de 2013, o juizo da 1* Vara do Trabalho
de Americana reconheceu ter havido a reducdo a con-
dicdo andloga a de escravos de 64 empregados que
prestavam servicos, por interpostas pessoas juridicas,
a MRV Engenharia e Participagdes, impondo-lhe, por
isso, além de obrigacdes de fazer e ndo fazer relativas
as praticas repudiadas, a indenizacdo por dano moral
coletivo no importe de R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes
de reais). Consta do decisum:

Esses trabalhadores foram trazidos de regides mise-
raveis do Norte e Nordeste com a promessa de que
teriam a viagem inteiramente custeada pela empresa
e que ganhariam um saldrio que, mesmo parecendo
pouco para os padrdes do Estado de Sdo Paulo, seria
bastante significativo.

A realidade, no entanto, mostrou-se completamente
diferente. Ao desembarcarem na cidade de Americana
foram informados que a divida pela viagem seria
descontada do saldrio de cada um. Entregaram suas
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carteiras de trabalho, na esperanca da efetivacdo do
registro, porém, os prepostos da ré se apossaram inde-
vidamente dos documentos, retirando o livre arbitrio
dos operérios de ndo mais se sujeitarem a situagdo.

E ndo foi s6. A empresa ndo pagava os salarios com-
binados, e quando os pagava, ou estavam atrasados
ou com descontos indevidos. Havia supressao total ou
parcial do intervalo intrajornada, bem como a comida
servida tinha de ser complementada pelos préprios
operéarios, que gastaram todo o dinheiro que haviam
guardado para a viagem. Os trabalhadores nao tinham
dinheiro para sair da cidade, por isso acabaram por
ficar presos aquela situacdo até a data da dentincia
perante o 6rgao do MTE. [..]

Como se vé, os funciondrios laboravam em jornada
exaustiva, tendo seu direito de locomogao tolhido pela
auséncia de pagamento e pela retencdo da CTPS, o
que pode ser definido como coer¢do moral, viciando a
aquiescéncia da parte mais fraca. (BRASIL, 2013a apud
BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).

Percebe-se que a decisdo considera as condigdes degra-
dantes de trabalho, relativas a falta de pagamento
integral dos salarios, auséncia de intervalo intrajornada
e sonegacdo de alojamento e alimentacdo adequados,
contudo as articula de modo a toma-las como elemen-
tos que ajudam a demonstrar o obstaculo ao direito de
ir e vir. (BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).

A 22 Vara do Trabalho de Araraquara-SP foi responsavel pela
condenagao do valor mais alto no Brasil por utilizagdo de trabalho escravo
até os dias de hoje: cinquenta milhdes de reais a titulo de reparacao de
dano moral coletivo. As empresas rés responderam por aliciamento e
trafico internacional de pessoas, bem como reducao de trabalhadores a
condicdo andloga a de escravos em obras realizadas em Angola:

Argumentou a sentenca, exarada em 28 de agosto de
2015, que o trabalho escravo constitui-se em ‘explorar
o trabalho alheio, impondo qualquer forma de restri-
¢do da liberdade (ndo apenas da locomogao, mas de
qualquer meio de interagir com outra pessoa), valen-
do-se da necessidade premente de subsisténcia dessa
pessoa humana’, assim como submetendo-a a condi-
¢Oes degradantes (a exemplo de jornadas exaustivas),
transformando-a em objeto sem vontade ou persona-
lidade, sendo certo que ‘a forma mais eficiente para
impedir que a vitima saia do local de trabalho escravo
é tirando seus documentos e proibindo o uso de trans-
porte’. (BRASIL, 2015a apud BELTRAMELLI NETO;
ADAO, 2017).
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Nessa citagao, a liberdade de locomogao mais uma vez pro-
tagoniza a anélise judicial. Entretanto, no préximo excerto, a sentenca
romperd qualquer compromisso com a demonstracdo do cerceamento
do direto de ir e vir, abrindo-se para a ampliacdo da protecdo atual da
redacdo do art. 149 do Cédigo Penal brasileiro, ao pontuar que o trabalho
escravo passou a ser género com duas espécies, quais sejam, o trabalho
forcado e o trabalho degradante:

A decisdo acena positivamente a dignidade humana
como bem juridicamente tutelado pelo dispositivo
penal em comento, fazendo-o de modo mais explicito
na seguinte passagem, dedicada a interpretagdo do que
seja trabalho degradante para fins de configuragdo do
crime alusivo a escraviddo contemporanea, razdo da
condenacao:

‘Neste contexto, é evidente que a conduta (omissdao/
negligéncia) das reclamadas ao ndo oferecerem con-
dicdes adequadas de alojamento (higiene e satide) no
local de trabalho para cidaddos brasileiros que condu-
ziu para Angola e em relagdo aos quais tinha ampla
responsabilidade de guarda e de seguranga, importou
ndo apenas em descumprimento das normas minimas
de higiene, satide e seguranca do trabalho, em ofensa
a NR-31, causando, também, humilhagdo e sofrimento
intimo, especialmente porque tais obreiros se encon-
travam longe de suas casas, provocando uma sensagao
de abandono, implicando em violagdo aos direitos
fundamentais de um grupo de trabalhadores, atin-
gindo principios basilares do Estado Democratico de
Direito preceituados na Constituicdo da Republica,
dentre eles, os da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho (art. 1° IIl e IV, da CF)".
(BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).

A decisao do juizo da 2* Vara do Trabalho de Araraquara é
exemplo de analise da violagdo da dignidade humana em um caso con-
creto, valendo-se do fato de o conceito inscrito no art. 149 do Cédigo Penal
contemplar um extenso conjunto de condutas que estdo presentes no con-
texto do trabalho escravo contemporaneo, tornando possivel ao julgador
identificar de forma profunda a degradacdo da pessoa escravizada. A
sentenga capta a realidade mais perversa do trabalho escravo, ndo apenas
pelo cerceio da liberdade de ir e vir, mas também pela afronta a digni-
dade da pessoa humana e a vida, decorrente da oferta de alojamentos e
ambiente de trabalho impréprios para qualquer ser humano. Esse olhar
consagra a escraviddo contemporanea como nao apenas sobre a autono-
mia de ir e vir, mas igualmente sobre a vida e a satide, tanto fisica, quanto
mental (BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017).
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3.1 Responsabilidade civil

E intuitivo pensar que cometer ato ilicito que resulte dano a
outrem implica no dever de reparagdo por parte daquele que o causou
(PEDRO, 2012).

Nesse sentido, a legislacdo péatria previu nos arts. 186, 187 e
927, todos do Codigo Civil, respectivamente:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. [...]
(BRASIL, 2002).

Quando o assunto é responsabilidade civil, é necessario se
observar os elementos: conduta, dano, nexo de causalidade. Os patrdes
que submetem seus trabalhadores a condi¢do analoga a de escravo estdo
sujeitos a responder civilmente pelo ato ilicito. Assim, ao suspenderem o
direito de ir e vir ou obrigarem o trabalho sob condi¢des exaustivas e/ou
degradantes, justifica-se a responsabilidade civil pelo dano causado, a ser
apurado pela Justica do Trabalho (PEDRO, 2012).

A vitima tem a possibilidade de exigir uma compensacao
pelo dano moral sofrido, individual e/ou coletivamente (PEDRO, 2012).
E uma forma de se repreender a conduta ilicita daquele que lesionou.
Ademais, tem como objetivo atenuar o sofrimento injusto do lesado e
impedir a reincidéncia da conduta geradora do dano por parte do lesante
(NASCIMENTO, 2014).

3.2 Responsabilidade penal

Como ja dito anteriormente, o art. 149 do Cédigo Penal tipi-
fica o crime de:

Reducao a condi¢do analoga a de escravo

Art. 149 - Reduzir alguém a condicao analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi-
¢Oes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
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qualquer meio, sua locomogdo em razao de divida con-
traida 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 vigiladncia 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 crianca ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, reli-
gido ou origem. (BRASIL, 1940).

Como o crime viola ndo somente a liberdade, mas também e
principalmente a dignidade da pessoa humana, sendo esta considerada
um fundamento da Republica pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°,
III), o Supremo Tribunal Federal manifestou-se em julgado da seguinte
forma:

EMENTA PENAL. REDUCAO A CONDICAO
ANALOGA A DE ESCRAVO. ESCRAVIDAO
MODERNA. DESNECESSIDADE DE COACAO
DIRETA CONTRA A LIBERDADE DE IR E VIR.
DENUNCIA RECEBIDA. Para configuragio do
crime do art. 149 do Cédigo Penal, ndo é necessério
que se prove a coacdo fisica da liberdade de ir e vir
ou mesmo o cerceamento da liberdade de locomocgao,
bastando a submissdo da vitima “a trabalhos forcados
ou a jornada exaustiva’ ou ‘a condi¢des degradantes
de trabalho’, condutas alternativas previstas no tipo
penal. A ‘escraviddo moderna’ é mais sutil do que
a do século XIX e o cerceamento da liberdade pode
decorrer de diversos constrangimentos econdémicos e
nao necessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua
liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa e
ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6
mediante coagdo, mas também pela violagdo intensa
e persistente de seus direitos basicos, inclusive do
direito ao trabalho digno. A violacdo do direito ao
trabalho digno impacta a capacidade da vitima de rea-
lizar escolhas segundo a sua livre determinacao. Isso
também significa ‘reduzir alguém a condi¢do analoga
a de escravo’. Ndo é qualquer violagdo dos direitos
trabalhistas que configura trabalho escravo. Se a viola-
¢do aos direitos do trabalho é intensa e persistente, se
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atinge niveis gritantes e se os trabalhadores sdo sub-
metidos a trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou
a condigdes degradantes de trabalho, é possivel, em
tese, o enquadramento no crime do art. 149 do Cédigo
Penal, pois os trabalhadores estao recebendo o trata-
mento anédlogo ao de escravos, sendo privados de sua
liberdade e de sua dignidade. Dentdncia recebida pela
presenca dos requisitos legais. (BRASIL, 2012 apud
NASCIMENTO, 2014).

A ementa deixa claro que o bem juridico principal a ser prote-
gido é a dignidade da pessoa humana, sendo a liberdade de ir e vir fator
ndo necessario para o enquadramento no crime (NASCIMENTO, 2014).

3.3 Responsabilidade administrativa

O descumprimento da legislagdo, a exemplo da submissao
de pessoa a condicdo analoga a de escravo, também gera penalidades de
ordem administrativa.

Nos termos do art. 114, VII, da Constituicio brasileira,
compete a Justica do Trabalho processar e julgar “as acdes relativas as
penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos érgaos de
fiscalizagao das relagdes de trabalho” (BRASIL, 1988).

O Titulo VII da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
dispde sobre o processo de multas administrativas. O Auditor Fiscal do
Trabalho, que fiscaliza o cumprimento da legislacdo trabalhista, ao se
deparar com infracdes a esta legislagdo autua o infrator, lavrando o auto
de infracdo com a observéancia dos requisitos legais. Tornadas definiti-
vas a autuagdo e respectiva multa, ap6s o julgamento de eventual recurso
administrativo ou decorrido seu prazo, o valor da multa é inscrito na
divida ativa e executado na Justica do Trabalho pela Procuradoria da
Fazenda Nacional. Também compete a Justica do Trabalho processar e
julgar as a¢des anulatérias de auto de infracao.

Exemplos de fatos sobre os quais incidem multas adminis-
trativas sdo manter o empregado sem registro na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS), nos termos do art. 47 da CLT, e o ndo recolhi-
mento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), conforme art.
22,8§1°e 2°-A, da Lei n. 8.036/1990 (lei do FGTS):

Art. 47. O empregador que mantiver empregado nio
registrado nos termos do art. 41 desta Consolidagdo
ficara sujeito a multa no valor de R$ 3.000,00 (trés mil
reais) por empregado nado registrado, acrescido de
igual valor em cada reincidéncia. (BRASIL, 1943).
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Art. 22. O empregador que ndo realizar os depdsitos
previstos nesta Lei, no prazo fixado no art. 15, respon-
dera pela incidéncia da Taxa Referencial - TR sobre a
importancia correspondente.

§ 1° Sobre o valor dos depésitos, acrescido da TR, inci-
dirdo, ainda, juros de mora de 0,5% a.m. (cinco décimos
por cento ao més) ou fracdo e multa, sujeitando-se,
também, as obrigacdes e sangdes previstas no Decreto-
Lein. 368, de 19 de dezembro de 1968.

§ 2° A incidéncia da TR de que trata o caput deste artigo
serd cobrada por dia de atraso, tomando-se por base o
indice de atualizagdo das contas vinculadas do FGTS.
§ 2°-A A multa referida no § 1° deste artigo sera
cobrada nas condicdes que se seguem:

I - 5% (cinco por cento) no més de vencimento da
obrigacao;

II-10% (dez por cento) a partir do més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo. (BRASIL, 1990).

A Portaria n. 854/2015 do Ministério do Trabalho e Emprego,
que dispde sobre normas para a organizacao e tramitagdo dos processos
de multas administrativas e de notificagdo de débito de FGTS e/ou con-
tribuicdo social, prevé a reducao de 50% do valor da multa se o autuado
renunciar ao recurso e a recolher no prazo de dez dias contados do rece-
bimento da notificacao:

Art. 35. A Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego dard ciéncia da decisdo ao autuado ou notifi-
cado para recolher o valor da multa administrativa ou
do débito para com o FGTS e/ou contribuigdo social,
no prazo de 10 (dez) dias.

[...]

§ 2° A multa administrativa sera reduzida de 50% (cin-
quenta por cento) se o infrator, renunciando ao recurso,
a recolher no prazo de 10 (dez) dias contados do recebi-
mento da notificacdo, da decisdao ou da publicagdo do
edital, observando a contagem de prazo estabelecida
no art. 24 da presente Portaria. (BRASIL, 2015).

Em sintese, a empresa que mantém trabalhadores em condi-
¢ao andloga a de escravo, além de responder penalmente e civilmente por
tal ato, serd autuada pelo Auditor Fiscal do Trabalho, estando sujeita a
imposicdo de multa administrativa pelo namero de trabalhadores encon-
trados trabalhando sem registro e também pelo ndo recolhimento dos
depositos fundiarios.

Interessante destacar que as empresas que terceirizam seus
servicos também tém responsabilidade caso haja trabalho escravo na
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empresa contratada, sendo responsaveis, portanto, pelas irregularidades
constatadas em toda sua cadeia produtiva. Por isso é necessario conhecer e
fiscalizar o cumprimento da legislacdo pela empresa contratada, sob pena
de responsabilidade. Nesse sentido, o art. 5°-A, § 5°, da Lei n. 6.019/1974,
que dispde sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas, ao deter-
minar a responsabilidade subsidiaria pela tomadora de servigos:

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestagdo de servigos
relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal.

§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhado-
res em atividades distintas daquelas que foram objeto
do contrato com a empresa prestadora de servigos.

§ 2° Os servigos contratados poderdo ser executados
nas instalagdes fisicas da empresa contratante ou em
outro local, de comum acordo entre as partes

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as
condicdes de seguranga, higiene e salubridade dos tra-
balhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

§ 4° A contratante podera estender ao trabalhador da
empresa de prestagdo de servios o mesmo atendi-
mento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado
aos seus empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado.

§ 5° A empresa contratante é subsidiariamente res-
ponsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestagdo de servicos, e o
recolhimento das contribui¢oes previdenciarias obser-
vara o disposto no art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de
julho de 1991. (Incluido pela Lei n. 13.429, de 2017).
(BRASIL, 1974).

Por fim, ressalta-se que a Lei n. 13.133/2021 (de licitagdes e
contratos administrativos) veda a participacdo de pessoa fisica ou juri-
dica condenada judicialmente, com transito em julgado, por submissao
de trabalhadores a condigdes analogas as de escravo, tanto em certame de
licitacdo ou da execucdo de contrato, direta ou indiretamente, tratando-se
de outra san¢do de natureza administrativa:

Art. 14. Nao poderdo disputar licitagdo ou participar
da execucdo de contrato, direta ou indiretamente:

[.-.]

VI - pessoa fisica ou juridica que, nos 5 (cinco) anos
anteriores a divulgagdo do edital, tenha sido con-
denada judicialmente, com transito em julgado, por
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exploragdo de trabalho infantil, por submissao de tra-
balhadores a condic¢des analogas as de escravo ou por
contratagdo de adolescentes nos casos vedados pela
legislagdo trabalhista. (BRASIL, 2021).

3.4 Dano moral coletivo

O dano moral é correspondente as alteracdes negativas
nos estados psicolégico, emocional e espiritual da pessoa ofendida. E a
lesdo ao patrimonio imaterial, atingindo valores como a dignidade e a
honra, para os quais ndo ha possibilidade de perda de valor monetario
(NASCIMENTO, 2014).

O dano moral coletivo é justificado pelo “[...] abalo, a repulsa,
a indignacao ou mesmo a diminuicdo da estima, infligidos e apreendidos
em dimensao coletiva” (MEDEIROS NETO, 2004 apud NASCIMENTO,
2014, p. 55).

E de se perceber que o trabalho analogo ao de escravo fere
direitos sociais previstos constitucionalmente e lesa a coletividade de tra-
balhadores, dando base para o dever de indenizar o dano moral coletivo
provocado (NASCIMENTO, 2014).

4 CASOS NO BRASIL
4.1 Caso Madalena Gordiano

Madalena Gordiano, desde os 8 anos de idade, vivia em condi-
¢Oes andlogas a escravidao. Exercia fungdes de empregada doméstica para
uma familia no Estado de Minas Gerais e foi libertada apds 38 anos nessa
condicao. Nao recebia salario, ndo possuia direitos e vivia sob a vigilancia
dos patroes (MULHER, 2020). Fechou um acordo com os antigos patrdes,
recebeu um apartamento avaliado em até R$ 600 mil e um carro no valor
de R$ 70 mil. Seus advogados acharam o acordo satisfatério, apesar de ini-
cialmente terem pedido R$ 2,2 milhdes (RESKALLA, 2021).

4.2 Caso Zara

Em 2011, fiscais do Ministério do Trabalho e Emprego encon-
traram trabalhadores submetidos a condicdes analogas a escraviddo
produzindo roupas para a empresa Zara. As duas oficinas onde eles foram
encontrados tinham sido subcontratadas por uma fornecedora da Zara, a
AHA. Foram resgatados 15 trabalhadores estrangeiros, provenientes da
Bolivia e do Peru, que vieram ao Brasil em busca de condi¢des melhores e
atraidos por promessas de emprego (TEIXEIRA, 2018).
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Conforme relatdrio, as oficinas nas quais foram encontrados
eram ambientes extremamente degradantes:

As janelas eram cobertas com tecidos escuros e os
ambientes internos sujos, abafados, apertados e com
fiacado elétrica irregular. Ademais, filhos menores dos
trabalhadores transitavam livremente pelo local de
trabalho, entre maquinas de costura sem seguranca
nenhuma. (TEIXEIRA, 2018, p. 54).

Os trabalhadores moravam nas oficinas de costura com suas
familias, trabalhavam até 16 horas por dia e eram proibidos de deixar
o local sem permissdo (TEIXEIRA, 2018). Também foram apreendidos
cadernos nos quais constavam anotacdes de dividas dos empregados,
bem como pagamentos muito abaixo do salario-minimo do Brasil a época.

Conforme informacoes, 91% da receita da fornecedora AHA
era proveniente de negocios com a Zara. A AHA pagava em média R$ 6
por peca costurada, e os empregadores das oficinas com trabalhadores
em condicdes andlogas as de escravo repassavam em torno de R$ 2 por
peca aos costureiros (TEIXEIRA, 2018).

Apbs inspecao, os fiscais chegaram a conclusdo segundo a
qual as condic¢oes na oficina deveriam ser classificadas como analogas a
escravidao,

[...] em fungdo das condigdes degradantes dos trabalha-
dores, da restricdo na liberdade de ir e vir das vitimas,
das dividas de viagens descontadas nos saldrios e das
jornadas exaustivas. (TEIXEIRA, 2018, p. 55).

A Zara era a verdadeira empregadora dos costureiros, visto
que estava no comando da cadeia de produgdo. Considerada a empre-
gadora dos trabalhadores, foi multada pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) por 48 infracdes encontradas durante a investigagao dos
fiscais, como, por exemplo, as condi¢des péssimas de habitacdo, a jornada
excessiva, o risco de acidente e o emprego de menor de 18 anos em local
com estrutura insalubre (TEIXEIRA, 2018).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como podemos perceber, ainda falta muito para erradicar-
mos o trabalho analogo a escravidao no pais. Esse ilicito ainda é realidade,
embora existam muito mais mecanismos de combate a erradicagido atual-
mente do que anos atras.
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As vitimas, em grande parte, sdo de classe social mais baixa e
sdo atraidas por promessas falsas de emprego e de uma vida com melho-
res condigdes. Sdo sujeitas a uma completa desumanizacdo, perdem a sua
cidadania, a sua liberdade, a sua personalidade, tendo a tinica utilidade
de produzir, trabalhar, a troco de nada. Além disso, muitas delas sdo mal-
tratadas fisica e/ou psicologicamente, perdem as suas vontades, o seu
direito de escolha, e vivem em condigdes extremamente degradantes de
trabalho e de habitacéo.

O autor (pessoa fisica) desse crime pode responder na area
penal e civel, sendo o art. 149 do Codigo Penal o que o tipifica. Na parte
civil, tem o dever de indenizar a vitima por danos morais e/ou por
todos os anos de trabalho sem remuneracéo, ficando a cargo da Justica
do Trabalho julgar. Caso ele seja pessoa juridica, esta sujeito também a
multas administrativas.
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In the great establishments of modern industry,
where large numbers of manual workers are massed
together, the wage contract implicitly includes
many other conditions besides those of the time to
be spent in labor, and the rate at which this is to

be paid for. The wage-earner sells to his employer,
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The cultivation of open-mindedness it is the only
way to temper by wise moderation the victory of the
extremes. (Harold J. Laski).?
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Resumo: Este texto objetiva externar um breve panorama das ideias
defendidas por integrantes da Sociedade Fabiana, tanto em seus primor-
dios quanto nos dias atuais, em relacdo a aspectos ou temas integrantes
do direito do trabalho.

Palavras-chave: Sociedade Fabiana. Direito do trabalho. Negociacdo
coletiva. Jornada de trabalho.

Abstract: This text aims to present a brief overview of the ideas defended
by members of the Fabiana Society, both in its early days and today, in
relation to aspects or themes that are part of labor law.

Keywords: Fabian Society. Labor law. Collective bargaining. Work
period.

1 INTRODUCAO

A Sociedade Fabiana (Fabian Society)* foi fundada no dia
4 de janeiro de 1884 em Londres. Veio ela a lume, portanto, em uma
época emblematica, ainda no transcurso da Era Vitoriana, e menos de
um ano apoés a morte de Karl Marx, ocorrida em 14 de marco de 1883.
Seus membros pertenciam a elite intelectual do Reino Unido, nela se
havendo reunido pensadores e politicos do carisma e da importancia de
George Bernard Shaw, Beatrice e Sidney Webb, Annie Besant, Ramsay
MacDonald, Graham Wallas, Harold Laski, dentre intimeras outras figu-
ras ilustres.

O objetivo fundamental da Sociedade Fabiana estava focado
na reorganizacdo da sociedade, mediante a emancipacao da terra e do
capital industrial do ambito da propriedade individual, direcionando-os
para o proveito coletivo da comunidade em geral (FREMANTLE, 1960,
p- 263), operando uma transicdo do capitalismo para o socialismo atra-
vés da consecucdo de pequenas ou pontuais reformas sociais. E dizer, o
pensamento fabiano, em seus moldes originais, assumia que a sociedade
deveria caminhar do capitalismo para o socialismo de uma forma lenta e

40 nome da sociedade foi sugerido por Frank Podmore, em homenagem ao consul romano Fabius
Cunctator (275-203 a.C.), que, durante as segundas guerras punicas, conseguiu importantes
éxitos militares diante do mitico general e eximio estrategista cartaginés Anibal, para tanto ado-
tando uma tética de desgaste gradual do exército adversario, evitando combates ostensivos. In:
FREMANTLE, Anne. This little band of prophets: the british fabians. New York: The New American
Library, 1960, p. 28. Esta perspectiva coincidia com a ideia abragada pela Sociedade Fabiana no
sentido de mudar o capitalismo sem um confronto direto, é dizer, sem apelar para uma revolugdo
ou mudanga abrupta mediante o uso da forga, mas sim utilizando uma politica de progressivo
aprimoramento social.
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pacifica, sem saltos abruptos ou rupturas violentas, sustentando a ideia-
-forca da “inevitabilidade do gradualismo™>.

Em ordem a bem expor suas ideias e projetos e buscando
“educar todas as classes na direcdo do socialismo” (MILBURN, 1958, p.
320), uma proficua e impressionante literatura foi produzida pelos inte-
grantes da Sociedade Fabiana ja nos primeiros anos de sua criacdo, e
muitos dos temas que naquele momento foram examinados e debatidos
seguem sendo completamente atuais.

A Sociedade Fabiana, ademais, participou ativamente no
desenvolvimento do Partido Trabalhista Inglés (fundado em 1900),
havendo a interacdo entre ambos se intensificado de tal maneira que, em
1945, ndo apenas o Primeiro-Ministro do Reino Unido era um fabiano
(Clement Attlee), mas também nada menos que 229 (duzentos e vinte e
nove) membros do Parlamento entdo eleito (FREMANTLE, 1960, p. 9),
havendo ocorrido uma situagdo similar a essa mais recentemente, no ano
de 1997¢. Os fabianos foram ainda diretamente responsaveis pela criagao,
em 1895, daquela que é hoje considerada uma das mais prestigiadas enti-
dades académicas do mundo, a London School of Economics’.

A Sociedade Fabiana segue em plena e intensa atividade,
identificando-se, em seu sitio oficial (https://fabians.org.uk/), como “o
futuro da esquerda desde 1884”.

2 PENSAMENTO FABIANO ORIGINAL

2.1 Jornada de trabalho (Sidney Webb)?

E consabido que, ao longo do Século XIX, houve no Reino
Unido a apresentacdo de diversos projetos de lei buscando disciplinar e
limitar as jornadas de trabalho resultantes do novo modelo de organi-
zagdo empresarial determinado pela Revolugdo Industrial, da qual fora
aquela nagdo a expoente mais emblematica.

SMILBURN, Josephine Fischel. The Fabian society and the British Labor Party. The Western Political
Quarterly, Salt Lake City, UT, v. 11, n. 2, June 1958, p. 329. Disponivel em: https://www.jstor.org/
stable/444409?read-now=1&seq=1. Acesso em: abr. 2022.

8“After Tony Blair’s landslide victory in 1997, over 200 Fabians sat in the House of Commons,
including many of the cabinet”. (FABIAN SOCIETY, 2020).

7“LSE was the brain child of Sidney Webb, supported by his wife, the social investigator Beatrice
Webb, the political scientist Graham Wallas, and the writer George Bernard Shaw”. (LONDON
SCHOOL OF ECONOMICS AND POLITICAL SCIENCE, 2022a).

8Este item examinou as considerag&es feitas no texto “The case for a eigth hours bill” (1891), de
autoria de Sidney Webb. In: WEBB, Sidney. The case for a eigth hours bill. London: Fabian Society,
1891. Disponivel em: https://digital.library.Ise.ac.uk/objects/Ise:vix669nag. Acesso em: mar. 2022.
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Em novembro de 1889, o comité politico da Sociedade Fabiana
apresentou uma proposta de projeto de lei’ com o escopo de “evitar o
excessivo nimero de horas de trabalho”, o qual em seu art. 3° estabelecia
jornadas maximas de 8 horas didrias e 48 horas semanais'’, e cujos funda-
mentos foram desenvolvidos em outros textos, tais como o que ora aqui
se comenta, publicado por Sidney Webb em 1891.

A época da redacdo do texto estava em vigor o Factory and
Workshop Act de 1878, que consolidou uma série de preceitos anteriores
e que se destinava, primordialmente, a protecdo do trabalho desenvol-
vido por mulheres e criancas nas fabricas e oficinas, estabelecendo uma
série de restricdes especificas que variavam conforme a natureza da
atividade exercida, como, por exemplo, nas industrias téxteis, onde a
jornada maxima semanal era de 56 horas, podendo alcangar até 60 horas
semanais nas outras industrias (WEBB, 1891, p. 8-9)!!, ademais de uma
proibicao geral de trabalho para as criangas com menos de 10 anos de
idade (art. 20). Também existiam limites a jornada fixados em acor-
dos negociados pelos sindicatos mais fortes ou mais bem organizados

(WEBB, 1891, p. 7).

Sem embargo, muitas categorias ainda desempenhavam jor-
nadas absurdamente extensas: nas lojas ou mercearias, a carga de trabalho
era da ordem de 75 a 90 horas semanais, nas lavanderias as mulheres tra-
balhavam cerca de 72 horas semanais, e nos bares as atendentes faziam
a inacreditavel jornada média de 100 horas semanais (WEBB, 1891, p. 5).

Considerado esse contexto, o autor principia asseverando
que uma jornada limitada, ademais dos importantes aspectos de ordem
sanitaria e remuneratdria, possibilitaria a classe assalariada oportunida-
des adicionais para sua realizacdo pessoal, de sorte que lhe fosse possivel
ndo somente trabalhar mas também desfrutar, ndo apenas cavar o solo
mas também colher os seus frutos, e ter igualmente a possibilidade de
vestir, para além de exclusivamente tecer. A limitacdo legal da jornada,
em suma, permitiria aos trabalhadores gozar de todas aquelas vantagens
que seu labor estaria a criar (WEBB, 1891, p. 3).

Apo6s discorrer sobre a insuficiéncia das medidas tomadas
por iniciativa prépria patronal, pela pressdo da opinido ptublica, ou pelos
acordos sindicais, o texto analisa todos os argumentos apresentados
contra a fixacdo de uma jornada maxima didria mediante lei, rebatendo os

°Cujo conteudo integral pode ser encontrado no extrato “Eigth hours bill”, de Sidney Webb, publi-
cado em 1890 e disponivel no sitio acima mencionado.

10“Eigth hours bill”, cit., p. 4.

1Sidney Webb registra, outrossim, que, embora literalmente tais restricdes se estendessem
somente as mulheres e criangas, elas acabavam beneficiando igualmente os homens, mercé da
dificuldade pratica da indUstria em estabelecer linhas de produgdo com horarios de trabalho dis-
tintos para uns e outros.
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supostos efeitos nocivos que tal medida teria sobre os precos e a demanda
em geral, o comércio em particular, o nivel salarial, a fuga de capitais
nacionais para o exterior e a independéncia ou liberdade pessoal.

Assim é que, quanto a um eventual rebaixamento dos salérios,
o texto se reporta as experiéncias legislativas similares antecedentes, tanto
nacionais quanto alienigenas, nenhuma das quais produzira tal efeito, até
porque o valor do saldrio se determina pela concorréncia, e menos horas
significam mais vagas de trabalho, ou seja, menos competicdo entre os
trabalhadores e mais competicdo entre os empregadores, o que tende-
ria a aumentar o nivel salarial, ndo a diminui-lo; observa que tampouco
se advertira prejuizo ao comércio ou a economia pelo s6 fato de serem
colocados limites legais as condi¢des de trabalho'>. Assinala ademais que,
com o advento da Revolucao Industrial, o controle pessoal do trabalhador
sobre sua jornada seria similar ao controle que ele teria sobre o momento
do nascer do sol (WEBB, 1891, p. 12), pelo que sua independéncia estaria
melhor servida se ele pudesse ter tempo para descanso e recomposicao,
ao invés de ser exposto a jornadas exaustivas de labor, ou, em outras pala-
vras, ao invés de aprisioné-lo, a lei o libertaria da tirania industrial.

Por fim, Webb ironiza a suposta fuga de capitais nacionais
para o exterior, argumentando que uma revolug¢do no Brasil ou um panico
na Argentina seguramente possuiriam um efeito intimidador superior a
uma alteracdo na taxa dejuros, ou seja, que medidas pontuais de ajuste do
mercado, por si s6s, ndo teriam impacto econdmico suficiente para fazer
o capital realmente se afastar (WEBB, 1891, p. 11)*.

Em que pese a solidez dos argumentos colocados, fato é que
o Reino Unido ndo logrou estabelecer, a nivel estatal, um limite méximo
diario geral para a jornada de trabalho, situacdo que assim permanece até
hoje. Nao deixa de ser algo paradoxal que, justamente ali, onde houve
uma intensa pressao sindical, reforcada pelo renitente esforgo cientifico e
politico de intelectuais do porte dos integrantes da sociedade Fabiana, ndo
se tenha conseguido estabelecer, pela via legal, uma jornada geral diéria
maéaxima de 8 horas. Atualmente, o limite legal geral que abrange os traba-
lhadores adultos (acima de 18 anos) se reporta apenas ao médulo semanal,
arazdo de 48 horas (The Working Time Regulations, 1998, art. 4). J4 para
os trabalhadores jovens (young workers) existe uma limitagdo diaria expli-
cita da ordem de 8 horas (Children and Young Persons Act, 1933, art. 18).

120 célebre jurista e politico argentino Alfredo Palacios, falando perante o Parlamento de seu pais
em 1907 destacou que o argumento levantado pelos empregadores acerca do prejuizo suposta-
mente trazido a economia pelas normas de limitagdo da jornada de trabalho mais ndo era que uma
cantilena antiga sem fundamento empirico real ou base factual consistente. In: PALACIOS, Alfredo.
Por las mujeres y los nifios que trabajan. Valencia: F. Sempere y Compafiia, 1910, p. 84-85.

BNessa mesma linha de raciocinio, observa o professor Thomas C. Leornard que “Minimum-wage
effects, at least for current U.S. magnitudes, are small potatoes” (LEONARD, 2000, p. 117).
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2.2 Salario-minimo legal (William Stephen Sanders)**

Ap6s assinalar que muitos politicos e economistas da época,
mesmo alguns daqueles favoraveis a intervencdo estatal nas relagdes de
trabalho, entendiam que levar tal interferéncia ao plano salarial seria um
pecado imperdoavel, o texto registra que, sem essa medida estrutural,
todas as demais, referentes a duragdo da jornada, a instrucado infantil,
a higidez e seguranca no trabalho, seriam de utilidade limitada, ja que
familias que estivessem vivendo perto ou abaixo da linha de subsistén-
cia (pelo menos 12 milhdes de pessoas a época) ndo conseguiriam manter
uma existéncia fisica saudavel (SANDERS, 1906, p. 2-3)*.

Ao argumento segundo o qual o aumento do custo do traba-
lho teria o potencial de inviabilizar o empreendimento, o autor responde
que essa mesma objecdo era antiga e superada, recordando que os pro-
prietarios da industria do algoddo afirmaram, em 1855 (apoiados pelos
professores de economia da época), que se tivessem de suportar o inves-
timento de tornar seus locais de trabalho seguros (ou “decentes”), seus
negocios seriam arruinados, e que se os legisladores ndo lhes permitissem
lucrar, melhor seria entdo fecharem as suas fabricas. Porém a legislacdo
veio, a industria seguiu operando, as fabricas permaneceram abertas e
os empreendimentos ndo deixaram de prosperar e lucrar, demonstrando
que os fatos tinham pouco respeito pelas doutrinas econdmicas cuja con-
sisténcia a academia pregava (SANDERS, 1906, p. 5), o que ademais
poderia ser reforcado pelas recentes e bem-sucedidas experiéncias a esse
respeito efetuadas na Australia e na Nova Zelandia'.

Sobre o valor a ser estabelecido, o texto enfatiza que o para-
metro fundamental a utilizar seria 0 montante necessério para que um
trabalhador tivesse uma “existéncia saudavel”, e ter abrangéncia nacio-
nal, ainda que eventualmente se permitisse alguma discrepéncia regional
onde o montante fixado estivesse adequado ao nivel do correspondente
custo de vida (“salério real”).

O texto também aborda o tema do desnivel salarial entre
homens e mulheres que executam as mesmas tarefas, considerado uma
das maiores dificuldades no caminho para se obter uma solugdo equitativa

1As consideragdes deste topico se reportam a: SANDERS, William Stephen. The case for a legal
minimum wage. London: Fabian Society, 1906. Disponivel em: https://digital.library.lse.ac.uk/
objects/Ise:wuq882hij. Acesso em: mar. 2022.

>Nas palavras de Thomas C. Leonard, “Minimum wages were connected to mid-Victorian-era trade
union movements and were an important item on the Fabian socialist agenda to ‘democratize’
unregulated industries and improve working conditions” (LEONARD, 2000, p. 121).

Na ligdo do renomeado jurista uruguaio Héctor-Hugo Barbagelata, “[...] para los fabianos el
intervencionismo legal es indispensable y no puede ser sustituido por ninguin otro medio. Por otra
parte, los fabianos invitaban a recordar que la puesta en aplicacién de las leyes fabriles desmintid
la afirmacién de los empleadores de que estas leyes iban a arruinarlos” (BARBAGELATA, 2009, p.
106). Destaques do original.
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(SANDERS, 1906, p. 9). Ap6s explicar que a origem de tal disparidade
estaria na crenga segundo a qual, sendo o homem o provedor natural do
lar, ele deveria ganhar mais para fazer frente ao integral mantenimento
da familia, sdo apontadas as falhas evidentes desse raciocinio, como o
fato de homens solteiros - logo, sem o indigitado 6nus familiar - trabalha-
rem ao lado de vitivas com filhos delas dependentes (ou seja, com uma
carga familiar superlativa), e serem os homens, ainda assim, comparati-
vamente, mais bem remunerados. Sem embargo, admite-se que, diante
da perspectiva social preconcebida segundo a qual o labor masculino
teria melhor qualidade que o feminino, igualar a remuneracao de ambos
potencialmente tenderia a afastar as mulheres do mercado de trabalho, j&
que, pelo mesmo custo, os empregadores prefeririam contratar homens.
Diante disso, a sugestao apresentada é que homens e mulheres tenham
salarios-minimos desiguais, resolvendo-se situacbes como a da viava
provedora através de uma renda estatal complementar, ou seja, mediante
um mecanismo de seguridade social.

O texto igualmente enfrenta a correlagcdo entre o salario-mi-
nimo e o desemprego, aduzindo que o primeiro ndo resolve o problema
do segundo, podendo, alids, em um primeiro momento, até agrava-lo;
contudo esse efeito estaria relacionado ndo propriamente a eliminagao
de empregos, mas sim de subempregos, é dizer, de postos de trabalho
mantidos a custa de salarios aviltantes (starvation wages), que fariam bem
em serem mesmo eliminados, assim como aqueles negdcios ou industrias
que sobrevivessem a sua exclusiva custa. Tais trabalhadores, destarte,
deveriam ser assistidos de alguma outra forma que nao lhes solapasse a
dignidade, a saber, através de uma adaptacdo das leis de assisténcia social
(poor laws) (SANDERS, 1906, p. 12).

A campanha pela fixacdo do saldrio-minimo induziu, em
1909, a aprovagao do Trade Boards Act, o qual criou uma comissao encar-
regada de fixar pisos remuneratdrios para trabalhos que, na terminologia
contemporanea, poderiam ser classificados como insalubres, penosos
ou perigosos (sweated industries). Ja no tocante a igualdade salarial entre
homens e mulheres, como se antevia, o caminho foi bem mais longo,
vindo a se ultimar somente com o Equal Pay Act de 1970.

2.3 Negociagdo coletiva (Beatrice Webb e Sidney Webb)*’

O professor francés B. Raynaud atribuiu a criacdo da expressao
“negociacao coletiva” (collective bargaining) a Beatrice Webb'®. Os préprios

Este item se reporta as consideragdes constantes da obra Industrial democracy, de autoria de
Beatrice Webb e Sidney Webb, edigdo publicada em 1902 (a edigdo original veio em 1897), p. 173-221.
8Le contract collectif en France, Paris, 1921, p. 10. Apud GALLART FOLCH, Alejandro. Las conven-
ciones colectivas de condiciones de trabajo en la doctrina y en las legislaciones estranjeras y
espanola. Granada: ColmaresS. L., 2000, p. 9.
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Webb afirmam na obra ora em comento que desconheciam a utilizagao
de tal expressao antes do texto publicado por Beatrice em 1891, intitulado
The cooperative movement in Great Britain (WEBB; WEBB, 1902, p. 173).
De sorte que, até onde se tem noticia, cabe a autora inglesa a distingao de
haver batizado o instituto, que ao lado da organizacao sindical e do direito
de greve constitui o tripé estrutural do direito coletivo do trabalho®.

Os autores principiam esclarecendo que a esséncia da negocia-
¢do coletiva estd em desconsiderar as necessidades pessoais ou exigéncias
particulares dos trabalhadores, estabelecendo um parametro de nego-
ciacdo que seja comum a todos, é dizer, que prestigie a perspectiva do
conjunto, com isso evitando que os assalariados compitam entre si, o que
tenderia naturalmente a rebaixar o nivel da remuneracdo. Também exa-
minam a questdo desde a perspectiva do empregador, j4 que algumas
empresas podem estar menos ou mais propicias que outras a ceder as
pretensdes dos seus respectivos grupos de trabalhadores, assinalando
que os sindicatos devem, portanto, negociar de forma ampla, abrangendo
todos os empreendimentos de uma determinada cidade, regido ou nagao,
a depender da natureza ou intensidade da concorréncia, de sorte que as
vontades isoladas de cada empregador tampouco prevalecam sobre o
interesse do conjunto®.

Quanto ao conteudo da negociacdo coletiva, ele poderia
abranger a jornada de trabalho, os pisos salariais, a remuneracdo da hora
extra (overtime), a idade e o nimero dos aprendizes a serem admitidos,
o prazo do aviso-prévio, as instalagdes para refei¢cdes e acomodagao dos
equipamentos de trabalho, as didrias para viagem, os feriados, o tempo
de trajeto (walking time), as atividades cuja realizacdo, apesar de longa
e tediosa, rendiam monetariamente pouco (grinding money), entre outras
disposi¢des. Tais ajustes, pois, consubstanciavam genuinos cédigos pri-
vados, os quais, segundo os autores, existiam em grande quantidade,
sendo rara a cidade onde eles ndo se fizessem presentes (WEBB; WEBB,
1902, p. 175), que foram gradualmente sendo aceitos pelos empregado-
res como parte do “costume do negocio” (WEBB; WEBB, 1902, p. 178), e
que, se bem nao fossem ultimados apenas através dos sindicatos, destes
dependeriam para obter sua méxima eficiéncia.

¥Como esclarece o professor argentino Carlos Alberto Toselli, as relagdes coletivas de trabalho se
assentam em uma tripode: relagGes de associagdo, relagdes de negociagao e relagdes de conflito.
In: TOSELLI, Carlos Alberto. Derecho del trabajo y de la seguridad social. V. 2. 3. ed. Cérdoba:
Alveroni Ediciones, 2010, p. 151.

Como registra o professor Monereo Pérez, para os Webb, “la democracia industrial parte de la
premisa de que las relaciones laborales son relaciones asimétricas de poder, de manera que el
Derecho del Trabajo ha de buscar un equilibrio entre el poder directivo del empleador a través del
reconocimiento del poder del sindicato y la posibilidad de una codeterminacidn negocial e institu-
cional conjunto entre ambos poderes sociales con voluntad de potencia y facultades de autorregu-
lacién” (MONEREO PEREZ, 2021, p. 246).
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Considerando que os acordos coletivos, por minuciosos que
fossem, ndo poderiam desde logo antever todas as situagdes de desacordo
que surgissem na rotina industrial cotidiana, havendo, pois, a perene
necessidade de interpretar seu contetido ou suprir suas lacunas, os autores
fazem referéncia a frequente utilizacdo de comissdes paritdrias, as quais
deveriam buscar conciliar os interesses em conflito, assim como a prética
de se recorrer a um arbitro quando o consenso nao resultasse possivel.

Um ponto deveras interessante abordado pelos autores é que
tais comissdes, se bem resolvessem muitos impasses, foram igualmente
alvo de fortes criticas, tanto pelos trabalhadores quanto pelos patrdes. Os
trabalhadores reclamavam da demora na soluc¢do das controvérsias, cir-
cunstancia potencialmente apta a deixar uma eventual decisao que lhes
fosse favoravel sem efeito pratico. Ja os empregadores vislumbravam nas
decisdes das comissdes uma interferéncia indevida na conducao dos seus
negocios, especialmente quando, mais além de meramente interpretar
o alcance de um determinado regramento coletivo, elas criavam condi-

¢des novas, ou seja, desempenhavam um inopinado “poder normativo”
(WEBB; WEBB, 1902, p. 187).

3 PENSAMENTO FABIANO CONTEMPORANEO

Entre os diversos temas expostos pela Sociedade Fabiana ao
longo de seus mais de 130 anos de existéncia, destacam-se, como ja refe-
rido anteriormente, aqueles que debatem sobre a regulamentacdo do
trabalho em suas diversas faces.

Um dos temas que vém sendo amplamente discutidos pelos
fabianos atualmente é o avango da tecnologia® no mercado de trabalho.
Em um texto publicado em julho de 2019, Norman Pickavance indica a
existéncia de trés tendéncias relacionadas ao uso da inteligéncia artificial
e da robética no trabalho®.

A primeira tendéncia trata-se do “aumento do trabalho”. Esse
seria o lugar no qual a inteligéncia artificial poderia se unir as pessoas
para tornar o trabalho e a vida melhores. Cita como exemplo o uso da tec-
nologia pelos profissionais da satide, e como o diagndstico médico pode
ser aprimorado nesse caso.

21E f3cil intuir nessas “comissdes de conciliagdo e arbitragem” um embrido de tribunal industrial
ou Corte do trabalho, nos moldes historicamente adotados por diversos paises ao longo do tempo.
2ZZABEY, Josh. Future uncertainties. Fabian Society, London, 27 Mar. 2019. Disponivel em: https://
fabians.org.uk/future-uncertainties/. Acesso em: mar. 2022.

BPICKAVANCE, Norman. Thinking the unthinkable about the future of work. Fabian Society,
London, 3 July 2019. Disponivel em: https://fabians.org.uk/thinking-the-unthinkable-about-the-
-future-of-work/. Acesso em: mar. 2022.
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A segunda area Pickavance chama de “intensificacdo do tra-
balho”, na qual as tecnologias disponiveis assumem os elementos mais
“simples”, deixando apenas o complexo para ser realizado por humanos.
Nesses casos, ja podem ser observadas consequéncias mais severas ao se
substituir o trabalho humano pelo uso de tecnologias avancadas.

Ja a terceira e ultima tendéncia é chamada de “erradicacdo do
trabalho”, e de acordo com o autor certos setores industriais que possuem
tarefas repetitivas poderdo testemunhar a erradicagdo de quase todo o
trabalho humano. Nesse cendrio, o autor sugere, entre outras, a adogdo de
estratégias de transicdo econdmica principalmente para aqueles lugares
que podem ser mais impactados pelas novas tecnologias.

O trabalho rural também é tema de assiduas discussdes entre os
membros da Sociedade Fabiana. Em agosto de 2017, David Drew, membro
do Parlamento e do Partido Trabalhista Inglés, relembrou que os grandes
atos de reforma trabalhista envolveram as areas rurais no passado. Cita
que o periodo entre 1999 e 2004 foi marcado por grandes conquistas para
a populacdo rural, com investimentos e formulacdo de programas sociais
os quais investiram até 1 bilhao de libras. Afirma, no entanto, que hoje tais
areas estao sendo subestimadas devido a auséncia de politicas ptublicas
que fomentem a regido: “One nation socialism means tackling problems in
the countryside as well as the cities” (DREW, 2017).

Ja em 2020, a jornada de trabalho volta a ser o tema central das
discussdes fabianas apds a campanha eleitoral do ano anterior mencionar
a possibilidade de uma semana de trabalho de quatro dias*. Foi anali-
sado que o Reino Unido esta entre os paises com a jornada mais longa da
Europa, contabilizando 42,5 horas semanais, sendo que os ntimeros ofi-
ciais demonstram que 15,4 milhdes de dias de trabalho foram perdidos por
doengas relacionadas ao trabalho, como estresse, depressao ou ansiedade.

Os nameros preocupam quando mais da metade dos profes-
sores ingleses tém problema de satide mental diagnosticado, de acordo
com um estudo da Universidade Leeds Beckeet, sendo que as cargas de
trabalho excessivas foram uma das principais razdes citadas para os pro-
blemas de satide dos professores.

Ainda, de acordo com Rayhan Haque, autor do texto e funda-
dor da Good Work Commission:

Three quarters of the public support moving to a
four-day week, according to YouGov. Encouragingly,
nearly two thirds of businesses also back a shorter
working week. Political leaders have also been pushing

24“First, a job should provide an income that is enough not only to live on, but that affords security,
comfort and a decent life”. (DROMEY, 2019).
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for change. During the election campaign, the Labour
party committed to introducing a 32-hour week for
all within a decade, using collective bargaining and
increased annual leave. (HAQUE, 2020).

Por fim, a Sociedade Fabiana também vem propondo discus-
soes acerca do mundo pés pandemia de Covid-19. Segundo a professora
da Universidade de Massachusetts Elora Halim Chowdhury, como seria
mesmo de se esperar no contexto politico e econdmico do capitalismo,
a propagacdo e as consequéncias da pandemia foram muito mais letais
para aqueles que ndo possuem condi¢des de se protegerem:

To remedy this, we need a sense of collective good
and a deeper appreciation of the interdependence
between humans and the natural world. The pandemic
has conjured war-like metaphors even though what
will actually save us, ironically, is ethical care for
one another. We cannot be isolated from the idea of
sociality - that our lives must be in touch, that our sense
of responsibility must involve solidarity, reciprocity
and mutuality. (CHOWDHURY, 2020).

4 CONCLUSAO

Os integrantes da Sociedade Fabiana, desde suas primeiras
manifestagdes publicas, sempre fizeram questao de deixar claramente regis-
trada a sua opcao ideoldgica pelo socialismo.

Assim é que, em seu “Manifesto”, apresentado no ano de 1884,
afirmaram que a situagdo da sociedade naquele momento determinava
que a riqueza ndo poderia ser obtida sem miséria, nem usufruida sem
desonra; que o loteamento privado da terra e do capital dividira a socie-
dade em classes hostis, com muito jantar e nenhuma fome, de um lado, e
muita fome e nenhum jantar, do outro, e que era preferivel enfrentar uma
guerra civil a ter de suportar outro século de sofrimento como aquele®.

Pouco depois, em 1886, ao serem esbocadas as bases estruturais

de sua organizagdo, a primeira frase inserida no documento respectivo foi “A
Sociedade Fabiana é composta por socialistas” (FREMANTLE, 1960, p. 9)*.

BSHAW, George Bernard. A manifesto. London: Fabian Society, 1884. Disponivel em: https://
digital.library.lse.ac.uk/objects/Ise:fay308fuv. Acesso em: mar. 2022.

%Esse mote foi formalmente incorporado as “Basis of the Fabian Society” em 23.5.1919
(FREMANTLE, 1960, p. 263). O ano de 1919, alids, foi deveras emblematico, com a fundagdo de
“republicas soviéticas” de curta duragdo na Baviera, na Eslovaquia e na Hungria. Até no Brasil se
chegaram a ensaiar alguns movimentos semelhantes (a esse respeito: DIAS, Everardo. Historia das
lutas sociais no Brasil. 2. ed. S3o Paulo: Alfa Omega, 1977, p. 89-100).
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Sem embargo, o termo “socialista” era - e ainda é - um termo
plurivoco, insuficiente, portanto, para precisar tanto a orientacao econo-
mica real quanto a perspectiva politica completa de grupos, partidos ou
pessoas.

Um bom exemplo dessa ambiguidade pode ser encontrado
na figura do pensador norte-americano Henry George, o qual, segundo
Bernard Shaw, teria servido de inspiracdo ou modelo para “cinco-sextos”
dos socialistas de sua época?. Henry George, contudo, ndo se conside-
rava socialista®, definindo-se como um “homem do imposto tnico”%. J&
o Papa Ledo XIII, na visdao do mesmo Henry George, em vista das pro-
postas apresentadas em sua célebre enciclica Rerum Novarum, poderia
ser considerado um socialista moderado®. Na Alemanha, a pecha de
socialista igualmente foi atribuida a Otto Von Bismarck, o qual, alids,
em um discurso pronunciado perante o parlamento daquele pais em
15 de margo de 1884 - coincidentemente, o mesmo ano de fundacio da
Sociedade Fabiana -, mostrava-se inclusive confortdvel com esse rétulo™.
Nem mesmo um icone do liberalismo classico como John Stuart Mill
escapou da referéncia em aprego®.

27“Shaw has said that five-sixths of those who like himself were swept into the great Socialist
revival of 1888 had been converted by Henry George”. (FREMANTLE, 1960, p. 20).

“Divergimos dos socialistas no diagndstico dos males sociais e quanto ao remédio a aplicar-
-lhes. Ndo temos receio algum do capital que nds consideramos como aliado natural do trabalho.
Consideramos o juro, em si mesmo, como natural e justo. Ndo procuramos estabelecer limite
algum a acumulagdo, nem impor tributo algum ao rico que nao recaia também sobre o pobre. Ndo
vemos mal algum na livre competi¢do e pensamos que ela é tdo necessaria a saude do organismo
social como a livre circulagdo do sangue o é para a saude do organismo humano, por ser ela o
meio pelo qual se pode assegurar a mais completa cooperagdo”. (GEORGE; LEAO XIlI, 1968, p. 87).
241...] nds, que nos chamamos homens do imposto Unico (expressdo que apenas indica 0 nosso
meio pratico), vemos nas relagdes sociais e industriais entre os homens, ndo uma complicada
maquina a ser construida, mas um organismo que se precisa apenas deixar desenvolver”. (GEORGE;
LEAO XIII, 1968, p. 88).

30“Estes remédios, embora de alcance limitado, s3o de natureza socialista. E, embora a Enciclica
ndo deixe de reconhecer o carater individual do homem e a prioridade do individuo e da familia
em relagdo ao Estado, a tendéncia geral e o espirito dessas propostas inclinam-se claramente para
o socialismo, um socialismo extremamente moderado, é verdade, para um socialismo tolhigo e
anemiado pelo supremo respeito a propriedade privada, mas, ainda assim, socialismo”. (GEORGE;
LEAO XIII, 1968, p. 100).

31If one argues against my position that this is socialism, then | do not fear that at all. The
question is, where do the justifiable limits of state socialism lie? Without such a boundary we
could not manage our affairs. Each law for poor relief is socialism. There are states that distance
themselves so far from socialism that poor laws do not exist at all. | remind you of France. From
these conditions in France the theories of the remarkable social politician, Léon Say, whom Herr
Bamberger referred to, are quite naturally accounted for. This man expresses the French view
that every French citizen has the right to starve and that the state has no responsibility to hinder
him in the exercise of his right” (GHDI, 1988). O discurso de Bismarck estava relacionado a uma
proposta de Lei de compensagdo aos trabalhadores, a qual abarcava institutos como a protegdo
contra acidentes de trabalho.

324Sidney Webb based his essay on Mill’s theory of social reform by means of the Ricardian law
of rent, but took it much further. Mill, though he died a confessed Socialist, had stopped at land
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Sendo esse o contexto da época, talvez entdo devéssemos ave-
riguar ndo quem seria socialista, mas quem indiscutivelmente ndo o seria,
é dizer, qual a base ou o fundamento de uma postura “nao socialista”, ou,
ainda, que perspectiva poderia ser reputada genuina e hermeticamente
refratdria a influéncia do socialismo politico ou econémico.

A resposta para tal perquiricao pode ser intuida no indigitado
discurso de Bismarck. Ali, ele faz mencao a situacdo da Franca, onde nao
haveria leis destinadas a protegdo dos mais pobres, e cujo Ministro das
Financas, Léon Say, declarara que todo cidadao francés tinha o direito de
passar fome e o Estado ndo deveria impedir o exercicio de tal direito®.
Essa postura ecoa pensamentos antecedentes, como aquele expressado
por Arthur Young em 1771, segundo o qual s6 um idiota nao percebe-
ria a l6gica em manter as classes mais baixas em estado de pobreza, pois
apenas assim elas aprenderiam a ser diligentes™.

Como se denota, a antitese ideal do pensamento socialista
seria um liberalismo radical, para o qual as mazelas da sociedade con-
substanciariam, fundamentalmente, um resultado direto da inaptidao,
do desinteresse ou da inctrria daqueles que delas padecessem, e diante
das quais, por conseguinte, nada ou quase nada incumbiria ao Estado
providenciar®. Nao ¢é dificil deduzir que, em sua méxima medida, essa
vertente de opinido poderia facilmente justificar a existéncia da servidao®
ou, inclusive, até mesmo da propria escravidao®.

Mas o principal problema com essa perspectiva parece
mesmo ser a sua incoeréncia pratica. Como a histéria demonstrou

reform, but Webb noted that as soon as production was sufficiently advanced to furnish more
than the barest necessities, a struggle for the surplus began. Whatever individuals or classes were
in power used it to get hold of that surplus product, leaving the rest of society practically nothing
beyond the means of subsistence according to the current local standard”. (FREMANTLE, 1960,
p. 87). Destaque nosso.

3Vide nota 31 supra.

#Apud TAWNEY, Richard Henry. A religido e o surgimento do capitalismo. S3o Paulo: Perspectiva,
1971, p. 254.

¥Ppoder-se-ia, talvez, atender melhor a precisdo terminoldgica utilizando-se as expressées “inter-
vencionista” e “ndo-intervencionista”.

%Um exemplo desse tipo de perspectiva pode ser encontrado em um recente projeto de lei de
regulamentagdo do trabalho rural cujo conteido dava margem a inferir que o empregado rural
poderia ser remunerado somente a base de alimentagdo e moradia (PL 6.442/2016 da Camara dos
Deputados, disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=2116421; acesso em: mar. 2022). Escrevendo a respeito, assinalou Angelo Cabral que
o conceito de trabalhador rural adotado pelo projeto poderia ensejar a interpretagdo no sentido
de que “ao invés de salario, a contraprestagdo pelos servigos prestados seja a simples moradia ou
esta somada a alimentagdo - pratica que os (neo)escravagistas ja praticam ao arregimentar traba-
Ilhadores e Ihes impor jornadas exaustivas, abrigando-os em galpdes fétidos e com alimentagdo
precdria, fornecida pelas ‘vendas’ oficiais do fazendeiro” (CABRAL, 2017).

37 esse respeito, Tawney, o qual alids também era Fabiano, observou que no lapso de 1660 a 1760
até os filantropos discutiam se seria eventualmente desejavel restabelecer a escraviddo (TAWNEY,
1971, p. 253-254).
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repetidas vezes, sempre que as classes ou segmentos sociais desfavore-
cidos decidem incorporar plenamente essa visdo, assumindo as rédeas
de seu proprio destino e buscando com isso demolir de baixo para cima
o sistema politico ou econdmico que os oprime, o Estado passa da inacao
completa para a agao absoluta, em ordem a prontamente reprimir o exer-
cicio do “livre arbitrio” transformador da massa descontente.

Diante de uma contradi¢dao palmar como essa, era apenas
natural que o contraponto socialista ganhasse forca, dentro do qual
aquele albergado pela Sociedade Fabiana representou uma vertente coe-
rente e equilibrada, cujo objetivo fora o de reformar a sociedade pela via
do debate democratico, é dizer, ndo pela revolu¢ao®, mas sim pela evolu-
¢ao0¥, ou, ainda, mediante uma revolug¢ao consentida®.

Mas, quicé justamente porque fundado em bases empirica-
mente consistentes e intelectualmente convincentes, o Socialismo Fabiano
parece despertar uma sorte de verdadeiro pavor nos adeptos do pensa-
mento conservador. J4 se disse, por exemplo, que a Sociedade Fabiana
constituiria uma agremiacdo revoluciondria secreta ou camuflada, cujo
objetivo seria persuadir psicologicamente o Reino Unido e o mundo
acerca da inevitabilidade do socialismo - nem que para tanto precisas-
sem trabalhar e esperar meia década ou mais -, e cuja influéncia teria,
dentre outras coisas, evitado que o General Douglas MacArthur vencesse
a Guerra da Coréia em menos de duas semanas e simultaneamente elimi-
nasse o perigo representado pela China comunista*’. A faceta paranoica
da critica, por si mesma, ja dispensa maiores comentérios a respeito.

E certo, de todo modo, que os integrantes da Sociedade
Fabiana tiveram seus pecados capitais. Endossaram abertamente posi-
cionamentos racistas, eugenistas e colonialistas, prestigiando teorias que,
como é 6bvio, contradiziam a esséncia mesma de seu pensamento social
solidario*. Por mais que se queira assinalar que tais posturas estivessem

3“Al igual que Bernard SHAW, los WEBB se preocuparon por diferenciar el socialismo fabiano
del marxista. Con ese propdsito, aseveran que, para los fabianos, el socialismo es simplemente
una prolongacidon progresiva del ideal democratico burgués”. (BARBAGELATA, 2009, p. 107).
Destaques do original.

¥Consoante Hugh Gaitskell, em artigo publicado no The New York Times em 8.4.1956.
“Conforme Laski, apud MONEREO PEREZ, 2021, p. 259.

“IConforme MARTIN, Rose L. Fabian freeway: high road to socialism in the USA: 1884-1966.
Belmont: Western Islands, 1966, p. IX, 20 e 364. Disponivel em: https://cdn.mises.org/Fabian%20
Freeway%20High%20Road%20t0%20Socialism%20in%20the%20USA%20-Digital%20Book_3.pdf.
Acesso em: mar. 2022. Curiosamente, esse tipo de ataque talvez seja o melhor elogio que se possa
fazer aos fabianos: afinal, por meio dele se sugere que, ademais de formidaveis (ou seja, aptos a
despertar profundo temor), eles também seriam inteligentes, idealistas, pacientes e disciplinados.
Numa palavra: admiraveis.

42“The members of the society were radicals for their time but their views reflected the age they
lived in. Leading members of the society held racist prejudices and opinions which were not in
keeping with the society’s commitment to equality for all, either then or now. Fabians engaged in
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profundamente arraigadas no pensamento cientifico dominante de sua
época fundadora® - como efetivamente estavam* - eles, sem duavida,
poderiam e deveriam ter sabido melhor.

Sem embargo, ndo ha como desconsiderar a notavel contri-
buicdo que os integrantes da Sociedade Fabiana conferiram a formacao
da legislacdo do trabalho. Seus diagnésticos acerca da necessidade de
equilibrar a relagdo laboral subordinada, de estabelecer limites minimos
e méximos ao seu contetido, de compreender e valorizar o papel das enti-
dades sindicais na dimensado politica da sociedade e na negociagdo de
normas gerais de conduta, permanecem, todos eles, rigorosamente atuais.
E seu trabalho de reflexao humanistica, como se viu, segue em marcha,
focado que esta tanto em problemas novos, quanto em questdes que, se
bem tenham origem antiga, ainda se apresentam prementes e atuais.

Por tudo isso, examinar com atencdo o trabalho e os estudos
da Sociedade Fabiana, mais além de uma homenagem histérica, consubs-
tancia também, indiscutivelmente, uma atividade relevante e necessaria
para a compreensdo do presente e do futuro das relagdes de trabalho de
carater dependente.
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Resumo: O pés-guerra trouxe a necessidade de buscar a paz mundial e
a compreensdo de que ndo hé sociedade e paz sem respeito aos direitos
humanos e sem a unido de Estados e Organizagdes. Nessa perspec-
tiva, a ONU surge com o documento “Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos”, incentivando a aplicagdo dos pilares
de Ruggie - proteger, respeitar e reparar -, estendendo a tutela dos
direitos humanos ao Estado e as empresas, e assim, sociedade e traba-
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Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino. Graduada em Gestdo Empresarial
pela FATEC Catanduva. Pedagoga. Advogada.
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States and Organizations. In this perspective, the UN emerges with the
document “Guiding Principles on Business and Human Rights” which,
by encouraging the application of Ruggie’s pillars - protect, respect
and remedy - extending the protection of human rights to the State
and companies, and thus, society and workers now have tools such as
compliance and due diligence to ensure the effectiveness of human rights
in any situation.

Keywords: Human rights. UN Guiding Principles. Labor rights.
Compliance. Due diligence.

1 INTRODUCAO

A esséncia dos Direitos Humanos é o direito a ter
direitos. (Hannah Arendt).

Nem sempre quando se fala em desenvolvimento de uma
sociedade é possivel visualizar que o0 mesmo pode se dar em paridade
com o respeito as normas de direitos humanos. A ideia e a imagem que
por tempos permearam o imagindrio das sociedades, ilustrando sistemas
de producdo que conduziam ao crescimento econdmico submetendo tra-
balhadores a condi¢gdes sub-humanas em busca de um enriquecimento
desmedido, tratando-os como maquinas cuja funcao era apenas a de pro-
duzir, ndo mais podem corresponder a realidade atual.

Com o entendimento segundo o qual os seres humanos sao
detentores de direitos fundamentais e universais, principalmente apds
momentos de profundo desrespeito a vida humana, como o que se viu
durante as Primeira e Segunda Guerras Mundiais, as na¢bes passam a
buscar a manutencdo da paz mundial e a reconstrugdo das sociedades, o
que se da fundamentalmente com a valorizacdo e o respeito aos direitos
humanos.

Nesse contexto surgem entdo a Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU), a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
e tantos outros 6rgdos que, em uma perspectiva global, passam a tutelar a
dignidade da pessoa humana.

Firmando-se o entendimento segundo o qual o direito ao tra-
balho é um dos direitos fundamentais, os trabalhadores também requerem
protecdes especiais de seus empregadores. Para tanto, contam com o res-
paldo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e suas convengdes
e recomendacoes.
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Ocorre que, ainda que possa valer-se dessa gama de normas e
regulamentagdes, a constante evolucdo das relacdes demanda novas pers-
pectivas protetivas. Soma-se a isso a conscientizagdo de que a sociedade,
em toda a sua esfera - governo, empresas, organizacoes -, precisa adotar
posturas na preservacao e efetivagdo dos direitos humanos, os quais gra-
dualmente ganham for¢a como premissa internacional.

A fim de sanar essas questdes, e mais uma vez demonstrando
seu papel essencial, a Organizagdo das Nacdes Unidas, em parceria com
o professor John Ruggie, ressalta a importancia de trés pilares fundamen-
tais que devem pautar as relagdes entre empresas e direitos humanos.
Sdo eles: proteger, respeitar e reparar. E partindo desses pilares, firmam-
-se 0s “Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da
ONU”, cujo objetivo é direcionar, orientar e buscar a efetivacao dos refe-
ridos direitos, tanto pelo Estado, no papel de verificador do cumprimento
das leis, quanto pelas empresas, as quais devem garantir que violacdes
nao sejam cometidas, inclusive para com os trabalhadores, ou, quando da
ocorréncia destas, providenciar a devida reparacdo.

Assim, o presente trabalho, através de uma breve abordagem
inicial, busca ressaltar a importancia de organizacdes como a ONU e a
OIT na defesa dos direitos humanos e dos trabalhadores, além de apre-
sentar os referidos pilares como estrutura para as relagdes entre empresas
e direitos humanos, trazendo também a importancia dos Principios
Orientadores e sua aplicagdo, bem como suas ferramentas, destacando-
-se aqui o compliance e o due diligence, inclusive em momentos tao sérios e
imprevisiveis como os trazidos pela pandemia do coronavirus.

Além da abordagem trazida por doutrinadores e da consulta
as normas e regulamentacdes apontadas, também sao apresentadas juris-
prudéncias, a fim de demonstrar a efetiva aplicacdo dos pilares de Ruggie
e dos Principios Orientadores.

2 0S DIREITOS HUMANOS E SUA IMPORTANTE RELACAO
COM AS EMPRESAS

Durante a histéria da humanidade, das maiores descobertas
cientificas que salvaram vidas até as guerras mais violentas, tudo sempre
passou pelas maos dos seres humanos.

No entanto, disputas de poder, 6dio, ganancia e até religido
acabaram por abalar a paz mundial e ceifar vidas humanas, ou quando nao,
colocé-las em niveis comparados a meras “coisas inanimadas” sem que
pudessem exigir qualquer tratamento que lhes oportunizasse o minimo de
dignidade.
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Percebendo o desrespeito e a gravidade de tais conflitos,
nagdes se uniram para a retomada da paz mundial, principalmente
ap6s a Segunda Guerra. Nesse contexto, importantes documentos
foram criados, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), elaborada entre 1946 e 1948 pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, a qual traz em seu teor os direitos mais intrinsecos a todo e
qualquer cidadao.

Juntam-se a DUDH documentos importantes como a
Convencdao Americana de Direitos Humanos (1969), também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, as convencdes da Organizagao
Internacional do Trabalho, entre outros.

Segundo Flavia Piovesan (2018), retomando os ensinamen-
tos de Hannah Arendyt, “os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, uma inven¢do humana, em constante processo de construgdo
e reconstrucdo”. E é nessa perspectiva que os direitos humanos se tém
feito presentes em nossa sociedade: em uma constante evolucdo e (re)
construgao, sendo mantidos em sua esséncia, mas sofrendo adaptacdes
de acordo com o contexto e o tempo no qual estdo inseridos.

Observando que a reconstru¢do do pds-guerra manteria
intrinseca relacdo com o desenvolvimento econémico e social dos paises,
ao mesmo tempo se vé a necessidade de que os trabalhadores, molas
propulsoras desse desenvolvimento, também sejam protegidos. Nesse
sentido, imperioso atentar que os valores sociais do trabalho sao funda-
mentos de uma sociedade democratica, como estabelecido ja no art. 1° da
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988).

Assim, importante que as empresas passem a observar a rea-
lidade de suas organizagdes e que empreendam esforcos para que seus
trabalhadores sejam cuidados e valorizados. E essa realidade se observa
de forma muito clara no teor do art. 170 da CF/1988, que afirma:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valori-
zacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; [...] (BRASIL, 1988).

Partindo da premissa segundo a qual o direito ao trabalho
e os direitos humanos mantém-se lado a lado, novas perspectivas vém
sendo observadas para que as empresas possam fazer valer as normas
constitucionais acima elencadas.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 115

2.1 A OIT e a efetivagao dos direitos dos trabalhadores

Com a preocupagdo com as condi¢des dos trabalhadores
como cerne de suas convengdes, a Organizacao Internacional do Trabalho
tem mostrado papel fundamental na orientagdo aos empregadores sobre
as medidas a serem cumpridas internacionalmente pelos paises membros
que, ao ratificarem suas convengdes, a estas atribuem o papel de leis inter-
nas. Embora exista desde 1919, a OIT trouxe ainda mais contribui¢es nos
pos Segunda Guerra Mundial, vindo a se tornar, com o surgimento da
ONU em 1945, a primeira agéncia especializada, uma vez que seu enfo-
que sempre foi o direito dos trabalhadores.

O reconhecimento da importante relagdo entre trabalha-
dores e empregadores pode ser observado no documento intitulado
“Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho” e seu anexo
denominado “Declaracao de Filadélfia”.

No documento, além de todas as diretrizes da Organizagao,
destaca-se o anexo I da Declaragdo, pontual em demonstrar que “o trabalho
ndo é uma mercadoria”, ou seja, é necessario que se considere que o traba-
lho, realizado por seres humanos, ndo mais pode ser visto como matéria de
compra e venda. E aqui podemos nos remeter a realidade dos escravos, que

V/awTi

ndo eram mais do que “coisas”, “pecas” de mao de obra a serem vendidas.

No anexo II, ressalta-se que a paz mundial esta vinculada a
justica social, com a concepgdo segundo a qual todos os planos e medidas,
nacionais ou internacionais, “maxime os de carater econdmico e finan-
ceiro”, devem ser considerados e aceitos somente “quando favorecerem, e
nao entravarem, a realizagao desse objetivo principal” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2021).

Ainda em 1998, reiterando a importancia dos Estados mem-
bros da Organizacdo, e consequentemente a sociedade que os mesmos
representam, buscarem respeitar e proporcionar um patamar minimo
de direitos no trabalho, entdo reconhecidos como fundamentais para o
desenvolvimento social e sustentavel, a OIT adota a Declaracdo Relativa
aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.

O que se tenta demonstrar neste estudo é que o desenvol-
vimento econdmico-social dos paises passa pelas empresas, atingindo
pontualmente as relacdes humanas, seja por meio das relagdes com seus
trabalhadores, seja pelos impactos que as atividades empresariais podem
trazer para as comunidades como um todo.

E assim, se o que se busca é que esse desenvolvimento se dé
de forma efetiva e segura, é necessario que as empresas adotem princi-
pios e pardmetros de analise de risco e medidas de reparacao e prevencao.
Aqui, imperioso destacar, mais uma vez, o papel da ONU.
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2.2 A ONU e os trés pilares de John Ruggie como forma de orientar as
relagdes entre empresas e os direitos humanos: proteger, respeitar e
reparar

A ONU sempre buscou formas de, em um esforco coletivo,
manter a paz e os direitos fundamentais dos seres humanos, como pode
ser observado ja no inicio da Carta que a constituiu e que aponta como
missao:

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS,
RESOLVIDOS

a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade
e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como das nagdes gran-
des e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob as quais
ajustica e o respeito as obrigacdes decorrentes de trata-
dos e de outras fontes do direito internacional possam
ser mantidos, e a promover o progresso social e melho-
res condigdes de vida dentro de uma liberdade ampla;
E PARA TAIS FINS,

praticar a tolerdncia e viver em paz, uns com os outros,
como bons vizinhos, e unir as nossas forgas para
manter a paz e a seguranca internacionais, e a garantir,
pela aceitacdo de principios e a institui¢do dos méto-
dos, que a forca armada ndo serd usada a nao ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo interna-
cional para promover o progresso econémico e social
de todos os povos. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2020).

Nesse proposito, preocupada com a relagdo empresas-direitos
humanos face a crescente globalizacdo, a ONU, em 2005, nomeia como
representante especial para empresas e direitos humanos o professor uni-
versitario de direitos humanos e relagdes internacionais da Universidade
de Harvard, John Ruggie.

No ano de 2008, Ruggie apresenta o “Framework for Business
and Human Rights”, ou seja, uma estrutura para as relagdes entre empre-
sas e direitos humanos. Para Ruggie (2008), inobstante as empresas serem
as maiores fontes de investimento e criagdo de empregos, constituindo
poderosa forca de geracdo de crescimento econémico e reducado das taxas
de pobreza, elas podem representar grandes riscos para a sociedade
quando seus objetivos e ambicdo ultrapassam os limites, sem demonstrar
qualquer respeito para com os danos que possam vir a causar nas comu-
nidades em que estdo inseridas.
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Nessa situacdo, o professor afirma que a causa essencial
dos problemas entre as empresas e os direitos humanos se encontra nas
“lacunas de governanca” criadas pela globalizacdo, entre o escopo e o
impacto das forgas e dos atores econdmicos, e a capacidade das socieda-
des administrarem essas consequéncias. E ainda ressalta que tais lacunas
propiciam um ambiente permissivo para atos equivocados por parte das
empresas, que acabam ndo sofrendo qualquer sangao ou necessidade de
reparagao’.

Assim surge John Ruggie com trés pilares que, embora dife-
rentes, complementam-se: proteger, respeitar e reparar (protect, respect
and remedy).

De acordo com o professor, ao Estado caberia a fungdo de pro-
teger em caso de violagdes aos direitos humanos por terceiros, incluindo
empresas. As corporagdes restaria a responsabilidade de respeitar tais
direitos, e em caso de viola¢des, seriam necessarias efetivas formas de
reparacao ou remediacao.

Embora no documento apresentado a ONU Ruggie (2008)
descreva cada um dos pilares acima elencados, ele também deixa claro
que hé muito o que ser feito para que tais posturas e cuidados se efetivem.
Apresenta, também, uma conclusao muito pontual ao salientar que, ainda
que de cunho importantissimo, a ONU ndo é um sistema centralizado, e
que, portanto, ndo teria o poder de impor suas vontades e entendimen-
tos. Assim, o que caberia a ela seria contribuir com orientagdes para sanar
as lacunas de governanga que se instalam na relagdo empresas-direitos
humanos?.

Desse modo, partindo dos estudos de John Ruggie, o
Conselho de Direitos Humanos da ONU, no ano de 2011, aprova
por consenso os “Principios Orientadores das Nagdes Unidas sobre
Empresas e Direitos Humanos”, os quais, pautados nos pilares de pro-
teger, respeitar e reparar, orientam o Estado e as empresas sobre como
se atentar aos riscos de violagdo aos direitos humanos, e também como
fazer para repara-los.

“The root cause of the business and human rights predicament today lies in the governance gaps
created by globalization between the scope and impact of economic forces and actors, and the
capacity of societies to manage their adverse consequences. These governance gaps provide the
permissive environment for wrongful acts by companies of all kinds without adequate sanctioning
or reparation”. (RUGGIE, 2008).

2“The United Nations is not a centralized command-and-control system that can impose its will
on the world - indeed it has no ‘will’ apart from that with which Member States endow it. But it
can and must lead intellectually and by setting expectations and aspirations. The Human Rights
Council can make a singular contribution to closing the governance gaps in business and human
rights by supporting this framework, inviting its further elaboration, and fostering its uptake by all
relevant social actors”. (RUGGIE, 2008).
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3 0S PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS

Entendendo a necessidade de que Estado e empresas empe-
nhassem esforgos conjuntos para que os direitos humanos fossem
preservados, a ONU adotou os chamados “Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos”.

Contando com um total de trinta e um principios resultantes
de seis anos de estudo, o documento busca, como aponta a ONG Conectas
Direitos Humanos (2012), que traduziu os referidos principios para a
lingua portuguesa, trazer “parametros normativos aplicaveis a conduta
das empresas em relagdo aos direitos humanos”, orientando-as e também
os Estados para que se comprometam na sua implementagao e aprofun-
damento, a fim de que as violagdes aos direitos humanos restem sanadas
ou evitadas.

Dos trinta e um principios, elucida-se que os dez primeiros
trazem responsabilidades ao Estado no que tange a protecao contra vio-
lagdes dos direitos humanos cometidas em seu territério por terceiros,
inclusive por empresas, fazendo com que as normas estabelecidas para
esse fim sejam cumpridas, e com a exigéncia da chamada due diligence, ou
seja, de auditorias em matéria de direitos humanos.

No que diz respeito as empresas, os demais vinte e um prin-
cipios imputam as responsabilidades de zelar pelos direitos humanos,
abstendo-se de infringi-los, respeitando normas trabalhistas nacionais
e internacionais, incentivos de auditorias especializadas e de meios de
dentincias em caso de irregularidades.

O questionamento que se faz é: como tais principios podem
afetar diretamente os trabalhadores? Qual seria a sua relagdo com o direito
do trabalho? E em tempos de pandemia, como a que atinge atualmente o
pais, quais medidas protetivas poderiam ser tomadas?

A resposta que se busca trazer é que, uma vez que aos tra-
balhadores devem ser garantidos todos os direitos inerentes a pessoa
humana, os Principios Orientadores adotados pela ONU podem servir
como uma ferramenta para que os empregadores se vejam compelidos a
efetivar essas garantias, em quaisquer circunstancias.

3.1 Os Principios Orientadores e sua observancia na esfera laboral

As empresas cumprem um papel importante na garantia
das condig¢des ideais de trabalho a seus funcionarios. Recomendacoes e
orientacdes, como € o caso dos Principios Orientadores aqui discutidos,
embora ndo sejam dotados de obrigatoriedade, acabam sendo aceitos
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como preceitos na perspectiva da soft law, fendmeno explicado por André
Abbud (2014, p. 10) como sendo:

[...] instrumentos regulatérios dotados de forca nor-
mativa limitada, isto é, que em principio ndo sdo
vinculantes, ndo criam obrigagdes juridicas, mas
ainda assim produzem certos efeitos concretos aos
destinatarios.

Uma vez que referidos principios foram avalizados pelos
representantes de quarenta e sete paises integrantes da ONU, inconteste
sua importancia e validade. E aqui reiterando o entendimento e a aplica-
¢ao da soft law, no presente caso com énfase na aplicacdo dos Principios
Orientadores, interessante salientar que esses principios também foram
traduzidos pela Secretaria Nacional de Protecao Global, pertencente ao
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, no ano de
2019°.

N3ao bastasse isso, o fornecimento de certificacbes interna-
cionais para empresas, como € o caso da SA 8000:2014, que “estabelece
os requisitos a serem atendidos pelas organizagdes, incluindo o estabe-
lecimento ou melhoria dos direitos dos trabalhadores, das condicGes
no local de trabalho e de um sistema de gestdo eficaz” (SOCIAL
ACCOUNTABILITY INTERNATIONAL, 2021), como informa o texto da
norma, traz a exigéncia de respeito a determinadas convengdes da OIT e
também aos Principios Orientadores da ONU.

Interessante observar que em marco de 2019 o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) manteve decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho (TRT) da 12* Regido, o qual condenou uma empresa por des-
cumprir a cota legal de aprendizes prevista em lei. Em referido acérdao,
observa-se a mengdo aos pilares de Ruggie - que se converteram nos
Principios Orientadores - como um dos fundamentos decisérios, conso-
ante se pode observar em um trecho da decisao:

E o que a doutrina, a jurisprudéncia e a lei chamam
de interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato, sendo esse o bem atingido

3BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Secretaria Nacional de
Prote¢do Global. Principios orientadores sobre empresas e direitos humanos: implementando os
parametros “proteger, respeitar e reparar” das Nagdes Unidas. Tradugdo de conteddo Ministério
das Relagbes Exteriores. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/
noticias/todas-as-noticias/2019/outubro/Cartilha_versoimpresso.pdf. Acesso em: 15 maio 2021.
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pela ré, a esfera ampla de pessoas que pretensamente
poderiam ser candidatos a vaga da cota legal de apren-
dizes no lapso em que esteve a ré inadimplente.
Ademais o sistema de cotas se insere no contexto dos
principios apresentados por John Ruggie, e aprovados
pelo Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo
das Nagoes Unidas (ONU), em sintese, o principio de
proteger, consubstanciado na obrigagdo de os Estados
proteger os direitos humanos; de respeitar no que
tange a responsabilidade das empresas de respeito aos
direitos humanos e de reparar, em caso de descumpri-
mento destes direitos pelas empresas.

No item precedente, ficou evidenciada conduta omissa
da ré na busca do cumprimento da cota legal de apren-
dizes, ajustando-se sua conduta ao art. 186 do Cédigo
Civil (negligéncia), pois, presentes o ato ilicito, dano
coletivo, nexo e a culpa, estando obrigada a indenizar
a coletividade (art. 927 do CC), ndo ha reparo neste
ponto. (TST ARR 1552-38.2016.5.12.0015, Relatora
Ministra Kétia Magalhdes Arruda, DEJT 2.4.2019).

Elucidando alguns dos Principios Orientadores que favore-
cem os trabalhadores, destaca-se o Principio 12, sobre a responsabilidade
das empresas em respeitar os direitos humanos internacionalmente reco-
nhecidos, aqueles enunciados na Carta Internacional de Direitos Humanos
e na Declaragdo da Organizacgao Internacional do Trabalho.

Ressaltam-se, também, os Principios 19 e 22, que refletem, res-
pectivamente, a necessidade de prevenir e mitigar os impactos negativos
das empresas sobre os direitos humanos através das avaliacdes, e a neces-
sidade de que, com tais constatagdes, possa-se chegar a reparagdo dos
impactos causados através dos meios legitimos.

Somados a esses, dois outros principios serdo apontados a
seguir, em secdo propria, por servirem de fundamentos a duas ferramen-
tas conhecidas pelas empresas: o compliance e a due diligence.

3.2 Os Principios Orientadores e a relagdo com o compliance e a due
diligence

Segundo esclarece Henrique Correia (2021, p. 359):

[...] o compliance trabalhista tem a finalidade de se evitar
a responsabilizacdo das empresas no ambito judicial
para que ndo haja prejuizo a sua imagem e reputacao.
Trata-se de uma auditoria interna permanente para
prevenir e apurar violacdes de direitos trabalhistas na
empresa.
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A implementacdo do sistema de controle pode ocor-
rer por meio da elaboracdo de regulamento interno,
que inclusive poderd designar departamento de
compliance, estrutura que sera responsavel pela ela-
boracdo dos cédigos de conduta, fiscalizagdo de seu
cumprimento e apuragdo de aplicacdo de sangdes aos
responsaveis.

Se observados os pilares do compliance, como o mapeamento
de riscos, os controles internos, a auditoria e a investigagdo, temos que o
Principio Orientador 16 vem enfatizar a realizagdo do compliance aqui no
enfoque trabalhista, ao orientar as empresas que expressem seu compro-
misso em respeitar os direitos humanos por meio de declaracdo politica
que seja aprovada pelo mais alto nivel da empresa, baseado em assessoria
especializada, além de difundir interna e externamente a referida politica.

A importancia desse principio e da aplicagdo do compliance é
tao latente que foi matéria da manutencdo da dispensa por justa causa de
um funciondrio que teria cometido falta grave - quebra de fidtcia - por
ter aberto empresa na mesma area de concorréncia da reclamada quando
ainda ocupava alto cargo na empresa. Nesse caso manifestou-se o TRT da
15% Regiao:

A observancia do Cédigo de Etica empresarial esta
inserida na pratica do compliance, que consiste em
mecanismo empresarial de transparéncia, a fim de
informar o consumidor sobre o comportamento social
da empresa, sendo que ganhou notoriedade no Brasil
ap0s a lei anticorrupgdo (Lei 12.846/13). A compliance
aplicada na area trabalhista representa a criacdo e a
transmissdo de condutas claras a serem seguidas no
ambiente interno da empresa em sintonia com con-
dutas éticas e legais. (ROT 0012093-09.2017.5.15.0114,
Relator Evandro Eduardo Maglio, DEJT 15.4.2019).

No que diz respeito ao chamado due diligence, importante
observar que ele se constitui em um dos principios do compliance e tem
como objetivo verificar o cumprimento de normas trabalhistas das empre-
sas contratadas, no caso de prestagdo de servicos e fornecedoras, bem
como no decorrer do processo, garantindo que possiveis violagdes nao
ocorram. Tal responsabilidade também se estende ao Estado.

Um caso pratico de due diligence em direitos laborais ja foi
observado muito antes dos Principios Orientadores - Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil.

Segundo aponta o documento “Humans rights due diligence
to identify, prevent ans account for human rights impacts by business
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enterprises” (VARGAS, 2018), desenvolvido em parceria pelo Conectas
e a Corte Interamericana, por meio da aplicagdo da due diligence realiza-
ram-se os levantamentos em relagdo a servidao, a escravidao, ao trafico
de pessoas e ao trabalho forcado. Também restou apontado o dever de se
desenvolver e implementar uma estrutura que regulasse a protecao dos
direitos dos trabalhadores*.

Como forma de elucidar a importincia dos Principios
Orientadores e, por oportuno, apresentar na préatica o due diligence laboral,
destaca-se aqui a decisdao do TRT da 4 Regido, que manteve a condenacdo
de responsabilidade solidéria das litisconsortes, valendo-se do Decreto n.
9.571, de 21.11.2018, e da necessidade da ferramenta do due diligence como
forma de fiscalizag3o:

RESPONSABILIDADE DAS DEMAIS EMPRESAS.
Peco vénia ao nobre Relator para divergir acerca da
matéria.

[...] Neste sentido, o Decreto 9571, que veio a lume
no apagar das luzes de 2018, estabelece como obri-
gacdo do Estado brasileiro a protecdo dos Direitos
Humanos em atividades empresariais, a partir
de quatro eixos definidos como orientadores das
Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos
Humanos, a saber: a prépria obrigacdo do Estado
com a protecdo dos direitos humanos em ativida-
des empresariais; a responsabilidade das empresas
com o respeito aos direitos humanos; o acesso aos
mecanismos de reparagdo e remedia¢do para aque-
les que, nesse dmbito, tenham seus direitos afetados;
e a implementagdo, o monitoramento e a avaliacao
das Diretrizes (art. 2°). Além disso, ao regulamentar
concretamente a obrigacdo do Estado com a prote-
¢do dos Direitos Humanos, refere expressamente o
estimulo & adogdo, por grandes empresas, de pro-
cedimentos adequados de dever de vigilancia (due
diligence) em direitos humanos [...]. (ROT 0020794-
63.2015.5.04.0201, Relatora Brigida Joaquina Charao
Barcelos, DEJT 20.10.2020).

4“The Inter-American System has significant precedents on state due diligence. The obligation
to act with the necessary due diligence to protect individuals from human rights violations
committed by private actors, including corporations, is well-established in Inter-American case-
law, including the recognition that the State can be held internationally responsible for human
rights violations committed by private actors. In the case Fazenda Brasil Verde v. Brazil, the Court
articulated a duty to perform due diligence in relation to servitude, slavery, human trafficking and
forced labor. The Commission has also stressed the duty to develop and implement an appropriate
regulatory framework for the protection of human rights vis-a-vis corporations. This duty entails
significant changes to the laws applicable to corporate activities in order to make them consistent
with human rights”. (VARGAS, 2018) (destaques no original).
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Imperioso observar que a aplicacdo da due diligence se torna
essencial em tempos de pandemia e incertezas como os que temos pre-
senciado hodiernamente.

Na identificacdo e no mapeamento de riscos que a atividade
empresarial pode trazer no que tange a contaminagdo pelo coronavirus,
por consulta entre funcionarios, pessoas que estejam em risco potencial e
demais interessados, a seguranca e a sadde dos colaboradores e de toda
estrutura organizacional podem ser preservadas. E nesse sentido restaria
clara a importancia da efetivacdo dos direitos humanos mesmo em situa-
¢des que pudessem ser consideradas como fora de controle ou atipicas.

Oportuno destacar o papel das empresas segundo o docu-
mento “Derechos humanos y empresas en tiempos del COVID-19:
orientaciones a gobernaciones y empresas para responder a la pandemia”
(2020), o qual ressalta que a estratégia de resposta da empresa a pande-
mia, e seus efeitos, tende a abordar problemas e desafios compartilhados
por outras empresas e institui¢des publicas, e por tal razdo a atuagdo de
forma coordenada e integrada dentro de estratégias coletivas poderia se
tornar um aspecto “chave” do due diligence no desenvolvimento de estra-
tégias de resposta e reconstrucado, tanto durante a pandemia quanto ao
fim desta®.

A atuacdo das empresas com relagdo a questdo da pandemia
de Covid-19, aplicando os pilares do due diligence (através dos quais se
pode chegar ao mapeamento de risco e a analise das solugdes), tem se
constituido ndo somente em uma medida de cuidado interno, mas sim
uma questdo de prevencdo da disseminagdo que pode atingir a prépria
sociedade, uma vez que cada trabalhador, ao deixar seu ambiente de tra-
balho, retorna ao convivio social, podendo ser ou nao um vetor do virus.

E nesse aspecto, importante retomar as consideragdes do
professor John Ruggie sobre a importancia das empresas como forca
de geracdo de crescimento econdmico e reducdo das taxas de pobreza,
importancia esta que se mostra fundamental em momento de pandemia,
no qual ndo somente temos uma incerteza no aspecto econémico, mas um
risco iminente de satide publica e de dano a um dos bens mais fortemente
tutelados pelos direitos humanos - a prépria vida.

>“Teniendo en cuenta que la estrategia de respuesta de la empresa a la pandemia y sus efectos,
tanto en la fase emergencia, como la que defina en la fase de reconstruccion, aborda problemas
retos compartidos por otras empresas, instituciones publicas, la sociedad y las personas, la forma
de ser mas eficaz y diligente es abordar su disefio e implementacién de forma coordinada e inte-
grada, dentro de estrategias colectivas. Por ello es clave que en la aplicacidn de la debida diligencia
en la elaboracién de las estrategias de respuesta y reconstruccion se incorporen dialogos, proces-
sos abiertos y transparentes con las partes interesadas y los titulares de derechos, con el objeto
de hacerlas eficaces, a la vez que aseguran el respeto a los derechos de las personas”. (CORDERO
SANZ et al., 2020).
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O que se observa ao analisar as manifestacdes e preocupa-
¢oes adotadas por organismos como a ONU e a OIT, por meio de suas
convengoes, tratados e documentos, como os Principios Orientadores,
cujos teores acabam por servir como analise e fundamento de decisdes no
nosso ordenamento interno, é que a importancia de se manter intocados
os direitos humanos é inquestionével, e quando se trata de direitos huma-
nos dos trabalhadores, cabe as empresas e ao Estado empenhar todos os
esforgos para que tais direitos jamais sejam violados, inclusive em situa-
¢Oes inesperadas.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As guerras somente foram travadas devido aos conflitos e as
intransigéncias dos seres humanos, e pelo desrespeito ao outro. E a paz
somente tem sido alcangada quando os homens se colocam como iguais,
como detentores dos mesmos direitos e das mesmas obrigacdes.

Em todo esse contexto uma ideia se faz latente: o respeito.

Buscou-se, aqui, abordar duas perspectivas: primeiramente a
inconteste existéncia de direitos humanos, inclusive quando se fala dos
trabalhadores, os quais devem ser tutelados por todas as esferas da socie-
dade; em outra vertente, a necessidade de que as empresas e o governo
tomem todas as medidas necessdrias para que se efetive essa protecao, res-
saltando, inclusive, o dever de se tutelarem os direitos dos trabalhadores
em tempos de pandemia fazendo uso de ferramentas como o due diligence,
respeitando-se, assim, os direitos humanos em toda e qualquer ocasido.

Partindo dessa perspectiva é que novas normas e regula-
mentacdes tém sido criadas, trazendo desde orientacdes de conduta até
implementacdes legais que devem ser seguidas em um contexto interno e
também internacional.

O que se observa é que ndo mais é possivel entender que os
direitos humanos sdo apenas garantias limitadas que ndo permeiam todas
as esferas da vida em sociedade. Nesse sentido, é importante que ndo s6
o Estado faga a sua parte buscando a efetivagao dos direitos e da digni-
dade da pessoa humana, ou entdo que se conte apenas com os 6rgaos e
organizacdes internacionais que, de forma pontual, tém buscado a conde-
nagao das maiores violagOes e atrocidades ja causadas aos cidadaos.

Torna-se imperioso que as empresas, sobre as quais se depo-
sitam importantes encargos no desenvolvimento econémico das nagoes,
busquem a protegao e o respeito aos direitos humanos das sociedades nas
quais estao inseridas, e dos trabalhadores que impulsionam suas ativida-
des, bem como assumam para si os encargos devidos quando da violagdo
desses direitos e fagam todo o possivel para repara-los.
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Para tanto, imperioso colocar em pratica agdes como as pre-
vistas, por exemplo, nos Principios Orientadores da Organiza¢do da
Nagoes Unidas, e também praticas inovadoras como o compliance e a due
diligence, criados a partir de estudos e da preocupacdo comum dos mais
diversos entes.

Assim, analisando as mudancas e a evolugdo que acompa-
nham a histéria da humanidade, independentemente sob qual 6tica se
observe, uma certeza se faz presente: a sociedade, os Estados, as empresas
e todos os entes que deles facam parte somente poderao alcancar pleno
desenvolvimento quando se empenharem em respeitar e efetivar os direi-
tos humanos.
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1 INTRODUCAO

A Lei n. 13.467/2017 introduziu a chamada Reforma
Trabalhista e modificou drasticamente a questao dos honorarios advoca-
ticios na Justica do Trabalho, ao introduzir na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) a seguinte disposigao:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serao devidos honorarios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidagdo da sentenca, do proveito econo-
mico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas a¢des contra
a Fazenda Publica e nas agdes em que a parte estiver
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.
§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

I- o grau de zelo do profissional;

II - o lugar de prestacdo do servico;

III - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exi-
gido para o seu servigo.

§ 3° Na hipoétese de procedéncia parcial, o juizo arbi-
trard honorérios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensacao entre os honorarios.

§ 4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde
que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequen-
tes ao transito em julgado da decisdo que as certificou,
o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacdes do beneficiario.

§ 5° Sao devidos honorarios de sucumbéncia na recon-
vengdo. (BRASIL, 1943).!

INo julgamento da ADI 5.766 realizado ap6s a elaboragdo deste artigo, em sessdo de 20.10.2021, o
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu por 6 votos a 4 pela inconstitucionalidade dos dispositivos
da Lein. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista da CLT) que atribuem ao beneficiario da justica gratuita
a responsabilidade pelo pagamento da pericia (art. 790-B, caput e § 42) e de honorarios advo-
caticios de sucumbéncia (art. 791-B, § 42). Ndo houve modulagdo da decisdo, porém o acérddo
ainda nao foi publicado e a questdo também pode ser levantada em embargos de declaragdo. A
decisdo foi limitada aos casos de beneficiarios da justica gratuita (§ 42 do art. 791-A) e ndo alcanga
a abrangéncia do presente artigo, que analisa de uma forma geral as hipdteses de cabimento dos
honordrios advocaticios no Processo do Trabalho previstas no caput do art. 791-A, mesmo para
aqueles casos nos quais ndo se discute o acesso a justica ou a prdpria gratuidade.
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A novidade do tema tem ensejado intimeros debates, com
decisdes muito conflitantes entre os juizes e os Tribunais, principalmente
quando ndo envolve a parte beneficidria da gratuidade de justica.

Em recente acérddo (de 5.2.2020), a 5? Turma do C. Tribunal
Superior do Trabalho (TST) decidiu pelo cabimento da condenagdo do
reclamante no pagamento de honoréarios advocaticios em processo extinto
sem resolugdo de mérito, devido a falta de liquidagdo dos pedidos (§ 1° do
art. 840 da CLT). A decisdo foi assim ementada:

[...] I - RECURSO DE REVISTA REGIDO PELAS LEIS
13.015/2014 E 13.467/2017. TRANSCENDENCIA JU-
RIDICA. CONFIGURACAO. PETICAO INICIAL.
PEDIDOS ILIQUIDOS. PROCESSO EXTINTO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CONDENACAO. CABIMENTO.
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. 1. Discussao cen-
trada na possibilidade de condenagdo em honorarios
advocaticios, na hipétese em que o processo foi extin-
to sem resolucdo do mérito, por descumprimento da
exigéncia prevista no § 1° do art. 840 da CLT. 2. Ques-
tdo de direito ainda ndo examinada por este Tribunal
Superior do Trabalho, caracterizando transcendéncia
juridica e autorizando a admissdo do recurso de re-
vista (art. 896-A, § 1°, IV, da CLT). 3. No ordenamento
juridico brasileiro, a condenacao em honorérios advo-
caticios esta fundada na ideia central da causalidade,
segundo a qual a parte responsével pela movimenta-
¢do do Poder Judicidrio deve suportar os 6nus econo-
micos decorrentes, nas situagdes em que for sucum-
bente ou em que o processo for extinto sem resolugao
do mérito (art. 85 e § 6° do CPC) ou nos casos em que
desistir ou renunciar ou em que for reconhecida pelo
Réu a procedéncia do pedido (art. 90 do CPC). Desse
modo, o critério da sucumbéncia, enquanto causa de
imposicao de honorérios, representa apenas um dos
desdobramentos da nogdo ampla de causalidade, es-
tando por ela abarcada. 4. A auséncia de disciplina
especifica para situagdes outras na legislacao proces-
sual do trabalho ndo autoriza a exclusdo do direito
a verba honoraria dos advogados, reputados essen-
ciais a administracdo da Justica (CF, art. 133) e que
sdo instados, como no caso, a dedicarem tempo para
estudo das causas e preparacao de pegas processuais,
além de deslocamentos aos féruns judiciais. Cenério
em que se faz necessario o recurso a disciplina proces-
sual comum, por imposicdo dos artigos 769 da CLT
e 15 do CPC. 5. Assim, a Corte Regional, ao entender
devida a condenagdo a verba honoréaria, na hipétese
de extingdo do processo, sem resolugdo do mérito, por
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descumprimento do § 1° do art. 840 da CLT, decidiu
em consondncia com o art. 791-A da CLT. Recurso de
revista ndo conhecido. (RR 10806-86.2018.5.18.0083, 57
Turma, Relator Ministro Douglas Alencar Rodrigues,
DE]JT 7.2.2020). (Destaquei).

A decisao é emblemética, na medida em que expressamente
reconhece que o novo texto do art. 791-A da CLT ndo contempla a con-
denacdo no pagamento de honorarios de sucumbéncia em casos de
extingdo do processo sem resolugdo de mérito. Todavia, o v. acérdao
justifica a condenagao na verba honoraria com fundamento na aplicagao
subsididria das normas do Cédigo de Processo Civil (CPC), invocadas
com base nos arts. 769 da CLT e 15 do CPC, bem como no principio da
causalidade.

O presente ensaio busca fazer uma analise sobre os princi-
pais fundamentos utilizados no julgado a partir das principais teorias da
interpretacdo juridica, como forma de contribuir para o debate da impor-
tante questdo.

2 DA INTERPRETACAO HISTORICA: contextualizando a
mudanga

O art. 769 da CLT nunca serviu para justificar a aplicagao das
disposicdes de direito comum sobre honorérios advocaticios de forma
subsidiaria no processo do trabalho®. Tendo em vista as peculiaridades
que envolvem a relagdo pessoal de trabalho na qual uma das partes é
sabidamente hipossuficiente, somente seriam cabiveis honorarios advo-
caticios nas hipoteses especificadas na Lei n. 5.584/1970°, desde a redagao
original da Stmula n. 219 do C. TST, in verbis:

Honorérios advocaticios. Hipotese de cabimento

Na Justica do Trabalho, a condenacdo em honorarios
advocaticios, nunca superiores a 15%, ndo decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional
e comprovar a percepcdo de saldrio inferior ao dobro
do minimo legal, ou encontrar-se em situagdo econo-
mica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do

2Nos termos do art. 82 da CLT, a jurisprudéncia é fonte do direito do trabalho.

30 art. 16 da Lei n. 5.584/1970 estabelecia o seguinte: “Art. 16. Os honorarios do advogado pagos
pelo vencido reverterdo em favor do Sindicato assistente” (BRASIL, 1970). Esse artigo foi expressa-
mente revogado pela Lei n. 13.725/2018.
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proprio sustento ou da respectiva familia. (Redagdo ori-
ginal - Res. 14/1985, DJ 19.9.1985 e 24, 25 e 26.9.1985).
(BRASIL, 2021a).*

Mesmo depois do reconhecimento constitucional da impor-
tante missdo do advogado para a justica (art. 133 da Constituicdo
Federal /1988), sempre foi pacifico o entendimento de que a existéncia do
jus postulandi seria incompativel com a fixacdo de honorérios de sucum-
béncia na Justica do Trabalho. Nesse sentido, a Simula n. 329/TST:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

Mesmo apés a promulgacdo da CF/1988, permanece
valido o entendimento consubstanciado na Sumula
n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho. (BRASIL,
2021b).

A Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/2017 manteve o jus
postulandi das partes na Justica Laboral, conforme art. 791 da CLT: “Os
empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante

a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacgdes até o final”
(BRASIL, 1943).

Releve-se que o legislador reformador da CLT poderia ter
simplesmente remetido a matéria dos honoréarios advocaticios de sucum-
béncia para as disposicdes do CPC que, alids, recentemente ja tinha

“A atual redagdo para atualizagdo da Sumula de acordo com as novas competéncias da Justica
do Trabalho, introduzidas principalmente pela Emenda Constitucional (EC) n. 45, é a seguinte:
“HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redagdo do item | e acrescidos os itens IV
a Vl em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17,18 € 21.3.2016. 1 - Na
Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sin-
dicato da categoria profissional; b) comprovar a percepg¢do de salario inferior ao dobro do sala-
rio-minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo
do proprio sustento ou da respectiva familia (art. 14, § 12, da Lei n. 5.584/1970) (ex-OJ n. 305 da
SBDI-I). Il - E cabivel a condenag3o ao pagamento de honorarios advocaticios em ag3o rescisdria no
processo trabalhista. IIl - Sdo devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical
figure como substituto processual e nas lides que nao derivem da relagdo de emprego. IV - Na agdo
resciséria e nas lides que ndo derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo de Processo Civil
(arts. 85, 86, 87 e 90). V - Em caso de assisténcia judicidria sindical ou de substituicdo processual
sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios
sdo devidos entre o minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagdo, do
proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa
(CPC de 2015, art. 85, § 29). VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do os
percentuais especificos de honorarios advocaticios contemplados no Cddigo de Processo Civil”
(BRASIL, 2021a).
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disciplinado a questdo, ha menos de dois anos. Todavia, a Lei especifica
preferiu estabelecer uma regra prépria para os honorarios de sucumbén-
cia na Justica do Trabalho. Nesse sentido, também a Instru¢do Normativa
n. 41/2018 do TST determina a aplicacdo das normas do art. 791-A para as
novas agdes e ndo as regras do CPC referentes a verba honoraria:

Art. 6° Na Justica do Trabalho, a condenag¢do em hono-
rarios advocaticios sucumbenciais, prevista no art.
791-A, e paragrafos, da CLT, sera aplicavel apenas as
agOes propostas apds 11 de novembro de 2017 (Lei n.
13.467/2017). Nas agdes propostas anteriormente, sub-
sistem as diretrizes do art. 14 da Lei n. 5.584 /1970 e das
Stumulas n. 219 e 329 do TST. (BRASIL, 2018).

3 DA INTERPRETAGAO LITERAL E O PRINCIPIO DA
CAUSALIDADE

O primeiro contato do intérprete com a norma é a partir da
sua leitura e compreensao dos termos utilizados na redacao legal.

O principio da causalidade sempre foi muito aceito na ciéncia
processual e é utilizado como um dos fundamentos do acérdao do TST
analisado para justificar a condenagao no pagamento de honorarios advo-
caticios, mesmo quando o mérito ndo tenha sido apreciado.

Realmente, no CPC o principio da causalidade pode come-
car a ser lido a partir do: “Art. 85. A sentenca condenard o vencido
a pagar honorarios ao advogado do vencedor” (BRASIL, 2015)°. A Lei
n. 13.467/2017, contudo, ndo reproduziu esta parte da Lei processual
comum. Em uma andlise literal, verifica-se que a disciplina da matéria no
processo do trabalho é iniciada praticamente repetindo o disposto no § 2°
do art. 85 do CPC:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serao devidos honorarios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito eco-
ndémico obtido ou, nio sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa. (BRASIL, 1943).
(Destaquet).

De forma mais ligada ao principio da causalidade, em disposi¢gdo também n3o repetida pelo refor-
mador celetista, estabelece o CPC: “Art. 85.[...] §10. Nos casos de perda do objeto, os honorarios
serdo devidos por quem deu causa ao processo” (BRASIL, 2015).
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Art. 85. [...]
[...]

§ 2° Os honoraérios serdo fixados entre o minimo de
dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenagio, do proveito econdmico obtido ou, nio
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa [...]. (BRASIL, 2015). (Destaquei).

E interessante notar que ambas as disposi¢des normativas
trazem na sua esséncia a questdo do proveito econdmico daquele que
necessitou buscar a justica para a satisfacdo de um direito violado.

Tanto isso é verdade que houve a necessidade do art. 85 do
CPC estabelecer outra hipotese de cabimento de honorérios advocaticios
para além das sentencas condenatérias ou de mérito, fixando que:

Art. 85. [...]
]

§ 6° Os limites e critérios previstos nos §§ 2° e 3°
aplicam-se independentemente de qual seja o contetido
da decisdo, inclusive aos casos de improcedéncia ou
de sentenca sem resolugao de mérito. (BRASIL, 2015).
(Destaquei).

A CLT nao possui norma semelhante estendendo a obrigacao
de pagamento dos honordrios do art. 791-A, deixando vinculada a ques-
tao dos honorérios limitada ao reconhecimento de direitos®. Nao existe na
legislacdo trabalhista nenhuma determinacao de arbitramento de hono-
rérios em casos de extingdo do processo sem resolugdo de mérito ou de
improcedéncia.

4 DA INTERPRETACAO LOGICO-SISTEMATICA

Atento a especialidade do processo do trabalho, o legislador
procurou disciplinar de forma diferente os honorarios sucumbenciais
na Justica do Trabalho. A questdo deve ser lida também a partir do sis-
tema no qual inseridas as profundas altera¢des promovidas pela Lei n.

éNesse sentido, colhe-se julgado: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. LEI 13.467/2017. A reforma tra-
balhista (Lei 13.467/17, art. 791-A) n3o disp0s acerca da condenacdo de honorarios nas hipdteses
de extingdo da agdo sem apreciagdo meritdria. Depreende-se da Lei 13.467/17 que houve apenas
o disciplinamento dos honorarios advocaticios decorrentes de sucumbéncia. Importante ressaltar
que ndo houve a inclusdo, na Norma Consolidada, de regramento similar aquele que consta do
§ 62 do artigo 85 do NCPC. N&o se trata, portanto, de lacuna legal a ensejar aplicagdo subsididria
da lei processual civil” (RO 0010257-46.2019.5.18.0017, Relator Desembargador Welington Luis
Peixoto, 12 Turma, publ. acérddo em 10.9.2019).
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13.467/2017. Por exemplo, em relagdo ao arquivamento restou estabele-
cido doravante que:

Art. 844 [...]
[..]

§ 2° Na hipétese de auséncia do reclamante, este sera
condenado ao pagamento das custas calculadas na
forma do art. 789 desta Consolidagdo, ainda que benefi-
cidrio da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo
de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo
legalmente justificavel. (Incluido pela Lei n. 13.467, de
2017). (BRASIL, 1943).”

O arquivamento por auséncia do reclamante a audiéncia é
hipétese que muito se assemelha a desisténcia da agdo, sendo que também
implica a extin¢do do processo sem o julgamento do seu mérito.

O novo regramento processual trabalhista estabelece apenas a
condenacao no pagamento das custas, ndo determinando o pagamento de
honorarios advocaticios na hipétese de auséncia do reclamante a audién-
cia. Ndo foi trazida para a CLT norma dispondo de forma semelhante ao
estabelecido no CPC para a condenacdo da verba advocaticia nesses casos
de exting¢do do processo:

Art. 90. Proferida sentenca com fundamento em desis-
téncia, em rentincia ou em reconhecimento do pedido,
as despesas e os honorérios serdo pagos pela parte que
desistiu, renunciou ou reconheceu. (BRASIL, 2015).

Novamente reforcando a necessidade de apreciagdo do mérito
para a condenacao em honorarios na Justica do Trabalho, estabelece o § 5°
do art. 791-A da CLT que, caso seja formulada reconvengao e condenada
a parte autora, também sao devidos honorarios advocaticios.

Deixando clara a imprescindibilidade da efetiva avaliacdao da
conduta praticada e do dano causado, o art. 793-C da CLT também exige a
condenagdo da parte para a fixagdo de honorarios advocaticios nos casos
de litigancia de ma-fé. Na nova sistematica da CLT, portanto, a questao
dos honorarios esta diretamente ligada a condenacao, ainda que por liti-
gancia de ma-fé ou em reconvencao.

Exceto no caso de reconvengao (§ 5° do art. 791-A da CLT),
a legislagao trabalhista, em siléncio eloquente, decidiu ndo incorporar

’No julgamento da ADI 5.766, o STF decidiu por 7 votos a 3 pela constitucionalidade da cobranga
do pagamento das custas processuais em caso de arquivamento injustificado por auséncia em
audiéncia.
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norma semelhante as hipéteses especiais de honorarios do § 1° do art. 85
do CPC em procedimentos ndo condenatorios:

Art. 85. [...]

§ 1° Sdo devidos honorarios advocaticios na
reconven¢ao, no cumprimento de sentenga, provisé-
rio ou definitivo, na execugao, resistida ou nao, e nos
recursos interpostos, cumulativamente. O préprio
acorddo em analise ndo arbitrou honorarios recursais.
(BRASIL, 2015). (Destaquei).

O proprio acérdao do TST em anadlise ndo arbitrou honora-
rios de sucumbeéncia recursal. Caso fosse possivel a aplicagdo de todas
as normas de direito comum sobre honorarios advocaticios no processo
do trabalho, por uma questdo de coeréncia, também deveria a decisdao
incidir a verba em todas as hipéteses do art. 85, § 1°, do CPC, inclusive
no caso da interposigdo de recursos, pois omissa a CLT a respeito dessa
situacao.

5 DA INTERPRETACAO TELEOLOGICA: Constituicio Federal e
0 acesso a justica

Um dos principais obstdculos ao acesso a justica é de ordem
econdmica, ja dizia Carnelutti na sua classica obra Acesso a Justica. Com
o objetivo de facilitar os meios de acesso a justica e a defesa do consumi-
dor, estabelece a Constituicdo Federal:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios,
e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo,
o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e suma-
rissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau. [...] (BRASIL, 1988).

Para conferir concretude ao principio constitucional de acesso
a justica, foi editada a Lei n. 9.099/1995, que regula a matéria:

Art. 1° Os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
orgaos da Justica Ordinaria, serdo criados pela Uniéo,
no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados,
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para conciliacdo, processo, julgamento e execucado, nas
causas de sua competéncia.
Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia pro-
cessual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transacdo.

[...]

Art. 55. A sentenca de primeiro grau ndo condenara
o vencido em custas e honordarios de advogado, res-
salvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo
grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e hono-
rarios de advogado, que serdo fixados entre dez por
cento e vinte por cento do valor de condenagdo ou, ndo
havendo condenacdo, do valor corrigido da causa. [...]
(BRASIL, 1995).

Parece 16gico que a cobranca de honorarios de sucumbéncia
nao facilita o acesso a justica, ainda que de partes ndo beneficidrias da gra-
tuidade. Basta verificar-se a queda no ntimero de agdes trabalhistas em
mais de 30%, muito embora raramente uma sentenca fosse de improce-
déncia total antes da Reforma Trabalhista. O fato é que inimeros direitos
fundamentais tém sido violados e ficado sem qualquer reparagao®.

Todos os principios elencados no art. 2° da Lei n. 9.099/1995
sempre foram muito valorizados na Justica do Trabalho e até mesmo
parecem ter inspirado o legislador no desenvolvimento de um processo
mais simples para causas de menor valor.

Alias, ndo se concebe seja uno e integro o ordenamento juri-
dico quando causas de mesmo valor, na hipétese de discussdo de verbas
alimentares, tenham que enfrentar processos mais custosos do que os
processos entre particulares, de natureza civil, que podem ser discutidos
em processos mais econdmicos dos juizados especiais.

Noutras palavras: ainda que o consumidor nao seja juridica-
mente pobre, ndo serd condenado em honorarios de advogado na sentenca
de primeiro grau, salvo em caso de litigdncia de ma-fé (art. 55). A partir
de uma interpretacdo sistemética da nova norma, portanto, ficaria con-
traditéria a responsabilizacdo de empregado nao beneficidrio da justica
gratuita por honorarios de sucumbéncia, mesmo nos casos de auséncia
de ma-fé.

8Em relagdo aos meses antes e pds-Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/2017, “segundo a
Coordenadoria de Estatistica do TST, entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho
receberam 2.013.241 reclamagdes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o nimero caiu para
1.287.208 reclamagdes trabalhistas” (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2018). Conforme
Relatério Geral da Justica do Trabalho do TST, das mais de 2,7 milhdes de ag¢des trabalhistas
ajuizadas no Brasil em 2016, apenas 8% foram julgadas totalmente improcedentes (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2017).
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6 DOS POSICIONAMENTOS DO TST

Argumentos como de politica para desestimular lides teme-
rarias’®’, principios da restituicdo integral e da causalidade tém sido
utilizados em julgados de todo o pais e também do TST para justificar a
condenagao de trabalhadores no pagamento de honorarios advocaticios,
sejam beneficidrios ou ndo da justica gratuita.

Ao ingressar com uma demanda ninguém sabe se vai ganhar
ou perder, divergéncias de interpretacao (a lei de abuso de autoridade,
por exemplo, expressamente excluiu o crime de hermenéutica)", dificul-
dade probatdria, sdo percalgos a serem enfrentados por todos aqueles que
procuram a justica.

A questdao ganha ares de dramaticidade quando considerado
o caso do trabalhador juridicamente hipossuficiente', pois os documentos

9“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DAS LEIS N.
13.015/2014, 13.105/2015 E 13.467/2017. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. AGAO
AJUIZADA APOS A VIGENCIA DA LEI N. 13.467/2017. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 791-A, § 42,
DA CLT. 1. A Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n. 13.467/2017, sugere uma alteragdo
de paradigma no direito material e processual do trabalho. No dmbito do processo do trabalho,
a imposigdo pelo legislador de honorarios sucumbenciais ao reclamante reflete a intengdo de
desestimular lides temerarias. E uma opgdo politica. 2. Por certo, sua imposi¢3o a beneficiarios
da Justica gratuita requer ponderagdo quanto a possibilidade de ser ou ndo tendente a suprimir
o direito fundamental de acesso ao Judicidrio daquele que demonstrou ser pobre na forma da
Lei. 3. Ndo obstante, a redagdo dada ao art. 791, § 49, da CLT, demonstrou essa preocupagao por
parte do legislador, uma vez que sé sera exigido do beneficidrio da Justica gratuita o pagamento
de honordrios advocaticios se ele obtiver créditos suficientes, neste ou em outro processo, para
retird-lo da condi¢do de miserabilidade. Caso contrario, pendera, por dois anos, condigdo sus-
pensiva de exigibilidade. A constata¢do da superagdo do estado de miserabilidade, por dbvio, é
casuistica e individualizada. 4. Assim, os condicionamentos impostos restauram a situagdo de iso-
nomia do atual beneficiario da Justica gratuita quanto aos demais postulantes. Destaque-se que o
acesso ao Judiciario é amplo, mas ndo incondicionado. Nesse contexto, a agdo contramajoritaria
do Judicidrio, para a declaragdo de inconstitucionalidade de norma, ndao pode ser exercida no
caso, em que nao se demonstra violagdo do principio constitucional de acesso a Justica . Agravo de
instrumento conhecido e desprovido”. (AIRR 2054-06.2017.5.11.0003, 32 Turma, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 31.5.2019).

F muito dificil descobrir a vontade de todos aqueles que participaram da elaborag3o da lei no
Parlamento, o intérprete seria colocado em uma situagdo muito subjetiva. Conforme Maximiliano,
a Hermenéutica moderna busca uma resposta objetiva para o problema juridico, desvinculando-
-se a lei da vontade de seu criador: “A lei é a expressdo da vontade do Estado, e esta persiste
auténoma, independente do complexo de pensamentos e tendéncias que animaram as pessoas
cooperantes na sua emanacdo. Deve o intérprete descobrir e revelar o conteudo de vontade
expresso em forma constitucional, e ndo as voligdes algures manifestadas, ou deixadas no campo
intencional; pois que a lei ndo é o que o legislador quis, nem o que pretendeu exprimir, e, sim, o
que exprimiu de fato” (FERRARA apud MAXIMILIANO, 2014, p. 25).

HLein. 13.869/2019, art. 12, § 22: “A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e
provas ndo configura abuso de autoridade” (BRASIL, 2019).

2Além da hipossuficiéncia econdmica, existe também a hipossuficiéncia probatéria, expressa-
mente reconhecida no processo do trabalho: CLT, art. 818, § 12: “Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obten¢do da prova do fato
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essenciais do contrato ficam na sua maioria com o empregador. Condenar
todos os trabalhadores cuja acao é extinta sem resolugdo do mérito no paga-
mento de honorarios, de forma objetiva e sem avaliar a conduta praticada,
parece que tera muito mais um efeito amedrontador do que pedagogico.

A fundamentacdo com base no principio da causalidade e da
restituicdo integral também ndo apresenta coeréncia com o atual sistema
juridico vigente®, o qual expressamente reconhece que:

Art. 85. [...]
[...]

§ 14 Os honorérios constituem direito do advogado e
tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios
dos créditos oriundos da legislacao do trabalho, sendo
vedada a compensagdo em caso de sucumbéncia par-
cial. (BRASIL, 2015).

E verdade que o CPC de 1973 estabelecia que os honorarios
advocaticios sucumbenciais seriam devidos a parte, tendo em vista o
principio da restituigao integral, pois aquele que tem um direito ndo deve

contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido. (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)” (BRASIL, 1943).

13“HONORARIOS ADVOCATICIOS. BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA. CLT, ART. 791-A, § 4°.
DECISAO REGIONAL LIMITADORA A CREDITOS DE NATUREZA NAO ALIMENTICIA. TRANSCENDENCIA
JURIDICA. VIOLACAO A LITERALIDADE DO PRECEITO. PROVIMENTO. 1. Uma das alteragbes mais
simples e impactantes que a reforma trabalhista de 2017 introduziu no Processo do Trabalho foi
a imposi¢do do pagamento de honordrios advocaticios também por parte do trabalhador recla-
mante (CLT, art. 791-A). 2. A inovagdo seguiu na linha evolutiva do reconhecimento amplo do
direito a percepgao de honordrios sucumbenciais por parte dos advogados, tanto a luz do novo
CPC quanto das alteragdes da Simula 291 do TST, reduzindo as restrigdes contidas na Lei 5.584/70,
que os limitavam aos casos de assisténcia judicidria por parte do sindicato na Justi¢a do Trabalho.
3. Por outro lado, um dos objetivos da mudanga, que implicou queda substancial das deman-
das trabalhistas, foi coibir as denominadas ‘aventuras judiciais’, nas quais o trabalhador pleiteava
muito mais do que efetivamente teria direito, sem nenhuma responsabilizagdo, em caso de
improcedéncia, pelo 6nus da contrata¢do de advogado trazido ao empregador. Nesse sentido, a
reforma trabalhista, em face da inovagdo, tornou o Processo do Trabalho ainda mais responsavel.
4. No caso do beneficidrio da Justica Gratuita, o legislador teve a cautela de condicionar o paga-
mento dos honordrios a existéncia de créditos judiciais a serem percebidos pelo trabalhador, em
condigdo suspensiva até 2 anos do transito em julgado da agdo em que foi condenado na verba
honoraria (CLT, art. 791-A, § 49). 5. Na hipdtese dos autos, o 212 Regional entendeu por ampliar
essa cautela, ao ponto de praticamente inviabilizar a percep¢do de honorérios advocaticios por
parte do empregador vencedor, condicionando-a a existéncia de créditos de natureza nao alimen-
ticia. Como os créditos trabalhistas ostentam essa condigdo, s6 se o empregado tivesse créditos a
receber de agGes nao trabalhistas é que poderia o empregador vir a receber pelo que gastou. 6.
Portanto, a exegese regional ao § 42 do art. 791-A da CLT afronta a sua literalidade e esvazia seu
comando, merecendo reforma a decisdo, para reconhecer o direito a verba honoraria, mesmo
com a condigdo suspensiva, mas ndo limitada aos créditos de natureza ndo alimenticia. Recurso
de revista provido”. (Ministro Relator Ives Gandra da Silva Martins Filho, Processo TST RR 780-
77.2017.5.21.0019, 42 Turma). (Destaquei).
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ter gastos para efetiva-lo™. O novo CPC de 2015 alterou essa sistematica,
reconhecendo a natureza alimentar dos honorarios que sdo devidos ao
advogado e ndo mais a parte que defende os seus direitos. A justificativa
com base no principio do restitutio in integrum, portanto, também ndo sus-
tenta a aplicagdo subsidiaria das normas de direito comum.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, restou verificada a impossibilidade
de aplicacdo das normas de direito comum para justificar a condenagao
dos trabalhadores no pagamento de honorarios advocaticios em caso de
extingdo do processo sem resolugdo de mérito. A conclusdo é firmada a
partir da andlise de alguns dos principais métodos de interpretacdo do
Direito: a) Interpretacao Historica. O art. 769 da CLT nunca teve forca
para justificar a aplicagdo subsididria das disposicoes de direito comum
sobre honorarios advocaticios no processo do trabalho, conforme enten-
dimento da Samula n. 219 do C. TST; b) Interpretacao Literal. A CLT
nado possui norma semelhante ao § 6° do art. 85 do CPC estendendo a
obrigacdo de pagamento dos honorarios nas hipéteses de extingdo do
processo sem resolugdo de mérito. O novo art. 791-A deixa vinculada
a questdo dos honorarios limitada ao reconhecimento de direitos; c)
Interpretacao Logico-sistematica. O art. 844, § 2°, da CLT, introduzido na
mesma Reforma da Lein. 13.467/2017, determina apenas o pagamento de
custas processuais em caso de arquivamento por auséncia injustificada,
hip6tese que muito se assemelha a extingdo sem apreciacdo de mérito,
e d) Interpretacao Teleoldgica. A norma constitucional busca ampliar o
acesso a justica (ndo apenas dos economicamente pobres) e deve orientar
a interpretacdo das normas ordindrias, tendo em vista os principios da
hierarquia e da maxima eficiéncia.
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CRITERIOS CIENTIFICOS PARA IDENTIFICACAO
DO NEXO CAUSAL ENTRE O TRABALHO E A
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SCIENTIFIC CRITERIA FOR IDENTIFICATION OF
THE CAUSAL RELATION BETWEEN LABOR AND
CONTAMINATION BY THE NEW CORONAVIRUS
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Resumo: Em razdo da circulacdo descontrolada no territério nacional
do virus SARS-CoV-2, causador da Covid-19, o Brasil se tornou um dos
epicentros da doenca no mundo. Nesse contexto, torna-se desafiadora a
classificacao dessa patologia como doenca ocupacional, porque a conta-
minagdo de uma pessoa pode ocorrer pelo contato com familiares, em
ambientes publicos ou no local de trabalho. No presente artigo, por meio
do estudo de modelos epidemioldgicos, reuniremos critérios que permi-
tam estabelecer que o trabalho constituiu o fator de risco preponderante
de exposigao do trabalhador, de modo a concluir pela natureza ocupacio-
nal da doenca.

Palavras-chave: Doenga ocupacional. Covid-19. Nexo causal.

Abstract: Due to the uncontrolled circulation in the national territory of
the SARS-CoV-2 virus, which causes Covid-19, Brazil has become one of
the epicenters of the disease in the world. In this context, the classification
of this pathology as an occupational disease is challenging, because
the contamination of a person can occur through contact with family
members, in public environments or in the workplace. In this article,
through the review of epidemiological models, we will propose criteria
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that allow us to establish that labor was the preponderant risk factor
for worker exposure, in order to identify the occupational nature of the
disease.

Keywords: Occupational disease. Covid-19. Causal relation.

1 INTRODUCAO

A Covid-19 é uma infecgdo respiratdria aguda causada pelo
coronavirus SARS-CoV-2, o qual possui elevada transmissibilidade.

Estudo publicado na revista Clinical Microbiology Reviews,
da Sociedade Americana de Microbiologia, sobre o SARS-CoV-1, primeiro
virus dessa linhagem, aponta que o principal modo de espalhamento
desse agente consiste na transmissao de pessoa para pessoa, “[...] o que
pode ocorrer em institui¢des de cuidado a satde, locais de trabalho, resi-
déncias e no transporte publico” (CHENG et al., 2007, p. 667) (traducao
nossa).

O mesmo se verifica com relacdo ao SARS-CoV-2, que:

[..] pode ser transmitido diretamente por meio de
saliva e secregOes das vias respiratérias em contatos
interpessoais, secundariamente por superficies con-
taminadas, manipuladas por pessoas que podem se
infectar ao levar as maos aos olhos, boca ou nariz.
(MAENGO, 2021, p. 111-112).

Além desse tipo de contato, a transmissao também é possivel
por via aérea, “[...] que se da por aeross6is menores que 5 micrometros
que permanecem por até varias horas suspensos no ar” (MAENO, 2021,
p- 112).

Dessa forma, uma pessoa contaminada pode infectar muitas
outras pelo contato direto, pela contaminagdo de objetos no local, ou
mesmo pela dispersdo do virus no ar causada pela respiragao, fala ou
espirros.

Em 20 de marco de 2020 o Ministério da Saude editou a
Portaria n. 454, por meio da qual declarou o “estado de transmissao
comunitaria do coronavirus (covid-19)” no territério nacional (BRASIL,
2020b). Com isso, a partir daquele momento, ndo era mais possivel asso-
ciar um novo caso confirmado de contaminac¢do com um caso anterior,
tornando impossivel o rastreio dos infectados e a definicdo da situagdo
na qual se deu a transmissdo do virus.
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Diante dessa contingéncia, o Governo Federal definiu pelo
art. 29 da Medida Provisoéria n. 927/2020 que:

Art. 29. Os casos de contaminagdo pelo coronavirus
(covid-19) ndo serdo considerados ocupacionais, exceto
mediante comprovacdo do nexo causal. (BRASIL,
2020a).

Essa disposicdo gerou grande controvérsia juridica, por afas-
tar o nexo causal aprioristicamente, estabelecendo que o enquadramento
como doenca do trabalho se daria de forma excepcional.

Instado a se manifestar por meio de diversas A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), o Supremo Tribunal Federal (STF) deter-
minou liminarmente a suspensdo da eficacia desse artigo, no julgamento
conjunto das medidas cautelares nas ADIs 6.344, 6.346, 6.348, 6.349, 6.352
e 6.354, ocorrido em 29 de abril de 2020.

Em 19 de julho de 2020, a referida Medida Proviséria perdeu
definitivamente a eficacia em razdo da sua ndo apreciagao pelo Congresso
Nacional dentro do prazo constitucional de cento e vinte dias.

Temos, assim, que nao existe mais o Obice legal ao estabele-
cimento do nexo de causalidade entre o trabalho e a contaminagao pelo
novo coronavirus. Todavia, resta a dificuldade de identificacdo dos indi-
cios que permitam se chegar a essa conclusao de forma segura.

Diante da complexidade do tema, que permanece relevante
mesmo apds o decurso de mais de dois anos do inicio da pandemia, exa-
minaremos neste trabalho, com base em modelos epidemiol6gicos, quais
fatores podem ser elencados como indicadores de que a doenca tem
origem ocupacional.

2 O NEXO DE CAUSALIDADE E A COVID-19

O nexo de causalidade consiste na relacdo entre dois fatos
que permite, por conclusdo l6gica, atribuir um deles como causador do
outro. Nas palavras da doutrina, “a relacdo de causa e efeito nao é, evi-
dentemente, juridica, mas de caréter fatico” (DELGADO, 2020, p. 761).

No campo da responsabilidade civil, o nexo causal pode ser
definido como o elo etiolégico, o liame “[...] que une a conduta do agente
(positiva ou negativa) ao dano” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 979).

Embora essa definicdo possa parecer simples, a ciéncia juri-
dica tem se debrucado de modo intenso sobre o tema:
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Justamente por se referir a algo causal ou imaterial, que
tem natureza abstrata em sua esséncia, a doutrina é
unissona em apontar as dificuldades de sua conceitua-
cdo e determinacdo de sua natureza. Em reforco, nao
ha unicidade cientifica concernente a teoria que justifi-
que a necessidade do nexo de causalidade. (TARTUCE,
2020, p. 309).

Também no tocante as doengas ocupacionais se verifica a com-
plexidade em se estabelecer a relacdo entre o trabalho e o adoecimento do
trabalhador, porque concorrem para o surgimento das patologias multi-
plos fatores internos e externos. Essa dificuldade se acentua no caso da
Covid-19, diante da alta transmissibilidade do novo coronavirus e do
estado de transmissdo comunitaria desse patdgeno no territério nacional,
como abordado na introducéo deste trabalho.

Com efeito, uma vez que a contaminacdo de um trabalhador
pode se dar pelo contato com qualquer pessoa, ocorrido em qualquer
ambiente, como determinar que o trabalho foi o causador do contagio de
um empregado?

Para respondermos a essa pergunta, comecamos a andlise
pela Resolucdo n. 2.183, de 21 de junho de 2018, do Conselho Federal de
Medicina (CFM), a qual elenca as informagdes que o médico deve consi-
derar para a definicdo do nexo de causalidade:

Art. 2° Para o estabelecimento do nexo causal entre os
transtornos de satde e as atividades do trabalhador,
além da anamnese, do exame clinico (fisico e mental),
de relatérios e dos exames complementares, é dever do
médico considerar:

I - a histéria clinica e ocupacional atual e pregressa,
decisiva em qualquer diagnéstico e/ou investigagdo
de nexo causal;

II - o0 estudo do local de trabalho;

III - o estudo da organizagdo do trabalho;

IV - os dados epidemiolégicos;

V - a literatura cientifica;

VI - a ocorréncia de quadro clinico ou subclinico em
trabalhadores expostos a riscos semelhantes;

VII - a identificacdo de riscos fisicos, quimicos, biol6gi-
Ccos, mecanicos, estressantes e outros;

VIII - o depoimento e a experiéncia dos trabalhadores;
IX - os conhecimentos e as praticas de outras discipli-
nas e de seus profissionais, sejam ou nao da érea da
satde. (BRASIL, 2018).

A partir dessa norma, destacamos que o nexo causal pode ser
estabelecido quando o estudo da organizacao do trabalho (inciso III), dos
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dados epidemioldgicos (inciso 1V), da literatura cientifica (inciso V) e dos
riscos presentes no trabalho (inciso VII) revelar que o desempenho do
labor consiste no fator preponderante para o surgimento da patologia no
empregado.

Cabe resgatar que a Constituicdo Federal expressamente
prevé em seu art. 200, VIII, a necessidade de protecao do meio ambiente,
“nele compreendido o do trabalho” (BRASIL, 1988). Ainda estabelece a
Carta, no art. 7°, XXII, como direito de todos os trabalhadores, a “reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e
seguranca” (BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, a Consolidacao das Lei do Trabalho (CLT)
dispde que:

Art. 157 - Cabe as empresas:

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

II - instruir os empregados, através de ordens de ser-
vico, quanto as precaugdes a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais.
(BRASIL, 1943).

Assim, como o empregador organiza os meios de produgao,
dirigindo a prestacdo pessoal dos servicos dos empregados e assumindo
os riscos da atividade econdmica (art. 2° da CLT), cabe a empresa zelar
pela atenuacdo dos fatores associados ao trabalho que sejam nocivos a
satde dos trabalhadores.

Destaque-se que, considerando a necessidade de protecdao do
meio ambiente do trabalho, aplicam-se a infortunistica laboral os prin-
cipios do Direito Ambiental da prevencdo e da precaucdo, que visam
impedir a producgado de danos ambientais.

Como esclarece a doutrina:

[...] enquanto a prevencdo pressupde uma razoa-
vel previsibilidade dos danos que poderdo ocorrer a
partir de determinado impacto, a precaucgdo pressu-
pde, ao contrario, imprevisibilidade dos danos que
poderao ocorrer dada a incerteza cientifica dos proces-
sos ecolégicos envolvidos. Em outras palavras, para o
principio da prevencdo o dano futuro é certo, razdo
pela qual se deve agir preventivamente; para o princi-
pio da precaucao, entretanto, o dano futuro é incerto.
Nao ha certeza cientifica de que o dano ocorrera, nem
tampouco de que o dano nado ocorrera. (BELTRAO,
2013, p. 21).
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Trazendo tais ligdes para o Direito do Trabalho, temos que:

A relagdo entre as medidas preventivas e aquelas
mais propriamente de precaucdo, longe de ser exclu-
dente, mostra-se integrativa ou complementar. No
ambiente laboral, as medidas de prevengdo se manifes-
tam sempre que a ciéncia evidencia a causalidade entre
determinadas condig¢bes de trabalho e certas enfermi-
dades - em lugar de prevalecer a légica econdmica,
convertendo-se a expectativa de morbidez em um
custo monetario, prefere-se prevenir o dano mediante
a implementagdo de medidas que, se encarecem a pro-
ducdo, tém o ingente desiderato de preservar a satide
ou, por fortuna, a vida do trabalhador. (CARVALHO,
2019, p. 344).

Os principios da prevencdo e da precaugdo, nessa perspec-
tiva, assumem o objetivo de evitar que os agentes econdmicos transfiram a
sociedade os riscos da atividade explorada, impondo-lhes o dever de fazer
os investimentos necessérios para impedir a produgdo de danos ambien-
tais, neles incluidos os acidentes do trabalho e as doengas ocupacionais.

Com isso, a responsabilidade civil se manifesta ndo apenas
como um instituto juridico dedicado a reparar o dano causado a
vitima, mas também como uma ferramenta para desestimular condutas
antissociais.

Especificamente no contexto da Covid-19, tais principios
levam a conclusdo segundo a qual ndo pode ser invocada como exclu-
dente do nexo causal a mera possibilidade hipotética de a contaminagao
ter se dado fora do ambiente laboral, porque, como visto, a dtivida cienti-
fica ndo autoriza as empresas a causarem danos ambientais.

Se os elementos descritos no art. 2° da Resolucdo CFM n.
2.183/2018 demonstram que o trabalho se apresenta como fator de risco
de contaminagdo, é dever do empregador empregar medidas eficazes de
impedir o adoecimento do trabalhador.

Reforga essa conclusdo o que estabelece a parte final da alinea
“d” do § 1° do art. 20 da Lei n. 8.213/1991:

[...]

§ 1° Ni&o sdo consideradas como doenga do trabalho:
[...]

d) a doenca endémica adquirida por segurado habi-
tante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovacado de que é resultante de exposicao ou con-
tato direto determinado pela natureza do trabalho.
(BRASIL, 1991).
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Portanto, estando demonstrado que a natureza do trabalho
provoca a exposigao ou o contato direto com o patégeno, tem-se o reco-
nhecimento de que a doenga tem natureza ocupacional, ainda que ela
possua carater endémico, ou seja, que esteja se disseminando de forma
descontrolada em determinada regiao.

Nessa linha, constatando-se que o trabalho constituiu o fator
de risco preponderante de contaminacdo do empregado, seja pela forma
como a empresa desenvolve a sua atividade econémica, seja pela nao
adocado de medidas sanitdrias suficientes para evitar o contagio, deve ser
reconhecido o nexo causal entre as agdes e omissdes do empregador e
o adoecimento do trabalhador, do que decorre o dever de indenizar, na
forma dos arts. 186 e 927 do Codigo Civil.

Estabelecidas essas premissas, passamos a desenvolver, nas
segOes seguintes, quais elementos podem ser considerados para se con-
cluir que a natureza do trabalho provoca a exposicdao ou o contato direto
com o novo coronavirus, como prevé a legislagdo previdenciaria, bem
assim quais fatores podem constituir causas excludentes do nexo causal.

3 OS FATORES INDICATIVOS DO NEXO CAUSAL

3.1 O risco ambiental

O risco ambiental é definido pelas caracteristicas do espago no
qual se d& o trabalho e da atividade econdmica explorada. Dessa forma,
mesmo empregados com trabalhos semelhantes podem estar expostos a
niveis de risco diferentes, a depender da presenca de fatores que facilitem
a circulacgéo e a transmissdo do virus no ambiente.

Para o presente estudo nos basearemos no modelo epide-
miolégico proposto por um grupo de pesquisadores da Universidade de
Oxford, no Reino Unido, e do Instituto de Tecnologia de Massachusetts
(MIT, na sigla inglesa), nos Estados Unidos, em artigo intitulado “Dois
metros ou um: quais sdo as evidéncias para o distanciamento fisico para a
Covid-19?” (traducao nossa), publicado em 25 de agosto de 2020 no perio-
dico de satide The BM]J.

No referido artigo os pesquisadores buscaram avaliar se as
regras de distanciamento fisico propostas por autoridades sanitarias, que
variam de um a dois metros de afastamento, sdo eficazes para evitar a
transmissao do novo coronavirus, tendo em vista os padrdes de dispersao
da saliva e o tempo que o virus pode permanecer suspenso no ar.

Com base nos seus achados, os autores chegaram a seguinte
conclusao:
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Em vez de uma regra tnica e fixa de distanciamento
fisico, nés propomos recomendacdes graduais, que
melhor reflitam os multiplos fatores que se combi-
nam para determinar o risco. Isso promoveria uma
maior protecdo nos cendrios de risco mais elevado,
mas também maior liberdade nos cendarios de risco
mais baixo, permitindo, potencialmente, um retorno
a normalidade em alguns aspectos da vida social
e econdmica. (JONES et al.,, 2021, p. 1) (tradugao
nossa).

Nessa linha, os autores elaboraram uma tabela que classifica
diferentes cenarios como sendo de risco de transmissao baixa, média ou
alta, empregando, respectivamente, as cores verde, amarela e vermelha
(JONES et al., 2021, p. 5).

Nessa tabela sdo considerados como fatores relevantes para a
definicdo do risco a ocupacdo do local (baixa ou alta), o tempo de perma-
néncia no ambiente (curto ou prolongado), o uso de cobertura facial, as
caracteristicas do ambiente (drea interna ou externa, com boa ou mé ven-
tilagdo) e o comportamento das pessoas presentes (se estdo em siléncio,
falando ou gritando).

Com base nesse modelo epidemioldgico, é possivel ter para-
metros objetivos para a definicdo do grau de risco ao qual estdo expostos
os trabalhadores, de acordo com o ambiente onde desenvolvem o seu
trabalho.

Ilustrativamente, tomem-se dois empregados que atuem no
atendimento a clientes em estabelecimentos que sirvam géneros alimen-
ticios. Considere-se para esse exercicio que ambos trabalhem utilizando
mascaras, exercendo jornadas iguais (de oito horas diarias) e que, nos dois
estabelecimentos, a ocupagdo do ambiente é baixa, respeitando, portanto,
0s protocolos sanitarios estaduais e municipais que limitam a quantidade
de clientes nesses locais.

Em uma primeira analise, poder-se-ia presumir que a conta-
minagdo nao esta associada ao trabalho, ja que, em ambos os casos, os
empregados estdo usando equipamentos de protecdo e as empresas estdo
adotando medidas preventivas, por limitarem o acesso ao local.

Todavia essa analise é insuficiente, porque ignora outros fato-
res necessarios para a definicao do risco.

Seguindo no exemplo, se considerarmos que um dos esta-
belecimentos se trata de uma lanchonete, cujos clientes sao servidos em
area externa, com boa ventilagdo, e o outro se trata de um bar, no qual o
atendimento se da em ambiente fechado, com uso de ar-condicionado, a
conclusao quanto ao risco se altera drasticamente.
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No caso da lanchonete, o risco apurado é baixo, porque o
ambiente permite a circulagdo do ar e é sabido que os clientes desses esta-
belecimentos conversam em tom de voz moderado, de modo que a fala
produz menos dispersao de particulas.

Ja para o bar, no qual os consumidores costumam falar alto,
ou mesmo gritar e cantar em razdo da musica ambiente, ocorre maior
espalhamento do aerossol, o qual permanece suspenso no ar por mais
tempo devido a falta de ventilacdo natural. Esses fatores configuram o
local como sendo de risco elevado de contaminacio.

Considerando que a diferenga entre os dois casos decorre do
ramo de atividade de cada uma das empresas, é possivel estabelecer que
o risco se relaciona com a forma de organizagao do trabalho de cada um
dos estabelecimentos, tratando-se, portanto, de um risco ambiental, o
qual deve ser assumido pelo empregador, como abordado anteriormente.

Uma vez que, no exemplo proposto, o trabalhador do bar
estd exposto a risco elevado por seguidas horas diarias, caso ocorra a sua
contaminacao pelo coronavirus é seguro afirmar que, inexistindo causas
excludentes do nexo, o contagio se deu em razao da natureza do trabalho.

Vale ser citado, como complemento ao estudo até aqui anali-
sado, o gréafico elaborado por um grupo de catorze médicos da forga-tarefa
de Covid-19 e do Comité de Doencas Infecciosas da Associacio Médica
do Texas (I'MA, na sigla inglesa), o qual, usando premissas semelhan-
tes, classifica diversas atividades como de risco baixo, baixo moderado,
moderado, moderado alto e alto (COSTA; TOMBESI, 2020).

Esse estudo é relevante porque, enquanto a pesquisa de
Oxford e do MIT considera os cenarios em abstrato, a equipe do TMA
elenca atividades que, por suas caracteristicas, oferecem maiores riscos
de transmissao do agente causador da Covid-19, facilitando a compreen-
sdo do tema.

Vé-se do grafico realizado que a atividade considerada como
de risco mais elevado consiste em ir ao bar, corroborando o que foi exposto
acima acerca dos riscos ambientais presentes nesse local.

Merecem destaque, ainda, atividades como ir ao saldo de
beleza ou a barbearia, comer em &rea interna de restaurante, viajar de
avido e ir a academia de ginastica. Em todas essas atividades ha risco de
contaminacao de moderado alto a alto (COSTA; TOMBES], 2020), porque
elas retinem diversos dos fatores descritos acima como facilitadores da
transmissao.

Em decorréncia, os trabalhadores envolvidos nessas ativida-
des estdo expostos a elevado perigo de contrairem a doenca em razao dos
servicos prestados ao empregador, o que permite concluir pela presenca
do nexo causal.
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3.2 Orrisco profissional

O risco profissional diz respeito as condigdes de trabalho as
quais sao submetidos todos os empregados que exercem uma mesma
funcdo. Diferentemente do risco ambiental, cuja andlise é circunstan-
cial, no risco profissional as condi¢des nocivas decorrem das atividades
desempenhadas de forma equivalente por todos os trabalhadores, o que
permite estabelecer juizos de generalizacao.

Pesquisadores da Universidade Federal do Rio de Janeiro
realizaram um levantamento intitulado “Covid-19: risco de contagio por
ocupacao no Brasil”, elaborando um gréfico de bolhas disponibilizado no
portal impactocovid.com.br.

Conforme nota metodoldgica, o grafico foi elaborado tendo
por base, no eixo “y”, a frequéncia com que o profissional é exposto ao
risco de infecgao, e no eixo “x” a proximidade que o trabalhador precisa
manter com as pessoas no desempenho da sua funcao (LIMA; COSTA;
SOUZA, 2020, p. 1-2).

Apesar de ndo expressa no grafico, o modelo desenhado pelos
pesquisadores ainda leva em conta uma terceira variavel:

Essa varidvel é o quanto cada ocupagao exige de con-
tato com outras pessoas - diferente da varidvel do
eixo horizontal que mede o quao préximo a ocupagdo
exige que as tarefas sejam executadas. (LIMA; COSTA;
SOUZA, 2020, p. 2).

Ao final, em uma escala de zero a cem, o risco é calculado ten-
do-se em vista a média dos valores das trés varidveis apresentadas.

Segundo esse modelo, constata-se que, entre as dez primeiras
profissdes elencadas com o risco mais elevado, oito se referem a trabalha-
dores dedicados ao cuidado da satide humana, especializados na area da
odontologia.

A exposicao desses profissionais ao perigo de contaminacao é
evidente, pois precisam atender uma quantidade consideravel de pacien-
tes diariamente, mantendo contato muito préximo a eles. Agrava o risco
o fato de as pessoas atendidas respirarem pela boca enquanto sao aten-
didas, projetando goticulas de saliva e outras particulas na direcdo do
trabalhador.

Além disso, as clinicas e os consultérios odontolégicos costu-
mam ser ambientes pequenos e ventilados artificialmente, o que soma o
risco ambiental ao risco profissional ora verificado.
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Examinando-se todas as ocupagdes enquadradas com risco de
noventa a cem pontos, pode ser verificado que todas se referem a profis-
sionais de satide, com uma tnica excecdo: 0s comissarios de voos.

Como ja examinado acima, as aeronaves constituem ambien-
tes de elevado risco de contaminagdo devido a falta de circulacdo do
ar, sendo sabido que os comissarios circulam por toda a extensdao do
avido atendendo os passageiros e, por vezes, auxiliando-os em caso de
necessidade.

Ha estudos que relacionam surtos de Covid-19 a contamina-
¢Oes em viagens aéreas, como em um caso de infeccdo de cinquenta e
nove pessoas, associada a um voo de sete horas para a Irlanda (MURPHY
et al., 2020).

Vale ser notado que no estudo desse surto foi verificado que
a aeronave contava com a ocupacado de apenas 17% da sua capacidade,
havendo espaco entre os passageiros. Essa medida, contudo, ndo foi
capaz de impedir a circulagdo do virus.

Isso revela que, embora os riscos ambientais e profissionais
tenham diferentes caracteristicas, eles devem ser examinados em conjunto
para a constatacdo do nexo de causalidade entre o trabalho realizado e a
infecgdo do trabalhador.

3.3 Aidentificacdao de surtos de contaminac¢ao

Conforme orientagdo da Organizacdo Pan-Americana da
Saude:

O rastreamento de contatos é o processo de identifi-
cacdo, avaliagdo e acompanhamento de pessoas que
foram expostas a doenga para prevenir a transmissao
subsequente. Quando aplicado de forma sistemaética, o
rastreamento de contatos interromperd as cadeias de
transmissdo de uma doenca infecciosa sendo, portanto,
uma ferramenta de satide publica essencial no con-
trole de surtos de doencgas infecciosas. O rastreamento
de contatos para a COVID-19 requer a identificagdo
de pessoas que podem ter sido expostas ao virus da
COVID-19 e seu seguimento diario por 14 dias a contar
do dltimo ponto de exposicdo. (ORGANIZACAO
PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020, p. 1).

No campo sanitario, a identificagdo de possiveis surtos de
contaminacao constitui importante medida para se estabelecer o vetor da
transmissdo e os possiveis contaminados, impedindo a continuidade da
circulacdo do virus.
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Tal conceito pode ser trazido para o exame do nexo
causal, porque a verificacdo do contdgio coletivo de empregados se
mostra importante evidéncia de que o trabalho atuou como a causa da
contaminacao.

Ilustrativamente, tem-se verificado em todo o mundo a
manifestacdo de surtos em frigorificos, o que também tem ocorrido no
Brasil. Em fevereiro de 2021 ocorreu, em poucos dias, a contaminagdo
de vinte e quatro trabalhadores em um frigorifico da empresa Marfrig,
situado no Municipio de Alegrete/RS (RUPP, 2021).

Nesse caso, dois trabalhadores, um com trinta e sete e outro
com quarenta anos, morreram em razdo da doenga. Merece destaque o
fato de que um dos empregados falecidos ndo trabalhava diretamente no
abate, mas sim no setor de recursos humanos, o que demonstra a alta
transmissibilidade do virus e o perigo manifestado quando uma pessoa
infectada adentra um ambiente com aglomeragdo de pessoas.

Outro caso, relatado no boletim do Centro de Inteligéncia da
Carne Bovina da Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria (Embrapa),
relativo a semana de 16 a 22 de maio de 2020, informa que o Municipio de
Guia Lopes da Laguna/MS, cidade com pouco mais de dez mil habitan-
tes, tornou-se “o epicentro do foco de covid-19 na regiao” (MALAFAIA;
BISCOLA; DIAS, 2020, p. 1).

O rastreamento de contatos permitiu verificar que a contami-
nacdo coletiva teve inicio em um frigorifico instalado nesse Municipio:

[...] a contaminagdo comegou no frigorifico, no contato
entre o funciondrio responsavel pelo embarque e cami-
nhoneiro responsavel pelo transporte. O funcionario
testou positivo e alertou a diregdo do frigorifico, que
testou e confirmou o contagio em outros empregados
e, por isso, decidiu suspender as atividades por pelo
menos 15 dias, a partir de 8 de maio. (MALAFAIA;
BISCOLA; DIAS, 2020, p. 1).

Também no caso dos frigorificos se verifica a presenca de
riscos ambientais por se tratar de locais refrigerados, os quais, portanto,
nao contam com ventilagdo natural, ndo havendo a renovacdo do ar res-
pirado pelos empregados.

Temos, assim, que a andlise do nexo de causalidade deve
ser sempre ampla, conjugando-se os diferentes critérios aqui expostos e
outros que sejam pertinentes para cada caso, a fim de se estabelecer, com
a melhor seguranca possivel, que a natureza do trabalho provoca a expo-
sicdo ou o contato direto com o virus SARS-CoV-2, na forma da alinea “d”
do §1°do art. 20 da Lei n. 8.213/1991.
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4 OS FATORES DE EXCLUSAO DO NEXO DE CAUSALIDADE

4.1 A adogdo de medidas de protecdo individual e coletiva

O art. 166 da CLT estabelece que:

Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer aos empre-
gados, gratuitamente, equipamento de protecdo
individual adequado ao risco e em perfeito estado de
conservagao e funcionamento, sempre que as medidas
de ordem geral ndo oferecam completa protecao contra
os riscos de acidentes e danos a satide dos empregados.
(BRASIL, 1943).

No mesmo sentido, o art. 191, I, da CLT dispde que a eli-
minag¢do ou neutralizacdo da insalubridade ocorrerd “com a adocdo de
medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de
tolerancia” (BRASIL, 1943).

Assim, a adocdo de medidas como o atendimento remoto
de clientes, a limitagdo da circulacdo de pessoas no local, a redugao do
horario de funcionamento, a entrega de méscaras aos empregados e a dis-
ponibilizacdo de produtos para a higienizagao frequente das maos deve
ser considerada no exame do nexo causal, porque constituem medidas
que reduzem o risco de contaminagao.

De se observar, todavia, que a andlise das doencas ocupa-
cionais ndo acompanha integralmente a l6gica aplicada a insalubridade,
porque as medidas preventivas ndo eliminam totalmente o risco, apenas
o atenuam, reduzindo a possibilidade de adoecimento do trabalhador.

No tocante a protecdo facial, por exemplo, estudos indicam
que:

[...] dependendo do material e do modelo, mascaras fil-
tram a maior parte das particulas virais, mas nao todas.
(GANDHI; BEYRER; GOOSBY, 2020) (tradugdo nossa).

Ressalve-se que embora a protecdo nao seja total, essa barreira
diminui a carga viral a qual se expde a pessoa, o que tem sido associado
a reducdo da gravidade da doenga manifestada por quem se contamina:

Uma revisio sistematica de estudos iniciais, antes de a
cobertura facial ser amplamente adotada, estabeleceu
a proporgdo de infecgdes assintomaticas pelo SARS-
CoV-2 em 15%. Uma analise mais recente de 16 estudos
diferentes estimou a taxa de infec¢do assintomatica
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entre 40-45%. (GANDHI, BEYRER; GOOSBY, 2020)
(tradugdo nossa).

Portanto, embora o uso de mascaras se trate de medida sani-
taria importante para diminuir a possibilidade de transmissao do virus
e possivelmente a gravidade da sindrome respiratéria manifestada, tal
medida nao oferece uma protecado absoluta ao empregado, especialmente
se estiverem presentes os riscos ambientais ou profissionais.

Necessario apontar também que, como o Brasil ndo realiza
campanhas nacionais de conscientizacdo e orientacdo sobre o uso dessa
protecdo facial, é comum identificarmos pessoas que utilizam madscaras
frouxas, permitindo a entrada do ar externo pelas frestas, que ndo cobrem o
nariz de forma adequada, ou que removem a protegao em certos momentos.

Logo, ndo basta o empregador fornecer o equipamento de
protecdo, deve também orientar os trabalhadores quanto ao seu uso cor-
reto, aplicando-se nesse caso a inteligéncia da Stmula n. 289 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST).

Assim, é possivel concluir pela inexisténcia do nexo entre
o trabalho e a infeccdo pelo coronavirus, desde que seja demonstrado
que, no caso examinado, os riscos ambiental e profissional eram baixos,
que foram adotadas as medidas individuais e coletivas necessérias pela
empresa, e que o empregado foi treinado para cumprir os protocolos sani-
tarios de forma adequada.

4.2 O fato da vitima e o fato de terceiros

De acordo com o magistério de Flavio Tartuce (2020, p. 362):

Apesar da falta de previsao expressa no Cédigo Civil, a
culpa ou fato exclusivo da vitima exclui o nexo de cau-
salidade, pelo fato de que o evento danoso foi causado
pura e simplesmente pelo proprio prejudicado. Em
outras palavras, ndo ha qualquer contribuicao causal
do suposto agente causador do dano.

Idéntica légica se aplica para o fato exclusivo de terceiro,
porque igualmente se verifica a quebra do nexo de causalidade entre o
resultado produzido e a acdo do agente imputado.

Repise-se, por necessario, que devem ser frisadas:

[...] as expressdes exclusiva e exclusivo, pois, havendo
culpa concorrente, seja da vitima ou de terceiro, o dever
de indenizar subsistird. (TARTUCE, 2020, p. 362).
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No caso da Covid-19, podemos citar como claro indicativo da
culpa exclusiva da vitima a violacdo as regras estaduais e municipais de
restrigdo a circulagdo de pessoas, como a presenga em festas clandestinas.

Sendo possivel identificar que o trabalhador assim procedeu,
por exemplo, por meio de fotografias divulgadas em redes sociais, deve
ser concluido pelo rompimento do nexo causal, porque encontrada con-
duta de extrema imprudéncia da vitima, capaz de colocar em duavida, de
forma relevante, o momento da sua contaminacao.

De fato, entendemos que essa conduta é tdo grave que impoe
a investigacdo da relagdo temporal no caso de surto de contaminacao na
empresa, porque o trabalhador pode ser o vetor do contégio coletivo, caso
identificado que ele esteve em alguma aglomeragdo de pessoas e foi o pri-
meiro a manifestar os sintomas da doenca.

Outra hipotese de fato exclusivo da vitima consiste na recusa
insistente e injustificada ao cumprimento dos protocolos sanitarios, como
o uso de mascara e a participagdo na campanha nacional de vacinagdo, o
que, inclusive, constitui falta grave do empregado, na forma do art. 158,
paragrafo tnico, “b”, da CLT.

Pontue-se, aqui, que deve ser identificada a recalcitrancia do
empregado que, mesmo ap0s orientacdo e adverténcias, resiste a adogao
das medidas preventivas exigidas. O mero uso equivocado de algum
equipamento, decorrente de distragdo, desinformacdo ou descuido, por
exemplo, ndo pode ser punido, porque ausente o elemento doloso que
deve estar presente na caracterizacao dessa hipotese de justa causa.

De outro lado, em sentido semelhante ao que se tratou acima,
o fato de terceiro pode se verificar no caso investigado se for comprovado
que uma pessoa que conviva com o empregado violou as regras restriti-
vas, expondo o ambiente doméstico ao risco de contaminacao.

Também podemos aventar como fato de terceiro a identifica-
¢do de alguma pessoa que frequente o ambiente familiar do empregado
e que exerca ocupacdo de risco (por exemplo, se for um profissional da
satude), especialmente se for verificado que o trabalhador foi a tnica
pessoa contaminada no ambiente laboral, porque tal fato constitui indi-
cio de que o contato mais provéavel com alguém contaminado se deu no
ambiente doméstico, e ndo no local de trabalho.

5 CONCLUSAO

Neste trabalho buscamos indicar, por meio da andlise de
estudos epidemiol6gicos, os elementos que permitem estabelecer cientifi-
camente o nexo causal.
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Foram levantados fatores de risco ambiental e ocupacional, e
indicada, ainda, a ocorréncia de surtos de contaminacdo como possiveis
indicios do contagio causado pelo trabalho.

De outro lado, também identificamos fatores de exclusao do
nexo causal, os quais devem ser sopesados na investigacdo de cada caso,
a fim de permitir que a conclusao seja a mais correta possivel.

Examinados todos esses elementos, se for concluida pela
maior probabilidade de infeccdo no ambiente laboral, entendemos que
deve ser reconhecido o nexo causal, apesar do carater endémico dessa
doenga, conforme ressalva a parte final da alinea “d” do § 1° do art. 20 da
Lein. 8.213/1991.

Sendo identificado que o empregado contraiu a Covid-19 e
que foi exposto a risco elevado de contaminagdo em razdo na natureza
do trabalho prestado, deve ser reconhecida a culpa da empresa e o nexo
causal entre o labor e o adoecimento, decorrendo dessa relacdo o direito
do empregado a ser indenizado pelos danos sofridos.
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A lei € uma das muitas criacdes do homem para organizar e
melhorar a vida em sociedade. O projeto de uma vida boa para muitas
pessoas também inclui a criagdo de maquinas para auxiliar nas mais varia-
das tarefas, seja para realizar tarefas domésticas simples, para transportar
cargas e pessoas ou mesmo para realizar atividades intelectuais. Seja um
ser artificial mistico como o Golem da tradigado judaica, sejam o Talos ou
os robds dourados de Hefesto, esse desejo de invencdo de androides foi
retratado na mitologia.

A realizacdo de uma ideia vidvel de criar uma maquina
que pudesse substituir uma operacdo mental humana ocorreu quando
Gottfried Wilhelm von Leibniz projetou uma méquina de calcular em
1671, o qual, segundo Nobert Weiner (2019, p. 43), seria o precursor de
uma ideia geral da maquina de computagdo. Atualmente, os compu-
tadores substituem o ser humano em diversas atividades intelectuais,
possuindo intimeras aplicagdes.

Mas qual é a relagdo entre a lei e a mdquina? Seria possivel
resolver problemas juridicos usando um computador? Ulrich Klug res-
pondeu afirmativamente a essa questdo na correspondéncia trocada com
Hans Kelsen entre os anos de 1959 e 1965, a qual foi publicada no livro
Rechtsnormen und logische analyse.

A maquina muitas vezes tem sua construcdo regulamentada
por lei, que também determina seus modos de compra e venda, seus
direitos de garantia, seu uso etc. Mas a existéncia de uma entidade nao
humana que aplicaria a lei em casos especificos € um tanto anatema para
muitos, sendo rejeitada pela grande maioria. Aqueles que negam qual-
quer possibilidade de usar uma maquina que aplicaria e interpretaria a
lei podem imaginar um Frankenstein que se voltaria contra seu criador,
ou os robos de protecdo de Isaac Asimov em O conflito evitavel. Eles
afirmam que a interpretacdo é uma atividade essencialmente humana,
pois necessita de uma linguagem e de “bases epistemoldgicas insepa-
ravelmente ligadas a intersubjetividade” (ZANCHET, 2020), como se a
interpretacdo fosse uma caracteristica exclusiva dos seres humanos e as
pessoas fossem tinicas no Universo, pois possuem almas e as maquinas
sdo meros seres materiais sem psique.

No entanto, para alguns cientistas e filésofos, as maquinas
e os homens sdo seres materiais, e o pensamento e a interpretagdo nao
ocorrem na alma, mas sao o resultado de um processo fisico-quimico do
cérebro humano. Assim, apesar da justificacdo dos receios, os computa-
dores ocupam um espago cada vez mais importante na sociedade que
baseia sua economia na tecnologia da informatica.

Hoje em dia é facil imaginar a possibilidade de um programa
de computador que auxilie na atividade jurisdicional. Em muitos paises
isso é uma realidade: temos, por exemplo, os programas DoNotPay,



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 161

que auxiliam no desafio de multas de transito, ou Ross, que auxilia na
busca de precedentes. Algumas das aplicacdes da computagdo no judi-
cidrio sdo o uso de inteligéncia artificial para sugerir projetos de decisao,
agrupamento de processos por similaridade ou assunto e o tratamento de
demandas de massa.

Porém, muito antes da realidade tecnolégica atual, nas déca-
das de 1950 e 1960 dois juristas de destaque discutiam seriamente se havia
uma légica juridica e com ela a possibilidade de aplicacdo automatizada
das regras: Ulrich Klug e Hans Kelsen. No dialogo entre os dois, retratado
no livro Rechtsnormen und logische analyse: in Briefwechsel 1959 bis
1965, Klug menciona que manteve correspondéncias com o Prof. Nobert
Wiener sobre a possibilidade de deducao l6gica de problemas juridicos
por uma maquina:

A propésito, hd algum tempo eu me correspondi bre-
vemente com o Sr. Norbert Wiener sobre a questdo da
possibilidade basica de usar maquinas controladas por
programa para a deducdo de problemas juridicos. O
Sr. Wiener concorda plenamente comigo que ndo ha
obstaculos fundamentais no que diz respeito as partes
racionais da argumentacdo juridica. (KELSEN; KLUG,
1981, p. 34).2

Norbert Wiener foi um matemético do Massachusetts Institute
of Technology (MIT) que, na década de 1950, fundou a teoria da ciber-
nética. Em seus livros Cybernetics: or Control and Communication in
the Animal and the Machine, The Human Use of Human Beings and
God & Golem, Inc.: a Comment on Certain Points Where Cybernetics
Impinges on Religion, Wiener teoriza o uso da automacdo. Sua opi-
nido foi e ainda é muito respeitada no meio académico, tanto que o MIT
mantém preservado todo o seu acervo pessoal, sejam notas ou correspon-
déncias. A teoria de Wiener era tdo relevante na época que Ulrich Klug a
usou para tentar convencer Hans Kelsen sobre a existéncia de principios
l6gicos aplicados diretamente as normas juridicas. Qual é a relevancia da
l6gica para a existéncia de robos que aplicariam a lei?

“A busca da légica significa a busca de toda legalidade. E fora
da l6gica é tudo um acaso ”, diz Ludwig Wittgenstein (2017, p. 249). A
possibilidade de descrever o mundo juridico por meio da l6gica nada diz
sobre o mundo juridico em si; mas a existéncia de uma légica juridica

2“Ich habe Gbrigens norvor einiger Zeit mit Herrn Norbert Wiener tiber die Frage der grundsétzlichen
Verwendungsmoglichkeit von programmgesteuerten Maschinen fiir die Deduktion juristischer
Probleme kurz korrespondiert. Herr Wiener hat mir voll darin zugestimmt, dass hinsichtlich der
rationallen Teile juristischer Argumentation keine prinzipiellen Hindernisse bestehen”.
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pode atuar em um contexto de programacao computacional, como um
objetivo normativo que permitiria a aplicacdo e talvez a interpretacdo da
lei por uma méquina.

Os programas atualmente em uso para ajudar a aplicacdo da
lei aprendem a resolver alguns problemas juridicos por meio do uso de
algoritmos de aprendizado de maquina. Através da andlise de diversas
decisdes ja proferidas por 6rgaos judiciais, esses instrumentos reprodu-
zem a solucdo de casos passados e aplicam a lei. Como exemplo, temos
o programa VICTOR, desenvolvido no Supremo Tribunal Federal (STF).
No atual estagio tecnoldgico, a maquina nao interpreta a lei, mas apenas
a reaplica, a partir das decisdes que foram objeto de aprendizado de
maquina.

Os criticos da aplicagdo automatizada da lei afirmam que se
trata de uma decisdo consequencialista, claramente realista, baseada em
premissas empiricas fixadas em todas as hipéteses existentes, com base
em elementos verificaveis e teleoldgicos, em oposicdo a interpretacdo
deontolégica (baseada em normas). A vantagem da aplicagdo mecanica
seria uma maior previsibilidade, uma vez que grande parte do contetdo
programado seria a repeticdo de decisdes relacionadas a um direito j&
interpretado por humanos.

A logica formal juridica é uma tentativa de construir um
conjunto de proposicdes de verdade necessarias para a aplicagdo da lei
e mesmo para sua interpretacdo. Uma mdaquina computacional que ndo
apenas aplicasse, mas interpretasse a lei teria que ser informada por trés
niveis normativos: o primeiro seria a norma juridica alvo (“légica juri-
dica”), o segundo, o conjunto de regras existentes, e o terceiro, o conjunto
de decisdes existentes.

No entanto, é necessario compreender as razdes pelas quais
Hans Kelsen contradisse Ulrich Klug no que diz respeito a existéncia de
uma “légica juridica”. Em 6.3.1959, Hans Kelsen escreveu a sua primeira
carta a Ulrich Klug, na qual afirma ter lido o livro de Klug Juristische
Logik. Nessa carta, ele faz duas perguntas ao Professor Klug: a primeira é
se as regras da logica se aplicam ao direito como um conjunto de regras ou
apenas a ciéncia do direito, e a segunda, como aplicar a l6gica ao direito
(normas) se ela se restringe a afirmagdes, que podem ser verdadeiras ou
falsas (KELSEN; KLUG, 1981, p. 9).

No livro Teoria Pura do Direito, Kelsen faz uma distincdo
entre as normas juridicas (regras), um comando imperativo que usa
“dever ser” nos tempos verbais, e a ciéncia do direito, que descreve as
normas juridicas. O primeiro é governado por frases de “dever ser”, impe-
rativas, e o segundo por proposicoes de “ser”, que podem ser verdadeiras
ou falsas. Para Kelsen, frases imperativas ndo podem ser verdadeiras ou
falsas.
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Em 27.4.1959, Ulrich Klug respondeu a carta de Hans Kelsen
concluindo que ndo havia dificuldade em aplicar as regras dalégica as pro-
posicdes normativas. Isso ocorre porque poderia haver uma conversao de
proposicdes de “dever ser” em um céalculo predicativo e afirmativo, o que
implicaria na possibilidade de que as proposigdes de “dever ser” sejam
avaliadas como falsas ou verdadeiras (KELSEN; KLUG, 1981, p. 11).

A opcao de Ulrich Klug de teorizar a existéncia de uma
maéquina de aplicagdo légica do direito baseada na légica juridica também
é fundamental para entendermos por que Klug defende a existéncia da
légica juridica. Em seu livro Juristische Logik, Klug afirma novamente
que conversou com Nobert Wiener sobre a existéncia teérica de um com-
putador capaz de aplicar a lei de forma légica. Ele foi ainda mais enfético
ao defender a aplicacdo prética da légica para resolver problemas juridi-
cos quando se referiu novamente a “alguma correspondéncia” que trocou
com Nobert Wiener sobre a existéncia de maquinas légicas autonomas
que aplicariam a lei. Em correspondéncia datada de 17.7.1959, ele escre-
veu a Hans Kelsen que:

Uma confirmagdo notavel do que foi dito resulta da
possibilidade de dar a uma maquina de calcular eletro6-
nica, cuja base légica é o calculo proposicional de dois
valores, normas gerais como um programa (isto é, na
terminologia da l6gica, o sistema de axiomas ou, como
foi dito anteriormente, o sistema das premissas mais
altas). Em um caso que conheco aqui na Republica
Federal, isso ja foi feito com uma lei tributéria. Para a
surpresa das agéncias governamentais responsaveis,
o legislador encontrou contradi¢des na promulgagdo
das normas relevantes que ninguém havia descoberto
antes, embora as disposicoes legais ja tivessem sido
aplicadas na préatica ha algum tempo - na minha opi-
nido um belo exemplo de que ndo ha dificuldades
fundamentais no caminho da aplicagdo direta dos
principios légicos as normas. A proposito, ha algum
tempo me correspondi brevemente com o Sr. Norbert
Wiener sobre a questdo da possibilidade basica de usar
maquinas controladas por programa para a deducdo
de problemas juridicos. O Sr. Wiener concordou plena-
mente comigo que ndo havia obstaculos fundamentais
no que diz respeito as partes racionais da argumenta-
¢do juridica. (KLUG, 1966).2

3“Eine bemerkenswerte Bestadtigung des Gesagten ergibt sich aus d Méoglichkeit, einer
elektronischen Rechenmaschine, deren logisch Grundlagen der zweiwertige Aussagekalkdl ist,
generelle Normen als Programm (d. i. in der Terminologie der Logik das Axiomensystem oder wie
man friher sagte, das System der obersten Pramissen) zu geben. In einem mir bekannten Fall
hier in der Bundesrepublik ist das bereits bei einem Steuergesetz gemacht worden. Dabei zeigte
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Aparentemente, as mesmas cartas trocadas por Ulrich Klug
com Norbert Wiener referidas no dialogo com Hans Kelsen no livro
Rechtsnormen und logische analyse: in Briefwechsel 1959 bis 1965
também foram mencionadas no livro Juristische Logik. Ulrich Klug
sempre baseia seus argumentos em um argumento de autoridade para
afirmar que existe a possibilidade de uma maquina capaz de resolver pro-
blemas juridicos. A autoridade mencionada é Nobert Wiener.

A opinido de Norbert Wiener, respondendo a pergunta de
Ulrich Klug sobre a possibilidade de a lei ser aplicada por computado-
res, nunca foi publicada até agora. No livro The human use of human
beings: cybernetics and society, Weiner trata a lei como um controle
ético aplicado a comunicacao e a linguagem. Um processo de ajuste, em
que existem dreas nas quais ndo ha acordo seméantico entre a lei e a situ-
acdo real. O sistema juridico, na opinido de Wiener, é criado para lidar
com o conflito, no qual as partes atuam, nos termos de von Neumann,
conversam e atraem os tomadores de decisdao. Nobert Wiener diz que a
técnica de interpretacgdo é saber o que o tribunal diz e o que dir4, pois ele
conhece apenas o common law, e os problemas do direito sdo problemas de
comunicagdo e cibernética, problemas de controle sistematico e repetido
de certas situacgOes criticas.

Norbert Wiener viu uma relagdo entre a lei e os principios
da cibernética (teoria que ele criou). Wiener nunca afirmou em seu livro
sobre a existéncia de principios 16gicos que seriam usados para aplicar
a lei como pretendido por Ulrich Klug. Ao contrario, a teoria de Wiener
é que o direito e a cibernética usam os mesmos principios de comunica-
¢do e, portanto, o direito seria um controle ético aplicado a comunicagao
(WIENER, 1988, p. 105).

No entanto, Ulrich Klug (1966, p. 243) diz explicitamente que
por meio da légica proposicional bivalente é possivel criar um electronic
automata baseado em principios cibernéticos:

Na érea de aplicagdo da lei alem3, isso diz respeito
principalmente ao uso de maquinas eletrénicas no
direito tributario, por exemplo, na preparagdo de

es sich zur Uberraschung der zustindigen Regierungsstellen, daB dem Gesetzgeber beim ErlaR
der betreffenden Normen Widerspriiche unterlaufen waren, die vorher noch niemand entdeckt
hatte, obwohl die gesetzlichen Bestimmungen bereits einige Zeit in der Praxis angewandt wurden.
- Ein m. E. schones Beispiel dafir, daR der direkten Anwendung der logischen Prinzipien auf
Normen keine grundsatzlichen Schwierigkeiten im Wege stehen. Ich habe Ubrigens vor einiger
Zeit mit Herrn Norbert Wiener Uber die Frage der grundsatzlichen Verwendungsmaéglichkeit von
programmgesteuerten Maschinen flr die Deduktion juristischer Probleme kurz korrespondiert.
Herr Wiener hat mir voll darin zugestimmt, daR hinsichtlich der rationalen Teile juristischer
Argumentation keine prinzipiellen Hindernisse bestehen”.
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liquidagdes de imposto de renda. Do ponto de vista do
sistema juridico, esse é o caso quando a lei é aplicada
por uma maquina. Aplicagdes de maquinas semelhan-
tes sdo conhecidas na lei de previdéncia social. Este
desenvolvimento pode ser observado atualmente na
maioria dos paises. (KLUG, 1966, p. 242).*

Mas Kelsen nao vé possibilidade de aplicagcdo direta de leis
l6gicas a uma norma, como “dever ser”, no sentido de representacao de
um procedimento factual (KELSEN; KLUG, 1981, p. 15). S6 indiretamente
Kelsen reconhece a possibilidade de aplicar principios 16gicos as normas,
ou seja, apenas por meio da ciéncia do direito, de forma descrita.

As razdes para a objecdo de Kelsen sdo devido a norma legal,
que depende do Grundnorm para obter sua validade. A validade é uma
caracteristica especifica da norma juridica, de sua existéncia. A eficacia
da norma, o fato de se concretizar a conduta prescrita, o fato de a outra
pessoa proceder de acordo com as disposi¢cdes da norma juridica nao se
confundem com a validade da norma juridica. A conduta desse outro
corresponde a um “ser”, a um procedimento de fato. Para Hans Kelsen,
ha uma contradicdo inaceitavel no conceito da prescricdo de “deve ser”
criada por Ulrich Klug, porque nesta “prescricao de deve ser”, validade e
eficacia ndo sdo claramente separadas (KELSEN; KLUG, 1981, p. 15).

Hans Kelsen, portanto, distingue entre quando alguém
procede de acordo com a ordem juridica de uma certa maneira, um
julgamento feito pela ciéncia do direito baseado no que “é¢”, e quando
procede de acordo com a ordem legal, realizada em linguagem impera-
tiva. O primeiro julgamento é uma descricdo que pode ser verdadeira ou
falsa, dependendo de quando a realidade estd de acordo ou ndo com a
norma. Assim, se descrevo uma acao de determinada pessoa que procede
de acordo com determinada norma legal, temos a afirmacdo de uma con-
duta que pode ser verdade, desde que a descricdo esteja de acordo com o
que a norma legal prescreve. Tal descricdo demonstra a eficacia da norma
juridica.

Porém, quando digo que alguém deve proceder de deter-
minada maneira, ndo pode ser verdadeiro ou falso, porque é um
imperativo. E um comando baseado em um padrao que pode ser valido
ou invalido. E um comando baseado na validade de um padrao. A refe-
rida regra s6 ¢é valida se for legislada de acordo com a Grundnorm, com

4“Es handelt sich ier im Geltungsbereich des deutschen Rechts vor allem um den Einsatz elektro-
nischer Automaten im Steuerrecht, z.B. bei der Herstellung des Einkommensteuerbescheides.
Rechtssystematisch ist das der Fall einer Gesetzesanwendung durch eine Machine. Ahnliche
Maschinenanwendungen kennt man im Sozial versicherungsrecht. Diese Entwicklung kann zur
Zeit in den meisten Landern bebachtet warden”.
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as regras que estabelecem as regras para que uma determinada lei seja
vélida dentro de um ordenamento juridico. Tal regra ndo é verdadeira
ou falsa, pois é apenas um imperativo, que é observado ou nao, tendo
validade de acordo com as normas da legislacdo. Um pedido ndo é ver-
dadeiro ou falso, é apenas um pedido vélido ou invalido.

As leis logicas nado tratam da validade ou invalidade das
normas legais. E até possivel haver duas normas juridicas que regulem
certas condutas de maneira contraditéria. As normas ndo sao verdadeiras
nem falsas, mas validas ou invéalidas. Até que uma autoridade devida-
mente habilitada para declarar invalida uma das duas regras exclua uma
das regras, ambas as regras permanecem vélidas no ordenamento juri-
dico. Assim, no ordenamento juridico, o principio légico fundamental
da ndo contradicdo nao existe. Uma das duas regras sera declarada inva-
lida, ndo porque contradiga a outra (KELSEN; KLUG, 1981, p. 46)°, mas
porque nao pertence a uma ordem juridica especifica. O valor de validade
nao corresponde ao valor verdade (KELSEN; KLUG, 1981, p. 49)°. Assim,
conclui Kelsen,

As normas da lei estabelecida, entretanto, logicamente
ndo siao dever - ‘julgamentos’, mas mandamentos,
imperativos, permissdes, que sdo, entretanto, descri-
tos pela jurisprudéncia em julgamentos de dever ser.
Seguindo a jurisprudéncia tradicional, Klug ndo dis-
tingue, ou ndo é suficientemente claro, as prescri¢des
emitidas em atos de vontade da autoridade legal, as
normas que estabeleceu, a partir das declaragdes, as
sentencas em que a jurisprudéncia, como conheci-
mento da lei, as descreve normas. (KELSEN; KLUG,
1981, p. 26).7

A principal caracteristica das normas de direito, estabeleci-
das pela autoridade judiciaria, serd que elas ndo afirmam algo sobre um
objeto ja determinado, mas antes de tudo produzem o objeto sobre o qual
algo pode ser afirmado pela Ciéncia do Direito (KELSEN; KLUG, 1981, p.
36), de acordo com Kelsen.

>“Der Konflikt zwischen zwei Normen ist kein logischer Widrespruch, sondern ein teleologischer
Gegensatz”.

5“Der Geltungswert nicht dem Wahrheitswert entspricht”.

“Die Normen des gesetzten Rechtes sind aber logisch nicht Soll - ‘Urteile’, sondern Gebote,
Imperative, Erlaubnisse, die allerdings von der Rechtswissenschaft in Soll-Urteilen beschrieben
werden. Der traditionellen Jurisprudenz folgend unterscheidet Klug nicht, oder nicht deutlich
genug, die in Willensakten von der Rechtsautoritat erlassene Vorschreibung, die von ihr gesetzten
Normen, von den Aussagen, den Satzen, in denen die Rechtswissenschaft, als Erkenntnis des
Rechts, diese Normen beschreibt”.
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Para Kelsen, nao haveria a possibilidade de uma méaquina que
auxiliasse na aplicagdo da lei por meio da légica. O argumento de que
para Nobert Wiener seria possivel uma maquina aplicar a lei ndo conven-
ceu Kelsen.

Haveria outro impedimento para uma mdaquina aplicar a lei.
A mdquina ndo seria um ser autonomo. Kelsen nunca abordou dire-
tamente esse requisito de autonomia. Kelsen, entretanto, lida com a
questdo da formagdo da vontade, e insiste que um exercicio da von-
tade é necessario para a criagdo da norma. Portanto, a questdo seria se
uma maquina é capaz de agir autonomamente, sem qualquer interven-
¢a0 humana.

Atualmente, a possibilidade de uma mdéquina de inteli-
géncia artificial ser autonoma foi totalmente descartada pelo Prof. Dr.
Santley Greenstein em sua palestra. No entanto, o Professor destaca a
atual aplicacdo de programas na Suécia para o calculo de valores refe-
rentes a assisténcia social e ao trabalho policial. A Professora Dra. Cecilia
Magnusson Sjoberg levantou a questdo de que o raciocinio correto
ndo é se ha automacao das fungdes juridicas, mas quem controla esses
programas.

Até o momento, nenhuma pesquisa foi realizada sobre quais
eram os termos da carta de Nobert Wiener e Ulrich Klug. Pesquisas foram
conduzidas no Massachusetts Institute of Technology (MIT) na busca
do conteddo das cartas. A primeira carta enviada por Ulrich Klug em
17.7.1957 tem o seguinte contetdo:

Karsrule

17 de julho de 1957

(Alemanha)

War Street 152

Professor Norbert Wiener

Boston, Massachusetts

Estados Unidos

Caro Professor Wiener!

Em conexdo com as investigacdes sobre a questao de
até que ponto os cédlculos desenvolvidos na area da
‘l6gica simbolica’ podem ser usados para a andlise e
melhor especificagdo de problemas juridicos, permi-
ta-me entrar em contato com vocé com as seguintes
questdes: (1) Foram feitas tentativas de usar maqui-
nas eletronicas para determinar inferéncias de axiomas
juridicos? (2) As maquinas eletrénicas ja foram usadas
para outros fins legais (ndo puramente computacio-
nais)? Muito obrigado por responder a essas perguntas.
S6 espero que meu pedido ndo o incomode muito e, ao
mesmo tempo, gostaria de me desculpar por escrever
em alemdo, ja que meu inglés é muito fraco.
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Com as recomendac¢des mais vinculativas,
eu sou
Muito devotado.?

Dez dias depois, Nobert Wiener respondeu a Ulrich Klug de
uma forma muito geral, com o seguinte contetado:

South Tamworth

Nova Hampshire

27 de julho de 1957

Prof. Dr. Jur. Ulrich Klug

Karsrule (Alemanha)

Kriegssstr. 152

Caro Dr. Klug:

Ja é pratica padrao configurar problemas na algebra
da légica em méquinas de computagdo adequadas,
dependendo de sequéncias de operacdes de comuta-
¢do. Embora eu ndo esteja ciente de que qualquer uso
explicito tenha sido feito em problemas juridicos, esse
uso é certamente possivel. Como estou de férias nas
Montanhas Brancas, ndo tenho no momento acesso a
quaisquer publicagdes que possam ter sido feitas sobre
o assunto. Eu sugiro que vocé escreva para o Dr. Claude
Shannon no Instituto de Tecnologia de Massachusetts,
Cambridge, Massachusetts.

Atenciosamente,

Norbert Wiener.

Em outubro do mesmo ano, Ulrich Klug escreveu novamente
a Norbert Wiener, com o seguinte contetado:

8“Karsrule

den 17.7.1957

(Germany)

Kriegssstr. 152

Professor Norbert Wiener

Boston, Mass. USA

Sehr geehrter Professor Wiener!

Im Zusammenhang mit Untersuchungen tber die Frage, inwieweit sich die im Bereich der ‘symbolic
logic’ entwickelten Kalkdle fiir die Analyse und bessere Prazisierung von juristisehen Problemen
verwenden lassen, gestatten Sie mir bitte, mich mit folgenden Frangen na Sie zu wenden: (1) Sind
schon Versuche angestellt worden, elektronische Automaten zur Bestimmung von Folgerungen
aus juristischen Axiomen zu verwenden? (2) Sind elektronische Automaten fiir sonstige juristische
(nicht rein rechnerische) Zwecke bereits eingesetzt worden?

Fur eine Beantwortung dieser Fragen ware ich lhnen sehr zu Dank verbunden. Ich hoffe nur, das
Ihnen mein Anliegen nicht allzu viel Miihe macht, und bitte gleichzeitig freundlichst zu entschuldigen,
das ich deutsch schreibe, da meine englischen Sprachkenntnisse sehr mangelhaft sind.

Mit den verbindlischsten Empfehlungen

Bin ich

Ihr sehr ergebener”.
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Wiesbaden

22 de outubro de 1957

Humbolsdstr. 35

Tel. 57129

Prof. Dr. Nobert Wiener

Instituto de Tecnologia de Massachusetts

Cambridge, Massachusetts

EUA

Caro Professor Wiener

Como resultado de vérias viagens, infelizmente s6 hoje
estou em posi¢do de responder as suas amaveis linhas
de 27 de julho de 1957. Obrigado por apontar o Dr.
Claude Shannon, a quem irei recorrer em breve.
Permita-me aproveitar esta oportunidade para encer-
rar um pequeno trabalho de um amigo meu que pode
ser do seu interesse no que diz respeito a histéria da
maquina de somar. Nao tenho outra cépia disponivel
e tive que incluir aquela com a dedicatéria do autor a
mim dirigida. Como ndo sou mateméatico nem técnico,
ndo posso comentar o que foi dito.

Estou com as recomendagdes mais confidveis

Seu muito devotado

Ulrich Klug.’?

O Dr. Claude Shannon trabalhou diretamente com o Dr.
Nobert Wiener. Ele é famoso por ter fundado a teoria da informagdo com
um artigo publicado em 1948, e também é creditado por fundar o compu-
tador digital e o projeto do circuito digital em 1937, quando, aos 21 anos
e aluno de mestrado no MIT, escreveu uma tese demonstrando que uma
aplicacdo elétrica usando algebra booleana poderia resolver qualquer

S“Wiesbaden

22. Oktober 1957

Humbolsdstr. 35

Tel. 57129

Prof. Dr. Nobert Wiener

Massachusetts Institute of Technology

Cambridge, Massachusetts

USA

Sehr verehrter Professor Wiener

Infolge mehrerrer Reisen bin ich leider erst heute in der Lage, auf Ihre freundlichen Zeilen vom
27.7.1957 zu antworten. Ich danke lhnen den Hinweis auf Herrn Dr. Claude Shannon, an den ich
mich in Kiirze wenden werde.

Gestatten Sie mir, Ihnen bei dieser Gelegenheit eine kleine Arbeit eines Freundes von mir
beizufiigen, die Sie im Hinblick auf die Geschichte der Rechenmaschine vielleicht interessieren
wird. Ich habe kein weiteres Exemplar zur Verfligung und Musste das mit der an mich gerichteten
Widmug des Verfassers hier mitschicken. Da ich weder Mathematiker noch Techniker bin, kann ich
zu den Ausfiihrungen nicht Stellung nehmen.

Mit den verbindlichsten Empfehlungen bin ich

Ihr sehr ergebeneur

Ulrich Klug”.
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problema de l6gica. Para comemorar o centenério de seu nascimento, o
filme The Bit Player foi criado™.

Os arquivos pessoais do Dr. Claude Shannon estdo armazena-
dos na Biblioteca do Congresso. Devido a pandemia do coronavirus, ndo
foi possivel fazer uma busca pessoal na biblioteca. No entanto, em conver-
sas por e-mail com os responsaveis pelos arquivos, nao foi possivel localizar
nenhuma correspondéncia entre o Dr. Ulrich Klug e o Dr. Claude Shannon.
O fato de o Dr. Ulrich Klug nunca ter escrito ao Dr. Claude Shannon, con-
forme recomendado pelo Dr. Nobert Wiener, é uma grande pena. O Dr.
Claude Shannon é o inventor da broca, sem ele eu estaria usando uma
maquina de escrever para escrever este artigo. Talvez hoje tivéssemos com-
putadores aplicando a lei se o Dr. Claude Shannon tivesse se interessado
pelo assunto. Ou ainda haveria um avan¢o muito grande na dogmatica de
uma légica propria do direito. O Dr. Ulrich Klug também ndo se preocu-
pou com as criticas de Hans Kelsen, pois tinha certeza de que Kelsen tinha
uma visdo limitada e retrégrada da légica:

Nao é surpresa que a lé6gica moderna - historicamente
desenvolvida de forma independente - conduza de
outras posicdes metaldgicas a outros pré-requisitos e
consequéncias. Por exemplo, Sigwart ainda ndo encon-
trou nada sobre a distincdo metaldgica entre sintaxe
légica (com a possibilidade de construir ndo interpre-
tados, os chamados céalculos abstratos), semantica e
pragmatica. E se esses sistemas de 16gica tratam apenas
de consisténcia e ndo de verdade no sentido cléassico,
o surgimento das discussdes divergentes é legitimo e,
além disso, certamente estimulante. (KELSEN; KLUG,
1981, p. 101)."

Outro ponto é que Nobert Wiener nunca disse a Ulrich Klug
que “nado ha, em principio, obstaculos” para usar “méquinas programa-
das para deduzir problemas juridicos”. Nobert Wiener disse apenas que
tal uso é “certamente possivel” e pediu a Ulrich Klug para falar com o

OWIKIPEDIA CONTRIBUTORS. The Bit Player. Wikipedia, The Free Encyclopedia, San Francisco,
CA, Wikimedia Foundation, 26 May 2020. Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/The_Bit_
Player. Acesso em: 3 nov. 2020.

1“Dass die moderne Logik - historisch selbstédndig erarbeitet - von anderen metalogischen
Positionen ausgehend zu anderen Voraussetzungen und Konsequenzen Fiihrt, ist keine
Uberraschung. Beispielsweise konnte man {iber die metalogische Unterscheidung zwischen
logischer Syntax (mit der Moglichkeit der Konstruktion ungedeuteter, sog. abstrakter Kalkile),
Semantik und Pragmatik bei Sigwart noch nichts finden. Und wenn es bei diesen Systemen der
Logik nur um Folgerichtigkeit und nicht um Wahrheit im Klassischen Sinne geht, ist die Entstehung
der Diskussionsdivergenszen legitim und zudem sicherlich anregend”.
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Dr. Claude Shannon. Na verdade, houve um exagero por parte do Prof.
Ulrich Klug ao tentar convencer Hans Kelsen sobre a possibilidade de
aplicar maquinas para resolver problemas légicos de direito. As cartas
demonstram tal descoberta.

A questao sobre a solucdo de problemas juridicos usando um
programa de computador com “légica juridica” permaneceu sem res-
posta desde 1957. As maquinas de hoje auxiliam na aplicagdo da lei, mas
existem grandes obstaculos para seu uso na solucdo de problemas juri-
dicos comuns. O uso da inteligéncia artificial, também enfatizado pelos
Professores Santley Greenstein e Cecilia Magnusson Sjoberg, levanta
muitas preocupagdes sobre quem realmente controla a codificacao dessas
maquinas, sendo até mesmo impossivel para um juiz ou advogado enten-
der as nuances dos codigos de programacao usados. Tais fatos, por si sos,
impedem sua utilizagdo no judicidrio de qualquer pais devido a falta de
transparéncia e a limitagdo dos poderes do magistrado.
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CONTEMPORARY SLAVERY AND NEW
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Resumo: O estudo cuida das novas possibilidades abertas pelas tecno-
logias digitais para o enfrentamento e a erradica¢do do trabalho escravo
contemporaneo. Nessa direcdo, reexaminam-se 0s pressupostos e a
estrutura do trabalho escravo contemporéaneo - incluindo a sua (re)confi-
guracdo conceitual, suas espécies, sua natureza e os crimes conexos, assim
como os perfis dos trabalhadores vitimados e dos patrdes exploradores -
para, afinal, apresentar ao leitor as tecnologias digitais mais adequadas,
em especial no caso brasileiro, para aprimorar o desempenho institucio-
nal dos agentes ptblicos devotados a prevencao, repressao e reparacdo da
escravidao no Século XXI.

Palavras-chave: Direitos humanos fundamentais. Reducdo a condicgéo
analoga a de escravo. Trabalho escravo contemporaneo. Tecnologias
digitais.

Abstract: The study takes care of the new possibilities opened up by
digital technologies for confronting and eradicating contemporary slave
labor. In this direction, the assumptions and structure of contemporary
slave labor are re-examined - including its conceptual (re)configuration,
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its species, its nature and related crimes, as well as the profiles of
victimized workers and exploitative employers - to, after all, to present
the reader with the most appropriate digital technologies, especially in
the Brazilian case, to improve the institutional performance of public
agents devoted to the prevention, repression and repair of slavery in the
21st Century.

Keywords: Fundamental human rights. Reduction to a condition analo-
gous to that of a slave. Contemporary slave labor. Digital technologies.

1 INTRODUCAO

Reconhecida no ambito do Sistema Internacional de Direitos
Humanos, a tutela das liberdades individuais compreende um largo
espectro no qual, atualmente, insere-se o combate ao chamado trabalho
escravo contemporaneo, ao trafico de pessoas e até mesmo as casuisticas
de matrimonios “forcados” e precoces (estes tltimos de comum ocor-
réncia em paises da Africa, da Asia e do Oriente Médio, nada obstante
também acontecam na Europa e em todo o continente americano?).

Nessa ordem de ideias, o trabalho forcado ou obrigatério é
figura vedada em diferentes tratados e convencdes internacionais desde
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH)?, cujo art. 4°
assevera textualmente que “ninguém serd mantido em escraviddo ou ser-
viddo”, as quais estdo proibidas em todas as suas formas.

Na mesma esteira, e também desautorizando o trabalho for-
cado, é a disciplina do art. 6° incisos 1 e 2, da Convencao Americana de
Direitos Humanos (CADH), e do art. 8° § 1°, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), além dos teores da Convengao 29 (de
1930), da Convencao 105 (de 1957), do Protocolo PO 29 e da Recomendacao
203, todos esses ultimos da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

Formal e juridicamente, o dltimo pais do mundo a abolir a
escraviddo foi a Mauritania®, que se situa na Africa atlantica, a noroeste

10 casamento forgado e/ou precoce da-se quando pelo menos um dos nubentes ainda ndo atingiu
a maioridade civil e/ou ndo pode consentir validamente para a sua celebragdo. Cuida-se de uma
prética cultural que deita raizes na vulnerabilidade socioeconémica feminina, sobretudo nas pri-
meiras fases da vida, como ainda se vé em diferentes paises do mundo, a despeito das recomen-
dagbes contrarias dos organismos internacionais e de organizagdes ndo governamentais (ONGs)
defensoras dos direitos das criangas e dos adolescentes, e dos direitos das mulheres.

2Sabe-se que a natureza juridica da DUDH é controvertida, considerando-se haver entendimentos
juridicos que lhe recusam forga vinculante, porquanto ndo constituir um tratado internacional.
3SANZ, B. Mauritania: o dltimo reduto da escraviddo tradicional no mundo. Noticias R7, S3o Paulo,
15 abr. 2018. Disponivel em: https://noticias.r7.com/internacional/mauritania-o-ultimo-reduto-
da-escravidao-tradicional-no-mundo-15042018. Acesso em: 15 nov. 2021.
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do continente. A criminalizacdo do ato de escravizar deu-se somente
no ano de 2007, sendo certo que ainda hoje a prética persiste como um
costume odioso ali corrente, com origem histérica na estruturacdo socioe-
condmica e religiosa tradicional. Esse estado de coisas vem desafiando
incessante combate por parte de organizagdes internacionais e de entida-
des ndo governamentais de direitos humanos atuantes naquele territorio.

No Brasil, o tréfico escravagista foi abolido em 1850 (Lei n.
581, de 4.9.1850, conhecida como Lei Eusebio de Queiroz) e o instituto
da escraviddo foi juridicamente extinto*, como se sabe, em 1888 (Lei n.
3.353, de 13.5.1888, conhecida como Lei Aurea)5. E é 6bvio que, a luz das
fontes formais do nosso tempo, o trabalho escravo segue legalmente pros-
crito, conforme se depreende, de modo explicito e implicito, do texto da
Constituicao Federal (CF/1988) em seus fundamentos, objetivos, direitos
fundamentais e, de maneira patente, em seu art. 243, caput e paragrafo
anico. Tal proscricao tem normas-regras de concregao legislativa, ademais
em diversas fontes infraconstitucionais, como, em particular, no Cédigo
Penal (CP) brasileiro - que criminaliza a reduc¢do a condicdo analoga
a de escravo (art. 149) e o trafico de pessoas (art. 149-A), entre outras
condutas -, e também em diferentes e sucessivas normas infralegais do
Ministério do Trabalho e da Previdéncia (MTP).

Bem se sabe, porém, o quanto podem se distanciar os mundos
do ser (sein) e do dever-ser (sollen). Segundo dados veiculados pela OIT
(2016), estimava-se haver a altura cerca de quarenta milhdes de pessoas,
em todo o mundo, vivendo sob o regime de trabalho forcado ou obri-
gatc’)rioé. No territério brasileiro, por sua vez, tendo em conta apenas o
referencial estrito da relacdo de emprego, calcula-se que haja cerca de
cento e sessenta e um mil trabalhadores em situagdo analoga a de escravo’.
E é com essa realidade que pretendemos lidar neste estudo.

A subsisténcia do trabalho forcado ou obrigatério, em todas as
suas modalidades, em pleno Século XXI, constitui, para dizer o minimo,

“Essa foi, com efeito, a expressdo juridica utilizada pelo texto legal: “A Princesa Imperial Regente
[Isabel, dita “a Redentora”], em nome de sua Majestade o Imperador, o Sr. D. Pedro Il, faz saber a
todos os suditos do Império que a Assembleia Geral decretou e ela sancionou a lei seguinte: Art.
12. E declarada extinta desde a data desta lei a escraviddo no Brasil” (g. n.). Na Camara Geral (a
“camara baixa”, equivalente a atual Camara dos Deputados), o projeto de lei havia sido aprovado
com oitenta e cinco votos favoraveis e nove votos contrarios, e no Senado, com um Unico voto
contrario.

*Entre uma e outra, tivemos ainda a Lei do Ventre Livre (1871), que tornou libertas todas as
pessoas nascidas de maes escravizadas a partir de sua vigéncia, e a Lei dos Sexagenarios, de 1885,
que tornou libertas todas as pessoas escravizadas com sessenta anos de idade ou mais.
6CAZARRE, M. Com 40 milhdes de escravos no mundo, OIT pede mais empenho dos paises.
Agéncia Brasil, Brasilia, 20 set. 2017. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2017-09/com-40-milhoes-de-escravos-no-mundo-oit-pede-mais-empenho-dos.
Acesso em: 28 jul. 2021.

Op. cit.
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um paradoxo juridico, politico e ético do nosso tempo. Em termos mais
realistas, ¢ mesmo um cancro social e, a rigor, um potencial crime contra
a humanidade (Estatuto de Roma, art. 7°)®. Tal fendmeno esta diretamente
relacionado com o avanco hegemonico do capitalismo, podendo ser inclu-
sive compreendido como uma ferramenta atual desse modelo de produgdo
econdmica’. Entrementes, com o sistémico processo de concentracdo do
capital, parcela da classe trabalhadora ou é expulsa ou é desacolhida pelo
trabalho formal e passa a compor as chamadas massas de reserva, cuja
existéncia repercute sobre o preco da mao de obra ao longo de toda a
cadeia produtiva e, pela via da necessidade alimentar extrema, termina
por oportunizar, em escala global, o trabalho escravo contemporaneo.

Nesse ponto, j& é redundante dizer que referida modalidade de
exploracdo dotrabalho humano atenta contraa dignidade da pessoa humana
e viola os direitos humanos fundamentais a liberdade individual e a igual-
dade (entre outros), constituindo um dos maiores desafios da atualidade.
Nao por outra razdo o seu enfrentamento foi incluido entre os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), previstos pela Agenda 2030 da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), para o item do trabalho decente,
que é e sempre sera modalidade de trabalho livre, remunerada e exercida
em condi¢des de satde e seguranca para trabalhadoras e trabalhadores™.

8No Brasil, o Estatuto de Roma, que institui e rege o Tribunal Penal Internacional, foi promulgado
pelo Decreto n. 4.388, de 25.9.2002. Nos termos do seu art. 72, “entende-se por ‘crime contra a
humanidade’ qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque gene-
ralizado ou sistematico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque:
[...] ¢) escraviddo [...]". E, nos termos do item 2.c, por escraviddo “entende-se o exercicio, rela-
tivamente a uma pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito
de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do trafico de
pessoas, em particular mulheres e criangas”. Em geral, o que impede a configuragdo de crime
contra a humanidade em todos os fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis subsumiveis ao art. 149
do CP é a elementar condicionante do caput do art. 72 do Estatuto: “ataque contra populagao
civil” pressupde repeticdo, orquestracao e violagdo coletiva, i. e., “qualquer conduta que envolva
a pratica multipla de atos referidos no § 12 contra uma populagado civil [= afetagdo coletiva], de
acordo com a politica de um Estado [= orquestragdo publica] ou de uma organizagdo [= orquestra-
¢do privada] de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecugdo dessa politica” (BRASIL, 2002).
Supondo-se, porém, uma organizagdao criminosa constituida por empresarios, na acepgao da Lei
n. 12.850/2013 (art. 19, § 19), para escravizar e traficar pessoas, com estratégias de captura ou
cooptacdo focadas em determinado espago geografico ou populagao civil, poder-se-a ter inclusive
a configuragdo de crime contra a humanidade.

SLACERDA, N. Sakamoto: “Trabalho escravo ndo é um desvio, mas uma ferramenta do sistema”. Brasil
de Fato, S3o Paulo, 28 jan. 2020. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/01/28/
sakamoto-trabalho-escravo-nao-e-um-desvio-mas-sim-uma-ferramenta-do-sistema. Acesso em:
28 nov. 2020.

Na perspectiva da OIT, que em 2019 publicitou sua Decent Work Agenda, a ideia de trabalho
decente “involves opportunities for work that is productive and delivers a fair income, security in
the workplace and social protection for families, better prospects for personal development and
social integration, freedom for people to express their concerns, organize and participate in the
decisions that affect their lives and equality of opportunity and treatment for all women and men”
(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2019).
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A vista disso, o trabalho forgado ou obrigatério incita medidas
de combate globais e universalistas, como ha de ser todo esforco institucio-
nal ancorado nas agendas dos direitos humanos. E, nos ultimos tempos,
instancias publicas e privadas tém se valido do desenvolvimento tecnolé-
gico e de algumas das novas ferramentas digitais que vém a reboque da
chamada “Revolugao 4.0” - como, por exemplo, o blockchain e a inteligén-
cia artificial - para darem esse combate com a maxima efetividade. Entre
nos, a titulo de ilustragdo, basta dizer que ja hé sete anos o Ministério do
Trabalho introduzia, no rol de suas ac¢oes fiscalizatdrias, o uso de drones
ou de veiculos aéreos nao tripulados (VANTS), e dos recursos da internet
e das plataformas digitais para proceder a tal enfrentamento; e, no ambito
das instituices privadas de defesa dos direitos humanos, também ja se
utiliza abertamente a inteligéncia artificial.

Deita-se ai, pois, o Leitmotiv do presente estudo, que pretende
lancar algumas reflexdes sobre o emprego dessas novas tecnologias na
luta contra a escraviddo contemporanea, no Brasil e fora dele, mas parti-
cularmente no caso brasileiro (mesmo porque, até ha bem pouco tempo,
nossas politicas ptblicas de enfrentamento da neoescravidao eram refe-
renciadas mundialmente como exemplo de capacidade e bom sucesso).

Voila.

2 CONCEITO

A luz do ordenamento juridico brasileiro, a dita “escravi-
ddo moderna” - ou, como preferiremos, neoescraviddao ou escravidao
contemporanea (inclusive para estabelecer distingdo com o tipo de escra-
vidao explorada no Brasil colonial entre os Séculos XVI e XIX) - tem
essencialmente uma definigdo juridico-penal, sob o nomen iuris de redu-
¢do a condic¢do analoga a de escravo (ou, na diccdo da doutrina, “plagio”).
O conceito remonta entdo ao art. 149, caput, do Cédigo Penal, que associa
a referida pratica, ali tipificada como crime, uma pena privativa de liber-
dade de reclusdo entre dois e oito anos. Pelo critério da pena cominada
(Lei n. 9.099/1995, art. 61), trata-se de crime de maior potencial ofensivo.
A par dessa baliza legal, poderemos buscar ancoragem conceitual, no
plano juridico-positivo, também no precitado Estatuto de Roma (art. 7°,
2,“c”) e nas Convengdes 29 e 105 da OIT (nesse caso, mais propriamente
para o conceito de trabalho forcado ou obrigatério).

A criminaliza¢do da neoescraviddo, por sua vez, reflete e den-
sifica locugdes constitucionais que, primeiramente, alcam a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
a condigdo de fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1°,
incisos III e IV, da CF/1988), estabelecendo ainda, entre os seus objetivos
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fundamentais, o da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3° inciso I, da CF/1988), o da erradicacdo da pobreza e da margi-
nalizagdo, e o da reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, inciso III, da
CF/1988), assim como o da promogao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
¢do (art. 3° inciso IV, da CF/1988).

No art. 5°, inciso III, do mesmo texto constitucional, afirma-se
que ninguém serd submetido a tratamento degradante, ao mesmo tempo
em que, no art. 7°, incisos I a XXXIV, elencam-se os direitos sociais mini-
mos dos trabalhadores, ressalvando-se expressamente a existéncia de
outros que melhorem a sua condicdo social e que, portanto, incrementem,
in mellius, referido piso civilizatério.

Para Cunha', por outras palavras, a figura tipico-penal do art.
149 recebe nomen iuris tio extenso e cerimonioso - reducdo a condicio
analoga a de escravo - pelo fato de o Brasil ja ndo reconhecer a escravidao,
que é a reificagdo do ser humano (ou, na diccdo do Estatuto de Roma, o
indevido exercicio, sobre pessoa humana, de poderes insitos ao direito de
propriedade), como uma situacdo da vida apta a admitir alguma institu-
cionalidade ou disciplina pelo Direito, desde a ja reportada Lei Aurea, de
13 de maio de 1888, com posterior ratificacdo por todas as Constituicoes
do pais. Em suma, no Brasil j4 ndo pode haver “escravos” (rectius: pessoas
“legalmente” escravizadas); o que ha - e deve ser combatido - sio homens
e mulheres essencialmente livres vitimados pelo crime de reducado a con-
digdo analoga a de escravos.

E, como crime contra a liberdade pessoal (ou, mais apropriada-
mente - embora o texto legal ainda ndo o diga -, crime contra a dignidade
humana), a redugdo a condicao analoga a de escravo fere a liberdade loco-
motora da vitima; mas, para além disso, desde a entrada em vigor da Lei
n. 10.803, de 11 de dezembro de 2003, fere ainda outras objetividades juri-
dicas, como o préprio patrimonio juridico do trabalhador. Na sua nova
descricao tipica, o crime tem sua execucado vinculada ao exercicio de sete
condutas especificas, as quais podem se dar isolada ou conjuntamente,
admitindo-se qualquer pessoa como sujeito ativo do ilicito (exceto pessoa
juridica), assim como qualquer pessoa natural poderé figurar como sujeito
passivo™. De acordo com o § 2°, incisos I e II, do art. 149 do Cédigo Penal,
havera aumento de pena se o delito for cometido contra crianca ou adoles-
cente, ou por motivo de raga, cor, etnia, religido ou origem.

Nessa ensancha, eis as sete condutas delituosas, particular-
mente destrincadas:

HCUNHA, R. S. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 220-221.
2pidem.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 179

i) submeter alguém a trabalhos forcados, ou seja, constran-
ger o obreiro a trabalhar compulsoriamente, mediante uso de violéncia,
intimidagdo ou ameaga, de natureza fisica ou moral, sem qualquer contra-
partida remuneratéria. O trabalhador, entdo, é destituido de sua liberdade
fisica e impedido de deixar o trabalho, que passa a realizar sub vara, quer
queira o obreiro, quer ndo queira, e pelo tempo determinado pelo sujeito
ativo do crime'?;

ii) submeter alguém a jornada exaustiva, que é aquela cuja
duragdo prolongada (= dimensado quantitativa) e/ou ritmo elevado (=
dimensdo qualitativa) desrespeita(m) a dignidade da pessoa humana e
exaspera(m) agudamente os limites normativos para o préprio trabalho
extraordindrio. A jornada exaustiva é desgastante e ameaca a integridade
biopsiquica do trabalhador, impondo-lhe a fadiga cronica e o risco de
exaurimento psicofisico. A um sé tempo e pelo fato de se operar sem
pausas nem descansos, prejudica a dimensao existencial do obreiro, seus
projetos de vida, sua satde fisica e mental e suas relacdes sociais';

iii) sujeitar alguém a condic¢des degradantes de trabalho, o
que significa compelir alguém a realizar trabalho de caracteristicas humi-
lhantes e aviltantes, e/ou de modo inseguro (i. e., tendente a provocar
acidentes de trabalho) ou morbigeno (i. e., tendente a provocar tecnopa-
tias ou mesopatias e/ou agravar afeccdes), sujeitando-o a riscos intensos
- especialmente os de ordem labor-ambientais -, eventualmente diferen-
tes e simultaneos, sem as protecdes adequadas. Ilustra essa hipotese, por
exemplo, o trabalho desprotegido em condicdes gravemente insalubres
ou o trabalho intenso sem acesso a dgua potavel ou a instalacdes sanita-
rias dignas;

iv) restringir a locomogao de alguém em razao de divida
contraida com empregador ou preposto, operando-se aqui a servidao
por divida ou o conhecido truck system, que consiste na pratica patronal
de adiantar valores para o trabalhador ou sua familia, e/ou de lhe fiar a

Bpara essa hipdtese tipica, em especial, terd serventia hermenéutica o que se dispds nas
Convengdes 29 e 105 da OIT, especialmente quanto ao conceito de trabalho for¢ado ou obri-
gatdrio. Nessa diregdo, reza o art. 12 da Convengdo 105, promulgada no Brasil pelo Decreto n.
58.822/1966, que se deve suprimir o trabalho forgado ou obrigatério, e que n3o se pode a ele
recorrer sob forma alguma, “[...] a) como medida de coer¢do, ou de educagdo politica ou como
sangdo dirigida a pessoas que tenham ou exprimam certas opinides politicas, ou manifestem sua
oposi¢do ideoldgica a ordem politica, social ou econdmica estabelecida; b) como método de mobi-
lizagdo e de utilizagdo da mao-de-obra para fins de desenvolvimento econémico; c) como medida
de disciplina de trabalho; d) como punigcdo por participagdo em greves; e) como medida de dis-
criminagdo racial, social, nacional ou religiosa” (BRASIL, 1966). Alids, ja tratamos desses usos her-
menéuticos em outro estudo: FELICIANO, Guilherme G. Redugdo a condi¢do andloga a de escravo,
na redagdo da Lei n. 10.803/03. Revista de Direito do Trabalho, S3o Paulo, v. 30, n. 114, p. 81-93,
abr./jun. 2004, passim.

GOMES, 0.; GOTTSCHALK, E. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 282.
B0p. cit.
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venda de itens de necessidade basica - sobretudo de alimentacéo e higiene
- em estabelecimentos comerciais de propriedade do patrdo, geralmente
com custo majorado, previsdo de pagamentos parcelados para o futuro
e contabilidade tendencialmente ficticia, de maneira que o obreiro reste
sempre em divida e se veja obrigado a permanecer naquele posto de ser-
vigo até saldar os préprios débitos;

v) cercear o uso de qualquer meio de transporte, por parte
do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho, fato que se
manifesta nas regides territoriais mais isoladas, usualmente na zona
rural, onde a chegada e a partida do obreiro dependem de conducéo ou
de propriedade do préprio empregador, ou contratada por ele, o qual,
visando manter o trabalhador na atividade - e essa finalidade aqui é de
imprescindivel demonstracdo -, deixa de providenciar os devidos meios
de locomocao e obstrui a sua partida;

vi) manter vigilancia ostensiva no local de trabalho, com a
mesma finalidade, o que compreende uma ronda ou policiamento per-
manente no espaco territorial em que se realiza a atividade, com uso,
isolado ou conjunto, de vigias e capangas, animais ferozes, como caes
de guarda bravios, por exemplo, e armamentos (espingardas, revélveres
etc.), e

vii) apoderar-se de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, novamente, com fins de reté-lo no local de trabalho, fina-
lidade de retengao essa passivel de necessdria comprovacao, a exemplo
das hipdteses imediatamente anteriores. Referido apoderamento, a seu
tempo, equivale a uma espécie de confisco, isto €, ao apresamento, sem
qualquer contrarrecibo, de instrumentos de trabalho, ou de bolsas e
carteiras dos trabalhadores, dos titulos e certiddes oficiais aptos a sua
identificacdo, de sua condicdo laboral e origem, tais como carteira de
identidade, Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), cartdes
de cadastros governamentais etc. A falta dessa documentacao, por sua
vez, impede o obreiro de afirmar a prépria existéncia e de se identificar
perante autoridades policiais, por exemplo, ou perante viagdes de trans-
porte, quando, longe de casa, desejar adquirir bilhete de retorno a seu
lugar de origem.

Em sintese, portanto, pode-se dizer que, para o ordenamento
juridico brasileiro, o trabalho escravo contemporaneo ou a escravidao
moderna se manifesta na reducdo do trabalhador a condicdo anéloga
ou semelhante a de escravo, e que, conceitualmente, € um crime contra
a liberdade pessoal do trabalhador, configurado pelo fato de circuns-
tancias, numerus clausus, de ocorréncia singular ou conjugada, de total
rebaixamento da sua dignidade moral e individual, como, também, de

total rebaixamento do valor social do trabalho, quais sejam, a submissao
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desse obreiro, a um, a trabalhos forcados; a dois, a jornadas de trabalho
exaustivas; a trés, a condi¢des degradantes de trabalho; a quatro, a res-
tricdo locomotiva por truck system e, a cinco, a sua retencdo no local de
trabalho por cerceamento de transporte, vigilancia ostensiva ou sequestro
ilegal de bens e/ou documentos pessoais.

E um tal delineamento legislativo, por sua vez, representa um
progresso relativamente ao modelo legal anterior a Lei n. 10.803, de 11
de dezembro de 2003, no qual ndo havia uma taxacdo enumerativa das
condutas caracterizadoras do delito, que era, entdo, um delito de livre exe-
cucdo’®, equivalente, apenas, a “redugao de alguém a condi¢ao analoga
a de escravo”. Eis a conduta tipica que devia ser escrutinada e apreciada
judicialmente e que, a despeito do due process constitucional, podia dar
azo a um contorno jurisprudencial disforme quanto as tutelas sociais inci-

dentes e quanto a erradicagao pretendida.

Finalmente, o desenho legislativo atualmente disposto no
art. 149 do Cédigo Penal também é considerado consoante as previsoes
dos tratados e convengdes internacionais consignados a esse respeito
pelo Brasil, quais sejam, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, a Convencao
29 da OIT, a Convencao 105 da OIT, a Convencao 182 da OIT, a Declaracao
OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais, o Protocolo Adicional a
Convengao das Nagdes Unidas contra o crime organizado transnacional
relativo a prevencao, repressao e punicao ao tréfico de pessoas, em espe-
cial de mulheres e criancas.

3 DA TIPOLOGIA

Desse itinerario conceitual, identifica-se uma acanhada varie-
dade qualitativa na execugdo do trabalho escravo contemporaneo, a qual
pode ser assim estruturada:

a) quanto a intensidade do rebaixamento humano, o trabalho
escravo contemporaneo se subdivide em:

a.l) trabalho escravo propriamente dito, que se passa, por
exemplo, quando a pessoa é inteiramente objetificada, podendo ser com-
prada, vendida e herdada. Oficial e formalmente, j4 ndo existe o trabalho
escravo no mundo, mas diferentes organizacoes abolicionistas e defenso-
ras de direitos humanos denunciam a situacdo da Mauritania, pais - ja se

1CUNHA, R. S. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019.
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disse - situado no noroeste da Africa, costa atlantica, onde estima-se que
uns 20% (vinte por cento) da populagdo vivam sob essa condicao".

Nada obstante as negativas governamentais, as tradigdes e os
costumes da Mauritdnia permitem que seres humanos nasgam e vivam
como escravos, suportem maus-tratos, estupros e Castigos fisicos, sendo
essa uma condicdo que passa de mde para filho, que tem base religiosa
e étnico-racial e que se relaciona com a historicidade da ocupacao do
pais pelos mouros, ainda no Século XI'®. A conjuntura governamental da
Mauritania ndo ousa admitir esses fatos, criminalizando e punindo lide-
rangas abolicionistas, o que tem dificultado o combate a essa pratica odiosa.

Um governo progressista eleito no ano de 2007 e, depois, des-
tituido por um golpe de Estado, aprovou lei considerando a escraviddo
um delito penal, nada obstante essa mesma lei ainda careca da devida
efetividade. Apenas no ano de 2018 a imprensa internacional noticia que,
pela primeira vez, membros das castas superiores da Mauritania sao con-
denados pela pratica da escravidao.

Na Libia, igualmente, a partir do reiterado sequestro de
migrantes provindos dos paises subsaarianos, seres humanos também
tém sido inteiramente objetificados e postos a venda em auténticos mer-
cados, para serem trabalhadores forcados e/ou escravizados sexuais
naquele pais’, onde também nao se aprova, institucionalmente, a escra-
viddo, a qual, todavia, emerge da materialidade de vulnerabilidades
socioecondmicas e de outras circunstancias geopoliticas localizadas;

a.2) modalidades equiparadas ao trabalho escravo propria-
mente dito, que sdo os casamentos precoces e os casamentos forcados®
que integram a cultura de diferentes povos do planeta, assim como o
rapto de criangas e adolescentes para o servigo forgado e obrigatorio da
guerra, tal como se passa em certos paises da Africa e da Asia, donde
provém a tragédia humanitéria das criancas-soldados?;

YA proposito, vide: LUZ, N. da. “Na Mauritania, a elite desfruta dos privilégios da escraviddo”,
diz Biram Dah Abeid. Por dentro da Africa, [S. /.], 14 ago. 2018. Disponivel em: http://www.
pordentrodaafrica.com/direitos-humanos-2/na-mauritania-a-elite-desfruta-dos-privilegios-da-
escravidao-diz-biram-dah-abeid. Acesso em: 28 nov. 2021.

80p. cit.

CARRETERO, N. Leildes de escravos as portas da Europa. El Pais, Sdo Paulo, 2 jul. 2017. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/06/29/internacional/1498753080_705940.amp.html.
Acesso em: 15 out. 2021.

0 casamento precoce e/ou forgado é aquele que se dd quando pelo menos um dos nubentes
é menor e/ou ndo dd um consentimento valido para sua celebragdo. Cuida-se de uma prética
cultural decorrente da vulnerabilidade socioeconémica feminina, sobretudo nas primeiras fases
da vida, que ainda é aplicada em diferentes paises do mundo, nada obstante as recomendagdes
contrarias dos organismos internacionais e de ONGs defensoras dos direitos das criangas e dos
adolescentes, como, também, dos direitos das mulheres.

210RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. OIT: o trabalho infantil “tem que acabar”. ONU News, Nova
lorque, 14 nov. 2018. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2018/11/1647731. Acesso em:
28 nov. 2021.
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a.3) trabalho em condicdo analoga a de escravo, que é o que
se verifica no Brasil, nos termos acima definidos, no qual o trabalhador,
cidadao livre e titular de direitos individuais, sociais e culturais, é ilu-
dido por “gatos contratantes” - ver-se-4 mais adiante -, concordando, de
boa-fé, com um contrato de trabalho cujas condi¢des inicialmente apre-
sentadas ndo correspondem as condig¢des posteriormente executadas;

b) quanto ao bem juridico violado e especificamente quanto
arealidade normativa brasileira, podem-se identificar no ambito da redu-
¢ao do trabalhador a condicdo anédloga a de escravo:

b.1) reducao do trabalhador a condicao aniloga a de
escravo por privacdo de liberdade, na qual opera-se o enclausuramento
do obreiro, que fica ilegalmente retido no local de trabalho e privado
do exercicio da autodeterminacdo de sua vontade quanto a ir, vir e
ficar. Acomodar-se-ia, no particular, a submissao a trabalhos forcados,
sob vigilancia ostensiva e com restricdes e cerceamentos de meios de
transporte e locomocdo, com finalidade de manter o trabalhador em
atividade;

b.2) reducdo do trabalhador a condi¢ao analoga a de escravo
por lesao a dignidade humana, na qual se ferem, majoritariamente,
aspectos da dignidade corpérea do trabalhador, dimensao fisica da dig-
nidade da pessoa humana, colocando em risco grave sua seguranca e sua
satde biopsiquica. Integram a presente hipotese as jornadas exaustivas e
as condi¢des degradantes de trabalho;

b.3) reducdo do trabalhador a condi¢ao andloga a de escravo
por causa mista, que seria aquela na qual o tipo penal se realiza inte-
gralmente, verificando-se, in concreto, todas as previsdes normativas,
aparentando, inclusive, ser a modalidade de ocorréncia fatica mais
comumy

¢) quanto a forma de exploracao:

c.1) escravidao direta, que seria aquela praticada pelo proprie-
tario do empreendimento de forma retilinea, sem qualquer modalidade
de intermediacao de mao de obra;

c.2) escravidao difusa ou indireta, que seria a realizada
mediante praticas de terceirizacdo direita ou indireta, envolvendo as
cadeias globais de producao e podendo se apresentar, simultaneamente,
em diferentes partes do planeta;

d) quanto ao local de ocorréncia:

d.1) escraviddo no ambito rural, seria a que se desenvolve
nos empreendimentos localizados no campo, dedicados a agricultura ou
a pecuadria; e

d.2) escraviddo no ambito urbano, seria a que se realiza
dentro dos limites geograficos das cidades.
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4 NATUREZA JURIDICA DA EXPLORAGAO DO TRABALHO
ESCRAVO CONTEMPORANEO NO BRASIL

Para a ordem legal brasileira, o trabalho escravo contempo-
raneo, como ja visto, é designado de reducdo a condicdo analoga a de
escravo e detém franca indole delituosa, constituindo, a um sé tempo,
crime tipificado no art. 149 do Cédigo Penal e infracdo trabalhista des-
crita na Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH n. 4, de 11 de maio
de 2016.

Enquanto figura criminosa penalmente codificada, dito delito
pode ocorrer tanto na forma de crime tinico, quanto em concurso formal
com o trafico de pessoas ou com a exploragao sexual de criangas e adoles-
centes, 0s quais podem ser, assim, sumarizados:

FIGURA1

CRIME DESCRICAO SUMARIA

Tréfico de pessoas Corresponde ao “recrutamento, transporte,
transferéncia, abrigo ou recebimento de pessoas,
por meio de ameaga ou uso da forga ou outras
formas de coercdo, de rapto, de fraude, de
engano, do abuso de poder ou de uma posicao de
vulnerabilidade ou de dar ou receber
pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento para uma pessoa ter controle
sobre outra pessoa, para o propdsito de
exploracao” (UNITED NATIONS OFFICE ON
DRUGS AND CRIME, [entre 2001 e 2021]),
inclusive de ordem sexual, submissdo a
condicoes analogas a de escravo, submissdo a
qualquer tipo de serviddao, adogdo ilegal e
remocdo de érgaos, tecidos ou partes do corpo.
Exploragao sexual de criangas e Diversa do abuso sexual infantil, a ESCA
adolescentes (ESCA) representa o incentivo a prostituicdo, a
escraviddo sexual, ao turismo sexual e a
pornografia, utilizando criangas e adolescentes,
de forma negocial e visando lucro.

Fonte: os autores.

Como infracdo trabalhista, a reducdo do trabalhador a
condicdo andloga a de escravo infringe todo o sistema juslaboral desde
a Constituicdo Federal, e impde ao empregador a obrigacdo de assinar
a CTPS do trabalhador e de lhe pagar as seguintes verbas: a) salario-
minimo mensal, no minimo; b) horas extraordindrias com acréscimo
minimo de 50%, conforme seja a norma coletiva incidente para a
categoria profissional; c) descanso semanal remunerado; d) adicionais
de insalubridade e de periculosidade; e) décimo terceiro salario; f) férias
acrescidas de um tergo; g) recolhimento fundiario na base de 8% (oito
por cento) do salario do trabalhador; h) recolhimento previdenciario; i)
indenizagdo de aviso-prévio, e j) indenizacdo por dano moral.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 185

5 CICLO CAUSAL REPRODUTIVO DO TRABALHO ESCRAVO
CONTEMPORANEO NO BRASIL

Refletindo a partir do processo de acumulacdo capitalista
e ponderando que o capitalismo é um modo de produgao caracteristi-
camente excludente, a reificacdo, a reserva e o descarte de mio de obra
lhe sdo elementos insitos e relacionados, sem quaisquer rodeios, com a
escraviddo contemporanea, que ora transparece, de forma sistémica, na
sociedade global, pronunciando-se, de igual maneira, nas mais diferentes
nagdes, sobretudo naquelas de economia periférica, como ainda é o caso
do Brasil, genuino exportador de commodities agricolas e minerais.

Assim, é causa genérica da escraviddo contemporanea a usura
capitalista, consistente na demanda continuada por lucros e rendimentos
financeiros crescentes, de um lado, e pela reducdo de custos, de outro,
reducao de custos esta que tem levado a reestruturacdo produtiva, com
produgao universalizada de mercadorias, fracionamento das respectivas
cadeias de producdo, redugao do elenco de direitos sociais, rebaixamento
qualitativo das contratagdes laborais e, também, ao trabalho escravo con-
temporaneo, que, no Brasil - ja se disse antes -, chama-se trabalho analogo
a condigdo de escravo.

E, de modo especifico a realidade brasileira, constituem
causas da reducdo do trabalhador a condi¢do anédloga a de escravo, entre
outras: a) alto indice de desemprego no pais; b) excesso de mao de obra;
¢) vulnerabilidade socioecondmica dos trabalhadores; d) analfabetismo
ou semianalfabetismo; e) baixa escolaridade e falta de qualificagdo pro-
fissional; f) falta de informagdo sobre as formas e os riscos das praticas
escravistas; g) aliciamento de trabalhadores por “gatos contratantes”; h)
impunidade criminal de aliciadores e empresarios; i) concentracao de
propriedades e de renda; j) isolamento e/ou grande distdncia geografica
dos locais de trabalho; k) heranga cultural escravista no Brasil etc.

E tais sdo razdes entrelacadas, as quais, inclusive, também
ndo se apartam da teia capitalista global retro apontada, valendo escla-
recer, na presente oportunidade, que pela forma histérica da colonizagao
e da exploracdo da mao de obra no Brasil, certas regides do pais nao se
desenvolveram a contento, constituindo, desde a aurora republicana
aos dias atuais, bolsdes de pobreza reproduzidos transgeracionalmente,
com histdrico de trabalho infantil ilicito e de outras tantas predisposi¢des
socioecondmicas para o aliciamento de mao de obra a ser utilizada no tra-
balho escravo contemporaneo. Fala-se, in casu e por exemplo, de certos
rincOes sertanejos nordestinos, remotos da industrializacao regional - que
é imperante na faixa litoranea - e sem maiores possibilidades de sobre-
vivéncia, de trabalho, ou de progressdo material, caso o individuo nao
possua um modesto quinhdo de terra.
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Esse cenario, portanto, é bastante propicio para a enganosa
sedugdo exercida por prepostos empresariais e/ou “gatos contratantes”,
os quais, publicando condigdes de trabalho estaveis a serem usufruidas
em localidades distantes, induzem milhares de trabalhadores a erro e os
reduzem, depois da respectiva viagem, a condigdo anédloga a de escravo.
Os testemunhos laborais a respeito sdo variegados, sobretudo apés a
libertagao dos obreiros atuantes sob regime de cativeiro, relatando-se i) os
engodos contratuais e suas circunstancias; ii) as impossibilidades mate-
riais de retornar a terra de origem; iii) as jornadas excessivas e exaustivas;
iv) a falta de recebimento do salario; v) os confiscos para o pagamento
do transporte inicialmente realizado, das acomodacdes e da alimentacdo
cotidiana, e vi) a indignidade dessas mesmas acomodagdes e alimentagao,
apresentadas como improéprias para o descanso e insuficientes, na quanti-
dade e na qualidade, para a restauracao fisica do trabalhador.

Ademais, uma vez resgatados pelas autoridades policiais e/
ou estatais, os trabalhadores retornam as suas localidades de origem e as
mesmas condi¢des materiais causais preexistentes a sua redugdo a condigao
andaloga a de escravo, as quais, como ja visto antes, compreendem pobreza,
desemprego, falta de respeitosas e corretas oportunidades de vida, falta
de preparo educacional etc., revivendo, entdo, o ciclo causal reprodutivo
do trabalho escravo contemporaneo e, portanto, se expondo novamente
a possibilidade de novos e semelhantes aliciamentos, os quais podem se
repetir varias vezes durante a vida produtiva do trabalhador, abrevian-
do-a, inclusive, e alcancando os descendentes do mesmo trabalhador, que,
diante dos mesmos fatores causais, sdo tragados pela mesma realidade.

Em uma representagao grafica, poder-se-ia sintetizar o refe-
rido ciclo causal do seguinte modo:

FIGURA 2

Pobreza

Trabalho
analogo ao de
escravo

Pobreza

Fonte: os autores.
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Segundo dados oriundos do Observatoério Digital do Trabalho
Escravo (Ministério Pablico do Trabalho - MPT/OIT), no ano 2020 o
maior polo brasileiro com predisposi¢des socioecondmicas para o alicia-
mento do trabalho analogo ao de escravo é o Estado do Maranh&o?®, local
de origem de 22% (vinte e dois por cento) dos trabalhadores em situacdo
analoga a de escravo no Brasil. No mesmo sentido, em estudo académico
realizado por pesquisador do Instituto Federal do Maranhdo (IFMA), no
ano de 2015 confirma-se a posicdo maranhense de local exportador de
mao de obra para o trabalho escravo contemporaneo, revelando-se, ainda,
que o proprio Estado também ocupa, simultaneamente, a quinta posi¢ao
nacional na exploragdo dessa modalidade criminosa de trabalho®.

Mas, a despeito dessa realidade de maior caréncia e de sub-
desenvolvimento socioecondmico de certos rincdes nacionais, certo é que
o trabalho escravo contemporaneo resulta da indigéncia material, e que,
conjugadamente, ambos se apresentam em todo o territério brasileiro,
em todas as suas regides administrativas, do Oiapoque ao Chui - por
assim dizer -, manifestando-se em atividades rurais e em atividades urba-
nas, enquanto se apropriam do trabalho de homens e mulheres, adultos
e criangas. E tanto isso é verdade que, na sequéncia sazonal dos levan-
tamentos realizados pelo Observatério Digital do Trabalho Escravo?®,
contingente significativo dos resgatados do trabalho andlogo declara
residir nas cidades de Sdo Paulo (Estado de Sao Paulo) e de Campos de
Goytacazes (Estado do Rio de Janeiro), ambas sediadas na Regiao Sudeste,
que € a mais rica do Brasil.

6 O TRABALHADOR REDUZIDO A CONDICAO ANALOGA A
DE ESCRAVO E SEU PERFILAMENTO SOCIOECONOMICO NO
BRASIL

Neste topico, tem-se em vista dizer quem é o trabalhador
escravizado no Brasil contemporaneo, reforcando, de saida, que, como ja
expresso nas linhas anteriores, ele é o vulneravel socioecondmico, ou seja,

22G|RARDI, E. P. et al. Mapeamento do trabalho escravo contemporéneo no Brasil: dindmicas recen-
tes. Revista Brasileira de Geografia Econdmica, Rio de Janeiro, a. Il, n. 4, abr. 2014. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/espacoeconomia/804. Acesso em: 28 nov. 2021.

BINSTITUTO FEDERAL DO MARANHAO. Pesquisador do IFMA traca perfil do trabalho escravo
contempordneo no Maranh3do. Noticias IFMA, S3o Luis, 13 maio 2015. Disponivel em: https://
portal.ifma.edu.br/2015/05/13/pesquisador-do-ifma-traca-perfil-do-trabalho-escravo-
contemporaneo-no-maranhao/. Acesso em: 21 nov. 2021.

“MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO; ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Observatdrio de erradicagao do trabalho escravo e do trafico de pessoas. SmartLab, Brasilia, 2021.
Disponivel em: https://smartlabbr.org/trabalhoescravo. Acesso em: 28 nov. 2021.
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é o individuo estruturalmente colocado a margem, tanto das relacdes pro-
dutivas formais, quanto das redes de protecdo social, sobrevivendo, por
conseguinte, sobriscos e incertezas de variegados carizes. Especificamente
e a depender do setor de produgdo econdmica, podem ser escravizados
homens (95%, segundo dados da Repérter Brasil) e mulheres com idade
adulta (83%, entre 18 e 44 anos de idade, também segundo a Repoérter
Brasil), migrantes internos (oriundos, no mais das vezes, dos Estados
do Maranhdo, Bahia, Pard, Minas Gerais e Piaui) e externos, havendo,
também, criancas e adolescentes.

Nessa pegada, e de maneira generalizada, veja-se o panorama
da seguinte publicagao:

Os dados oficiais do Programa Seguro-Desemprego
registrados de 2003 a 2018 indicam que, entre os tra-
balhadores libertados, 70% sdo analfabetos ou néao
concluiram nem o 5° ano do Ensino Fundamental. Os
trabalhadores rurais libertados sdo, em sua maioria,
migrantes internos, que deixaram suas casas com des-
tino a regido de expansdo agricola e se empregaram
em atividades como a pecuadria, a producéo de carvao,
o desmatamento e o cultivo de cana-de-agtdcar, soja,
algodao e outras lavouras. (O TRABALHO, 2020).

No Brasil, o trabalho escravo contemporaneo se passa no
ambito rural, em localidades préximas e também em rincdes profundos
do pais, assim como nas cidades em certos setores industriais, e até na
prestacdo urbana de servigos domésticos. Sendo vejamos.

No setor rural, o trabalho escravo contemporaneo se passa
mais frequentemente na pecudria e nas diversas culturas de agroexpor-
tacdo (cana-de-acucar, café, fruticultura, algodao, culturas diversas etc.),
demandando m&o de obra majoritariamente masculina, e de forma even-
tual mao de obra infanto-juvenil. Os trabalhadores, portanto, sio homens
adultos, migrantes internos, pertencentes a um extrato desfavorecido
socioeconomicamente.

Ja na area industrial brasileira, o trabalho escravo se manifesta
na industria da construcdo civil e na industria de confec¢des téxteis, veri-
ficando-se mao de obra nacional e estrangeira imigrante, nas duas &reas,
com significativa presenca de mulheres nas atividades relativas a costura.
Assim, na construgao civil, os trabalhadores sdo majoritariamente homens
em idade adulta, migrantes internos e externos, considerando a presenga de
trabalhadores haitianos nesse setor. Na confecgdo téxtil, por sua vez, traba-
lham homens e mulheres em relacdo de equilibrio numeérico, verificando-se
relevante presenga de trabalhadores bolivianos e de outras nacionalidades
latino-americanas, inclusive o apontamento de trabalho infantil ilicito.
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No setor de servicos, finalmente, o trabalho escravo se
manifesta no emprego doméstico, ligando-se, inclusive, a uma outra pro-
blemaética grave e deveras invisibilizada na sociedade brasileira, qual seja,
o trabalho doméstico infantil, no qual criancas e adolescentes sdo expos-
tos a jornadas excessivas, a auséncia da devida remuneracdo, a privacdo
de liberdade, a evasdo escolar e a abusos de outras naturezas, inclusive
os de indole sexual. Nesses casos, a escravidao contempordnea alcanca
majoritariamente mulheres e meninas negras e pardas, restando velada e
subnotificada, visto se passar no interior dos lares, nos quais, a principio,
incide a inviolabilidade do domicilio, que traduz o fato da residéncia da
pessoa humana ser invioldvel, exceto nos casos de flagrante delito ou para
prestar socorro na hipétese de desastres, ou por determinacédo judicial
durante o dia (art. 5° inciso XI, da CF/1988).

Exemplificando a realidade das trabalhadoras domésticas
escravizadas no Brasil, recentemente, durante o curso da pandemia da
Covid-19, a imprensa nacional veicula as seguintes histérias:

a) dia 26 de junho de 2020. Portal G1* noticia que idosa de
sessenta e um anos foi libertada da condi¢do andloga a de escrava, em
residéncia situada no bairro Alto de Pinheiros, cidade de Sao Paulo;

b) dia 21 de dezembro de 2020. Portal G1 publica o caso de
professor universitario denunciado, na cidade de Patos de Minas, por
manter trabalhadora doméstica em condicdo analoga a de escravo por
trinta e oito anos, sem carteira de trabalho assinada, nem recebimento de
salario-minimo?;

c) dia 28 de janeiro de 2021. Portal G1 publica que idosa de
sessenta e trés anos de idade é resgatada de trabalho em situagao analoga
a escraviddo, na cidade do Rio de Janeiro, apds quarenta e um anos sem
receber salario?, e

d) dia 25 de agosto de 2021. Portal G1 divulga que baba
se joga do terceiro andar de prédio, apds suportar carcere privado e

BVIEIRA, B. M. Idosa em situagdo andloga a escraviddo é resgatada em casa em bairro nobre de
Zona Oeste de SP. G1, Rio de Janeiro, 26 jun. 2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2020/06/26/idosa-em-situacao-analoga-a-escravidao-e-resgatada-na-zona-oeste-
de-sp.ghtml. Acesso em: 28 nov. 2021.

PROFESSOR denunciado por manter diarista em condi¢des andlogas a escraviddo é afastado
da universidade em Patos de Minas. G1, Rio de Janeiro, 21 dez. 2021. Disponivel em: https://
gl.globo.com/mg/triangulo-mineiro/noticia/2020/12/21/professor-denunciado-por-manter-
diarista-em-condicoes-analogas-a-escravidao-e-afastado-de-universidade-em-patos-de-minas.
ghtml. Acesso em: 28 nov. 2021.

YICOELHO, H. Idosa é resgatada em situacdo andloga a escraviddo no Rio; patrSes ndo pagaram
saldrio por 41 anos, diz forga-tarefa. G1, Rio de Janeiro, 28 jan. 2021. Disponivel em: https://
gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/01/28/forca-tarefa-resgata-idosa-em-situacao-
analoga-a-escravidao-no-rio-patroes-nao-pagaram-salario-por-41-anos-diz-superintendencia.
ghtml. Acesso em: 27 nov. 2021.
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maus-tratos fisicos da patroa. Com a queda, fraturou as pernas e foi
hospitalizada®.

Na mesma linha de reificacdo das trabalhadoras domésticas
e da sua submissado ao trabalho forcado, e até ao trafico de pessoas, ade-
mais cabe uma necessaria remissao a episédio havido no Kuwait, no ano
de 2019, onde a tecnologia digital vinha sendo utilizada para o desen-
volvimento de aplicativos que disponibilizavam a “compra” e a “venda”
dessas obreiras, ao lado de automéveis e aparelhos de TV, em um verda-
deiro mercado digital de trabalhadoras. Com fortes indicios de ocorréncia
de crime cibernético, esses apps sao aprovados e disponibilizados por big
techs globais do setor digital, nada obstante seus anunciantes retratarem,
direta ou indiretamente, situagdes ilicitas evidentes quanto as condicoes
de vida e de trabalho dessas profissionais (como, e. g., o distanciamento
em relacdo a familia consanguinea, a retencdo de passaporte, a jornada
exaustiva de trabalho, a sonegagao dos descansos e das férias etc.)®.

Orelato, no entanto, além dos direitos laborais especificos que
devem ser reconhecidos e garantidos as trabalhadoras domésticas, suscita
outras questdes igualmente atuais e igualmente sensiveis, em especial: a
questdo da incidéncia dos direitos humanos fundamentais na internet; a
questdo da limitacdo legal e operacional das big techs, notadamente em
ensejos de flagrante desrespeito aos direitos humanos fundamentais uni-
versais e as legislacdes domésticas locais; a questdo da governanga estatal
doméstica sobre o espago transfronteirico e digital da internet e sobre as
empresas que ali atuam, e, de um modo geral, a questdo da salvaguarda
estatal concreta dos direitos humanos fundamentais.

7 O LADO PATRONAL DA ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Estimulados pela lucratividade, naturalmente ambicionada
pelas organizacdes empresariais e pelos empreendimentos privativos
equiparados, os executores do trabalho escravo contemporaneo com-
portam perfilamento sociolégico patronal, e quando empreendedores
individuais tendem a ser homens brancos, que podem praticé-lo direta
ou indiretamente, com a contratacio terceirizada de mao de obra sem a
devida atencdo a integralidade da cadeia global de valor.

2BABA pula do 32 andar de prédio em Salvador; policia investiga carcere privado cometido
pela patroa. G1, Rio de Janeiro, 25 ago. 2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/ba/bahia/
noticia/2021/08/25/baba-se-joga-de-3-andar-de-predio-em-salvador-policia-investiga-carcere-
privado-cometido-pela-patroa.ghtml. Acesso em: 27 nov. 2021.

PEMPREGADAS a venda: os apps usados em mercado online de escravos. BBC News Brasil, Sdo
Paulo, 12 nov. 2021. Disponivel em: bbc.com/portuguese/internacional-50258032. Acesso em: 5
maio 2022.
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Outrossim, podem ser corporagdes multinacionais, tais como
sdo a Apple, denunciada, no ano de 2012, pela contratagdo da Foxxconn
Tecnologia, a qual também se imputam diversas violagdes de direitos
humanos sociais; a Hershey’s, cuja matéria-prima é o cacau adquirido,
entre outros paises, na Costa do Marfim, onde o trabalho escravo infan-
til e o trafico de criancas é uma realidade a ser enfrentada, ao invés de
retroalimentada; a Victoria’s Secret, que também se beneficia de insu-
mos produzidos com trabalho escravo infantil no continente africano®.
O patronato escravista, seja pessoa natural, seja pessoa coletiva, costuma
alegar desconhecimento do usufruto das modalidades de trabalho for-
¢ado empregado na base da prépria cadeia de valor, considerando as
respectivas fragmentacao e globalizacao.

No Brasil, por seu lado, e como consequéncias normativas da
prética criminosa, referidos empregadores, quando individuais, sofrem
processos criminais na forma de agdes penais publicas em razdo do bem
juridico tutelado, suportando, ainda, ao lado das pessoas juridicas passi-
veis do aludido enquadramento, a inscricdo no Cadastro de Empregadores
que tenham submetido Trabalhadores a Condi¢des Anélogas a de Escravo
- também chamado de Lista Suja ou Index - e acdes trabalhistas com plei-
tos indenizatérios ordinarios pelos danos laborais materiais e morais.
Topicamente, uma ou outra circunstancia particular também pode ense-
jar a demanda de alguma salvaguarda especial.

No caso dos processos criminais, vale observar, dados resul-
tantes de pesquisa realizada na Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG) pela Clinica do Trabalho Escravo e Trafico de Pessoa (CTETP), sob
coordenacao do Professor Carlos Haddad e da Professora Livia Miraglia, e
especificamente para a unidade federativa mineira, deixam entrever que:

De 373 fiscalizacdes realizadas, houve constatagio de
trabalho escravo em 157 casos. Submetida parte desses
casos a Justica Criminal, foram proferidas 35 senten-
cas, das quais resultaram 14 condenagdes, abrangendo
21 réus. Somente trés decisdes transitaram em julgado.
Em um dos processos, consumou-se a prescrigdo retroa-
tiva da pretensdo punitiva. No segundo processo, foram
aplicadas multa e pena restritiva de direito. No terceiro
caso, expediu-se mandado de prisdo para execucao de
pena de 4 anos e 6 meses de reclusao. Deve-se frisar que
a sentenga transitou em julgado, neste dltimo caso, apds
ter sido considerada intempestiva a apelagdo interposta
pelo acusado. (HADDAD; MIRAGLIA, 2018, p. 139-140).

30SPTIZCOVSKY, D. 5 empresas envolvidas com trabalho escravo. Neo Mondo, S3o Paulo, 10
mar. 2020. Disponivel em: https://neomondo.org.br/2020/03/10/5-empresas-envolvidas-com-
trabalho-escravo/. Acesso em: 15 nov. 2021.
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Esses resultados, no entanto, com relacdo a persecucdo
penal dos sujeitos ativos do crime de reducdo a condicdo anéloga a de
escravo, e com a piramide da impunidade™ que assim se retrata, tendem
a se reproduzir no &mbito nacional, valendo, como ilustragdo, o caso dos
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde, em fungdo do qual o Estado
brasileiro foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
ante a critica falta de providéncias punitivas e preventivas do trabalho

escravo contemporaneo ao longo daquele ensejo (sentenca de 20 de outu-
bro de 2016).

Nesse caso, a propdsito, s para complementacdo, acres-
centa-se que, na fazenda mencionada, milhares de trabalhadores foram
submetidos anualmente a trabalho escravo, com servidao por dividas,
suportando ameacas de morte em caso de abandono do posto de trabalho,
falta de salario, endividamento com o fazendeiro, falta de moradia, de ali-
mentacio e de assisténcia a saide. Conhecedor das ocorréncias, o Estado
brasileiro se omitiu e ndo adotou medidas tutelares administrativas e
judiciais em favor das vitimas, entre estas, inclusive, dois adolescentes
desaparecidos. O Brasil foi condenado a indenizar material e moralmente
os trabalhadores.

No ambito social, ha a repercussdo reputacional da empresa,
como é o caso de grifes de café e de confecgdes flagradas submetendo seus
trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo, e eventual perda de cer-
tificagdes de qualidade nacionais e estrangeiras.

8 AS TECNOLOGIAS DIGITAIS NO COMBATE A ESCRAVIDAO
CONTEMPORANEA

Dessarte, passando por relato tdo extenso sobre a perversa
escraviddo contemporanea, chega-se, finalmente, ao cerne do presente
estudo, que - ja se disse alhures - estd debrugado sobre os desafios tocan-
tes a sua erradicacdo e enfrentamento, buscando conjugar e entretecer
as duas variaveis acima epigrafadas, seja a variavel de cariz material, tal
como ainda é o trabalho escravo moderno, seja a variavel de cariz ope-
racional, tal como é a chamada Revolucdo 4.0, a qual traz a lume um
sem-numero de inovagdes tecnoldgicas ou tecnologias digitais.

E, concernente a um tal entrelacamento de realidades, verifica-

-se alhures que nao se ignora o fato de que big techs tém sido globalmente
acusadas tanto da exploragdo do préprio trabalho escravo moderno,

3IHADDAD, C. H. B.; MIRAGLIA, L. M. M. (Coord.). Trabalho escravo: entre achados da fiscalizacdo
e as respostas. Florianoépolis: Tribo da llha, 2018, p. 139.
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quanto do trabalho infantil ilicito, no que tange a extracdo dos respectivos
insumos produtivos. Todavia, como também ja expresso, sem desconhe-
cer e, sobretudo, sem respaldar as ditas praticas escravistas, cuja radical
abjecdo se registra desde ja, o esfor¢o metodolégico deste texto se volta
para um olhar prospectivo da tecnologia e de suas possiveis benemerén-
cias aos trabalhadores e a sociedade, com vistas a seu uso na edificacdo de
relagdes humanas, laborais e sociais mais sinceras e escrupulosas.

E nessa pegada, entdo, que se traga uma linha do tempo pré-
xima* - por assim dizer - para afirmar, resumidamente, que as inovacdes
tecnolégicas mencionadas correspondem as chamadas tecnologias digi-
tais lato sensu e coroam uma evolucdo técnica inaugurada ainda no Século
XVIII (Primeira Revolugdo Industrial, com James Watt, em 1765%), ao
mesmo tempo em que, de forma simultanea, elas também inauguram
novas perspectivas e oportunidades informacionais, comunicacionais
e cientificas em geral, ja que se projetam para o futuro e suscitam um
sem-ntmero de reacdes matematicas, fisicas, quimicas, biolégicas, econo-
micas, sociolégicas, juridicas etc.

Nesse sentido, Schwab* classifica as inovacdes tecnolégicas
relativas a Quarta Revolucao Industrial - ou Revolucgio 4.0 - em trés cate-
gorias distintas, porém interconectadas quanto a interagdo ferramental,
que sado, em teor deveras abreviado: a) categoria fisica: constituida por
veiculos autdnomos (caminhdes, drones, barcos etc.), impressao 3D, robo-
tica avangada e novos materiais; b) categoria digital: constituida por IoT
ou internet das coisas, inteligéncia artificial, aprendizado de maquina e
blockchain; c) categoria biolégica: constituida por neurotecnologias e as
tecnologias relativas ao meio ambiente, genericamente considerado.

Desse universo instrumental, por sua vez, cumpre selecionar

apenas os apetrechos que tém sido utilizados no combate a escravidao
contemporanea nos mais diferentes lugares do mundo, em especial no

32Fala-se em linha do tempo préxima porque, na verdade, a evolugdo tecnoldgica da humanidade
tem seu inicio em tempos imemoriais e, a rigor, deve ser narrada desde as artes rudimentares do
Paleolitico, passando pelo revoluciondrio Neolitico, até chegar a Histéria propriamente dita e a
todas as descobertas e invengdes que ela tem apresentado. Entre tantas possibilidades de apon-
tamento, apenas alguns exemplos: a ceramica, a tecelagem, a escrita, a roda, as obras hidraulicas,
o vinho, o vidro, o calendario, o alfabeto, a numeracdo, a imprensa, o reldgio, a polvora, a cirurgia,
0 microscopio, o termdmetro etc. (RIVAL, M. As grandes inveng¢des da humanidade. Tradugdo de
Antonio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Larousse do Brasil, 2009, p. 6-7).

3A0 longo do Século XVIII, com o prelidio da produgdo mecéanica que se inicia com o desenvol-
vimento da inveng¢do da maquina a vapor (Watt, 1765), utiliza-se, pela primeira vez, dita fonte
de energia para a agdo de engrenagens automaticas, permitindo, na sequéncia, o surgimento de
vdrias outras novidades técnicas e a transformagdo de diversos setores produtivos da sociedade,
além da transformagdo da prépria sociedade em si. A propdsito, vide RIVAL, 2009, p. 122-125.
3SCHWAB, K. A quarta revolugdo industrial. Tradugdo de Daniel Moreira Miranda. S3o Paulo:
Edipro, 2016, p. 23-34.
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Brasil, e que sdo aqui expostos observando a disposi¢do ordenada das
categorias supra, que sdo os drones, a internet, a inteligéncia artificial e o
blockchain.

E, sem esgotar a gnose sobre quaisquer desses artefatos - gnose
essa, alids, ja vasta e multifacetada, com olhos sobre o alcance técnico expo-
nencial correspondente, suas consequéncias materiais e imateriais, seu
caréter transfronteirico, a governanca nacional e internacional, a suficiéncia
ou insuficiéncia da disciplina legal e a necessidade de novos regramentos,
a edi¢do de regramentos corporativos pelas big techs, a sua relacdo com os
direitos humanos fundamentais (integridade fisica do ser humano, liber-
dade de expressdo e de associacdo, privacidade, igualdade e direito a ndo
discriminagdo, empregabilidade profissional etc.) -, esta intervengdo se
volta somente para o apontamento de suas principais caracteristicas e para
a indicacdo de como eles sdo utilizados na tarefa de defrontar o trabalho
escravo contemporaneo, salientando que o Brasil, muito embora nao figure
entre os paises produtores dessa tecnologia de ponta, tem feito um uso
adequado da mesma e, ao que parece, proveitoso para os fins em questao,
quais sejam, o combate e a erradicacdo do trabalho forgado.

Veja-se, pois.

8.1 Drones

Os drones e os veiculos autobnomos ndo tripulados (VANTS)
sdo, assim como indica a prépria designacao, espécie de veiculo robético,
teleguiado por controle remoto, via rddio ou geolocalizacdo por satélite,
sem condutor humano em seu interior, sendo o primeiro destinado ao
lazer, enquanto o segundo se volta para pesquisas e atividades nego-
ciais®. Seu inventor, na forma atual de UAV (Unmanned Aerial Vehicle),
é o Engenheiro Espacial iraquiano Abraham Karen, que os concebeu no
ano 1977, nos Estados Unidos, para a realizacdo de atividades milita-
res* dificeis ao ser humano, tais como resgates durante incéndios, por
exemplo.

Com o tempo, os drones evoluiram e se sofisticaram, havendo,
nos dias atuais, modelos aéreos, espaciais, terrestres e aquaticos, de
maneira que suas aplicacdes também se encontram bastante ampliadas
e aprimoradas. Os drones, hoje, sdo utilizados para diversas finalidades:
pesquisas espaciais, atividades militares, controles agricolas, mergulhos
submarinos, entrega de mercadorias, resgate salva-vidas de pessoas em
situacdo de afogamento, filmagens cinematograficas, fotografias etc.

35HISTORIA dos drones: como surgiram? Para que servem? ITARC, Teresopolis, [entre 2015 e 2021].
Disponivel em: https://itarc.org/historia-dos-drones/. Acesso em: 28 nov. 2021.
%0p. cit.
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Também integram suas atuais aplicagdes o mapeamento e o
monitoramento de trabalhadores escravos contemporaneos, sendo este
o uso que se lhe da no Brasil desde 2015, quando o Ministério Pablico
do Trabalho doou ao Ministério do Trabalho e Emprego - atualmente
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social - seis aparelhos do modelo
Inspirel, marca DJI, com camera de alta resolucdao acoplada, um dos quais
a ser cedido, pelo Ministério em questdo, a Policia Rodovidria Federal
(PREF), pelo relevante papel que ela também desempenha no combate a
exploracdo laboral neoescravista®.

Testifica esse uso o depoimento do Jornalista Leonardo
Sakamoto® em apresentagdo no Seminario TEDx*, relatando a histéria
de Pedro, um jovem escravizado moderno. Nesse evento, Sakamoto se
reporta as ferramentas do Século XXI para combater um problema do
Século XXI, o que faz nos seguintes termos:

No ultimo ano, comecamos a usar drones para tirar
fotografias, encontrar e mapear locais de produgédo. O
resultado de todas essas investigagdes foi usado para
convencer empresas a adotar politicas transparentes
contra a escravidao e para monitorar suas cadeias de
suprimento. (SAKAMOTO, 2016).

Para o uso dos drones em questdo, foram treinados auditores
fiscais do trabalho, que iniciaram as atividades correspondentes no més
de agosto de 2015, com voos curtos de, no maximo, 2Km de distancia e
30m de altura (considerando-se, a altura, a falta de regulamentacao pela

S’ DRONE sera usado pelo Ministério do Trabalho para barrar trabalho escravo. G1, Rio de Janeiro, 23
jul. 2015. Disponivel em: http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2015/07/ministerio-do-trabalho-
usara-drones-para-combater-trabalho-escravo.html. Acesso em: 28 nov. 2021.

#Cofundador da ONG Repérter Brasil, jornalista investigativo e notdrio militante da erradicacdo
da escravidao contemporanea.

ISAKAMOTO, L. Ferramentas do século 21 para abolicionistas do século 21. Video (10m33s).
TEDxPlaceDesNations. Ted Talks: YouTube, 17 mar. 2016. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=-2sFqDjfe3Y. Acesso em: 15 nov. 2021. Essa palestra foi proferida em um evento
TEDx, o qual usa o formato de conferéncia TED, mas é organizado de forma independente por
uma comunidade local. Sobre esse programa, vide TEDx Program, no qual se |é: “O TEDx é uma
iniciativa de base, criada no espirito da missao geral do TED de pesquisar e descobrir ‘ideias que
valem a pena divulgar’. O TEDx leva o espirito do TED as comunidades locais em todo o mundo
por meio dos eventos TEDx. Esses eventos sdo organizados por pessoas apaixonadas que buscam
descobrir novas ideias e compartilhar as pesquisas mais recentes em suas areas locais que geram
conversas em suas comunidades. Os eventos TEDx incluem palestrantes ao vivo e TED Talks grava-
dos, e sdo organizados de forma independente sob uma licenga gratuita concedida pelo TED. Esses
eventos ndo sao controlados pelo TED, mas os organizadores concordam em seguir nosso formato
e recebem orientagdes para curadoria, treinamento de palestrantes, organizagdo de eventos e
muito mais. Eles aprendem conosco e uns com os outros. Mais de 3.000 eventos sdo realizados
anualmente” (TEDX, 2021).



196 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022

Agéncia Nacional de Aviacao Civil)*. Seus beneficios se corporificam
na aceleracdo das fiscalizagdes e da coleta de provas, considerando que
podem sobrevoar, filmar e fotografar os empreendimentos urbanos ou
rurais que fagam uso do trabalho andlogo a condicao de escravo.

8.2 A internet

Como ja indicia a prépria nomenclatura, a internet é, grosso
modo, uma rede internacional de dispositivos moéveis (computadores,
celulares, tablets etc.), ou de outras redes, que se interligam por meio de
cabos submarinos de fibra 6tica e de aparelhos roteadores. Ela foi inven-
tada na década de 1960, nos Estados Unidos, com finalidades militares
chamando-se Arpanet*.

Nos anos 1980, a internet passa a ter sua extensdo ampliada
para abranger o mundo académico, intercomunicando diversas
Universidades, primeiro no territério dos Estados Unidos, depois também
nos paises da Europa (Holanda, Suécia e Dinamarca, por exemplo); na
década de 1990, a internet ja tem seu uso comercial liberado, com empre-
sas passando a explorar o seu acesso*, e desde entao sua estruturacao e
seu uso sao crescentes.

Em pesquisa publicada em janeiro de 2021, ONGs atestam
que mais da metade da populacao mundial se encontra conectada a inter-
net, com cerca de 4,66 bilhdes de usuarios*. Com uma tal pulverizagao,
portanto, a internet tem sido utilizada por pessoas ptblicas e pessoas pri-
vadas, para os mais diversos fins. Por exemplo, defesa e vigilancia do
Estado, educacdo, comunicagdo, negocios e transacdes variadas, prestagao
de servigos, lazer etc. Negativa e prejudicialmente a seus fins essenciais,
a internet também tem sido palco de crimes cibernéticos de diferentes
espécies.

Quanto a prevencdo e ao combate ao trabalho escravo con-
temporaneo, como instrumento préprio ou como instrumento conjugado
a outras ferramentas, a internet permite diferentes agdes no Brasil e no
mundo. No territorio brasileiro, a saber, além de varios sitios eletronicos

“°DRONE sera usado pelo Ministério do Trabalho para barrar trabalho escravo. G1, Rio de Janeiro, 23
jul. 2015. Disponivel em: http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2015/07/ministerio-do-trabalho-
usara-drones-para-combater-trabalho-escravo.html. Acesso em: 28 nov. 2021.

“IS|LVA, L. W. Internet foi criada em 1969 com o nome de “Arpanet” nos EUA. Folha de S. Paulo, S3o
Paulo, 12 ago. 2001. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/paywall/login.shtm|?https://
www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u34809.shtml. Acesso em: 15 nov. 2021.

420p. cit.

BNUMERO de usudrios da Internet no mundo chega aos 4,66 bilhdes. ISTO E Dinheiro, S3o Paulo, 3
fev. 2021. Disponivel em: https://www.istoedinheiro.com.br/numero-de-usuarios-de-internet-no-
mundo-chega-aos-466-bilhoes. Acesso em: 15 nov. 2021.
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informativos e pedagégicos, softwares tém sido desenvolvidos sob a forma
de aplicativos, ou apps, visando facilitar e anonimizar dentincias de situa-
¢Oes efetivas ou suspeitas dessa forma de exploracdo do trabalho humano,
levando os agentes publicos aos lugares corretos com rapidez e economia
de recursos humanos e materiais.

Nesse sentido, no &mbito do poder ptublico ha iniciativas do
Ministério do Trabalho (até h& pouco, Secretaria Especial de Previdéncia
e Relagdes de Trabalho, do Ministério da Economia) em parceria com a
OIT, e do Ministério Pablico do Trabalho. No campo das pessoas juridicas
de direito privado nacionais e internacionais hé, entre outras, iniciativas
da ONG Reporter Brasil.

Por oportuno e muito resumidamente:

i) no ambito do poder publico: Sistema Ipé e Fluxo nacional
de assisténcia a vitima do trabalho escravo: o Sistema Ipé é fruto de uma
parceria entre o Ministério da Economia e a OIT, e constitui um sistema
digital para receber dentincias trabalhistas, visando a especializacdo da
agdo publica além de prevencdo e combate, enquanto o Fluxo nacional de
assisténcia a vitima do trabalho escravo representa um método de aten-
dimento uniformizado as trabalhadoras e aos trabalhadores resgatados,
valendo-se, quanto a fase da dentincia, do Sistema Ipé (Portaria MMFDH
n. 3.484, de 6 de outubro de 2021), motivo por que consta no presente
registro*; MPT Pardal: criado pelo Ministério Pablico do Trabalho, o apli-
cativo anseia oportunizar o saneamento das irregularidades trabalhistas,
e também coletar provas das graves violagdes que existem na seara*’;

ii) no ambito das pessoas juridicas de direito privado: Moda
Livre: é um aplicativo criado no ano de 2016 pela ONG Repérter Brasil,
o qual visa monitorar o cumprimento das obrigacdes patronais trabalhis-
tas por parte de certas marcas de roupa, prevenindo o trabalho escravo
contemporaneo®.

Entre 2016 e 2018 essa mesma organizagdo ndo governamen-
tal também tinha o aplicativo ENP! (Escravo, Nem Pensar!), o qual visava

“MINISTERIO DA ECONOMIA. Novas ferramentas s3o integradas a politica de enfrentamento ao
trabalho escravo. Noticias ME, Brasilia, 3 dez. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/
pt-br/assuntos/noticias/2020/trabalho/dezembro/novas-ferramentas-sao-integradas-a-politica-
de-enfrentamento-ao-trabalho-escravo. Acesso em: 15 nov. 2021.

“MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. MPT lanca dispositivo de celular para flagrar irregularida-
des trabalhistas. MPT Sdo Paulo, S3o Paulo, [entre 2015 e 2021]. Disponivel em: https://www.
prt2.mpt.mp.br/250-mpt-lanca-aplicativo-de-celular-para-flagrar-irregularidades-trabalhistas.
Acesso em: 15 nov. 2021.

46CAIRES, L.; FERNANDES, L. Escraviddo contemporanea atinge milhdes e pode ser combatida com
auxilio da tecnologia. ComCiéncia, Campinas, 10 nov. 2018. Disponivel em: https://www.comciencia.
br/escravidao-contemporanea-atinge-milhoes-e-pode-ser-combatida-com-auxilio-da-tecnologia/.
Acesso em: 28 nov. 2021.
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abordar a tematica da escraviddo moderna de forma didatica e para ati-
vidades educacionais que pretendessem debater o assunto pedagogica e
preventivamente. Esse aplicativo se encontra desativado, a partir de atua-
lizacbes respectivas, encontrando-se no site de igual nomenclatura todo o
arcabougo pertinente e com as mesmas finalidades®.

Quanto ao estado da técnica e ao instrumental da internet em
si, cumpre fixar que, no desenvolvimento e no manejo desses softwares, a
atualidade também oportuniza o seu uso conjugado com a inteligéncia
artificial e com a internet das coisas (IoT), as quais, por sua vez, podem
alimentar e retroalimentar algoritmos, tratando dados e permitindo o
trafego de um maior namero de informagdes. E, de fato, um novo e pro-
missor horizonte de tutela.

8.3 Da inteligéncia artificial

A'inteligéncia artificial (AI) consiste em uma genuina operacao
computacional, capaz de decodificar dados, organizé-los e reutiliza-los,
nos seus mais diferentes modelos, em tarefas especificas e previamente
programadas no sistema. Ela é, por assim dizer, uma espécie de imitagao
do raciocinio l6gico-matemaético do ser humano, sendo este a sua inspira-
¢do e o fundamento de sua nomenclatura, nada obstante um tal epiteto,
pelo seu resultado, seja ainda somente uma ideia, nada mais.

Nesse sentido e por outras palavras, em livre tradugdo:

A inteligéncia artificial é muito diferente da inteli-
géncia humana. A principal unidade do pensamento
no cérebro humano é o neurodnio, enquanto no com-
putador vocé tem uma unidade de processamento
central (CPU) que realiza célculos. A menor unidade
de uma CPU é um transistor, um componente eletrd-
nico que forma os portdes 16gicos. Sdo os equivalentes
dos neurdnios para os computadores, mas nao fazem
muito. Eles podem mudar o fluxo de eletricidade,
amplia-lo e isso esta 6timo. Os portdes 16gicos formam
a base dos programas de computador, que sdo apenas
uma série de uns e zeros. Como essa simples troca de
eletricidade pode criar um comportamento inteligente?
No nivel mais basico, um programa pode exibir algum
nivel de inteligéncia dependendo de como esta progra-
mado. (BAKER, 2020).

47CAIRES, L.; FERNANDES, L. Escraviddo contemporanea atinge milhdes e pode ser combatida com
auxilio da tecnologia. ComCiéncia, Campinas, 10 nov. 2018. Disponivel em: https://www.comciencia.
br/escravidao-contemporanea-atinge-milhoes-e-pode-ser-combatida-com-auxilio-da-tecnologia/.
Acesso em: 28 nov. 2021.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 199

Por sua cronologia, verifica-se que a inteligéncia artificial
procede dos anos pos Segunda Guerra Mundial, a partir da emblemética
Conferéncia de Darthmouth, em 1956*. Os anos 1960 sdo considerados
a era de ouro da inteligéncia artificial, enquanto as décadas imediata-
mente seguintes sao referidas como sendo o seu inverno, devido a fuga
dos investidores nas pesquisas. No limiar do Século XXI, por sua vez,
interconectando-se com outras tecnologias digitais emergentes (big data,
aprendizado de maquina etc.), a inteligéncia se renova e passa a viabilizar
operacOes computacionais exponenciais.

Relativamente a uma possivel classificagdo, os processos de
inteligéncia artificial podem ser categorizados em fortes ou fracos, e
também em gerais ou restritos, entre outras variedades topicamente vin-
dicadas. De forma sumaria, entdo, a figura a seguir:

FIGURA 3
CATEGORIA DA ESCLARECIMENTO
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Inteligéncia artificial forte Supoe-se ainda ndo existente. Cuida-se, a rigor, da
inteligéncia artificial dotada de autoconsciéncia. Ha
experimentos recentes que ja a anunciam para o presente
século®.

Inteligéncia artificial fraca Sdo maquinas com simulacro de pensamento. Aparentam
inteligéncia humana, mas sdo programas computacionais
ndo autoconscientes.

Inteligéncia artificial geral Tem a capacidade de reconhecer o ambiente, de
“aprender” e de replicar a solugdo aprendida em tarefas
diferentes.

Inteligéncia artificial restrita Dedica-se a uma tinica tarefa complexa.

Fonte: os autores.

Com diferentes aplicabilidades na sociedade pés-moderna,
como, por exemplo, nas finangas, na educagdo, na saide, nas comuni-
cagoes etc., a inteligéncia artificial também é chamada para o combate
ao trabalho escravo contemporaneo. Nesse sentido, pesquisadores da
Universidade de Nottingham, na Inglaterra, e ativistas de direitos huma-
nos, tém-na treinado para realizar mapeamentos globais, via satélite,
identificando localidades e estruturas edilicias compativeis com a exis-
téncia do trabalho forcado.

“BMITCHELL, M. Artificial intelligence: a guide for thinking humans. New York: Farrar, Strus and
Giroux, 2019.

“V., e. g., WANG, Lu. Research on the ethical dilemma and outlet of strong artificial
intelligence. Proceedings, Basel, v. 81, n. 1: 100, 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.3390/
proceedings2022081100. O autor discute, sobretudo, as questOes éticas ligadas ao
desenvolvimento de modelos de inteligéncia artificial forte.
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Entrementes, no chamado cinturao do tijolo, que se estende
entre o Paquistdo, a India, o Nepal e Bangladesh, a situagao espacial iden-
tifica milhares de fornos, desvelando aspectos quantitativos e geogréficos
da pratica escravista, ao tempo em que também proporciona as autorida-
des locais municdo para seu enfrentamento eficaz.

Nos Estados Unidos da América, a SAP Ariba*®, empresa
desenvolvedora de softwares da Califérnia (Palo Alto), com atuagdo na
industria da moda e da alimentagao (dois grandes focos da exploragao da
neoescraviddo), desenvolveu um programa de anélise de riscos baseado
em Al para o uso de seus clientes. O programa analisa centenas de dados
a fim de identificar possiveis violacdes de leis trabalhistas. Os dados
vém de auditores independentes (que inspecionam fabricas e fazendas
periodicamente), de ONGs que monitoram a neoescravidao, da midia ou
dos proéprios trabalhadores, mediante dentncias feitas por meio de uma
central telefonica. Em uma interface simples, o programa mostra o risco
de trabalho forcado naquela cadeia produtiva, dividido por empresa e
mapeado por cor. Com o “aprendizado” de maquina, é possivel identifi-
car e denunciar casos de trabalho forcado em tempo real, o que garante
respostas imediatas das empresas denunciadas. A intengdo declarada da
SAP Ariba ¢é a de tornar o programa disponivel ao grande publico (i. e.,
disponibilizar um freeware), colocando a empresa de tecnologia na van-
guarda da fiscalizacdo e da autorregulagao das cadeias de abastecimento,
e proporcionando as empresas que se valerem do programa a possibi-
lidade de atenderem as demandas de consumo consciente dos seus
respectivos publicos.

No Brasil ainda ndo ha uma incidéncia direta assemelhada,
muito embora fosse factivel, para a identificacdo de propriedades agro-
pecudrias afastadas ou propriedades citadinas passiveis de abrigar o
trabalho em condicoes analogas a de escravo. A inteligéncia artificial,
no entanto, participa do combate a escraviddo contemporanea reflexa-
mente, como um elemento integrativo da tecnologia digital como um
todo, e operante conjugadamente a internet, a internet das coisas (IoT),
as plataformas digitais educativas e institucionais, aos aplicativos desen-
volvidos etc.

8.4 Blockchain

A blockchain, ou cadeia de blocos de informacio, é, em sin-
tese, uma tecnologia de registro permanente, transparente e dotada
de assinatura digital prépria, que se reproduz a cada vez que os dados

0para maiores informacdes sobre a empresa, v. http://pdf.secdatabase.com/1095/0001193125-
11-306627.pdf. Acesso em: 13 maio 2022.
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nela constantes sao tratados com a insercdo de novos elementos. Assim,
o bloco posterior da cadeia tem sempre o préprio cédigo, acrescido do
cédigo do bloco anterior, de maneira que a referida tecnologia cria uma
espécie de “cartorio virtual” no qual as operagdes realizadas sdo inaltera-
veis e estdo, segura e permanentemente, registradas. Seu uso acambarca
o setor financeiro, o setor negocial, as transacdes logisticas, os contratos
civeis e mercantis etc.%.

Sua utilizacdo conheceu imenso impulso a partir do ano de
2008, com a crise econdmica mundial, para prevenir eventual multipli-
cidade de gastos nas transacdes entabuladas via internet. A invencao
da blockchain é atribuida a um certo Satoshi Nakamoto, autor do famoso
artigo “Bitcoin: A peer-to-peer Eletronic Cash System”. Nao se sabe bem,
todavia, se Satoshi Nakamoto é um ser humano real ou se é apenas o
pseudonimo de outro pesquisador, ou ainda de algum grupo de estudio-
sos®. As moedas digitais, com efeito, baseiam-se em tecnologia blockchain
(bitcoin, ethereum, tether etc.).

Globalmente, ONGs, institui¢des educacionais, corporagdes
empresariais e até mesmo Estados tém utilizado a blockchain na repres-
sdo e na prevencao ao trabalho escravo contemporaneo. Isso ocorre
em Hong Kong, por exemplo, onde a empresa Diginex vale-se da tec-
nologia para promover recrutamentos justos e éticos, sem escravizagao
laboral de imigrantes®; também nos Estados Unidos da América, onde a
Coca-Cola, apoés ser internacionalmente apontada como sendo uma das
empresas integrantes do rol de empresas violadoras de direitos trabalhis-
tas em cadeias globais de fornecimento™, dispds-se a uma parceria com
o Departamento de Estado estadunidense para utilizar os registros da
blockchain em sua prépria cadeia produtiva e identificar a origem da cana-
-de-actcar que utiliza, refutando aquela que é produzida sob o regime de
trabalho forcado®.

SIPRADQ, J. O que é blockchain? (Indo além do bitcoin). Tecnoblog, Americana, 2017. Disponivel
em: https://tecnoblog.net/227293/como-funciona-blockchain-bitcoin/. Acesso em: 15 nov.
2021.

20p. cit.

S3PANDEY, A. Tecnologia e consumidores como aliados contra a escraviddo. DW Brasil, Berlim, 28
jan. 2020. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/tecnologia-e-consumidores-como-aliados-
contra-a-escravid%C3%A30-moderna/a-52168108. Acesso em: 28 nov. 2021.

%Sobre essa lista de empresas descumpridoras de direitos laborais, vide: O QUE E blockchain
e por que os trabalhadores devem se importar? ShareAmerica: Bureau de Assuntos Publicos
Globais do Departamento de Estado dos EUA, Washington, DC, 23 ago. 2018. Disponivel em:
https://share.america.gov/pt-br/o-que-e-blockchain-e-por-que-os-trabalhadores-devem-se-
importar/. Acesso em: 28 nov. 2021. Textualmente: “Em 2016, um grupo de direitos trabalhistas
chamado ‘Know The Chain’ [Conhega a cadeia de fornecimento, em tradugao livre] divulgou um
relatério sobre as empresas de alimentos e bebidas ‘Big 10’, nas quais a Coca-Cola estd entre
as maiores”.

50p. cit.
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Em 2016, a ONG KnowTheChain - i. e., “Conheca a cadeia”
(de fornecimento)* - divulgou um relatdrio sobre as empresas de alimen-
tos e bebidas “Big 10”, nas quais a Coca-Cola estava entre as maiores.
Descobriu-se que nenhuma delas atendia as normas trabalhistas inter-
nacionais em suas cadeias de fornecimento, e a cana-de-ac¢tiicar era um
dos insumos mais mal regulados. Em resposta, a Coca-Cola firmou par-
ceria com o Departamento de Estado dos EUA - 6rgao federal do Poder
Executivo responséavel pelas relagdes internacionais daquele pais, equi-
valente ao Ministério das Relagdes Exteriores brasileiro - para testar
a tecnologia blockchain em sua cadeia de fornecimento de cana-de-agu-
car, para melhorar a transparéncia e a prestacao de contas por parte do
fornecedor.

No Brasil, outra ONG - a Alinha®- lancou mao desse mesmo
arcabouco tecnoldgico registral para regularizar pequenas oficinas clan-
destinas de costura existentes no Estado de Sdo Paulo. Como se sabe, tal
segmento abriga fartos contingentes de trabalhadores migrantes indocu-
mentados, frequentemente reduzidos a condi¢do anédloga a de escravo, o
que serevela, inclusive, nas estatisticas do Ministério Publico do Trabalho
(acoes do Parquet tém resgatado cerca de 35% dos escravos do setor).

Na sua atuacgio concreta, a Alinha visita essas oficinas clan-
destinas e detecta o que é formalmente necessario para sua regularizagao,
com a andlise de Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), dividas
trabalhistas e reclamacoes de fornecedores, por exemplo, além de propor-
cionar a visita de um técnico de seguranca do trabalho, que avalia o meio
ambiente do trabalho e identifica os respectivos problemas de satde e
seguranca laboral. Promove-se também o rastreamento da roupa produ-
zida, o que propicia a posterior “reunido” do costureiro com o consumidor
da peca, a partir da combinagdo cognitiva das informagdes colhidas em
todo o processo econdmico, de ponta a ponta. Tal “reunido” seria um fato
realmente impossivel, se nao fosse a cadeia progressiva de informagodes
catalogadas pela blockchain.

Desse modo, a tecnologia digital da blockchain serve bem a rea-
lizacdo de controles benfazejos, por ser preventiva dos danos da escravidao

5Cf. KNOWTHECHAIN. KnowTheChain. San Francisco, CA, 2022. Disponivel em: https://
knowthechain.org/. Acesso em: 13 maio 2022. Pela autodescri¢do, trata-se de uma “nonprofit
organisation founded to help improve workers’ lives all over the world”, aduzindo-se que “The
KnowTheChain benchmarks aim to help companies protect the wellbeing of workers by incentivising
companies and identifying gaps in each sector evaluated. Our benchmark reports show how
hundreds of companies have performed over time”.

S?GREGORIO, R. Projeto usa blockchain para rastrear roupas e combater escraviddo. Valor Investe,
Sdo Paulo, 2 ago. 2019. Disponivel em: https://valorinveste.globo.com/objetivo/empreenda-se/
noticia/2019/08/02/projeto-usa-blockchain-para-rastrear-roupas-e-combater-escravidao.ghtml.
Acesso em: 28 nov. 2021.
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contemporanea aos obreiros e, também, por ser pedagogica e educativa
para com os oficineiros e outros exploradores (que, diante das extrema-
das chances de deteccdao das irregularidades - prejudicando as préprias
vendas -, veem-se instados a trocar a clandestinidade da oficina pela for-
malidade da atividade, dos vinculos e de todas as suas ofertas negociais).

E, com efeito, cada vez mais as cadeias blockchain tém sido
adaptadas para usos de natureza legal e corporativa. Essa tecnologia
devera influenciar profundamente a forma como consumimos, tornando
possivel, por mera consulta ao cédigo de barras do produto, rastrear
desde a sua matéria-prima, passando pelo local e processo de fabricagao,
até o momento de compra pelo usudrio. Sua utilizacdo promove a trans-
paréncia e a honestidade ao permitir a disseminagdo de videos, fotos,
certificados e dados adicionais, que poderdo ser facilmente acessados
pelos clientes.

Na comparagao, se os recursos de inteligéncia artificial (supra)
permitem ao fornecedor praticar a autorregulacao, a tecnologia blockchain
consagra o consumidor como o agente absoluto da decisdo: a partir do
acesso irrestrito as informacdes da cadeia de produgdo, escolhera se con-
some ou ndo. Criar-se-a, com isso, um circulo virtuoso: com o tempo, as
grandes “mantenedoras” das cadeias de fornecimento tenderdo a con-
tratar - e a permitir que se contrate - apenas empresas que assegurem,
nos registros blockchain, a maior transparéncia nos respectivos processos
produtivos. A opacidade, que ndo raro esconde a iniquidade, sera um ele-
mento concorrencial negativo.

9 CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil e no mundo ainda persiste o cancro da escravidao.
Metamorfoseou-se, é verdade. Hodiernamente, ora é designada como
escraviddo moderna, ora como escraviddo contemporanea - expressao de
nossa preferéncia -, ora, ainda, como neoescraviddo. Alcanga homens e
mulheres, criangas e adolescentes pobres, vulneraveis e de pouca ou de
nenhuma letra. Coopta-os de varios modos: seja pelo engano (como, e. g.,
nos enunciados ardilosos de condi¢des contratuais que nao serao realiza-
das), seja pela violéncia (como, e. g., nos desdobramentos mais comuns
do trafico de pessoas humanas - um tréfico lucrativo, ignominioso e cruel,
como se demonstrou acima -, a impor solidao, siléncio e invisibilidade a
um contingente significativo de pessoas humanas desprotegidas).

Ademais, esse acido fato do Século XXI, sabe-se a mancheias,
decorre das caracteristicas inerentes ao modo capitalista de produgao, o
qual, a partir da légica que move a sua matriz econémica (= reprodu-
¢do acumulada do capital), coloniza todas as esferas de sociabilidade,
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incluindo a politica e a social. A pessoa humana fetichiza-se como mer-
cadoria, ao retérico das retéricas autoafirmativas do liberalismo tardio.
Impde-se, como realidade, a sua natureza essencial, que repulsa o compar-
tilhamento material, obstaculiza a inclusdo social dos pobres e guarnece a
apropriacdo da mais-valia.

O verbo juridico, nada obstante, ha de seguir os seus pruridos
éticos, se se pretende coerente, integro e tinico (o que é, de resto - e bem
0 sabemos -, também um idilio liberal). Pobres e desguarnecidos, como
seres humanos, incorporam a méxima dignidade constitucional, o que
basta, na perspectiva juridica, para justificar um contingenciamento dos
excessos éticos engendrados pragmaticamente pelo sistema produtivo.
Tal contingenciamento é pacifico, universalista, solidarista e democrético
(e, por isso mesmo, ha quem o tome por ineficaz e ilusério); realiza-se,
na pratica hodierna dos Estados Democréticos de Direito, por intermé-
dio dos estratos formais de tutela dos direitos humanos fundamentais, ja
encartados nas constituigdes, nas declaragdes e nos pactos globais. Mas
precisa ganhar concrecao fora das letras.

De outra parte, originada no mesmo berco liberal - mercé da
livre iniciativa e da criatividade exponencial que rege as infindas revo-
lugdes industriais -, a chamada tecnologia digital vem a lume e passa
a ser instada a cumprir, nesse e noutros campos, o seu esperado papel
civilizatério. E, a despeito disso, também revela, no seu bojo, as contradi-
¢Oes inerentes ao modo capitalista de producdo: libertdria ou nao, é fato
que, na sua caminhada evolutiva, também se beneficiou com o trabalho
escravo contemporaneo, seja para a extracao dos seus insumos, seja para
a fabricagdo de seus dispositivos.

Nada obstante, mesmo a sombra do paradoxo, a tecnologia
digital vem sendo rendida as demandas dignificantes do género humano,
contribuindo para o combate da escraviddo moderna, tanto nos par-
ques institucionais brasileiros, quanto em plagas estrangeiras. Em duas
importantes frentes, as ferramentas digitais confluem, sem maiores des-
compassos materiais ou normativos, para a superagdo das formas mais
violentas de indigéncia nos meios urbano e rural, e, em particular, para a
erradicacdo da neoescraviddo: a) por meio de acdes repressivas, tal como
se da com o uso de drones e da comunicacdo telematica (internet), que
permitem identificar, documentar e desbaratar ntcleos organizados de
exploracdo de mao de obra escravizada, e b) por meio de a¢des preven-
tivas e educacionais - tal como vem se operando, no Brasil, com o uso da
tecnologia blockchain (v., e. g., 0os casos KnowTheChain e Alinha) -, edu-
cando e informando empreendedores sobre a necessidade de eliminagao
do trabalho escravo contempordneo, expandindo-se esses dois vetores
(educagao/informacdo) para além da primeira “bolha” de interacao (de
modo a alcangar todos os demais segmentos sociais e institucionais) e
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buscando-se a uniformizagdo das politicas correspondentes, com vista a
sua maior efetividade.

O género humano é precioso demais para se amesquinhar em
filigranas juridicas que pretendam distinguir, p. ex., o que é “forcado” do
que é “degradante”. O tempo informa o espirito; e o nosso tempo descor-
tina um novo limiar tecnolégico, de possibilidades exponenciais, propicio
paraarevolugdo da economia, mas também com a sublimagao da condigao
humana. A rigor e ao revés, agride intensamente o senso ético universal -
aquele mesmo que informa o pensamento juridico desde os seus albores
(suum cuique tribuere, honeste vivere, neminem laedere) - conceber que tanto
avango técnico se ombreie com profunda pobreza, abandono e escravi-
dado. O novo, se ndo for bom, ndo se basta por ser novo; e, recordando
Timothy Berners-Lee, o “inventor” da World Wide Web, “o futuro ainda é

muito maior do que o passado”.
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TRABALHO INFANTIL NAS COMUNIDADES
INDIGENAS: conciliar a proteg3o integral sem
ameacgar a etnodiversidade pedagogica

CHILD LABOR IN INDIGENOUS COMMUNITIES:
reconciling integral protection without threatening
pedagogical ethnodiversity

NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves’

Resumo: A tradicdo indigena baseia-se na transmissdo oral do conheci-
mento pelos mais velhos, com forte implicacdo pratica e ritos de iniciacdo,
que compdem sua base pedagogica, parte integrante da etnodiversidade
que lhe é propria. Tal pedagogia, contudo, ndo autoriza ou pode ser utilizada
como elemento de tolerancia ou justificativa para a exploracao de trabalho
infantil de criancas indigenas. A conciliacdo entre o direito a protecao inte-
gral da crianca e do adolescente indigena e a garantia da etnodiversidade
pedagoégica dos povos originarios exige a adogdo de medidas que impli-
quem o conhecimento de sua realidade e, acima de tudo, a especializagao
e preparacdo adequada dos que atuam no Sistema de Garantia de Direitos.

Palavras chave: Trabalho infantil indigena. Etnodiversidade pedagoégica.
Protecdo integral.

Abstract: The indigenous tradition is based on the oral transmission of
knowledge by the elders, with strong practical implications and initiation
rites, which make up its pedagogical basis, an integral part of its own
ethnodiversity. Such pedagogy, however, does not authorize or can be used
as an element of tolerance or justification for the exploitation of child labor
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titular da 22 Vara do Trabalho e Coordenadora do Juizado Especial da Infancia e Adolescéncia da
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by indigenous children. The conciliation between the right to full protection
of indigenous children and adolescents and the guarantee of pedagogical
ethnodiversity of the indigenous peoples, requires the adoption of measures
that imply knowledge of their reality and, above all, the specialization and
adequate preparation of those who work in the Rights Guarantee System.

Keywords: Indigenous child labor. Pedagogical ethnodiversity. Integral
protection.

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O presente estudo tem como objetivo analisar a ocorréncia de
trabalho infantil nas comunidades indigenas, ao mesmo tempo em que
busca compreender a etnodiversidade pedagégica prépria dos povos
origindrios, de modo a analisar o direito fundamental a educacdo das
criancas indigenas e, a0 mesmo tempo, garantir-lhes o direito de perma-
necerem a salvo de qualquer exploragdo contra o trabalho infantil.

O conceito de etnodiversidade baseia-se no reconhecimento
de diversas etnias e racas em um mesmo territério. O conceito etnodiversi-
dade pedagodgica indigena refere-se a existéncia de modelos educacionais
proprios dos povos origindrios, pelos quais, com seus saberes e de acordo
com sua organizacao social, repassam as futuras geracdes o aprendizado
tipico de sua cultura.

O direito a etnodiversidade pedagodgica esta garantido na
Constituicao Federal Brasileira (CF/1988), que em seu art. 210 garante as
comunidades indigenas o direito a utilizacao de suas linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem.

As criangas indigenas, via de regra, aprendem por imitacao. A
titulo de exemplo, as criangas Yanomami aprendem através de acoes coti-
dianas, e quando a mde tranca um cesto e a filha observa, tentando fazer
um cesto pequeno, imitando sua mae, ao mesmo tempo em que brinca
com o jogo da imitacdo desenvolve habilidades para conhecer o método
e o modo adequado para produzir futuros cestos. O menino que acom-
panha o pai na caga conhece a floresta, as plantas e os animais, sendo
comum aprender a construir arco e flecha e a cacar pequenos animais
ainda quando crianca, desenvolvendo habilidades basicas para se trans-
formar em um bom cagador.

Informagdes: JEITOS de aprender. Povos Indigenas do Brasil Mirim. Instituto Socioambiental,
S3o Paulo, [entre 2008 e 2022]. Disponivel em: https://mirim.org/pt-br/como-vivem/aprender.
Acesso em: 28 jun. 2022.
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Contudo, tais atividades ltdicas, que mesclam o conheci-
mento da cultura e o aprendizado com o desenvolvimento de habilidades
basicas por assimilagdo, ndo guardam relagdo com a exploracdo do traba-
lho infantil, cujas bases sdo diametralmente opostas ao direito a protecdo
de criancas indigenas.

Dados da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), dis-
poniveis no relatério Estimativas globais de trabalho infantil: resultados
e tendéncias 2020% evidenciam que existiam no mundo 160 milhdes de
criangas entre 5 e 17 anos trabalhando, o que correspondia a cerca de 10%
do total da populacdo infantil mundial. As criangas que desenvolviam
trabalhos perigosos, colocando em risco sua satide, seguran¢a ou mora-
lidade, representavam mais de 79 milhdes, ou seja, cerca de metade do
numero total.

Segundo a OIT, no mesmo relatério, as questdes atinentes ao
trabalho infantil e ao emprego juvenil podem ser consideradas duas caras
da mesma moeda, o que exige a adocdo de medidas comuns e coerentes
em matéria de politicas publicas. Quase sempre, os piores resultados no
ambito da empregabilidade envolvem os jovens que sao ex-trabalhadores
infantis e os que abandonaram prematuramente a escola. Eles correspon-
dem aos que possuem menores possibilidades de conseguir acesso ao
trabalho decente.

No Brasil, os dados mais recentes divulgados pela Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad Continua), divul-
gada em 2020 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
identificaram cerca de 1.768 milhdo de criancas e adolescentes de 5 a 17
anos em situacdo de trabalho infantil, e destes a maior concentragdo se
encontra na faixa etaria de 14 a 17 anos, compreendendo 78,7% do total
de adolescentes nessa faixa. Dados do Férum Nacional de Prevencéo e
Erradicagdo do Trabalho Infantil (FNPETI) evidenciam que os pretos ou
pardos representam 66,1% dos que estao em situagdo de trabalho infantil.

Em territério nacional, o levantamento estruturado mais
recente para a identificacdo de criangas e adolescentes indigenas explo-
rados pelo trabalho infantil corresponde ao censo do IBGE de 2010. Na
época, havia indicacdo de mais de 29 mil criancas e adolescentes indige-
nas explorados pelo trabalho infantil, o que significava 0,56% do total de
criangas e adolescentes explorados. Trata-se de um ntimero significativo,
ja que a populacdo indigena correspondia apenas a 0,47% da populacao
nacional.

2INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION; UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND. Child labour:
global estimates 2020, trends and the road forward. New York: ILO/UNICEF, 2021. Disponivel
em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---ipec/documents/publication/
wcms_797515.pdf.
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Toda e qualquer crianga deve estar a salvo da exploragao
pelo trabalho infantil, independentemente de sua insercao cultural e do
ambiente em que vive. Para as criangas indigenas, a protegao contra o tra-
balho infantil se reveste de maior complexidade, j& que, historicamente,
elas estdo em comunidades para as quais o Estado de Direito ainda ndo
se aperfeicoou, e, acima de tudo, permanecem invisibilizadas sob falsas
crengas e equivocados conceitos, os quais, por vezes, justificam o trabalho
infantil como forma de insercao cultural.

A globalizacdo da economia, conforme Ianni (1999, p. 49),
do mesmo modo que desenvolve a “interdependéncia, a integracdo e a
dinamizagao das sociedades nacionais, produz desigualdades, tensdes e
antagonismo”, o que, por sua vez, enfraquece o Estado-Nacdo e atua de
modo a provocar o desenvolvimento de “diversidades, desigualdades e
contradi¢des, em escala nacional e mundial”.

A nocao de trabalho decente, segundo a OIT?, é caracterizada
pela convergéncia de seus quatro objetivos estratégicos, particularmente
os definidos como fundamentais pela Declaracdo Relativa aos Direitos e
Principios Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento, de 1998: liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito a negociacdo coletiva; elimi-
nacao de todas as formas de trabalho forcado; abolicao efetiva do trabalho
infantil, e eliminac¢ido de todas as formas de discrimina¢do em matéria de
emprego e ocupagao, com a promogao do emprego produtivo e de quali-
dade, extensao da protecao social e fortalecimento do didlogo social®.

Promover o trabalho decente implica a necessaria adogdo de
medidas que visem erradicar o trabalho infantil e garantir a protecao ade-
quada do adolescente no mercado de trabalho. Contudo, tal promocao
nao se da em abstrato, mas deve acontecer dentro de cada Estado-Nacao
em particular, o que, no mundo atual, em razao das diversidades, dispa-
ridades e desigualdades, é tarefa que exige esforco e atuagao conjunta.

O trabalho infantil permeia todas as formas de organizacao
social existentes em nossa sociedade, inclusive, e talvez com maior pro-
fundidade, as comunidades indigenas, tribais e os povos originérios. As
graves violagdes contra essa populagdo e a auséncia de politicas publicas
adequadas para a garantia de seus direitos originarios contribuem para
a invisibilidade do tema do trabalho infantil entre criancas indigenas, e,
por vezes, o legitima.

30RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Temas. Trabalho Decente. OIT Brasilia, Brasilia,
2022a. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 21 jun. 2022.

*ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragdio da OIT sobre os Principios Fundamentais
no Trabalho e seu Seguimento (1998). OIT Brasilia, Brasilia, 2022b. Disponivel em: https://www.ilo.
org/brasilia/publicacoes/WCMS_230648/lang--pt/index.htm. Acesso em: 21 jun. 2022.
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A questdao que se deseja tratar neste estudo refere-se a iden-
tificacdo de situagdes que se consubstanciam em exploragao através do
trabalho infantil, separando-a do viés pedagégico que surge da questdo
da etnodiversidade propria dos povos originarios, no qual o saber e o
aprender estdo intimamente vinculados a praxis.

Na pesquisa utilizou-se do método dedutivo e da técnica de
levantamento bibliografico, adequados a abordagem pretendida.

Esperamos, com este breve estudo, contribuir para a andlise da
tematica, eis que a exploracdo de criangas indigenas pelo trabalho infantil
precisa ser corretamente compreendida, na medida em que essa explora-
¢ao ndo pode ser defendida sob a falsa alegagao de que comporia o ntcleo
educacional dos povos originarios. Compreender ambas as situagdes é
o tnico modo para assegurar a protecdo contra o trabalho infantil e, ao
mesmo tempo, garantir que o conhecimento cultural possa ser repassado
segundo as tradicoes, costumes e cultura dos povos indigenas.

2 A CONVENGAO 169 DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS E
TRIBAIS: do direito a educagao das criangas indigenas e de
sua protec¢ao contra o trabalho infantil

A Organizacado Internacional do Trabalho foi criada em 1919
com o objetivo de promover a justica social. Sua missdo corresponde a
promover oportunidades para que todos possam ter acesso a um trabalho
decente e produtivo, em condi¢des de liberdade, igualdade, seguranca e
dignidade. E o tnico 6rgao pertencente as Nacdes Unidas que conta com
representantes dos governos, das organizacoes de empregadores e de tra-
balhadores. Hoje a OIT conta com 187 Estados membros, dentre eles o
Brasil, que é um dos Estados fundadores da prépria OIT.

Desde sua criacdo, a OIT elabora convencgdes internacionais
que podem ser ratificadas pelos paises membros, e quando o fazem,
devem aplicar internamente em seus territérios os termos da convengdo
internacional respectiva.

No tocante aos povos indigenas e tribais temos a Convencao
169, adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho em 1989,
resultando do consenso alcancado por representantes dos governos, orga-
niza¢des de trabalhadores e empregadores sobre os direitos dos povos
indigenas e tribais nos Estados membros em que vivem, bem como das res-
ponsabilidades dos governos quanto a garantir a protecdo de tais direitos.

A Convencdo é extremamente representativa, e ja a época
buscava estabelecer horizonte normativo para mais de 5.000 povos indi-
genas, com populagdo estimada em mais de 370 milhdes de pessoas, as
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quais viviam em mais de 70 paises em todas as regides do mundo. Tais
povos, como ¢é sabido, possuem linguas diversas, culturas, praticas de
subsisténcia e sistemas de conhecimento préprios e diversos entre si.

O Brasil ratificou a Convencao 169 da OIT no ordenamento
juridico nacional através do Decreto Legislativo n. 143, de 20 de julho de
2002. Até o momento, 23 paises ratificaram a Convencdo, e destes, 15 sdo
latino-americanos, a saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coloémbia,
CostaRica, Dominica, Equador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Paraguai, Peru e Venezuela.

A ratificagdo da Convencao significa que o Estado que assim
o fez estd em concordancia com seus termos; a0 mesmo tempo, serve
para incentivar os demais Estados a adotarem leis, politicas ou progra-
mas para tratar dos direitos e do bem-estar dos povos indigenas e tribais
do mundo todo.

E importante ressaltar que, no momento da adogdo da
Convengao 169 da OIT, a Conferéncia Internacional respectiva demons-
trava conhecimento do fato de que os povos indigenas foram marcados,
ao longo da histéria, por discriminagdo, marginalizacdo, etnocidio e
genocidio. A Convencdo reafirma que os povos indigenas tém direito aos
mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais que todos os outros
seres humanos, j4 que ndo se dissociam da raca humana. Do mesmo
modo, implica reconhecer que os costumes indigenas ndo podem ser jus-
tificados se violarem direitos humanos universais.

E importante observar a situacdo de vulnerabilidade his-
torica que acompanha a esmagadora maioria dos povos indigenas no
mundo. Nesse sentido, e a titulo de exemplo, o recente relatério divul-
gado pela OIT em maio de 2020, intitulado “La COVID-19 y el mundo del
trabajo: un enfoque em los pueblos indigenas y tribales”, evidencia que
as consequéncias sociais e econdmicas advindas da pandemia de Covid-
19 alteraram profundamente a trajetéria rumo ao cumprimento dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) para os povos indige-
nas, estes calculados atualmente em mais de 476 milhdes de pessoas. Isso
decorre da combinacdo entre a marginalizacdo centenaria a qual estdo
sujeitos esses povos e um conjunto de distintas vulnerabilidades socioe-
condmicas, sanitarias e ambientais, no contexto da Covid-19, que expdem
de modo acentuado os povos indigenas e tribais aos efeitos particular-
mente graves da crise atual.

5Relatdrio na integra: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La COVID-19 y el mundo del
trabajo: un enfoque en los pueblos indigenas y tribales. Resefia de politicas. Nota informativa de
la OIT, Ginebra, 2020. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/--
-dcomm/documents/publication/wcms_746902.pdf. Acesso em: 15 jun. 2022.
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O relatério evidencia que a taxa de informalidade entre
trabalhadoras e trabalhadores indigenas é de 82%, cerca de 30 pontos per-
centuais acima da populacao em geral, além do fato de que correspondem
a cerca de 19% da populagdo que vive em extrema pobreza. Ainda que a
maioria das pessoas indigenas realize atividades econémicas por conta
propria, quase um terco delas depende do emprego assalariado para
sobreviver.

Os impactos econdmicos da Covid-19 foram severamente
sentidos pela populagdo em geral, mas especialmente a populagao indi-
gena, seja porque desenvolvem atividades laborais em setores que foram
severamente atingidos pela pandemia - como o trabalho doméstico, a hos-
pitalidade e o turismo, bem como o comércio, o transporte, a manufatura
e a construcdo -, seja porque, como sdo mais propensos a trabalhar em
situacdes de informalidade, a eles sdo destinados os menores salarios. Ao
final, o relatério apresenta a necessaria priorizagdo das medidas urgentes
e sustentaveis, dentre elas o didlogo social como ferramenta indispensa-
vel para promover solucdes adequadas e efetivas.

Outro aspecto que merece destaque reside na constatagao feita
pela United Nations Children’s Fund (Unicef) e pela OIT através do rela-
tério acima referido - Child Labour: Global estimates 2020, trends and
the road forward, lancado em junho de 2021 -, o qual apresenta dados
que evidenciam o aumento do ntimero de criangas em situacdo de traba-
lho infantil, a dificuldade de reducédo de tal niimero ap6s 2016, o aumento
dos casos em razdo da emergéncia sanitdria em curso, bem como o fato de
que ele é mais comum nas zonas rurais, representando cerca de trés vezes
mais que na zona urbana, e ocorre em sua maioria em contextos familia-
res, permanecendo associado a saida das criancas da escola.

Nesse ponto é importante ressaltar a necessidade de atengao
especial para as comunidades indigenas, ja que os tragos estruturais carac-
teristicos do trabalho infantil guardam relacdo com a histérica situagao
de vulnerabilidade desses povos, os quais ocupam zonas rurais e desen-
volvem atividades de subsisténcia em ambito familiar (em sua grande
maioria).

Retornando a Convencao 169 da OIT, agora sob a perspectiva
do direito a educacdo dos povos indigenas, ela estabelece, em seu art.
29, que a educacao das criangas indigenas devera ter como objetivo o de
ministrar conhecimentos gerais e aptidées que lhes permitam participar
plenamente e em condi¢des de igualdade na vida de sua comunidade e
da comunidade nacional.

O direito a educacao das criancas indigenas dentro da cultura
na qual estdo inseridas é fundamental para garantir o direito a sua iden-
tidade. Contudo, ele ndo é salvo-conduto para a exploracado pelo trabalho
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infantil. Nesse sentido, o art. 30 da Convengdo preconiza a obrigagao dos
governos de darem a conhecer a tais povos seus direitos e obrigacdes,
especialmente no que se refere ao trabalho. Tal significa dizer que o traba-
lho, no &mbito das comunidades indigenas, estd submetido a observancia
das regras nacionais quanto a idade minima e a proibicdo de trabalhos
que, por sua natureza ou pelo modo que sao desenvolvidos, podem colo-
car em risco a vida, a seguranga e a moralidade de criancas e adolescentes.

3 O CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA EDO
ADOLESCENTE (CONANDA) E A PROTECAO DE CRIANGAS E
ADOLESCENTES QUE PERTENCEM A POVOS E COMUNIDADES
TRIBAIS NO BRASIL. A RESOLUGAO 181 DO CONANDA

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(Conanda), em 10 de novembro de 2016, publicou a Resolugao 181, que
dispde sobre os parametros para a interpretagao dos direitos e a adequa-
¢do dos servicos relacionados ao atendimento de criancas e adolescentes
que pertencem a povos e comunidades tribais no Brasil.

Ela estabelece que, na aplicacdo da legislagdo pertinente a
infancia e a adolescéncia, em questdes que envolvam os povos e comu-
nidades tradicionais, devem ser consideradas as garantias juridicas
presentes na legislacdo desses povos e comunidades tradicionais, bem
como a autodeterminacado, a cultura, os costumes, os valores, as formas
de organizacdo social, a lingua e as tradicdes.

Com o objetivo de garantir a preservacdo e o respeito a cul-
tura de tais povos, a Resolucdo prevé a necessidade de serem respeitadas
as suas diferentes concepgdes nos diversos ciclos de vida, iniciando-se na
infancia, passando pela adolescéncia e chegando a fase adulta. Incentiva
que a legislagdo considere, para a formulacao de medidas relacionadas a
criangas e adolescentes, a garantia de acesso aos servicos culturalmente
adequados no ambito da satide, da alimentagdo, da educagao, dos ser-
vigos socioassistenciais, das medidas socioeducativas, das atividades de
esporte e lazer, convivéncia comunitaria e familiar, trabalho, saneamento
basico, segurancga publica, meio ambiente e seguridade territorial, dentre
outros.

Nesse ponto é importante realcar que o direito a educacao,
na forma prevista, deve garantir que haja, por parte de criangas e adoles-
centes, a absor¢do dos caracteres culturais e préprios dos povos aos quais
pertencam, mas sem perder de vista a obrigatoriedade de lhes garantir a
aplicacdo dos preceitos de direitos fundamentais outorgados as criangas,
independentemente de sua origem e da comunidade a qual pertengam.
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O desafio que se apresenta consiste na adequada compreen-
sdo dos saberes culturais dos povos tradicionais (indigenas e tribais)
como forma de perpetuacdo da cultura e da manutencao de suas carac-
teristicas culturais, o que se faz pela educacao e se inicia, geralmente, em
tenra idade.

A linha diviséria que deve ser estabelecida entre o aprender
fazendo e o trabalho infantil consiste na garantia de que tal aprendi-
zado ndo se caracterize como qualquer forma de exploragao do trabalho,
remunerado ou ndo, que seja desenvolvido para finalidade diversa da
que consiste na educagdo em si mesma.

A etnodiversidade pedagégica deve ser compreendida
em sua dimensdo cultural, no sentido de que as préticas pedagogi-
cas empiricas devem ser valorizadas como parte intrinseca da cultura
indigena, as quais, contudo, devem ser executadas com a finalidade
precipua de insergao cultural e propagacdo da cultura, que geram per-
tencimento, por assimilagado, da crianca indigena a cultura na qual esta
inserida.

Nesse ponto, ¢ importante compreender a nocdo de trabalho
infantil, o qual, conforme o III Plano Nacional de Combate ao Trabalho
Infantil (2019-2022) pode ser definido como toda e qualquer atividade
econdmica e/ ou atividades de sobrevivéncia, com ou sem finalidade de
lucro, remuneradas ou nao, realizadas por criangas e adolescentes em
idade inferior a 16 anos, ressalvada a condigdo de aprendiz, a partir dos
14 anos, independentemente de sua situagao ocupacional.

A dimensao do trabalho infantil precisa ser compreendida em
sua génese, ou seja, na perspectiva da exploracdo na qual o “fazer” nao
estd mais associado ao aprendizado, mas a produgdo e ao comércio de
bens e servigos, ou até mesmo relacionado ao turismo.

A titulo de exemplo, quando uma crianga indigena, ao lado
de seus ancestrais, aprende a trancar uma cesta dentro de uma ativi-
dade educacional e ladica, faz essa atividade como forma de valorizar a
natureza, transformaé-la em objeto util e, assim, perpetuar a convivéncia
pacifica e transformadora da natureza. No entanto, quando essa mesma
crianga é levada a feiras ou exposigdes ou permanece exposta em ruas ou
locais ptublicos, ou mesmo quando, em visitas turisticas a comunidade na
qual vive, ela é colocada para elaborar a referida cesta visando fomentar
atividades turisticas, ndo estamos mais na seara do aprendizado, mas na
do tipico trabalho infantil, que lhe é vedado.

Esse singelo exemplo serve para se tentar tragar uma distingao
necessdria entre o aprendizado vinculado a tradicdo indigena e a explo-
ragao (direta ou indireta, com ou sem finalidade lucrativa) a qual podem
ser submetidas criangas indigenas.



220 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022

Avancando um pouco mais, temos as atividades laborais que
sdo proibidas as pessoas com idade inferior a 18 anos, que constam do
Decreto n. 6.481/2008, o qual apresenta a Lista com as Piores Formas de
Trabalho Infantil, conhecida como Lista TIP. Ela elenca 93 atividades con-
sideradas prejudiciais a satide, a seguranca e a moralidade de criancas e
adolescentes, e relaciona, para cada atividade, os provaveis riscos ocupa-
cionais e as provaveis repercussdes a satde.

Dentre as atividades, temos as que sdo desenvolvidas na
agricultura familiar, cujos riscos envolvem acidentes com maquinas, ins-
trumentos e ferramentas perigosas, esforco fisico e postura inadequada,
exposicado a poeiras organicas e contaminantes, contato com substancias
toxicas, acidentes com animais pegonhentos, exposicdo a radiagdo solar,
a umidade, a chuva e ao frio, além de acidentes com instrumentos perfu-
rocortantes. Outras atividades relacionadas que podem ser mencionadas
referem-se ao trabalho em ruas e logradouros publicos, além do trabalho
infantil doméstico.

Criangas indigenas ndo podem, como todas as outras crian-
cas, em razao do direito de igualdade que lhes pertence, ser submetidas
a exploracao pelo trabalho infantil. Elas ndo podem desenvolver ativida-
des que se revistam do carater de atividade de sobrevivéncia, ainda que
sem remuneracao direta. O aprendizado inserido na cultura indigena
ndo se confunde com as atividades de sobrevivéncia, eis que estas estdo
vinculadas a subsisténcia da crianga ou da comunidade em que vive. O
viés educacional ndo pode ultrapassar o aprendizado em si e jamais pode
ser desvirtuado para a utilizacdo do trabalho das criancas indigenas com
a finalidade de subsisténcia.

A Resolucdo 181 do Conanda realga a importancia da ade-
quagdo cultural dos servicos existentes ou a serem criados dentro de
politicas setoriais, ptublicas ou privadas, garantindo-se a participagao
direta de liderangas, organizacdes, comunidades, familias, criangas e
adolescentes nos espagos de planejamento, tomada de decisdes e fisca-
lizagdo de servicos. A adequacdo cultural dos servigos é garantia para a
melhor compreensao dos fluxos de atendimento e protecao das comu-
nidades indigenas.

Contudo, tal ndo implica admitir ou tolerar que essa ade-
quagdo cultural desrespeite o direito a protecao integral das criancas
e dos adolescentes indigenas contra a exploragcdo do trabalho infantil.
Essa adequacgao cultural deve ser exercida de modo a garantir condicdes
propicias para a aprendizagem e de acordo com os saberes das popu-
lacdes indigenas, mas se limitando ao aspecto educacional respectivo.
Nao é possivel que por detrds da fundamentagdo da etnodiversidade
pedagogica a exploragdo do trabalho infantil de criancas e adolescentes
indigenas seja justificada.
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4 A PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES INDIGENAS CONTRA O TRABALHO INFANTIL.
A RESOLUCAO 113 DO CONANDA E A ESPECIALIZACAO DO
SISTEMA DE GARANTIA DE DIREITOS COMO ALTERNATIVA.
A RESOLUCAO 454 DO CNJ

Nas comunidades indigenas, a invisibilidade do trabalho
infantil é um desafio a ser vencido, conforme ja apontado. Poucas sdo as
pesquisas empiricas e os dados estatisticos a respeito. Contudo, a inter-
secgao estrutural do trabalho infantil preponderante na zona rural, em
economia familiar, e a pobreza na qual vive a esmagadora maioria da
populacdo indigena ndo deixam davidas quanto a existéncia do pro-
blema, ja apontado na Pnad de 2010.

Como estratégia adequada para a eliminacdo do trabalho
infantil no modelo brasileiro, foi mencionado o III Plano Nacional de
Prevencao e Erradicacdo do Trabalho Infantil, cuja finalidade é exata-
mente buscar alternativas adequadas, efetivas e eficazes para atingir tal
objetivo.

Dentro do planejamento das estratégias, o marco mais impor-
tante é, sem duvida, a Resolugdo 113 do Conanda. A referida Resolugao
dispde sobre os parametros para a institucionalizacdo e o fortaleci-
mento do Sistema de Garantias dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(SGDCA) em trés eixos bem definidos, a saber: da defesa, da promogao
e do controle. Ela estabelece a especializacao de cada um dos entes que
compdem o SGDCA, nas questdes afetas aos direitos de criancas e ado-
lescentes, como condigdo para o desenvolvimento e a implantagdo de
politicas publicas adequadas a garantia e ao controle de seus direitos fun-
damentais, bem como para o tratamento das violagdes de seus direitos.

O objetivo primordial da organizacdo do SGDCA, devi-
damente especializado, é articula-lo como uma ampla, coordenada e
cooperativa rede de protecao, que deve atuar em conjunto para a conse-
cucdo do objetivo central de atuar na defesa incondicional da protegao
integral e prioritaria de criancas e adolescentes, em todas as questdes a

elas afetas.

A articulagdo do SGDCA estd fundamentada na Constituigao
Federal (art. 227) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente - este Estatuto,
ao disciplinar, no plano infraconstitucional, o direito a protecao integral e
prioritaria de criancas e adolescentes, dispde que:

Art. 4°E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
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saude, a alimentacgao, a educagao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

[...]

c) preferéncia na formulagado e na execucao das politi-
cas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecéo a infancia e a juven-
tude. (BRASIL, 1990).

Resta evidenciado que a protecdo da crianca e do adolescente,
no nosso modelo legal, ndo é atribuicdo de uma tnica instituicdo ou de
um Unico 6rgao. Cabe a sociedade, ao Estado e a familia envidar esforgos
para que as garantias previstas possam se tornar realidade. E sabido que
tais direitos ndo sdo realizaveis por si s6s, mas dependem do inter-relacio-
namento entre diferentes instituigdes, com atribuicdes especificas.

A analise das Resolucées 113 e 181 do Conanda, de modo
conjunto e articulado, evidencia que, para a protecao adequada das crian-
cas e dos adolescentes indigenas contra o trabalho infantil no tocante a
atuacdo do Poder Judicidrio, a especializacdo de seus 6rgaos é fundamen-
tal, através do conhecimento adequado e direto da realidade dos povos
origindrios.

Essa especializacdo deve ser garantida tanto na prevencao
quanto na promocao de seus direitos humanos fundamentais, bem como
quanto aos que tém o dever de controle, que consiste na adogao de medi-
das efetivas para o combate a toda e qualquer exploracdo da mao de obra
das criancas e dos adolescentes que vivem nas comunidades indigenas.

A garantia do direito a educagdo as criancas indigenas, sob
a perspectiva da etnodiversidade que lhe é peculiar, ndo permite, de
nenhum modo, que seja justificada ou tolerada a exploragado pelo traba-

lho infantil.

Na perspectiva do Poder Judiciario, é importante ressaltar a
importancia da capacitagdo e do aprimoramento dos magistrados e ser-
vidores que, no seu interno, tém o dever de bem prestar a jurisdicao.
Garantir o acesso a justiga vai muito além do acesso estrutural ao Poder
Judiciario.

Nesse sentido, a recente Resoluc¢io 454 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), de 22 de abril de 2022, que tem por objetivo estabelecer
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso
ao Judiciario de pessoas e povos indigenas, estabelece a necessidade
de conhecimento das especificidades socioculturais dos povos indige-
nas. Para tal finalidade, prevé a realizacdo de pericia antropoldgica, a
ser realizada por profissional devidamente habilitado, a fim de buscar
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compreender, em sua integralidade, as especificidades socioculturais,
linguisticas, educacionais e singularidades, para que, sem lancar mao
de praticas eurocentristas ou discriminatorias, seja possivel ao Judiciario
tornar efetivos os direitos que lhes sdo garantidos.

Resta claro, assim, que a protecdo das criancas indigenas
contra o trabalho infantil exige a disseminacao do conhecimento sobre as
especificidades culturais préprias dos povos origindrios, mas partindo da
constatagdo de que a garantia da etnodiversidade na perspectiva educa-
cional ndo autoriza permitir, tolerar ou incentivar o trabalho infantil de
suas criancas e adolescentes.

Toda e qualquer crianca deve estar protegida contra a explo-
ragdo pelo trabalho infantil, independentemente de sua origem. Criancas
indigenas sdo, por sua propria condicdo, hipervulneraveis, eis que, histori-
camente, 0s povos originarios sofrem com a discriminacdo e a colonizacao,
ndo tendo alcangado, até os dias atuais, a centralidade na perspectiva da
garantia de seus direitos e do reconhecimento de sua autodeterminagéo.

Por tais motivos, o trabalho infantil nas comunidades indi-
genas merece destaque, a fim de que possa se tornar visivel e passe a ser
alvo de politicas publicas adequadas. Para tal, é fundamental o conheci-
mento do tema e a especializagdo dos que atuam diretamente nos mais
diversos entes do Sistema de Garantia de Direitos, inclusive pela inclusdo
de representantes dos povos originarios dentro de tais entes.

5 CONCLUSAO

Todas as criangas sdo destinatarias de direitos humanos fun-
damentais, independentemente de qualquer condicao.

As criangas indigenas compdem grupo que merece atengao
especial e especializada, considerando-se as severas e constantes viola-
¢Oes de direitos dirigidas as comunidades tradicionais.

O direito a educacdo que lhes pertence deve ser compreen-
dido em sua etnodiversidade, e a tais criangas deve ser garantido o direito
a assimilar a cultura e o modo de viver préprios que as diferenciam
enquanto membros de grupos e etnias, cujos saberes devem ser valoriza-
dos e disseminados.

No entanto, as vulnerabilidades nas quais estdo inseridos os
povos indigenas devem ser objeto de atenta andlise e politicas publicas
adequadas, a fim de evitar que outras lesdes de direito se propaguem e
impecam a realizacdo de seus direitos fundamentais.

O trabalho infantil, que persiste na sociedade moderna, agra-
vado pelas sucessivas crises econdmicas e, no momento atual, em razao
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das consequéncias da crise pandémica em curso, precisa ser combatido
também sob a perspectiva das criancas e dos adolescentes indigenas,
compreendendo sua exata dimensao e o separando do carater pedagégico
da pratica educacional no ambito das comunidades tradicionais.

Garantir as criangas e aos adolescentes indigenas a prote-
cdo integral e prioritaria preconizada pela Constituicdo Federal em seu
art. 227 significa lhes garantir, dentre outros, o direito a educacdo em
sua inteireza, notadamente sob o viés da etnodiversidade. Mas significa,
acima de tudo, garantir-lhes o direito a protecdo contra todos os tipos de
exploragdo, omissdao ou crueldade - dentre eles, a protecao contra a explo-
ragdo do trabalho infantil desponta como necessidade urgente.
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POTESTADES DEL EMPLEADOR EN RELACION A LOS
TRABAJADORES NO VACUNADOS

POWERS OF THE EMPLOYER IN RELATION TO THE
WORKERS NOT VACCINATED

CASTELLO, Alejandro’

1 INTRODUCCION

Desde comienzos del afio 2020 al presente, la Pandemia pro-
vocada por el virus SARS-CoV-2 ha tenido innumerables repercusiones
negativas en todos los planos de la vida de los seres humanos. Uno de
ellos ha sido el mundo del trabajo.

La retraccion del producto bruto y la recesién econémica
derivadas fundamentalmente de la suspensién - parcial o total, man-
datoria o voluntaria - de maltiples actividades - publicas y privadas -,
el distanciamiento social y la caida abrupta del consumo, generaron el
cierre o redimensionamiento de empresas y la destruccién de cuantiosos
empleos, la interrupcién/suspensiéon de innumerables contratos de tra-
bajo, el aumento de la informalidad, el descenso del poder adquisitivo
y los ingresos de las familias y el deterioro de las condiciones de trabajo,
entre otros efectos econémicos y laborales notoriamente nocivos para la
inmensa mayoria de la poblacién.

Cuando las vacunas contra el virus que provoca la enfer-
medad comenzaron a estar disponibles en cada pais, inmediatamente
surgieron en el mundo varias dudas y polémicas acerca de los dere-
chos, deberes y responsabilidades de las empresas y los trabajadores
frente a la decision voluntaria de aquellos que optaron por no recibir el
antigeno.

*Abogado. Profesor de Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica (Uruguay). Magister en Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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Como la adhesion a la vacunacion suele ser en casi todos los
paises de caracter voluntario’, no siendo Uruguay una excepcion, la pri-
mera reaccion que provino del mundo juridico fue considerar que esta
cuestion debia ser totalmente neutra e indiferente en el plano laboral. Se
sefialaba que se trataba de una discusiéon que debia darse en el plano de
la vida civil y politica, no pudiéndose considerar la posibilidad de que el
trabajador pudiese sufrir alguna consecuencia adversa en su empleo.

Sin embargo, la buena eficacia comprobada de las vacunas
para prevenir la enfermedad grave, la hospitalizacion y la muerte, aunada
a la seguridad demostrada de éstas, gener6 rapidamente el reclamo de
los trabajadores vacunados - especialmente de aquellos que son portado-
res de comorbilidades -, hacia los empleadores, exigiendo que se adopten
medidas de proteccién de su vida y salud en los centros de trabajo. Lo
mismo sucedi6é con los usuarios, clientes, proveedores y terceros que se
relacionan de manera directa y presencial con los trabajadores de las enti-
dades publicas y privadas.

De ese modo, surgieron interrogantes tales como, por ejem-
plo, si el empleador est4 facultado para consultar a los trabajadores si se
han vacunado o si la empresa/entidad publica pueden ejercer su poder
de organizacién, para disponer un cambio de lugar o de horario de tra-
bajo, de manera de evitar el contacto entre trabajadores vacunados y no
vacunados, e inclusive, el distanciamiento fisico de estos altimos con pro-
veedores, usuarios o clientes.

Las interrogantes se han extendido inclusive a si el emplea-
dor (publico o privado) puede resolver que el trabajador no vacunado,
no retorne al trabajo presencial mientras mantenga su decisién de no
recibir el antigeno, y atin mas, si tiene potestad de dar por terminado su
contrato de trabajo o vinculo estatutario (para el caso de los funcionarios
publicos).

En un primer momento, todas estas interrogantes se respon-
dieron rapidamente de manera negativa, basandose para ello en que rigen
para todos estos casos, de manera irrestricta, los derechos fundamentales
del trabajador como los de libertad, privacidad, intimidad y trabajo.

Asi las cosas, cualquier medida adoptada por el empleador en
relacion a la no vacunacién de los trabajadores, constituiria una violacion
de tales derechos fundamentales.

Pero, a poco que se comenz6 a profundizar el andlisis, se advir-
tié que la situacion involucraba en muchos casos una contradiccion que
excedia el plano de los derechos y libertades del trabajador no vacunado

1Salvo para el personal que trabaja en los servicios de atencién a la salud y en las residencias de
cuidados de adultos mayores, para los cuales en muchos paises se ha impuesto la vacunacion
obligatoria como forma de disminuir el riesgo para la vida de pacientes y usuarios del sistema.
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y las facultades del empleador, sino que incluia otros derechos y liberta-
des, como aquellos de los que son titulares los trabajadores vacunados e
inclusive los usuarios, clientes, proveedores y otros agentes externos a la
empresa, que merecen igual consideracion y respeto (en particular, los
derechos a la vida y la salud).

Es que, como es conocido, cuando los trabajadores concurren
diariamente a los centros de trabajo esperan encontrar en los mismos un
ambiente seguro para el desarrollo de sus tareas, libre de riesgos para su
integridad fisica y moral. Los trabajadores confian en que las empresas
adoptaran medidas de seguridad e higiene laboral, con la finalidad de
ponerlos a resguardo de accidentes de trabajo, pero también de enferme-
dades (laborales o comunes). Iguales consideraciones pueden realizarse
respecto de usuarios, clientes, proveedores etc.

A partir de esa constatacion, la respuesta a las interrogan-
tes planteadas se torné una tarea mas dificil y compleja (al menos en
Uruguay).

En las lineas que siguen abordaremos los argumentos que, en
ausencia de regulacion legal, se han formulado para resolver la proble-
matica sefialada.

2 EL CONTEXTO

El primer aspecto que debe tenerse en cuenta para analizar las
interrogantes planteadas, es que la enfermedad provocada por el virus
SARS-CoV-2 no tiene el mismo tipo de transmisibilidad que otros virus
que habitualmente circulan en la comunidad y los centros de trabajo, y
que los riesgos para la vida y la salud pueden resultar significativos (tan
es asi que han fallecido varios millones de personas).

Los virus se pueden transmitir por contacto directo entre
seres humanos, lo que requiere de contacto fisico entre una persona infec-
tada y una persona susceptible o no infectada. También se trasmiten por
contacto indirecto, lo que ocurre cuando el ser humano toma contacto
con superficies u objetos contaminados o con ciertos seres vivos (por ej.
mosquitos, moscas, pulgas, garrapatas etc.).

Muchas son las enfermedades que se transmiten por con-
tacto entre seres humanos. Ejemplo de alguna de ellas son la varicela,
el resfriado comun, la conjuntivitis, hepatitis A y B, herpes simple,
influenza, sarampién, mononucleosis, la quinta enfermedad, neumonia
bacterial e infecciones de la piel.

El virus que causa la enfermedad conocida como Covid-
19 también se trasmite por contacto entre seres humanos. Los datos
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disponibles actualmente apuntan a que el virus se propaga principal-
mente entre personas que estan en estrecho contacto, por lo general a
menos de dos metros, asi como también por la inhalacién de aerosoles
suspendidos en ambientes cerrados con poca o nula ventilacion.

La situacién resefiada evidencia que la problematica causada
por la Covid-19 en el empleo, no deberia ser tratada - desde el punto de
vista juridico - de la misma manera que se han abordado otras enferme-
dades que pueden contagiarse en los centros de trabajo, pero que son de
baja transmisibilidad.

Es que, aunque se han implementado Protocolos sanita-
rios para reducir las probabilidades de contagio en las oficinas, talleres,
locales y establecimientos laborales en general - puablicos y privados -,
la facilidad de transmision que tiene la Covid-19 no ha evitado que siga
verificAndose contagios en esos &mbitos.

La Pandemia ha generado consecuencias muy negativas para
la vida, la salud, la economia, el empleo, la cultura, la educacién y las rela-
ciones sociales en general. Se han sufrido pérdidas incalculables en todos
los planos.

Para superar esos problemas, la Ciencia produjo vacunas
contra la enfermedad provocada por la Covid-19, que desde diciembre
de 2020 se han comenzado a utilizar en el mundo y estan demostrando
ser altamente seguras y de razonable eficacia, sobre todo para prevenir
la muerte y la enfermedad grave. Pero, la probabilidad de contagio no
ha sido eliminada por las vacunas disponibles en la actualidad, lo que
genera la preocupacion de que los trabajadores no vacunados puedan
constituirse en un vector de contagio para el resto de la comunidad labo-
ral, ya que se ha demostrado que éstos tienen mucha mas probabilidad de
contagiarse y contagiar al resto, en comparacion con los vacunados.

Hasta el presente, la gran mayoria de los Estados, no siendo
Uruguay la excepcién, no ha establecido por ley la vacunacion obligato-
ria de todos los habitantes, aunque son cada vez mas frecuentes los paises
que imponen la vacunaciéon obligatoria de algunos sectores de la pobla-
cion - sobre todo del personal de los servicios de salud o dedicados al
cuidado de adultos mayores.

Sin embargo, cada vez son més los Gobiernos que disponen
medidas restrictivas para el acceso a los servicios o lugares ptublicos o pri-
vados de uso publico - escuelas, gimnasios, bares y restaurantes, hoteleria,
cines, teatros, oficinas publicas etc. -, para las personas que han decidido
no vacunarse, exigiéndose un “pase sanitario” que acredite haberse adhe-
rido al plan de vacunacion del pais.

En el plano laboral, diariamente aumenta la cantidad de
compafiias que exigen a sus empleados que se inmunicen contra la
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Covid-19, como condicién para retornar a los centros de trabajo. Empresas
Multinacionales de renombre como Cisco, Facebook, Ford, Goldman
Sachs, Amazon, Google y otras, han implementado mecanismos para
incentivar que sus empleados se vacunen, anunciando que no admiti-
ran el regreso a los establecimientos si previamente no acreditan haberse
vacunado o estar en curso de hacerlo.

En el caso de Estados Unidos, si bien al inicio se plantearon
dudas sobre la legitimidad de estas medidas, una Directriz de la Comision
para la Igualdad de Oportunidades en el Empleo (EEOC), dictada en julio
de 2021, sefial6 que las leyes federales que prohiben la discriminacion
en el lugar de trabajo “[...] no impiden al empleador exigir a todos los
empleados que ingresan fisicamente en el lugar de trabajo estar vacu-
nados contra el COVID-19” (COMISION PARA LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES EN EL EMPLEO, 2021).

3 LOS DERECHOS, LIBERTADES, DEBERES Y POTESTADES EN
JUEGO

A primera vista, la inexistencia de una Ley que ordene al ciu-
dadano la obligatoriedad de la vacunacion contra la Covid-19, podria
llevar a pensar que el empleador no puede adoptar ninguna medida labo-
ral que tome en cuenta esa circunstancia.

En ese sentido, en Uruguay una corriente de opinién entiende
que ante la inexistencia de una Ley que obligue a los trabajadores a vacu-
narse, los empleadores tienen vedado cualquier consulta sobre si han
adherido a la vacuna o la adopciéon de medidas que puedan implicar cam-
bios o restricciones en el empleo vinculadas al rechazo a no vacunarse,
so pena de ser consideradas como practicas discriminatorias, violatorias
de los arts. 7, 8 y 10 de la Constituciéon y el Convenio Internacional del
Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) n. 111 sobre
Discriminacién en el empleo, entre otras normas?.

Asi, se sefiala que en materia sanitaria solo puede condicio-
narse el ingreso del trabajador al centro de trabajo, a la presentacion del
Carné de Salud vigente, el cual incluye la obligatoriedad de contar con
varias vacunas (Ley n. 9.697 y Decreto n. 274/017), entre las que no se
incluye la que se ofrece contra la Covid-19. También se sostiene que en
esta materia rige el derecho a la privacidad y la libertad de conciencia del

2POEY DAGUERRE, Maria José. Vacunacidn contra la Covid 19: algunas reflexiones sobre las potes-
tades del empleador y los dilemas planteados. Derecho Laboral, Montevideo, t. LXIV, n. 281, p.
151-163, enero/marzo 2021.
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trabajador, la cual no puede ser afectada por el empleador exigiéndole,
de forma directa o indirecta, que cuente con la vacunacién para poder
trabajar®.

Desde este enfoque individualista, se considera que si la vacu-
nacion contra el Covid-19 es voluntaria, el empleador no tiene potestad
para exigir ésta como condicién para trabajar de manera presencial, ni
para adoptar cualquier otro tipo de decisiéon que tome como fundamento
el rechazo a vacunarse.

Sin embargo, esta mirada del asunto podria no ser completa,
porque se asume como premisa que lo que estd en juego es una contra-
diccién entre la libertad del trabajador de no vacunarse y su derecho al
trabajo, versus la libertad de empresa y el poder de direccion de ésta. Se
considera que, si el empleador condiciona, modifica o restringe el empleo
del trabajador a causa de su decisién de no vacunarse, ello lo hace con la
finalidad de proteger sus intereses econémicos, tratando de garantizar
la continuidad de las operaciones para evitar pérdidas y sobre costos de
produccion.

Como es evidente, si el binomio en contradicciéon es liber-
tad de eleccion, derecho al trabajo, privacidad e intimidad, de un lado,
y, libertad de empresa y poder de direccién del empleador por el otro,
el primero muy excepcionalmente puede resultar sacrificado a favor del
segundo. Los primeros son derechos fundamentales de las personas y los
segundos derechos y libertades de contenido econémico, que desde la
perspectiva de las Constituciones que se inspiran en el garantismo y los
derechos sociales, que son la enorme mayoria en los paises occidenta-
les con economia social de mercado, generalmente priman los derechos y
libertades civiles y politicas en relacion a los derechos y libertades confe-
ridos a las empresas.

Pero este enfoque podria resultar insuficiente e incompleto,
porque no toma en cuenta que los potenciales afectados si el trabajador
decide no vacunarse y contrae la enfermedad, son principalmente los res-
tantes trabajadores del establecimiento que si se han vacunado, asi como
los usuarios, clientes, proveedores y otros agentes externos que se relacio-
nan con el centro de trabajo de manera directa y presencial.

En efecto, lo que se pierde de vista es que debido a la altisima
tasa de trasmisibilidad que tiene la Covid-19 y los riesgos comprobados

3PANIZZA DOLABDIJIAN, Carolina. La exigencia de la vacunacion contra el COVID-19. Analisis desde
el derecho a la privacidad y la libertad de conciencia del trabajador. Derecho Laboral, Montevideo,
t. LXIV, n. 282, p. 351-354, abr./jun. 2021. En la misma posicion: BARRETTO GHIONE, Hugo. La vida
brevedela“libertadresponsable”: ¢ puede elempleadorexigirlavacunacidn altrabajador? Ladiaria,
Montevideo, 29 marzo 2021. Disponible en: https://ladiaria.com.uy/opinion/articulo/2021/3/
la-vida-breve-de-la-libertad-responsable-puede-el-empleador-exigir-la-vacunacion-al-trabajador/.
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que tiene la enfermedad para la vida y salud de las personas, los no vacu-
nados, que tienen mas alta probabilidad de contagiarse, pueden trasmitir
facilmente ésta a los demads integrantes de la comunidad laboral en el
marco de la interaccién inherente al trabajo.

Y, como resulta obvio, los trabajadores vacunados - al igual
que los usuarios, clientes, proveedores etc. - también son titulares de
derechos fundamentales civiles, politicos y/o laborales que pueden
verse afectados y por ello confian en que se adoptardan medidas para su
proteccion.

En ese sentido, huelga decir que los trabajadores que se
han vacunado también son titulares del derecho a la vida (art. 7 de la
Constitucién), derecho a la salud (art. 44 de la Constitucion), dere-
cho al trabajo (art. 7 de la Constitucién), derecho a ser protegido frente
a los riesgos laborales, como accidentes y enfermedades (art. 53 de la
Constitucién) y derecho a trabajar en un ambiente sano y seguro (art. 54
de la Constitucion).

Al respecto, se ha sefialado que el trabajador, por su condi-
cién de persona, tiene el derecho y el deber de cuidar su salud y la de los
demas con los cuales se relaciona en el lugar de trabajo, lo que incluye
el derecho a gozar de condiciones adecuadas para la proteccion de la vida
y la salud en el trabajo, el cual se puede ejercer frente al empleador pero
también frente al resto de la comunidad laboral, en la medida en que
constituye un derecho humano reconocido universalmente en normas
internacionales (Declaracion Universal de Derechos Humanos - art. 23 -,
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - art.
7 -, Carta Americana de Garantias Sociales - art. 31 -, Convenio de OIT n.
155 etc.) y constitucionales (arts. 7, 44, 53, 54 y 72 de la Constitucion)*.

En Uruguay la Constitucién de la Reptublica reconoce el dere-
cho a la salud en su art. 44, cuando establece que:

El Estado legislard en todas las cuestiones relacio-
nadas con la salud e higiene publicas, procurando el
perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los
habitantes del pafs.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su
salud, asi como el de asistirse en caso de enfermedad.
El Estado proporcionard gratuitamente los medios de
prevencién y de asistencia tan sélo a los indigentes o
carentes de recursos suficientes. (URUGUAY, 1967)
(resaltado).

‘PEREZ DEL CASTILLO, Matias; INTHAMOUSSU, Juan Diego. Manual de normas de seguridad y
salud en el trabajo. Montevideo: FCU, 2014, p. 13-ss.
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El derecho ala salud recogido en la Constitucion tiene un con-
tenido complejo. Es un haz de derechos y deberes, que incluye acciones
negativas y afirmativas. Si bien generalmente se tiende a poner énfasis en
las acciones positivas frente al Estado, referidas fundamentalmente a las
prestaciones asistenciales que éste debe brindar para la protecciéon de la
salud de los habitantes, lo cierto es que en nuestro esquema constitucio-
nal la salud también esta regulada como un bien colectivo, lo que implica
que el ciudadano tiene el deber de cuidar su salud cuando est4 en juego
la salud de terceros.

En ese sentido, la doctrina ha sefialado que el derecho a la
salud debe ser valorado a la luz de otras disposiciones constitucionales,
como por ejemplo, aquellas que consagran la libertad individual®, por lo
que, en principio, toda persona es libre de desatender su propia salud sin
poder ser conminado o sancionado por ello, decisién que se puede ver
limitada en aquellos casos en que con esa conducta se vuelve capaz de
lesionar bienes o derechos de terceros, ya que dicha libertad tiene como
limite la vida y salud de los demas®.

Es que, como resulta evidente, todos los trabajadores, los vacu-
nados y los no vacunados, son titulares de lo que se ha dado en llamar
derechos fundamentales especificos e inespecificos, que configuran lo que
se conoce en el Derecho laboral como “ciudadania laboral en la empresa”.

Al respecto, el espafiol Juan Sagardoy ensefia que:

[...] se trata de derechos atribuidos con caracter general
a los ciudadanos que, al propio tiempo, son traba-
jadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos
derechos laborales por razén del sujeto y de la natu-
raleza de la relacién juridica en que se hacen valer, en
derechos constitucionales laborales inespecificos. Son
derechos del ciudadano-trabajador, que ejerce como
trabajador-ciudadano, es decir, derechos de la per-
sona, que estdn impregnados por la relaciéon laboral.
(SAGARDOY BENGOECHEA, 2005, p. 13).

Entre los que se identifican el derecho al honor, la dignidad, la
libertad de pensamiento, la libertad religiosa, la intimidad y privacidad,
entre otros.

Existe acuerdo en cuanto a que, cuando el trabajador ingresa a
la empresa, lleva consigo esos derechos que son inherentes a su persona,

SJIMENEZ DE ARECHAGA, Justino. La Constitucién nacional. Montevideo: Cdmara de Senadores,
1991, p. 378.

SROBAINA, Andrés. El derecho fundamental a la salud. In: AA.VV. Régimen Juridico de la Asistencia
ala Salud. 2. ed. Montevideo: FCU, 2018, p. 28-29.
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los que son previos al contrato de trabajo que concierta, de superior rango
y valor a los que pueda haber acordado’ y su contenido esencial es resis-
tente a la accién legislativa®.

Sobre el punto, otro espafiol, Daniel Martinez Fons (2002, p.
53-54), expresa que “es indudable que el trabajador trae consigo, en la
actividad de trabajo, no sélo la fuerza de trabajo sino que al mismo tiempo
resulta afectada su propia individualidad como persona”, acotando que
se entiende pacificamente que el trabajo es inseparable de la persona que
trabaja, no s6lo como trabajador sino como ciudadano y que la proyeccion
de los derechos fundamentales, no permite superar una visién patrimo-
nialista de la relacién de trabajo.

Ademas, como ensefia Carlos Blancas, los derechos funda-
mentales poseen eficacia erga omnes, lo que implica que son exigibles no
solo frente al Estado sino también ante los particulares, lo que obvia-
mente incluye al empleador y el resto de los miembros de la comunidad
laboral®.

De ese modo, se exige que en el centro de trabajo se respeten
los derechos humanos, como la libertad de religion, la libertad de opi-
nioén politica, la intimidad, la privacidad, el honor, la dignidad, 1a vida, la
salud, la profesionalidad, entre otros derechos y libertades.

En el Derecho laboral los derechos fundamentales han sido
rescatados por la doctrina y la jurisprudencia como mecanismo para
limitar el poder patronal y la libertad de empresa'. De ese modo, existe
coincidencia en que toda medida empresarial restrictiva de un derecho
fundamental del trabajador debe ser sometida, para determinar su lici-
tud, al conocido “juicio de proporcionalidad”, que implica aplicar un test
de tres pasos: a) test de idoneidad, para analizar si la decision es suscep-
tible de conseguir el objetivo propuesto, b) test de necesidad, para ver si
no existe otra medida mas moderada para obtener el mismo fin y c) test
de ponderacidn, para apreciar las ventajas, beneficios y perjuicios de cada

’Sobre la vigencia, aplicacion y proyeccion de los denominados “derechos fundamentales inespe-
cificos” en el ambito de la relacion individual de trabajo véase mas ampliamente: VALDES DAL RE,
Fernando. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador. /n: CONGRESO MUNDIAL DE
DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, 17., 2003, Montevideo. Libro de Informes
generales: Informe general del Tema Il. Montevideo, 2003, p. 37-ss.; DE LA RIVA, Amalia. Proteccion
de los derechos humanos fundamentales inespecificos. /In: JORNADAS NACIONALES DE DERECHO
DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, 15., 2004, Salto: FCU, p. 9-ss.

8JIMENEZ CAMPO, Javier. Derechos fundamentales: concepto y garantias. Madrid: Trotta, 1999,
p. 27.

SBLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo. 2.
ed. Lima: Ed. Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2013, p. 27-ss.

10yéase mas ampliamente: SANGUINETI, Wilfredo; CARBALLO, César. Derechos fundamentales del
trabajador y libertad de empresa. Montevideo: FCU, 2018, p. 35-43.
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uno de los derechos y libertades en juego y su relacion con el interés indi-
vidual y el interés general o colectivo'’.

Ahora bien, en el caso que se analiza, el conflicto parece exce-
der el plano trabajador vs. empresa, en la medida que cuando el trabajador
rechaza la vacuna estd aumentando el riesgo de los demdas compafieros
de trabajo que comparten el mismo ambito laboral, de contagiarse de
una enfermedad potencialmente mortal o incapacitante, contribuyendo
también a perpetuar los costos sociales de la Pandemia. Las mismas
consideraciones pueden realizarse respecto de los usuarios, clientes,
proveedores y terceros que se conectan de manera presencial con los tra-
bajadores no vacunados.

Frente a ese panorama, surge la interrogante de cémo com-
patibilizar el derecho al trabajo, la libertad de eleccién y la privacidad
e intimidad del trabajador de los trabajadores no vacunados, con el
derecho a la vida, el derecho a la salud y el derecho a la seguridad en
el trabajo, de todos aquellos que forman parte del centro de trabajo
y pueden ver afectados por la decisiéon de aquellos que deciden no
vacunarse.

Este pareceria ser el verdadero conflicto subyacente en el
caso que se analiza, el cual quizas no haya sido valorado en su justa
dimensién. No se trata solamente de una colisién entre los derechos
fundamentales de los no vacunados y los derechos y potestades empre-
sariales, sino también de un potencial desencuentro y desarmonia de
aquellos con el derecho a la vida, la salud y el derecho a la seguridad e
higiene en el trabajo.

Y desde esa perspectiva, es dificil encontrar una definicion
razonable de libertad que incluya el derecho a poner en peligro la salud
y la vida de otras personas, porque el trabajador prefiere no vacunarse y
tomar asi precauciones basicas para no contagiar a los demas miembros
del centro de trabajo.

Deberia reflexionarse sobre si los derechos y libertades funda-
mentales no son reconocidos para cumplir un fin individual, pero también
colectivo o social. Desde el momento en que los seres humanos optamos
por vivir en sociedad, los derechos no pueden ser concebidos desde una
visién exclusivamente utilitarista e individualista. Se ejercen en relaciéon a
los demas y en beneficio propio y general.

USANGUINETI; CARBALLO, 2018, p. 57-72. Los autores hacen notar que la ponderacion es una
“operacidn compleja y potencialmente polémica, en la que media en que se efectua en su parte
esencial sin red normativa, a partir de valoraciones respecto de las cuales no tiene por qué produ-
cirse necesariamente un acuerdo intersubjetivo”.
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4 ¢EL EMPLEADOR DEBE INTERVENIR EN EL CONFLICTO
ENTRE LAS LIBERTADES Y DERECHOS EN JUEGO DE LOS
TRABAJADORES DEL CENTRO DE TRABAJO?

Una respuesta rapida seria que la compatibilizacién de dere-
chos y libertades debe ser realizada por el Legislador, y en ausencia de
norma legal, por la Justicia. En aquellos ordenamientos como el uruguayo
donde la cuestion de la adhesién a la vacunacion y sus implicancias no
ha sido tratada por ley, si un trabajador vacunado entiende que su vida
o salud corren riesgo por la decisiéon de un compafiero de trabajo de
no vacunarse, deberia solicitar a la Justicia la adopcion de medidas de
resguardo’”.

Pero, como resulta obvio, esa solucion resulta muy poco prac-
tica y razonable. Una controversia judicial entre los propios trabajadores
generaria un clima tenso en el empleo, totalmente contrario al sentido
comun y las reglas de sana convivencia en un centro de trabajo.

(En ese contexto, el empleador deberia ser totalmente neutral
y no inmiscuirse en esa colisién de derechos fundamentales?

Para discernir esta cuestiéon un aspecto que debe tomarse en
cuenta es que estd fuera de toda discusiéon que el empleador, como conse-
cuencia del contrato de trabajo, tiene el deber de garantizar la seguridad,
salubridad y medio ambiente de trabajo®, lo que implica que el emplea-
dor debe tomar todas las medidas necesarias y conducentes para poner a
buen resguardo la integridad fisica y moral del trabajador™.

Sobre el punto, Ernesto Krotoschin sefialaba hace varias déca-
das que:

Los deberes de protecciéon del empleador consisten en
que debe tomar medidas adecuadas, conforme a las
condiciones especiales del trabajo, para evitar que el
trabajador padezca dafios en su persona o en sus dere-
chos o bienes, coinciden muchas veces con otras tantas
obligaciones que la legislacién del trabajo impone
al empleador mediante normas de derecho ptblico,
dictadas en ejercicio del poder de policia del trabajo,
cuyo cumplimiento es vigilado por los inspectores de

12Esta posicion es sostenida por PANIZZA DOLABDJIAN, 2021, p. 363.

BAsi lo establece, a via de ejemplo, el Convenio Internacional del Trabajo (CIT) n. 155 sobre Salud
y seguridad de los trabajadores y medio ambiente. También consagran este deber los CITs n. 148,
161, 167 y 184.

1CASTELLO, Alejandro. Obligaciones de las partes. In: RASO DELGUE, Juan (Dir.). Derecho del
trabajo. T. |, v. |. Montevideo: FCU, 2012, p. 281-282.
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trabajo, alén de la vigilancia ejercida por las asocia-
ciones profesionales, representantes del personal en
las empresas, etc., y sancionado con penas de carac-
ter administrativo-penal. (KROTOSCHIN, 1987, p.
265-268).

Ademas de las disposiciones internacionales, todos los paises
cuentan con normas constitucionales, legales y reglamentarias que orde-
nan al empleador a disponer de medidas obligatorias, asi como aquellas
que sean razonables y deriven del sentido comun, para proteger la vida
y la salud de los trabajadores, exigiéndose que las empresas desplieguen
un cimulo de medidas tendientes a planificar, evitar, mitigar y erradicar
riesgos para la vida y la salud.

Inclusive, en algunos paises como es caso de Uruguay', el
ordenamiento suele establecer delitos penales que castigan la conducta de
los empleadores que omiten adoptar las medidas de resguardo para pro-
teger la vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores.

¢Como puede actuar el empleador entonces para cumplir con
su obligacién de proveer un ambiente de trabajo sano y seguro a todos sus
trabajadores y, simultaneamente, respetar los derechos fundamentales a
la vida, la salud, la seguridad e higiene laboral, el empleo, la intimidad,
la no discriminacién, la igualdad y la libertad de todos los integrantes de
su plantilla laboral?

Es muy claro que no puede obligar a los trabajadores a vacu-
narse. Si no existe ley que establezca esta exigencia para los habitantes, el
empleador no puede ordenarle al trabajador que se vacune ni utilizar su
poder disciplinario para ello.

(Ello implica que el empleador tiene vedado adoptar cual-
quier clase de medida laboral organizativa respecto de los trabajadores no
vacunados? ;jLa Empresa queda exonerada de adoptar medidas de res-
guardo frente al peligro de contagio de Covid-19 y el consiguiente riesgo
para la vida y la salud de los no vacunados?

Una corriente de opinidn sostiene que ante una situaciéon de
crisis sanitaria como la que vive el mundo, el empleador tiene el poder-
-deber de adoptar medidas de proteccion y resguardo en la comunidad
laboral, para disminuir el riesgo de transmisién de la Covid-19 en el centro
de trabajo. En proteccion del interés general, colectivo o grupal el emplea-
dor puede adoptar medidas que restrinjan ciertos derechos y libertades
fundamentales del trabajador, si ello genera un verdadero beneficio y ven-
taja para los derechos fundamentales del resto de la comunidad de trabajo.

La Ley n. 19.196 de 25 de marzo de 2014 establecié la responsabilidad penal empresarial para el
caso de omision en el cumplimiento de las medidas de seguridad laboral.
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En esa direcciéon Beatriz Durdn y Bruno Sande sefialan que
ningan derecho, salvo la vida, es ilimitado o absoluto, y que la libertad
de no vacunarse puede colisionar con el derecho a la vida, la salud y la
integridad fisica de los trabajadores vacunados, asi como de los clientes,
proveedores y otras personas que se relacionan con el centro de trabajo.
Expresan que:

Encontrandose en colisién varios derechos fundamen-
tales, se deberia practicar un examen de ponderacién
de los mismos, aplicando el conocido test de propor-
cionalidad. El empleador debe adoptar toda clase de
medidas necesarias para proteger la salud y seguridad
laboral, la integridad fisica y psiquica y la vida de los
trabajadores. Considerando en este momento la crisis
sanitaria y el riesgo que corre la vida de los trabajado-
res en su lugar de trabajo, la vacunacion es una medida
de prevencién del contagio e inmunizacién de la pobla-
cién. (DURAN; SANDE, 2021, p. 144-148).

En postura similar, el constitucionalista uruguayo Martin
Risso Ferrand ha sefialado en tres columnas de opinién publicadas en
el Semanario Basqueda de nuestro pais (ediciones n. 2.113, 2.133 y
2.136), que los derechos humanos tienen limites que surgen de la propia
Constitucion, siendo uno de ellos la regulacion de otros derechos de igual
jerarquia, criticando los enfoques que sostienen que el empleador no tiene
potestad de adoptar medidas en relacién al trabajador no vacunado, a
causa de la inexistencia de una ley que le otorgue una potestad o derecho
para ello. El autor sostiene que estan en juego los derechos humanos de
todos los trabajadores, vacunados y no vacunados, por lo cual se debera
utilizar el criterio de ponderacién para determinar cuél prevalecera sobre
el otro. En el n. 2.136 del Semanario Basqueda, publicado el jueves 19 de
agosto de 2021, Martin Risso luego de examinar diferentes aristas de la
colisién entre diversos derechos humanos concluye diciendo:

(Por qué razén se opta por proteger a quienes no se
quieren vacunar (en contra de lo que dice la comu-
nidad cientifica nacional e internacional) y no se
protege a la mayoria que si se ha vacunado y esta
preocupada por su salud y la de la comunidad?
(RISSO FERRAND, 2021).

Desde este enfoque, puede concluirse que el empleador
estd constitucional y legalmente legitimado para adoptar medidas que
impliquen una restriccién de algunos derechos fundamentales de los tra-
bajadores no vacunados (intimidad, privacidad, trabajo etc.), en proteccion
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y beneficio de otros derechos fundamentales de trabajadores vacunados y
usuarios, clientes y proveedores.

En ese sentido, se entiende que el empleador tendria dere-
cho a consultar a la plantilla de trabajadores sobre si han adherido a la
vacunacion. También podria mantener el trabajo a distancia y restringir el
trabajo presencial. Inclusive, tendria potestad para disponer medidas de
reorganizacion del trabajo (por ejemplo, cambio de horario o de seccién/
lugar de trabajo), para evitar el contacto estrecho directo.

Naturalmente, todas estas medidas solo encontrarian sentido
si el trabajador no vacunado ocupa un puesto de trabajo que implica man-
tener contacto directo con otros trabajadores o con proveedores, clientes,
usuarios etc. Asi, por ejemplo, si es el sereno del establecimiento que
cumple funciones de vigilancia dentro de una casilla ubicada fuera de
los locales, oficinas, talleres y demds dependencias, no se advierte cual
podria ser la necesidad y ventaja de afectar sus derechos y libertades, al
disponer de medidas organizativas laborales (cambio de horario, lugar de
trabajo etc.).

Por ello, la cuestion no puede ser resuelta con caracter gene-
ral, sino que debe examinarse caso a caso.

5 REFLEXIONES FINALES

La Pandemia que vive el mundo desde comienzos del afio
2020, ha generado incontables perjuicios para la Humanidad e innu-
merables incertidumbres en todos los campos de la vida. En el caso del
Derecho laboral y la seguridad social, ademas de la inocultable afectacién
de los niveles de empleo y la calidad de éstos, asi como los desafios de
implementar nuevas respuestas econdmicas para mitigar los efectos de
suspension del contrato de trabajo (por ejemplo, frente a las cuarentenas
preceptivas por contacto con personas contagiadas), lo cierto es que el
uso de la vacunacién contra la Covid-19 ha presentado nuevos retos para
la aplicacion de algunos conceptos, principios y reglas tradicionales de la
disciplina.

En la presente contribucién abordamos solo uno de los
diversos problemas que enfrentan los ordenamientos, consistente en la
determinacion de como se resuelve la colision entre los derechos fun-
damentales de los trabajadores no vacunados y los que han adherido al
antigeno.

En ausencia de reglamentacion legal que establezca ese con-
flicto, pareceria que el principal instrumento que se puede extraer de la
caja de herramientas que posee el Derecho laboral, es el ya cldsico juicio
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de proporcionalidad, plenamente asentado en la jurisprudencia de los
tribunales nacionales e internacionales.

Como explica Jorge Rosenbaum, el balancing test constituye
un juicio de ponderacién para la busqueda de la solucién mas adecuada y
racional ante el enfrentamiento entre valores y principios contrapuestos.
Se trata de:

[...] un procedimiento valorativo que procura sopesar
los derechos y su importancia en cada caso concreto,
determinando lo mas equitativamente posibles cudl de
ellos ha de preponderar por sobre el otro u otros. Sirve
para poner cada derecho en un platillo de la balanza
y a partir de esa medida, argumentar cudl pesa mas
y cudl debe rendirse frente al otro. Esta operacién
involucra una determinacién fundada de argumenta-
cién del juez cuando aplica el derecho, provocando el
desplazamiento de unos de los derechos enfrentados.
(ROSENBAUM, 2017, p. 60).

El balancing test es una herramienta indispensable que se
convierte en parametro de determinacion de la validez de las posibles
acciones restrictivas de derechos, verificando su adecuacién en funcién
de una finalidad que ha de resultar legitima y proporcionada. Se trata
de determinar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida
para conseguir un fin legitimo.

En el caso de la problematica que hemos presentado breve-
mente, el juicio de idoneidad referiria al examen de si cualquier medida
laboral adoptada por el empleador que tuviese en cuenta el rechazo a
vacunarse por parte de un trabajador, seria susceptible de conseguir el
objetivo propuesto que seria proteger la vida y la salud de los trabaja-
dores que optaron por vacunarse y la seguridad e higiene del centro de
trabajo. Por ejemplo, si se tratase de un centro hospitalario y el empleador
dispusiese que los médicos o auxiliares de enfermeria que atienden de
forma directa a los pacientes deberian contar con la vacunacioén, ello pare-
cerfa constituir una medida idénea y conducente para proteger la vida y
salud de los pacientes.

El juicio de necesidad se dirigiria a apreciar si la medida
seria imprescindible y, por ende, no habria otro mecanismo o recurso
mas moderado e igualmente eficaz para obtener el mismo resultado. Si la
medida no fuese estrictamente indispensable entonces podria entenderse
que la medida adoptada contra el trabajador no vacunado es ilegitima.
A via de ejemplo, si en un centro de trabajo solamente desempefiasen
sus tareas tres trabajadores, en diferentes turnos, no habria necesidad de
medidas precautorias ya que no habria contacto directo entre ellos.
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El juicio de ponderacién o equilibrio apuntaria a determi-
nar si existe una relacion razonable entre los beneficios y perjuicios que
ocasiona la medida. Esto es, se analizarian las ventajas que generaria
para el trabajador vacunado y los dafios que ocasionaria a los derechos
y valores del trabajador que optasen por no vacunarse. Por ejemplo, si
se trata de un trabajador rural que tiene asignadas tareas vinculadas al
cultivo y cosecha de naranjas, las cuales se cumplen siempre al aire libre,
si el empleador exigiese la vacunacién para poder continuar con dichas
funciones pareceria ser una medida desequilibrada, ya que reportaria
alto perjuicio en el empleo para el trabajador y pocos beneficios para el
resto de los colegas de trabajo.

Naturalmente, el balancing test solo justifica su empleo si
entendemos que existe una real oposiciéon de derechos fundamentales
entre trabajadores vacunados y trabajadores no vacunados e inclusive,
con usuarios, clientes, proveedores y otros agentes externos.
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Resumo: O presente estudo propde uma andlise acerca da responsabi-
lidade patronal na prevencdo do trabalho escravo contemporaneo com
énfase na jornada de trabalho, e a prestacdo de servicos em regime de
teletrabalho. A funcdo social da empresa é, sem davidas, sindnimo de um
bem-estar social, especialmente aos empregados, os quais sao a base do
sistema produtivo. Alids, o compromisso do Estado brasileiro, inclusive
internacionalmente, é a eliminacdo de todas as formas de configuracdo
do trabalho escravo contemporaneo, entretanto atualmente ainda exis-
tem constatagdes de empregados sendo explorados, inclusive pela crise
sanitaria do coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19) impulsionando a pres-
tacdo de servigos em regime de teletrabalho. Em razdo disso, a inclusao
de métodos patronais preventivos ao trabalho escravo contemporaneo é
medida a ser esperada de uma atividade empresarial de progresso social e
de efetivagdo do projeto juridico constitucional. Eis um novo paradigma,
a necessidade de toda atividade empresarial apresentar afeicao a tematica
com a concretizagdo da erradicagdo do trabalho escravo contemporaneo
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e, consequentemente, ndo compartilhar com o desrespeito a direitos mini-
mos sociais no regime de prestagao de servigos pelo teletrabalho.

Palavras-chave: Digital. Escravidao. Prevencao. Teletrabalho.

Abstract: The present study proposes an analysis of the employer’s
responsibility in the prevention of contemporary slave labor, with
an emphasis on working hours and the provision of services under
teleworking. The company’s social function is undoubtedly synonymous
with social well-being, especially for employees, who are the basis of
the production system. In fact, the commitment of the Brazilian State,
including internationally, is the elimination of all forms of configuration
of contemporary slave labor, however, currently there are still findings
of employees being exploited, including by the health crisis of the
coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19) and boosting the provision of
teleworking services. As a result, the inclusion of employer methods to
prevent contemporary slave labor is a measure to be expected from a
business activity of social progress and the realization of the constitutional
legal project. Here is a new paradigm, the need for all business activity
to show affection to the theme with the realization of the eradication of
contemporary slave labor and, consequently, not share with the disrespect
for minimum social rights in the regime of provision of services by
teleworking.

Keywords: Digital. Slavery. Prevention. Teleworking.

1 INTRODUCAO

A presente andlise propde um estudo acerca da responsa-
bilidade patronal na prevencdo do trabalho escravo contemporaneo
dos empregados em regime de teletrabalho no tocante a jornada de
trabalho.

O Estado brasileiro firmou o compromisso de eliminagao
de todas as formas de configuracdo do trabalho escravo, entretanto
sdo frequentes as constatacoes de trabalhadores em regime de escra-
viddo, atualmente impulsionado pela crise sanitdria do coronavirus
(SARS-CoV-2/Covid-19) em regime de teletrabalho. Nesse cendrio, a
importancia de introducdo de métodos patronais eficazes de prevencao
do trabalho escravo contemporaneo é de relevancia na contempora-
neidade, apresentando um ntcleo de amparo a direitos minimos de
empregados vulneraveis, abstendo-se de penalidades, de uma publi-
cidade negativa e, consequentemente, de um descrédito do préprio
Estado brasileiro.
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2 ASPECTOS GERAIS DO TRABALHO ESCRAVO
CONTEMPORANEO

A legislacdo brasileira prevé as condutas enquadradoras no
trabalho escravo contemporaneo em seu diploma penal, ex vi do art. 149
do Codigo Penal:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do andloga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi-
¢oes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomo¢ao em razio de divida
contraida com o empregador ou preposto:

[.-.]

§ 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 vigilincia 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.
[...] (BRASIL, 1940) (grifo nosso).

Nessa toada, o texto legal protege a liberdade, bem como a
dignidade da pessoa humana, ao configurar elementos da jornada exte-
nuante e as condi¢des degradantes.

Em razdo de uma maior protecdo, o Ministério do Trabalho
e Emprego enfatizou todas as situagdes nas quais se configuram o traba-
lho escravo contemporaneo em seu Manual de Combate ao Trabalho em
Condicoes Andlogas a de Escravo:

[..] qualquer trabalho que ndo retina as minimas
condicOes necessdrias para garantir os direitos do tra-
balhador, ou seja, cerceie sua liberdade, avilte a sua
dignidade, sujeite-o a condigdes degradantes, inclu-
sive em relacdo ao meio ambiente de trabalho, ha que
ser considerado trabalho em condi¢do andloga a de
escravo. A degrada¢do mencionada vai desde o cons-
trangimento fisico e/ou moral a que é submetido o
trabalhador [...] até as péssimas condigdes de trabalho
e de remuneracao: alojamentos sem condicdes de habi-
tacdo, falta de instalagdes sanitarias e de dgua potavel,
falta de fornecimento gratuito de equipamentos de
protecdo individual e de boas condigcdes de saude,
higiene e seguranca no trabalho; jornadas exaustivas;
remuneragdo irregular, promogdo do endividamento
pela venda de mercadorias aos trabalhadores (fruck
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systern). Assim, ao contrario do estereétipo que surge
no imaginario da maioria das pessoas, no qual o traba-
lho escravo é ilustrado pelo trabalhador acorrentado,
morando na senzala, acoitado e ameagado constante-
mente, o trabalho em condigdo analoga a de escravo
ndo se caracteriza apenas pela restricao da liberdade de
ir e vir, pelo trabalho forcado ou pelo endividamento
ilegal, mas também pelas mas condigdes de trabalho
impostas ao trabalhador. (BRASIL, 2011).

A escraviddo contemporanea, segundo o conceito abrangente
oportunizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, resume-se pela
“auséncia de liberdade em se poder alcancar uma vida digna” (LEITE,
2005).

Nao é forgoso olvidar a predominancia da constatacdo do
trabalho escravo contemporaneo nas atividades rurais, entretanto, pela
historicidade, muitos dos trabalhadores rurais migraram para as ativida-
des urbanas. Atualmente, pela crise sanitaria decorrente do coronavirus
(SARS-CoV-2/Covid-19), empregados foram submetidos ao regime de
teletrabalho, e sobre essa modalidade de prestagao de servigos sera abor-
dada a possibilidade de configuragao da escravidao contemporanea pela
perspectiva da jornada de trabalho extenuante.

Nessa toada, o Estado brasileiro foi condenado internacional-
mente no “Caso Trabalhadores Fazenda Brasil Verde”, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL, 2016), por incidéncia de
afronta de direitos humanos fundamentais na constatacdo do trabalho
escravo contemporaneo.

Em que pese a condenacao ter sido em relagdo a atividades
essencialmente rurais, é notéria a existéncia da sujeicao dos trabalhadores
as condicdes anélogas a escravidao em demais atividades, gerando, con-
sequentemente, o enfraquecimento das relacGes trabalhistas e da prépria
classe trabalhadora, cujas necessidades mudam de acordo com a regiao
de origem.

Em um cendrio de comparagao, a existéncia de cadeias pro-
dutivas é sindnimo de precarizacao de direitos trabalhistas, pela propria
hipossuficiéncia do trabalhador frente ao capital, bem como de sujeigao
a estruturas empresariais desconhecidas. Ocorre que, com o advento da
crise sanitaria do coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19), a prestacdo de
servigos foi modificada, e consequentemente observamos a prestacao de
servigos em sua maioria na modalidade de teletrabalho.

Assim, a necessidade de fortalecimento de mecanismos de
prevencdo é a preocupacdo do setor patronal do futuro, com amparo
no principio da funcao social da empresa e, notoriamente, no agir com
compliance.
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A preocupagdo estatal com a erradicagao do trabalho escravo
contemporaneo originou-se com o texto do Coédigo Penal, e poste-
riormente com a criacdo da Comissdao Nacional para a Erradicacao do
Trabalho Escravo (CONATRAE), pelo Ministério dos Direitos Humanos.

Destacam-se, ainda, a Lei n. 10.608, de 20 de dezembro de 2002,
ao prever o recebimento do seguro-desemprego por trés meses sucessivos
as pessoas encontradas em trabalho escravo contemporaneo, e em 2004 a
criacdo da popular “lista suja do trabalho escravo”, sendo o Ministério do
Trabalho e Emprego encarregado de semestralmente realizar a atualizacao
do cadastro de empresas que sujeitam seus empregados a situagdo indig-
nas. O poder dessa publicidade se resume em desqualificar as empresas,
bem como inviabilizar sua atuacdo no cendrio de produgao.

Soma-se a isso a redacdo da sentenca no “Caso Trabalhadores
Fazenda Brasil Verde”, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, configurando o insulto a dignidade da pessoa humana - item
IX, letra “c.5” - e ressalvando expressamente a necessidade de politicas
publicas:

463. A Comissdo solicitou que o Estado adote uma série
de politicas publicas para prevenir e castigar o trabalho
escravo. Entre estas destaca: i) a implementacao conti-
nua das politicas publicas e de medidas legislativas
e de outra natureza para a erradicacdo do trabalho
escravo; em especial, o Estado deve monitorar a apli-
cacdo e punicdo de pessoas responsaveis por trabalho
escravo, em todos os niveis; ii) o fortalecimento do
sistema juridico e a criacao de mecanismos de coorde-
nacao entre ajurisdi¢io penal e ajurisdigao trabalhista
para superar os vazios gerados na investigacao, pro-
cessamento e punicado das pessoas responsaveis pelos
delitos de serviddo e trabalho forcado; iii) assegurar
o estrito cumprimento das leis trabalhistas relativas
as jornadas laborais e o pagamento em igualdade
em relacdo aos demais trabalhadores assalariados [...].
(BRASIL, 2016) (grifo nosso).

Dessa feita, os ensinamentos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sdo claros, a acentuacao de politicas publicas e de medi-
das legislativas para a erradicacdo do trabalho escravo. Ato continuo, o
exposto nos leva ao questionamento: qual seria o impacto da acentuagao
de medidas para a erradicacdo do trabalho escravo contemporaneo na
esfera empresarial? E mais, quais seriam as cautelas das empresas a fim
de coibir as constatacdes?

A atuagdo empresarial na conjectura atual deve encarar os
desafios contemporaneos e utilizar estratégias gerenciais com o proposito
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de evitar uma publicidade negativa, bem como cumprir sua fun¢do na
sociedade, ou seja, 0 bem-estar. E, portanto, unir forcas em torno de uma
triste realidade precarizadora das relagdes de trabalho, conduta esperada
na sociedade brasileira, a qual afeta as questdes empresariais.

As estratégias ndo sdo simples, entretanto a sombra de uma
publicidade negativa de divulgacdo em lista suja do trabalho escravo é
de relevancia.

E ndo é somente a preocupagdo acerca de uma publicidade
negativa, mas também com a prépria viabilidade de manutencédo da ati-
vidade empresarial. Nesse ponto, a Lei Estadual do Estado de Sao Paulo
n. 14.946, de 28 de janeiro de 2013, dispde, inclusive, sobre a cassagado
da inscri¢do no cadastro de contribuintes do Imposto sobre Operacoes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS), de
qualquer empresa que faga uso direto ou indireto de trabalho escravo ou
em condicdes anédlogas, o que constitui uma politica publica de inibicdo
das empresas situadas no Estado, na pratica.

A relevancia das estratégias empresariais se sobrepde para
uma vitalidade da atividade, bem como por sua prépria existéncia.
Ademais, é amparar a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, em diccao com art. 1°, III e IV, da Constituicdo Federal Brasileira
(CF/1988).

A necessidade de estratégias empresariais, nos limites do
presente estudo, é a tentativa de recuperacao da dignidade desses empre-
gados e, de forma correlata, de projecdo de desenvolvimento. E surge o
questionamento: quais seriam as medidas para se evitarem as constata-
¢oes do trabalho escravo contemporaneo no regime de teletrabalho, no
tocante a jornada de trabalho executada? Certamente a resposta ndo sera
imediata, merecendo uma reflexdo acerca da realidade.

3 DO REGIME DE TELETRABALHO NA ATUALIDADE

Em 2018, com arrimo nas palavras do poeta Augusto Branco
“O errado hoje serd o certo amanha, assim como o certo de agora ja foi
um absurdo no dia de ontem. O mundo muda, as pessoas evoluem, o
tempo transforma, o futuro rompe com o passado numa danga ciclica e
constante, até que tudo se torne presente outra vez”, analisava-se a era
das inovacdes tecnoldgicas e a influéncia desse cendrio nas relacdes de
trabalho em monografia pessoal de conclusao de curso de especialista em
Direito e Processo do Trabalho, pela Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto (Universidade de Sao Paulo).
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Nesse trabalho, perquiria-se a contemporaneidade estar
a bordo da Quarta Revolugao Industrial, a tecnolégica, com a disrup-
¢do do passado e as modernizagdes, sendo o trabalhador introduzido
nessa sistematica, a qual poderia afetar direitos fundamentais da classe.
Aproveitando-se do momento, o legislador nacional apresentou uma
nova legislacao trabalhista, a Lei n. 13.467 /2017, comumente denominada
“reforma trabalhista”, amoldando a situacdo tecnoldgica e a realidade
laboral a disciplina do teletrabalho.

Assim, diferentemente do que acontecia na realidade a
época da edigao das ordindrias legislagdes do direito do trabalho, com
a prestacdo de servigos preponderantemente na sede da atividade
empresarial, atualmente o teletrabalho ingressa na esfera laboral sun-
tuosamente, e para uma caracterizacdo integral, configura-se pelo labor
fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologia
de informacao.

No estudo acima citado houve a andlise do distanciamento
do empregado, no regime de teletrabalho, das regras de protecdo, e se
esta modalidade resultaria na escraviddo contemporanea. H4 a reali-
zacao de jornadas de trabalho extensas pelo afastamento das regras de
duracdo de trabalho; a auséncia inerente de fiscalizagdo por ¢rgdos de
protecao no ambiente residencial, podendo ser degradante; o distancia-
mento do trabalhador de organizagdes sindicais; a auséncia de convivio
no ambiente laboral, e seu alcance pelos 6rgaos, e até mesmo socialmente,
com a preponderancia do surgimento de doencas relacionadas a obsessao
ao trabalho.

Na consagracdo de preceitos da Constituicdo Federal brasi-
leira, mostra-se fundamental a importancia de se buscar a promogao do
mandamento da protecdo da dignidade da pessoa humana. Assim sendo,
o estudo teve o condao de demonstrar as ameagas da nova disciplina do
teletrabalho e a negligéncia de algumas prote¢des aos empregados pelas
empresas, bem como alinhar possiveis enquadramentos da figura do tra-
balho escravo contemporaneo.

Diante dessas considerac¢des, ndo é forcoso relembrar a ten-
tativa global de compliance no combate as condutas configuradoras do
trabalho escravo contemporaneo, o qual demonstra retrocessos a classe
trabalhadora e, evidentemente, & ordem democrética.

Pois bem, ap6s a publicacdo do trabalho, ha cerca de quatro
anos, vivenciamos uma trajetéria histérica sem precedentes, na qual
enfrentamos uma crise sanitdria decorrente do coronavirus (SARS-
CoV-2/Covid-19), edi¢des de novos regramentos ao teletrabalho pelo
estado de emergéncia e, consequentemente, uma verdadeira inseguranca
juridica sem precedentes.
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Assim, o objeto do presente estudo é analisar as criticas
que sustentavam o ensaio mencionado quanto a jornada de trabalho no
regime de teletrabalho, e destacar a importancia da matéria para enten-
der os desafios da nova década, a qual ndo se desassocia do regime de
teletrabalho.

O teletrabalho ndo determina um local definido para a pres-
tacdo de servicos, sendo especificado em consonancia com a realidade da
atividade empresarial, podendo ocorrer por home office, nas dependéncias
do ambiente residencial do empregado, ou por anywhere office, em qual-
quer local (CHIARELLA, 2017, p. 21).

Nesse diapasdo, o teletrabalho possui aspectos positivos,
entretanto traz consigo também negativos, principalmente o afasta-
mento das regras de duracdo da jornada de trabalho, nos termos da Lei
13.467/2017, podendo ocorrer jornadas extenuantes e, portanto, fomentar
as constatacoes da escravidao moderna.

A Lein. 13.467/2017 demonstra a disciplina do teletrabalho -
no Titulo II, o Capitulo II-A é todo destinado a modalidade, apresentando
a seguinte redacao:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de ser-
vicos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de infor-
macdo e de comunicagao que, por sua natureza, nao
se constituam como trabalho externo. (BRASIL, 1943).

Nesse cenario juridico normativo, os trabalhadores em tele-
trabalho, pela redacdo da Lei n. 13.467/2017, ndo sdo abrangidos na
limitacdo de jornada de trabalho, constitucionalmente garantida, de nao
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, em homena-
gem aos direitos sociais (CF/1988, art. 7°, XIII), e intervalos. Assim sendo,
ndo sdo amparados pelo pagamento de horas extraordindrias, caso haja
extrapolagao da jornada, de intervalos e adicional noturno.

Nao obstante, mesmo com o controle pela utilizagao de tec-
nologias de informacdo e de comunicacao, o legislador apresentou, com a
“reforma trabalhista”, um excludente de protecao da duragao do trabalho
- é aredacdo do Capitulo II - Da Duragao do Trabalho: “Art. 62. Nao sdo
abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: [...] III - os empregados
em regime de teletrabalho” (BRASIL, 1943).

A exclusdo é ambivalente. Ora, a “reforma trabalhista” reco-
nheceu a existéncia da Quarta Revolucdo Industrial, com tecnologias de
informacdo e de comunicagdo disruptivas e de grande magnitude, com a
presenca da modalidade de prestacdo de servigos pelo teletrabalho, entre-
tanto afasta a protegdo da duragdo de trabalho dessa modalidade.
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Nesse aspecto de retrocesso social, foi abordado no ensaio
acima citado que o afastamento das regras de protecao a jornada de traba-
lho nos apresenta a destinagao classica: precarizacado, e consequentemente
o enquadramento na escraviddo moderna e, diga-se, digital do trabalho
em regime de teletrabalho.

A regulamentacdo do teletrabalho pela Lei n. 13.467/2017
ndo parece aceitdvel, ressalvando-se ainda que na legislacdo anterior a
“reforma trabalhista” ndo havia qualquer exclusdo do controle de jor-
nada do empregado em regime de teletrabalho, limitando-se a suprimir o
direito apenas as atividades externas incompativeis com o controle, ou a
cargos de geréncia com poderes de gestao.

Nesse diapasdo, analisar a incompatibilidade da legislacao
com a ideia de modernidade tecnolégica, pode-se assim dizer, implica a
possibilidade de praticas escravistas nas relacdes de trabalho de séculos
passados.

Sobre o conceito da escraviddo moderna, merece destaque
novamente o detalhamento abrangente expresso no Manual de Combate
ao Trabalho em Condigdes Analogas a de Escravo, redigido pelo Ministério
do Trabalho e Emprego:

[..] qualquer trabalho que ndo retina as minimas
condicdes necessdrias para garantir os direitos do tra-
balhador, ou seja, cerceie sua liberdade, avilte a sua
dignidade, sujeite-o a condigdes degradantes, inclu-
sive em relacdo ao meio ambiente de trabalho, ha que
ser considerado trabalho em condi¢do andloga a de
escravo. A degrada¢do mencionada vai desde o cons-
trangimento fisico e/ou moral a que é submetido o
trabalhador [...] até as péssimas condi¢bes de traba-
lho e de remuneragdo: [...] jornadas exaustivas; [...].
(BRASIL, 2011, p. 12).

Desse modo, pela redagao da Lei n. 13.467 /2017 observamos
que o teletrabalho teve uma timida regulamentacdo, e nos direciona a
pensar, pelo acima apresentado, em um inicio de precarizagdo. A inda-
gacdo quando da publicagdo da lei, para muitos doutrinadores e juristas,
seria acerca da constitucionalidade da exclusdao dos teletrabalhadores
das regras de duracdo da jornada de trabalho, inclusive pelo principio
da melhoria da condicdo social do trabalhador e vedac¢do do retrocesso
social. Nesse aspecto, a evolugao tecnoldgica é para a melhoria da condi-
¢do social e da prestagdo de servigos, e ndo para precarizar.

A época do estudo, a critica consistia no inegavel avango tec-
nolégico, com a possibilidade de empregadores terem conhecimento
e controlarem a jornada de trabalho do empregado pelos sistemas
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tecnoldgicos, e a “reforma trabalhista” apresentar a redagdo cruel de
exclusdao do empregado em regime de teletrabalho da protecdo da dura-
¢do da jornada.

Como se observa na redacdo da “reforma trabalhista”, com a
exclusdo da protecdo da jornada sdo retirados do trabalhador: a jornada
méxima didria e semanal (art. 7°, XIII, da CF/1988); o intervalo minimo
intrajornada (art. 71 da CLT); o intervalo minimo interjornada (art. 66 da
CLT); os reflexos no descanso semanal remunerado (art. 67 da CLT) e
feriados, sem falar da possibilidade de influéncia do periodo do gozo de
férias anuais, situacdo na qual se amolda a lesdo do direito fundamental
ao lazer e a convivéncia familiar. Assim, consequentemente, afastava-se
minuciosamente esses trabalhadores do direito a desconexdo.

O incentivo para a “reforma trabalhista” de jornada labo-
ral extenuante amoldada pela desprotecdo da duragdo do trabalho,
medida que visa a sadde do empregado, caracteriza o trabalho escravo
contemporaneo:

Dai que situagdes como serviddo por dividas e jor-
nadas laborais extensas passaram a ser consideradas
como elementos que ajudam a retirar da vitima o inte-
gral controle de seu destino, atrelando-o a vontade do
contratante e assim evidenciando o exercicio, em face
do escravizado, dos atributos inerentes ao direito de
propriedade. (BELTRAMELLI NETO; ADAO, 2017, p.
126-127).

Em razado da declaracdo da pandemia do novo coronavirus
(SARS-CoV-2/Covid-19), o teletrabalho ressurgiu como tema central de
estudo, tanto que a Medida Provisoéria n. 927/2020 permitiu a alteracdo
do regime de prestacdo de servicos para teletrabalho. Por derradeiro,
ainda que seja uma parcela menor dos trabalhadores sob a modalidade
do teletrabalho, a crise sanitaria do coronavirus derrubou a resisténcia ao
teletrabalho.

Em sintonia com as preocupagdes anteriores, inclusive, o
Ministério Publico do Trabalho emitiu uma Nota Técnica com dezessete
recomendagdes, visando a protegdo da satide e seguranga dos trabalhado-
res em regime de teletrabalho, dentre as quais se ressalta a de n. 7:

OBSERVAR a jornada contratual na adequacdo das
atividades na modalidade de teletrabalho e em platafor-
mas virtuais, com a compatibilizagdo das necessidades
empresariais e das trabalhadoras e trabalhadores res-
ponsabilidades familiares (pessoas dependentes sob
seus cuidados) na elaboragdo das escalas laborais que
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acomodem as necessidades da vida familiar, especial-
mente nutrizes, incluindo flexibilidade especial para
troca de horario e utilizacao das pausas (NR-17, Anexo
II, 5.1.2.1). (BRASIL, 2020a).

Curiosamente, o teletrabalho j& era utilizado mundialmente,
e com a pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19) teve
considerado aumento. Cabe focalizar, nesse passo, todas as discussoes
antecedentes da pandemia do novo coronavirus quanto ao excesso de
conectividade e desrespeito a jornada de trabalho inerente ao empregado
que atua em regime de teletrabalho.

Quanto aos efeitos, reconhece-se o recorrente abuso do poder
diretivo de forma objetiva e subjetiva, apresentando a realidade do empre-
gado ficar vinte e quatro horas a disposi¢do do empregador, abrangendo
assim, os seus periodos de descanso.

Cumpre perquirir ainda sobre a prestagdo de servigos inin-
terruptamente apresentar danos a satde fisica e psiquica do empregado
em regime de teletrabalho. Por certo, a prestacdo de servicos em jornada
extenuante pode ocorrer diretamente pelo empregador, com a emissdo
de comandos em periodos de descanso - forma objetiva -, assim como na
sensacao do empregado em regime de teletrabalho com a ideia pessoal de
ter que prestar servigos a qualquer momento, diante da sistemaética apre-
sentada pela modalidade.

A titulo de conhecimento, apresenta-se o relato de um estudo
de caso na Shell Brasil, empresa que, desde o ano 2000, promoveu a migra-
cao de alguns funciondrios para o regime home office:

‘O mais negativo é que eu trabalho mais. Eu acho que
ndo me desligo do trabalho, estou sempre trabalhando.
Parece que a Shell estd dentro da minha casa, ... que,
a qualquer momento, eu posso ser acionada. ... A bar-
reira entre a minha casa e o trabalho ndo existe mais,
ficou muito ténue’. (BARROS; SILVA, 2010).

Dessa feita, observa-se o relato em que a flexibilidade de jor-
nada apresenta alto custo ao empregado diante da auséncia de cisdo entre
o tempo de trabalho e o tempo livre, pela perda do controle de sua rotina.

A problemaética infere na linha limitrofe entre o trabalho e a
vida pessoal, que, pelo objetivo proposto neste estudo, apresenta grau de
maior desvantagem do que vantagem ao empregado, pela modalidade de
excecdo de prestagao de servigos.

Alias, pela prépria natureza da trabalhadora mulher e sua res-
ponsabilidade de ser mae, a conciliagao entre o teletrabalho e o cuidado
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com a crianca propende a ser mais sacrificante em comparacdo ao homem,
o que poderia acarretar 6nus sem a projecao de agao afirmativa atual, afe-
tada a igualdade material.

Em entrevista, no caso da Shell Brasil, uma trabalhadora relata:
a saida encontrada foi contratar uma babd, uma solucao que, entretanto,
revelou-se parcial - “[...] “qualquer problema em que ela tenha dificul-
dade, ela vai l4 e te interrompe’” (BARROS; SILVA, 2010).

Em virtude da condicdo pessoal da trabalhadora e mae, o
teletrabalho representa um entrave ao bom desenvolvimento do tra-
balho, ocasionando jornadas ainda mais extenuantes. Outro ponto é o
perigo do assédio moral mais reluzente, caracterizado por abuso emo-
cional decorrente da exigéncia abusiva de metas de trabalho e pressao
psicolégica.

Assim, define-se a conduta reiterada seguida pelo sujeito
ativo no sentido de:

[...] desgastar o equilibrio emocional do sujeito passivo,
por meio de atos, palavras, gestos e siléncios significa-
tivos que visem ao enfraquecimento e diminuicao de
autoestima da vitima ou a outra forma de tensdao ou
desequilibrios graves. (DELGADO, 2019, p. 696).

No estudo desenvolvido no caso da Shell Brasil, as cobrancas
comegaram a ser mais constantes, o relato é comprovador:

‘Nao tem davida que a pressdo aumentou e que eles
imaginam que, por vocé também ter essa liberdade
toda de horério, vocé pode trabalhar até mais tarde...,
eles esperam mais de vocé’. (BARROS; SILVA, 2010).

Nessa linha, o assédio gera um sentimento do empregado
em regime de teletrabalho de maior producao, pelas metas de resultados
impostas. Outro relato do caso é preocupante:

“Vocé ndo desliga. Por mais que vocé esteja parado,
vocé sabe que o notebook estd ali... Por exemplo, no
domingo, agora, eu trabalhei quase meio periodo,
porque estava com alguns trabalhos atrasados e fui la
fazer. Porque eu nao aguentei ver o notebook la parado,
e tudo dependia de mim’. (BARROS; SILVA, 2010).

Pelo exposto, a percepgdo do trabalhador fica confusa, na
auséncia de distin¢do de trabalho e vida pessoal, amoldando uma jornada
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mais longa a identificacdo com o sucesso extrinseco na carreira. Outro
dado importante é que empregados em teletrabalho sdo propensos a se
tornarem workaholic, patologia psiquica que afeta consideravelmente a
satde do trabalhador, caracterizada pelo “vicio” em trabalho, no que con-
cerne as consequéncias para ele:

No que concerne as consequéncias do workaho-
lismo, as investigacdes enfatizam o seu lado negativo
(e. g Killinger, 1991), muito embora alguns trabalhos
sugerem haver beneficios para individuos e organiza-
¢Oes (e. g. Machlowitz, 1980). Os dados obtidos neste
estudo corroboram a perspectiva negativa, havendo
apenas uma resposta de caracter positivo (progressao
na carreira). Todas os restantes sujeitos focam facto-
res nocivos como o afastamento de amigos e familia,
problemas pessoais e de satide, ou perda de valores.
As consequéncias do workaholismo sdo analisadas
segundo vdrias perspectivas: satisfacdo com o trabalho
e carreira; saide mental, perfeccionismo e descon-
fianca; sucesso na carreira, relacdes sociais e saude
fisica; e o papel do tempo (curto prazo vs. longo prazo).
(GOMES; SOARES, 2011).

Dentre as doengas psicossociais, importante destacar a
Sindrome de Burnout ou Sindrome de Esgotamento Profissional:

[...] trata-se de doenga ocupacional, caracterizada pelo
estado depressivo do individuo decorrente do acen-
tuado e continuo estresse vivenciado no ambiente
do trabalho. E doenca laborativa tipificada pelo
Regulamento da Previdéncia Social, constante do
Anexo II do Decreto n. 3.048/99, com as modifica-
¢Oes subsequentes, inclusive promovidas pelo Decreto
n. 6.957/2009, situando-se no grupo dos ‘transtornos
mentais e de comportamento relacionados com o tra-
balho’. Diz respeito ao colapso psiquico e emocional
da pessoa humana em decorréncia de fatores ambien-
tais do trabalho por ela experimentados. (DELGADO,
2019, p. 781).

E preciso lembrar ainda a possibilidade de outras patologias
psiquicas como a depressdo, pela mescla da vida pessoal com a profissio-
nal, assédio psicolégico, ansiedades, jornadas exaustivas, soliddo, entre
outros fatores, que se tornou a causa mais frequente de afastamento do
trabalho no mundo, segundo o 1° Boletim Quadrimestral sobre beneficios
por incapacidade, 2017. Como se depreende da atual pesquisa, apds a
pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19):
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De acordo com o levantamento, 73 % das pessoas estao
satisfeitas com o trabalho de casa. [...] Para completar,
81% dos entrevistados afirmaram que a produti-
vidade, trabalhando de casa, é maior ou igual a da
atividade presencial. Apesar das avaliagdes positi-
vas, muitos funcionarios dizem estar trabalhando
mais horas de casa do que se estivessem no escri-
torio. Com a economia de tempo do deslocamento,
muitos acabam comecando a trabalhar mais cedo -
e se desligando mais tarde. Dos entrevistados pelas
instituicdes de ensino, 45% estdo trabalhando acima
de 45 horas. Desse nimero, 23% afirmaram que tra-
balham entre 49 e 70 horas por semana, enquanto
6% falaram em volume acima de 70 horas semanais.
A legislacao trabalhista estabelece, salvo casos espe-
ciais, que a jornada convencional de trabalho seja de
44 horas semanais. ‘E um dado impressionante e que
pode interferir bastante na questido da sattde men-
tal das pessoas. Eu mesmo estou trabalhando mais
horas do que antes’, diz Fischer. Por estarem conec-
tados o tempo inteiro, muitos acabam trabalhando
também o dia inteiro. (JANKAVSKI, 2021) (grifo
Nosso).

Todavia, em que pese a existéncia de beneficios na prestacao
de servicos em regime de teletrabalho, o que nédo se pode afastar ou ocul-
tar, inclusive pelo dever constitucional do ambiente sadio de labor, sdo as
empresas apresentarem medidas de prevengdo, controle e mitigacdo dos
riscos da prestagdo de servigos nesse regime.

Aqui reside a relevancia, tanto na demonstragao dos aspectos
positivos quanto negativos da prestacdo de servigos em teletrabalho, e
ainda apresentar informacdes acerca de maiores eficiéncias para o desen-
volvimento dos trabalhos - informacoes sobre ajustar a vida laboral e
pessoal, a necessidade de um local exclusivo dedicado ao teletrabalho,
as despesas do empregador, tais como eventuais sessdes com profissio-
nais dedicados as areas de psicologia e psiquiatria, buscando evitar as
propensas doencas psiquicas, entre outros métodos preventivos, com um
autoconhecimento dos limites e também dos possiveis efeitos de uma jor-
nada extenuante.

Corroborando com esse entendimento, cabe citar a Portaria
Conjunta n. 20, de 18 de junho de 2020, do Ministério da Economia, a qual
estabeleceu as medidas para prevengdo, controle e mitigagdo dos riscos
de transmissdo do coronavirus (Covid-19) em ambientes de trabalho.
Por que nado, em analogia, editar uma regulamentacao para prevengao,
controle e mitigacdo dos riscos na prestagdo de servicos em regime de
teletrabalho?
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Visualizam-se, assim, possibilidades de amparo ao trabalho
em observancia a asfixia da realidade, condutas analogas a escraviddo
contemporanea pela auséncia de protecao regulatdria, sobretudo no que
diz respeito a0 modelo reformista brasileiro com previsibilidade sisté-
mica de opressdo do capital.

Os empregados em regime de teletrabalho, particularmente,
recebem uma cobranca pelos empregadores por metas e resultados, com
liberdade de inicio e término de sua jornada de trabalho. Ocorre que, em
sua maioria, o empregador detém total conhecimento dos periodos nos
quais o empregado estd realizando as atividades laborativas - para ilus-
trar essa realidade, o controle é continuo e exercido por login e logout em
sistemas empresariais, intranet, smartphones, softwares, localizacao fisica
por sistemas de GPS, ligaces telefonicas, chats e e-mails para saber sobre
o andamento dos trabalhos, dentre outras formas.

O objetivo do projeto juridico constitucional é a melhoria da
condicao social. Qual seria a l6gica de desproteger totalmente o empre-
gado em regime de teletrabalho da duragdo da jornada de trabalho?

Por seu turno, nem haveria que se falar na retirada da pro-
tecdo constitucional de duragdo do trabalho. Nesse ponto, o legislador
brasileiro apresenta cegueira deliberada para tais avangos tecnolégicos e
sua interferéncia direta no contrato de emprego, bem como na igualdade
entre trabalhadores.

Isso posto, para aprimorar o regime de teletrabalho, foi publi-
cada a Medida Provisoéria n. 1.108 /2022, sendo que o proprio conceito de
teletrabalho previsto no art. 75-B da CLT passou por uma consideravel
transformacao e efetiva flexibilizagdo. Nesse contexto, ao menos enquanto
vigente a citada medida provisdria, se ndo convertida em Lei, o art. 75-B,
§ 2°, da CLT passa a ter a seguinte redacdo: “o empregado submetido ao
regime de teletrabalho ou trabalho remoto podera prestar servigos por
jornada ou por produgdo ou tarefa” (BRASIL, 2022).

Assim, o teletrabalho passa a ter uma jornada de trabalho con-
trolada pelo empregador, executando labor por produgao ou tarefa. E,
de igual importancia, a medida proviséria articulou, ainda que de forma
sucinta, acerca do direito a desconexao dos teletrabalhadores, sendo que
o art. 75-B, § 9°, da CLT dispode:

Art. 75-B[...]

[...]

§ 9° Acordo individual podera dispor sobre os horarios
e os meios de comunicagao entre empregado e empre-

gador, desde que assegurados os repousos legais.
(BRASIL, 2022).
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Nesse panorama, haveria uma metamorfose em direcionar
a mens legis ao nucleo protetivo do direito do trabalho? O horizonte de
protecdo da satide do trabalhador é mundial, inclusive na protecdo dos
direitos humanos - a Organizacdo Mundial da Satde (OMS) destaca
a importancia de empregadores e gestores do mundo todo adotarem
iniciativas que promovam a qualidade de vida fisica e psicolégica do
trabalhador.

4 CONCLUSAO

A necessidade premente da atividade empresarial e do Estado
apresentar uma maior afei¢do a tematica com a concretizagdo de melho-
rias laborais e o propésito de inibir as constatagdes do trabalho escravo
contemporaneo é medida que se impde.

Nessa linha é apresentar um novo cenario juslaboral para
um futuro, bem como fortalecer a imagem de uma atividade empresarial
sadia, protegendo o nucleo da protecdo dos direitos minimos.

A observancia da frase consagrada do jurista francés Georges
Ripert é de notério realce: “Quando o Direito ignora a realidade, a rea-
lidade se vinga, ignorando o Direito”. A escraviddo contemporanea em
jornadas extenuantes massacra o equilibrio nas relagdes de emprego, e
diretamente deprecia a prépria atividade empresarial, situagdo que o
empregador do futuro evidentemente deve impedir com fulcro no bem-
-estar comum.

Pelo que foi exposto, é preciso garantir aqueles que contri-
buem com sua forca de trabalho no regime de teletrabalho os direitos
sociais. E imperiosa a avaliagdo das figuras protetivas do Direito do
Trabalho em consonédncia com a celeridade das evolugdes tecnologi-
cas disruptivas, figuras essas que garantam equilibrio nas relagcdes de
emprego. Certamente, pela redagdo da referida Medida Provisoria, o pro-
cesso ja se iniciou, cabendo aos juristas e congressistas a continuidade do
proximo capitulo.
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and analogical way, such as Precedent n. 90 of the C. TST. Thus, using
a historical, bibliographic and jurisprudential methodological approach,
this research seeks to analyze the (in)applicability of the legislative change
to the category of rural workers.

Keywords: Rural worker. Hours in itinere. Labor reform.

1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho, um produto tipico do Século XIX
(MORAES FILHO, 1960, p. 69), foi introduzido no sistema juridico patrio
pela Constituicdo de 1934 (MARANHAO, 1978, p. 18), promulgada, a época,
pelo presidente Gettlio Vargas, motivado, assim como também ocorreu na
Constituicdo Mexicana em 1917 e na Constituigdo de Weimar em 1919, pela
corrente Constitucionalista Social levada as Constitui¢des do mundo em
razdo do surgimento do Estado Social, consagrado ap6s a Primeira Guerra
Mundial no Tratado de Versalhes em 1919 (GRANIZO e ROTHVOSS apud
MARANHAOQ, 1978, p. 17-19), o qual em sua parte 13 dispde:

Considerando que existem condicdes de trabalho que
implicam injustica, miséria e privagdo para um grande
nimero de pessoas, que geram tal descontentamento,
a paz e a harmonia universal estdo em perigo, e con-
siderando que é urgente melhorar essas condicdes [...]
As Altas Partes Contratantes, movidas por sentimen-
tos de justica e humanidade, bem como pelo desejo de
assegurar uma paz mundial duradoura, acordaram o
seguinte [...]. (TRATADO, 2021).!

Sob o prisma de que a paz mundial ndo pode ser obtida de
forma totalitaria, e que a forca de trabalho humana merece ser preser-
vada a fim de evitar novas crises sociais, consubstanciou-se o Direito do
Trabalho no principio protetor (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 28-29), o qual
rege até a atualidade as legislacdes nacionais e internacionais das mais
variadas categorias de trabalhadores, incluindo os rurais, objeto do pre-
sente estudo.

Considerando que existen condiciones de trabajo que inplican para un gran nimero de personas
la injusticia, la miseria y das pricaviones, lo que engendra tal descontento que la paz y la armonia
universal se ponen en peligro, y considerando que es urgente mejorar esas condiciones [...] Las
Altas Partes Contratantes, movidas por sentimentos de justicia y humanidad, asi como por el
deseo de asegurar una paz mundial duradera, han convenido en lo que sigue [...]".
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O trabalho rural, visto como uma das formas de trabalho
mais antigas da humanidade, desde o seu surgimento era desprovido de
direitos e garantias, sobretudo ap6s o éxodo do campo promovido pelas
Revolug¢des Industriais, iniciadas no final do Século XVIII, e o crescente
aumento da classe operaria urbana (HOBSBAWN, 2007, p. 21-29), classe
esta que, em um primeiro momento, obteve maior atencao e preocupacao
com relacdo a necessidade de sua tutela juridica para evitar a precarie-
dade do trabalho nos paises de industrializacdo emergente.

Contudo, com o decurso do tempo, sobretudo nos paises em
que a atividade rural era importante para a economia nacional, como o
Brasil a época, perdurando até a atualidade, os Estados retomaram gra-
dativamente as discussdes quanto a necessidade da existéncia de leis que
também garantissem direitos a essa categoria de trabalhador.

Alenta gradatividade legislativa brasileira foi ocasionada pela
soma do tardio éxodo rural nacional - o qual, diferentemente do que acon-
teceu na Europa, iniciou-se apenas a partir da chamada “Revolugdo de
1930” (FERNANDES, 1998, p. 1-4), época em que o pais contava com cerca
de 69% da populagao residindo no campo (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2021) - e da falta de representatividade
politica (KOVALCZUK FILHO, 2012, p. 29) daqueles que, desde a refe-
rida data, mesmo apds o éxodo rural brasileiro nas décadas seguintes,
participam significativamente da composi¢ao do Produto Interno Bruto
(PIB) do pais até a atualidade.

Apenas na década de 1950, sob o amparo da Igreja Catélica
e do partido comunista da época, os empregados rurais, ndo tutelados
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), iniciaram movimentos
representativos contra as grandes oligarquias agrarias representadas
pelos latifundiarios, o que promoveu pressdes sociais, as quais, somadas
a organizacdo de unidades associativas rurais, viabilizaram a edicdo da
Lei n. 4.504/1964, também conhecida como Estatuto da Terra, primeira
lei significativa no Brasil destinada ao homem do campo (KOVALCZUK
FILHO; WALDRICH, 2012, p. 501-502).

Contudo, a legislacdo supracitada nao trouxe grandes inova-
¢Oes praticas quanto a protecdo do empregado rural, ocorrendo de fato
a sua regulamentacdo protetiva com o advento da Lei n. 5.889/1973,
consagradana Constituicdo Federal de1988 (CF/1988) em seu art. 7°, abran-
gendo, segundo relatério elaborado pelo Centro de Estudos Avancados
em Economia Aplicada (Cepea-Esalq/USP), cerca de 17,3 milhdes de tra-
balhadores no ano de 2020 (CENTRO DE ESTUDOS AVANCADOS EM
ECONOMIA APLICADA, 2021a), cujos domicilios, em consequéncia do
éxodo rural, nem sempre sdo adstritos ao local de trabalho, ocorrendo
diariamente o deslocamento entre o ambiente urbano e o rural para a rea-
lizagdo da atividade laboral, o que, até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017,
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conhecida como Reforma Trabalhista, era computado como jornada de
trabalho e paga a titulo de horas in itinere.

Ocorre que com o advento da Lei n. 13.467/2017 e a inclu-
sdo do § 2° do art. 4° e a alteracdo do § 2° do art. 58 da CLT, o referido
periodo de deslocamento deixou de ser computado como tempo a dis-
posicao do empregador, pois entendeu o legislador que a jornada de
trabalho comeca quando o empregado efetivamente inicia suas ativida-
des no posto de trabalho, mesmo que esteja em local de dificil acesso ou
sem transporte publico.

Tendo tal cendrio como pano de fundo, a presente pesquisa
busca analisar a aplicabilidade da alteragao legislativa a parcela dos tra-
balhadores rurais que se deslocam entre a drea urbana e a rural para a
prestacdo da atividade laboral e buscam judicialmente o reconhecimento
do tempo gasto para o percurso como tempo a disposi¢cdo do empregador,
a ser computado na jornada de trabalho, valendo-se de uma abordagem
metodolégica historica, bibliogréfica e jurisprudencial, para uma coesa
compreensdo dos motivos que permitem a desconsideracdo ou a nao
aplicacdo da alteragdo legislativa promovida pela Reforma Trabalhista
quanto ao periodo de deslocamento dessa categoria de empregado, que
diferentemente das demais possui a atipicidade do labor em locais distan-
tes e de dificil acesso.

2 APRESENTACAO DO CASO

A Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu principio nao
aplicavel aos empregados rurais conforme o art. 7°, alinea “b”, ndo con-
siderava o periodo gasto pelo empregado entre a sua residéncia e o local
de labor como jornada de trabalho. Contudo, no ano de 1978, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST), em interpretacdo analdgica ao art. 4° e demais
normas expressamente previstas na CLT, editou a Simula n. 90, ainda
vigente, que diz in verbis:

Stmula n. 90 TST - HORAS IN ITINERE. TEMPO DE
SERVICO (incorporadas as Stmulas n. 324 e 325 e as
Orientagdes Jurisprudenciais n. 50 e 236 da SBDI-1) -
Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005

I - O tempo despendido pelo empregado, em condu-
¢do fornecida pelo empregador, até o local de trabalho
de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico

regular, e para o seu retorno é computavel na jornada
de trabalho. [...] (BRASIL, 1978).

Nesse sentido, no ano de 2001 o legislador incorporou a juris-
prudéncia do C. TST quanto ao reconhecimento do tempo de percurso
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como jornada de trabalho através da reproducdo idéntica da Stmula
supracitada, incluindo-a como o § 2° do art. 58 a CLT, com a redacdo dada
pela Lei n. 10.243 /2001, no qual se disp0s:

Art. 58 [...]

[...]

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local
de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de
transporte, ndo serd computado na jornada de traba-
lho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso
ou ndo servido por transporte publico, o empregador
fornecer a conducdo. (BRASIL, 1943).

Contudo, com o advento da Lei n. 13.467/2017, conhecida
como Reforma Trabalhista, o referido artigo foi abruptamente editado
para seu sentido oposto, a fim de ndo mais considerar o periodo gasto
a titulo de deslocamento como tempo a disposi¢do do empregador a ser
computado na jornada de trabalho, in verbis:

Art. 58 [...]

[..]

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupacgdo do posto de traba-
lho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer
meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empre-
gador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por
ndo ser tempo a disposigdo do empregador. (Redagdo
dada pela Lei n. 13.467, de 2017). (BRASIL, 1943).

Desse modo, muito tem-se discutido na Justica do Trabalho
quanto a extingdo do instituto das horas in itinere a todas as categorias
de empregados em razdo da referida alteracdo legislativa, promovendo
intmeras discussdes nos Tribunais Regionais do Trabalho e, consequen-
temente, dissondncias jurisprudenciais no sentido de aplicar ou ndo
a Sumula n. 90 do C. TST, ainda vigente, a determinadas categorias de
empregados, como o rural, e a extingao do instituto das horas in itinere do
ordenamento juridico brasileiro.

3 NORMAS QUE REGULAMENTAM A MATERIA

O conceito de empregador e empregado rural inicialmente foi
mencionado no Estatuto da Terra - Lei n. 4.504/1964, contudo sua vigén-
cia ndo acompanhou a definicdo de trabalhador rural dada pela alinea
“b” do art. 7° da CLT, revogando-o por consequéncia, e permitindo a
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ampliacdo do conceito de exploracdo rural a qualquer titulo, permanente
ou tempordrio, principal ou acessorio, realizada direta ou indiretamente
(SUSSEKIND, 1988, p. 26-28), o que ulteriormente foi definido pela Lei n.
5.889/1973.

Embora de fato a Lei n. 13.467/2017, publicada ha mais de
quatro anos, tenha alterado o § 2° do art. 58 da CLT, cuja redacao foi inte-
gralmente extraida do item I da Stimula n. 90 do C. TST, cabe ressaltar que
a CLT em seu principio originario ndo tutela os direitos dos trabalhadores
rurais, nos termos do art. 7°, alinea “b”, que dispde:

Art. 7°Os preceitos constantes da presente Consolidagdo
salvo quando for em cada caso, expressamente deter-
minado em contrério, ndo se aplicam:

b) aos trabalhadores rurais, assim considerados aque-
les que, exercendo funcdes diretamente ligadas a
agricultura e a pecudria, ndo sejam empregados em
atividades que, pelos métodos de execugdo dos respec-
tivos trabalhos ou pela finalidade de suas operagdes,
se classifiquem como industriais ou comerciais; [...]
(BRASIL, 1943).

Isso porque essa modalidade de trabalho, ignorada pelo
legislador no ano de 1943, é regida por legislacdo especial prépria (Lei n.
5.889/1973), que em sua criacdo ndo importou as normas relacionadas a
jornada de trabalho dos trabalhadores urbanos justamente por se tratar
de atividades laborais distintas quanto aos horérios das jornadas, horas
noturnas, atividades desempenhadas e o local do posto de trabalho, via
de regra, de dificil acesso (D’AMBROSIO, 2021, p. 4-11).

Ademais, embora revogada, o extinto Ministério do Trabalho,
ap0s a edicdo da Lei n. 13.467 /2017 (ainda nao vigente a época) emitiu a
Portaria n. 1.087, de 28.9.2017, que, dentre intimeras ponderagdes, consi-
derou o seguinte:

CONSIDERANDO que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho - CLT, editada pelo Decreto-Lei n. 5.452,
de 1° de maio de 1943, foi elaborada por Comissao
de Juristas instituida por ato do entio Ministro do
Trabalho;

CONSIDERANDO que o objetivo da referida
Comissdo, conforme a prépria nomenclatura do texto
normativo, foi o de consolidar toda a legislagdo traba-
lhista em vigor no Brasil;

CONSIDERANDO que, ndo obstante a finalidade de
se escrever um arcabougo juridico capaz de tutelar as
relacdes de emprego no pais a CLT, por forca de seu
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Art. 7°, deixou de fora de seu objeto as importantes
categorias dos empregados rurais, dos empregados
domésticos, dos servidores publicos e de autarquias
paraestatais - entre outros -, todos regidos por legisla-
¢do propria. (MINISTERIO, 2017).

Nesse mesmo sentido, no ano de 2018 a Associacdo Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho - Anamatra, durante a 2% Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho emitiu o Enunciado 16, que
dispoe:

16. HORAS DE TRAJETO: HIPOTESES DE COMPUTO
NA JORNADA APOS A LEI 13.467/2017. 1. A estru-
tura normativa matriz do art. 4° da CLT contempla a
logica do tempo a disposicao, ndo eliminada a condi-
¢do de computo quando se verificar concretamente
que o transporte era condicdao e/ou necessidade irre-
futavel, e ndo de escolha prépria do empregado, para
possibilitar o trabalho no horéario e local designados
pelo empregador, mantendo-se o parimetro desen-
volvido pela Stimula 90 do TST, caso em que fara
jus o trabalhador a contagem, como tempo de traba-
lho, do tempo de deslocamento gasto em trecho de
dificil acesso ou sem transporte publico por meio for-
necido pelo empregador, na ida ou retorno para o
trabalho. Inteligéncia do art. 3°, C, da Convencao 155
da OIT. 2. Inaplicabilidade do § 2° do art. 58 da Lei
13.467/2017 ao trabalho executado na atividade rural.
(ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS
DA JUSTICA DO TRABALHO, 2018, p. 17).

Portanto, da anélise legislativa e de sua interpretacdo se
extrai ser plenamente possivel o reconhecimento do periodo de deslo-
camento do trabalhador como tempo a disposicdo do empregador, a ser
computado como jornada de trabalho a essa categoria de trabalhadores
ndo tutelada pela CLT e que possui uma relacdo peculiar com o trans-
porte, ja que, em muitos casos, além da distancia, do tempo gasto e do
dificil acesso, o empregado sequer sabe o local exato em que vai trabalhar,
aguardando ordens e encontrando-se a disposicdo de seu empregador
desde o embarque.

4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

O trabalhador do campo, em seu sentido amplo, apds a edigao
do estatuto do trabalhador rural em 1973, tornou-se tutelado pela referida
legislacdo especial para fins trabalhistas e previdencidrios, de modo que
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sua caracterizacdo deve ser feita pelo art. 2° da Lei n. 5.889/"1973, e nao
pelos critérios previstos no art. 7° da CLT (MAGANO apud SUSSEKIND,
1988, p. 28-29), inaplicaveis a essa categoria de empregado.

Ademais, o estatuto do trabalhador rural expressamente
previu a possibilidade da aplicacdo da CLT e de legislagdes complemen-
tares a essa categoria de empregado, salvo quando ndo colidentes com as
normas especiais entdo estatuidas, “normas essas que, de um modo geral,
asseguraram ao empregado rural situagdo mais favordvel do que a esta-
belecida para os trabalhadores urbanos” (MAGANO apud SUSSEKIND,
1988, p. 28-29).

Tendo em vista a inexisténcia legislativa no estatuto do traba-
lhador rural quanto ao reconhecimento das horas in itinere, a consolidada
jurisprudéncia sempre previu a aplicacdo da Stimula n. 90 do C. TST a
todos os empregados de forma ampla até 2001, quando o legislador a
importou na CLT, de modo que, conforme entendeu o professor Homero
Batista Mateus da Silva:

O art. 58, § 2°, enxertado pela reforma de 2017, é uma
reacao direta e sem rodeios a Simula 90 do TST. Muito
embora o entendimento do TST quanto a jornada iti-
neréria date de 1969, sua aplicacao macica em tempos
mais recentes, com sua extensdo ao trabalho rural e
as regides urbanas servidas por transporte precario
ou intermitente. Talvez o TST venha a cancelar ou a
modular a Samula 90, é verdade, mas o assunto nao
se esgota com a revanche do legislador. Muitas discus-
sdes ainda estdo por vir. (SILVA, 2017, p. 21-22).

Embora o § 2° do art. 58 da CLT tenha uma relacdo inequivoca
com a Stmula n. 90 do C. TST, foi ela que deu origem a regulamentagao
legislativa e ndo o inverso, sendo a referida Simula de aplicagdo ampla a
todas as categorias de trabalhadores, incluindo os rurais, enquanto a CLT
se restringe a tutela dos empregados expressamente previstos no art. 7°,
no qual os trabalhadores rurais foram expressamente excluidos em sua
alinea “b”.

Desse modo, ainda que a alteracdo legislativa realizada pela
Reforma Trabalhista ao editar o § 2° do art. 58 da CLT de fato tenha extir-
pado a aplicacdo do instituto das horas in itinere aqueles que a referida
legislacao regulamenta, valendo-se apenas do dispositivo como funda-
mento juridico, por observancia ao principio do nao retrocesso social, ndo
é possivel a interpretacdo extensiva para atingir os excluidos da prépria
CLT (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 122), de modo que o tempo gasto
durante o percurso até o local de trabalho, em condugdo fornecida pelo
empregador ou ndo, tem “como causa a escolha empresaria de se instalar
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ou funcionar em espago e tempo fora dos padrdes, o que lhe assegura van-
tagem de alguma ordem” (ALMEIDA; KROST, 2018, p. 35-44).

5 REVISAO DE JURISPRUDENCIA

Embora a doutrina entenda em sua maioria pela inaplicabili-
dade, ainda que analégica, da CLT ao empregado rural quanto a aplicagao
do seu § 2° do art. 58, defendendo a utilizacdo da Stimula n. 90 do C.
TST, a jurisprudéncia apresenta dissonancia entre a aplicacdo da CLT em
carater subsididrio a omissdo legislativa quanto ao tema no estatuto do
trabalhador rural, ou a aplicacdo da referida Stimula, ainda vigente.

O imbréglio supracitado consiste no fato de que parte da
jurisprudéncia reputa correta a aplicagdo da Stmula n. 90 do C. TST ao
empregado rural ndo tutelado pela CLT, enquanto a outra, ante a obser-
vancia da natureza de fonte normativa supletiva da jurisprudéncia e das
stumulas, novamente evocada na Lei n. 13.467/2017 ao incluir o § 2° no
art. 8° da CLT, dispondo que simulas e outros enunciados de jurispru-
déncia “ndo poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigacOes que nao estejam previstas em lei” (BRASIL, 1943), de forma
irrestrita ndo aplica a Simula n. 90 do C. TST as lides nas quais reclaman-
tes buscam o reconhecimento do periodo de percurso gasto entre suas
residéncias e o local de trabalho como tempo a disposicao do empregador.

Por essa razdo, a presente pesquisa buscou analisar de
forma pormenorizada os acérddos paradigmas proferidos pelo Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) da 15" Regido nos Processos n. 0010927-
06.2019.5.15.0070 (5* Camara - Terceira Turma), 0011561-97.2020.5.15.0027
(1 Camara - Primeira Turma), e 0011619-03.2020.5.15.0027 (4* Camara -
Segunda Turma), todos autuados ap6s a vigéncia da Reforma Trabalhista,
em que os julgadores entenderam pela possibilidade da aplicacdo da
Stimula n. 90 do C. TST e, consequentemente, pelo reconhecimento do
periodo de deslocamento como tempo a disposicao do empregador a ser
computado na jornada de trabalho.

Os julgadores, em votagdo undnime nos trés acérdaos, com
ressalvas de fundamentacado, basearam suas decisdes no fato de que, ao
editar a Simula n. 90 no ano de 1978, o C. TST apenas deu concretude as
normas expressamente previstas na CLT e ao principio protetor, sobre-
tudo no art. 4° - “periodo em que o empregado esteja a disposi¢cdo do
empregador, aguardando ou executando ordens” -, no § 3° do art. 238 da
CLT, o qual inclui na jornada do ferrovidrio que trabalhe fora dos limi-
tes da sua turma o trecho até o local de trabalho, e no art. 294 - o “tempo
despendido pelo empregado da boca da mina ao local do trabalho e vice-
-versa serd computado para o efeito de pagamento do saldrio”.
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Portanto, para os votantes, o C. TST ndo legislou, apenas deu
a interpretacdo analdgica para os empregados transportados aos locais de
dificil acesso e ndo servidos por transporte regular ptblico, de modo que,
em 2001, o legislador, para acompanhar a realidade social dos trabalha-
dores brasileiros e a jurisprudéncia, reproduziu idéntica determinagdo no
§ 2° do art. 58, ndo aplicével ao trabalhador rural de qualquer forma, nos
termos da alinea “b” do art. 7° da CLT, razdo pela qual os julgadores repu-
taram que “as horas in itinere continuam sendo devidas aos trabalhadores

12

rurais mesmo apo6s a edi¢cdo da chamada ‘reforma trabalhista™.

Nesse sentido, transcreve-se a ementa do voto do Relator
Samuel Hugo Lima, da 5% Camara - Terceira Turma:

HORAS IN ITINERE. TRABALHADOR RURAL.
REFORMA TRABALHISTA. As horas in itinere, nos
estreitos limites fixados na Stmula n. 90 do C. TST, sao
devidas aos trabalhadores rurais mesmo apds a edigdo
da reforma trabalhista, pois: a) a CLT ndo se aplica, em
principio, aos trabalhadores rurais, conforme previsto
no art. 7°,‘b’; b) os ruricolas sdo regidos por lei especial
(5.889/1973), que escancaradamente ndo quis importar
as normas referentes a duracdo do trabalho dos urba-
nos (art. 4°); ¢) o lamentavelmente extinto Ministério
do Trabalho, apds a reforma trabalhista (ainda que
nao vigente a época), editou a Portaria n. 1.087, de
28.9.2017, que acertadamente ponderou que ‘as altera-
¢Oes trazidas pela Lei 13.467/2017, por forca de seu art.
7°, deixou de fora de seu objeto as importantes cate-
gorias dos empregados rurais’. Como se ndo bastasse,
existe uma peculiaridade no transporte em geral pelo
empregador de empregados rurais. Ao embarcar, o
empregado sequer sabe o local exato em que vai traba-
lhar. Desde o embarque, portanto, o empregado rural ja
estd aguardando ordens e a disposicao do empregador.
Assim, as horas in itinere continuam sendo devidas aos
trabalhadores rurais mesmo ap6s a edicao da chamada
‘reforma trabalhista’. (RO 0010927-06.2019.5.15.0070,
data de julgamento 7.4.2020, Relator Desembargador
Samuel Hugo Lima, 5° Camara, Terceira Turma, data
de publicacao DEJT 19.5.2020).

Em contrapartida, o mesmo TRT da 15% Regido, nos Processos
n. 0010666-14.2018.5.15.0058 (8* Camara - Quarta Turma), em embargos
de declaragao, e 0011706-94.2019.5.15.0058 (1* Camara - Primeira Turma),
entendeu pela aplicacdo irrestrita da Lei n. 13.467 /2017 a partir do marco
temporal de 11.11.2017 (sua vigéncia), pois para o Relator Ricardo Antonio
de Plato, a legislacao trabalhista “obstaria o deferimento pois as horas in
itinere ndo mais seriam computadas na jornada laboral nem consideradas
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tempo a disposicdo do empregador” - nesse sentido, cabe transcrever
parte do acérdao, in verbis:

[...] A Lei 13467/2017, vigente a partir de 11.11.2017,
alterou o texto do § 2° do art. 58 da CLT e prevé que
‘(...) O tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupagdo do posto de traba-
lho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer
meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empre-
gador, ndo serda computado na jornada de trabalho, por
ndo ser tempo a disposicdo do empregador’.

A questdo é saber se existe direito adquirido.
Consoante licdo de Mauricio Godinho Delgado, se a
lei previa o direito as horas in itinere e posteriormente o
suprimiu, ndo mais existe aderéncia ao contrato de tra-
balho, pois ndo ha direito adquirido contra leis.

A jornada de trabalho é prevista a nivel constitucional
(art. 7°, incisos XIII e XVI), o que ndo é o caso das horas
in itinere.

Assim, ressalvado entendimento pessoal, a condenacao
no periodo posterior a vigéncia da Reforma Trabalhista
deve ser excluida, conforme entendimento desta E. 12
Camara.

[...] Autorizada a deducdo pertinente (f. 649), reformo
em parte a r. Sentenca para limitar a condenagdo em
horas in itinere ao periodo contratual anterior a vigéncia
da Lei n. 13.467/2017. (RO 0011706-94.2019.5.15.0058,
data de julgamento 7.7.2021, Relator Desembargador
Ricardo Antonio de Plato, 1> Camara, Primeira Turma,
data de publicacdo DE]T 16.7.2021).

Assim sendo, ainda que parte dos julgadores reputem correta
a aplicacdo da CLT e da novaredagdo do § 2° do art. 58 dada pela Reforma
Trabalhista, mesmo ap6s a alinea “b” do art. 8° da referida legislagao, ndo
alterada, expressamente determinar que os preceitos nela contidos, salvo
excecdes, ndo se aplicam aos trabalhadores rurais, a Simula n. 90 do C.
TST continua vigente, e por consequéncia, aplicavel aqueles nao tutelados
pela CLT, ante a observéancia do § 2° do art. 8°, a fim de ndo “restringir
direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes que nao estejam pre-
vistas em lei”.

Ademais, além das andlises dos acérddos supracitados, em
cardter quantitativo a presente pesquisa empreendeu um levantamento
estatistico ndo exaustivo sobre as agdes ajuizadas no periodo de 2016 a
2021 (antes e apos a Reforma Trabalhista) quanto ao tema horas in itinere
nos Tribunais Regionais do Trabalho das regides nas quais, segundo rela-
torio emitido pelo Centro de Estudos Avancados em Economia Aplicada
(Cepea-Esalq/USP), encontram-se as maiores concentra¢des de populacao
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ocupada com o agronegécio no Brasil, com excegdo dos Estados do Para e
Amapé (TRT da 8% Regido), dos quais ndo foi possivel a emissdo dos refe-
ridos relatérios, conforme se observa na figura abaixo:

FIGURA 1: Populagao ocupada com o agronegécio no Brasil

(B) PO Agronegécio/PO Total

Fonte: Centro de Estudos Avangados em Economia Aplicada (2021b), com base
em informacdes do IBGE, da RAIS e das MIPs estaduais.

A metodologia empregada para o levantamento supraci-
tado consistiu no acesso a relatérios emitidos, apds solicitagdo, pelas
Coordenadorias de Estatistica e Ouvidorias do TRT da 24® Regiao (Estados
de Rondonia e Acre), do TRT da 237 Regido (Estado do Mato Grosso), do
TRT da 16° Regiao (Estado do Maranhao), do TRT da 15% Regido (sede na
cidade de Campinas, Estado de Sdo Paulo), e do TRT da 9? Regiao (Estado
do Parana), utilizando como filtro de pesquisa o Cédigo CNJ n. 1661 -
Horas in itinere (BRASIL, 2022).

Seguindo os critérios adotados, verificou-se que a Reforma
Trabalhista vigente a partir de 11.11.2017 promoveu a diminuicdo da
quantidade de a¢des trabalhistas ajuizadas.

Ademais, também se verificou que embora a 15 Regido
(Campinas/SP) ndo possua a maior quantidade de empregados rurais, é
a que teve o maior ntimero de a¢des autuadas sobre o tema, jd que a quan-
tidade de tais a¢des buscando o reconhecimento das horas in itinere no
ano de 2021 foi de aproximadamente quinze vezes superior a 24° Regido
(Mato Grosso do Sul) e treze vezes superior a 23* Regido (Mato Grosso),
estas consideradas as regides com maior quantidade de pessoas ocupadas
com o agronegodcio e, consequentemente, com mais empregados rurais,
conforme se observa na tabela abaixo:



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022

279

TABELA 1: Processos trabalhistas ajuizados entre 2016 e 2021

Quantidade de processos trabalhistas ajuizados no periodo de 2016 a
2021 quanto a hora in itinere
Ano TRT 24 TRT 23 TRT 16 TRT 15 TRT 9
2016 6.640 1.574 109 20.312 647
2017 6.123 2.833 119 23.017 929
2018 2412 934 76 10.636 296
2019 1.756 855 47 10.874 242
2020 741 493 48 7.510 169
2021 373 415 30 5.749 120

Fonte: Relatérios emitidos, apos solicitacao, pela Coordenadoria de Estatistica e
Ouvidoria dos respectivos Tribunais Regionais do Trabalho (BRASIL, 2022).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou analisar, sem entrar no mérito da
constitucionalidade, o advento da Lei n. 13.467 /2017, também conhecida
como Reforma Trabalhista, quanto ao § 2° do art. 4°, ao § 2° do art. 8° e,
sobretudo, ao § 2° do art. 58, todos da CLT, que juntos consubstanciam o
entendimento de parte da doutrina e jurisprudéncia para a ndo aplicacdo
da Stmula n. 90 do C. TST, promovendo o intuito do legislador refor-
mista em extirpar para todas as categorias de empregados o direito ao
recebimento das horas in itinere.

Para tanto, valeu-se da metodologia bibliogréfica, historica e
jurisprudencial, além da andlise pormenorizada de acérdaos paradigmas
do TRT da 15" Regido, que possui a maior quantidade de acdes envol-
vendo o tema, e da analise quantitativa dos demais Tribunais Regionais
do Trabalho das quatro regides nas quais se concentram as maiores quan-
tidades de pessoas ocupadas com o agronegécio no Brasil.

Ap6s as referidas andlises quanto ao instituto da hora in
itinere e das legislacdes que tutelam os interesses dos trabalhadores urba-
nos e rurais, verificou-se que se trata de relacdes empregaticias distintas
quanto ao labor, a jornada e a locomocgdo, razdo pela qual o trabalho
urbano é regulamentado pela CLT, enquanto o trabalho rural, por ela ndo
normatizado nos termos do art. 7°, alinea “b”, é estabelecido no estatuto
do trabalhador rural, de modo que as normas previstas na Consolidacao
trabalhista, como regra geral, ndo devem ser aplicadas a essa categoria de
empregados.

Ademais, também se verificou que, embora o legislador refor-
mista tenha modificado abruptamente o § 2° do art. 58 da CLT para dar
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um sentido inverso ao da Stmula n. 90 do C. TST, que deu origem a inclu-
sdo do referido artigo com a redagao anterior a reforma no ano de 2001,
a referida Stimula ndo foi cancelada e tem aplicacdo a todos aqueles nao
tutelados pela CLT, como ocorre com o empregado rural.

E nesse sentido, muito embora a jurisprudéncia possua
dissondncia quanto a aplicagdao ou nao da CLT ao trabalhador rural, e
sobretudo a predominéancia de uma stimula sobre a lei, violando, para
parte dos julgadores, o § 2° do art. 8°, também incluido pela Reforma
Trabalhista, em uma andlise critica-reflexiva a aplicagdo da Stimula n.
90 do C. TST nao cria uma obriga¢do ndo prevista em lei, mas apenas
garante ao empregado seu direito ja adquirido no ano de 1978, em uma
interpretagdao analdgica a CLT, a época, e aos principios norteadores do
Direito do Trabalho.

Isso porque, cabe frisar novamente, a redagao original do §
2° do art. 58 da CLT foi baseada na Stimula n. 90 do C. TST, simula esta
editada sob os principios norteadores do Direito do Trabalho e na pré-
pria CLT, mais precisamente no art. 238, que reconhece e computa como
jornada de trabalho o tempo em que o empregado ferroviario estiver a
disposicdo na estrada, e no art. 294, que também reconhece e computa
como jornada laboral o tempo em que o empregado em minas de sub-
solo despende entre a boca da mina e o local de trabalho, sendo certo que
ambos ndo foram alterados pela Lei n. 13.467/2017, o que corrobora o
entendimento de que a intepretacdo analdgica realizada pelo C. TST no
ano de 1978 ainda se mostra eficaz e plenamente aplicavel aos casos con-
cretos que apresentem verossimilhanga, como o empregado rural.

Alias, se a Lei n. 13.467/2017 fosse analisada nesse ponto em
consonancia com o arcabougo principiolégico que deu origem aos direitos
trabalhistas, a reforma do § 2° do art. 58 da CLT, claramente prejudicial
ao empregado, inexistiria em observéancia ao principio protetor do ndo
retrocesso social.

Isso porque o retrocesso social e a perda de um direito adqui-
rido se comprovam ao analisarmos a diminuicdo do ntimero de agdes
trabalhistas nas regides com as maiores quantidades de pessoas laborando
no campo no periodo de 2016 a 2021, onde esses mesmos empregados
continuam se locomovendo entre as dreas urbanas e rurais para o labor,
sem ter o periodo gasto a titulo de percurso computado a sua jornada de
trabalho.

Desse modo, pode-se afirmar que o legislador, ao editar o § 2°
do art. 58 da CLT, ndo logrou éxito em sua tentativa de extinguir o insti-
tuto das horas in itinere do ordenamento juridico brasileiro, ja que mesmo
ante a ndo aplicagdo da Stmula n. 90 do C. TST aqueles nao tutelados pela
CLT em atencdo ao § 2° do art. 8° a aplicacdo analdgica dos artigos que
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originaram a referida Simula, sobretudo o art. 294, que continua casto
desde sua edigdo em 1943, além de ser plenamente possivel nao restringe
direitos legalmente previstos nem cria obrigacdes que nao estejam previs-
tas em lei.

Posto isso, pode-se concluir que a divergéncia jurispruden-
cial sobre o tema estd longe de chegar ao seu fim, ja que o agronegdcio,
movido por empregados rurais, segue em crescente expansao, de modo
que o deslocamento de pessoas entre dreas urbanas e rurais para o labor,
ndo minimizado com a Reforma Trabalhista, seguird a mesma proporgao,
cabendo, portanto, a cada julgador analisar o caso concreto com obser-
vancia aos principios do Direito do Trabalho e as legislacdes aplicaveis ao
empregado rural, ainda que em carater supletivo ou analégico, cuja pres-
tacdo de servico, como bem entendeu o legislador em 1943 ao aprovar a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, ndo pode ser confundida com a dos
empregados urbanos.
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UBERIZATION OF WORK: the precariousness of
the relationship algorithm of service providers of
companies of food apps

MATTOS, Beatriz Gebra™

Resumo: O presente artigo objetiva oferecer uma visao critica sobre os
impactos sociais decorrentes da Industria 4.0 e da uberizagdo, da qual
surgem novas modalidades de relagdo de trabalho a partir do uso de
plataformas digitais e aplicativos para a geréncia, o controle e a produ-
¢do do trabalho. Atualmente, muitos trabalhadores prestam servicos as
empresas de aplicativo, como o iFood, carentes do amparo normativo de
protecao do hipossuficiente. Destarte, o problema da pesquisa concentra-
-se em, por meio de estudos bibliogréficos e jurisprudenciais, questionar
a precarizagao do trabalho ante o ndo reconhecimento do vinculo empre-
gaticio e dos direitos/deveres advindos dessa relagao.

Palavras-chave: Uberizacao. Jurimetria. Vinculo empregaticio. Algoritmos.

Abstract: This article aims to offer a critical view of the social impacts
resulting from Industry 4.0 and uberization, from which new modalities of
work relationship arise from the use of digital platforms and applications
for the management, control and production of work. Currently, many
workers provide services to application companies, such as iFood,
lacking the normative support to protect the poor. Thus, the research
problem focuses on, through bibliographic and jurisprudential studies,
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questioning the precariousness of work in the face of the non-recognition
of the employment relationship and the rights/duties arising from this
relationship.

Keywords: Uberization. Jurimetry. Employment relationship. Algorithms.

1 INTRODUCAO

O fendmeno da uberizacao, decorrente de empresas de eco-
nomia compartilhada, é a prestacdo servicos de entrega e transporte por
intermédio de comunicacgao de soffwares e algoritmos que realizam a inter-
mediagdo entre prestadores de servigos e consumidores finais, sem, no
entanto, esses trabalhadores gozarem de vinculo empregaticio reconhe-
cido pelo ordenamento juridico e/ou por leis esparsas - fendmeno esse
encampado em aplicativos de entrega, como o iFood.

O objetivo deste artigo é responder quais sdo as mudancas
decorrentes dessas novas relacdes empregaticias que sao atraidas para
o meio digital, e se ha insegurancas para os empregados advindas da
uberizacéo.

Pois bem. Em meados de 2020, com as consequéncias da
pandemia e da instabilidade no mercado de trabalho, conjuntamente rela-
cionadas ao ntiimero emergente de desemprego, o trabalho informal teve
um crescimento acentuado.

Isso porque, com o cenario pandémico que assola o mundo,
muitas empresas de grande e pequeno porte tiveram altas reducdes em
seu balanco econdmico, e outras foram levadas a faléncia; muitos empre-
gados foram demitidos, e outros tiveram seus contratos de trabalho
suspensos devido a Medida Provisoéria n. 936/2020.

Nesse quadro, com a alta taxa de desemprego e os contratos
de trabalho instaveis, os trabalhadores ndo tiveram outra saida a ndo ser
migrar para os trabalhos mantidos por plataformas digitais, como os apli-
cativos de entrega de comida, os quais tiveram certa importancia no inicio
da pandemia devido ao isolamento social que impossibilitava os outros
de irem aos restaurantes.

Na nova organizagdo de trabalho se estabelece uma rela-
cdo triangular, na qual estdo presentes o entregador, o consumidor final
e a plataforma, que é um intermediador entre aqueles. Com essa rela-
¢ao, surge o processo da uberizagdo, no qual as relagdes de trabalho sao
atravancadas pela individualizacdo, coadunando para si a aparéncia de
“prestacdo de servigo”, fossilizando as relacdes de assalariamento e de
exploracdo de trabalho.
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Cumpre assinalar que a partir do desenvolvimento das
empresas liofilizadas e flexiveis, surge a triade conhecida como tercei-
rizacdo, informalidade e flexibilidade, a qual vem se tornando uma base
principiolégica para as empresas de economia compartilhada. Com isso,
observa-se uma exponencial corrosdo das protec¢des trabalhistas, as quais
foram advindas das lutas de classes.

Nesse novo contexto da organiza¢do do trabalho, associada
ao uso de plataformas digitais a fim de gerir e controlar os trabalhadores,
cria-se uma estratégia para mascarar o assalariamento e as condicoes que
criam o vinculo empregaticio.

Isso porque, como se verd em tépicos seguintes, a relacao de
trabalho é banhada por cinco requisitos imprescindiveis, e na falta de um,
nao ha obice para se reconhecer a inexisténcia de vinculo de emprego.
Outrossim, com a inexisténcia de relacao trabalhista nos contratos firma-
dos com as plataformas digitais, estas sdo dispensadas de arcar com as
custas trabalhistas, previdencidrias e tributarias. Ou seja, para muitos dou-
trinadores, esse fendmeno torna-se um litigio de trés angulos diferentes.

O presente artigo tem a finalidade de apresentar as reper-
cussOes sociais que ja sdo observadas a partir da introducdo e do
desenvolvimento das Tecnologias de Informagdo e Comunicacao (TIC),
como os aplicativos que mascaram a relagao laboral. Outrossim, foi ado-
tada como metodologia a pesquisa exploratoria a partir do estudo critico
de bibliografias e jurisprudéncias patrias e internacionais, a fim de ana-
lisar decisdes favoraveis ao reconhecimento de vinculo empregaticio em
favor dos entregadores de comida por aplicativos.

O artigo traz discussdes sobre o carater organizacional dos
entregadores a partir da 6tica critica e da teoria de Karl Marx, a fim de
apontar os impactos sociais e os desafios dos trabalhadores uberizados,
uma vez que a teoria estd conceituada na ideia de venda da forca do tra-
balhador por um valor inferior, que ndo condiz com o trabalho realizado.

Ja em consonéncia com o fenémeno da uberizacao, os traba-
lhadores realizam a autoexplorac¢do de seu proprio trabalho, mascarada
sob o prisma de que sdo prestadores de servico, os quais sdo subordina-
dos, tampouco correm os riscos da dispensa. Todavia, isso ndo condiz
com a realidade.

Nesse angulo, pretende-se comprovar por meio das teo-
rias, pesquisas e doutrinas a configuragao da relagdo empregaticia entre
os entregadores e as empresas de comida por aplicativo, mais precisa-
mente o iFood. E mais, tem-se o conddo de delinear nessa busca todos
o0s requisitos exigidos para coadunar a relacdo de emprego, quais sejam,
a subordinagdo, a pessoalidade, a ndo eventualidade, a pessoa fisica e a
onerosidade.
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2 SURGIMENTO DA UBERIZAGAO

A uberizagdo é um processo crescente em que as relacoes de
trabalho se transformam em individualizadas, as quais assumem uma
aparéncia de “prestacdo de servigo”, uma vez que o vinculo empre-
gaticio passa a ficar nebuloso sob o prisma da falta de subordinagao,
principalmente. Ademais, com essa nova organizagao de trabalho, o assa-
lariamento e as protecdes empregaticias sdo obliterados pela méascara da
autonomia, pois os empregados ficam a disposicdo de uma plataforma
digital.

Nesse quadro, tais trabalhadores tém a ilusdo de que seriam
empreendedores de si mesmos, mas na realidade ndo é o que acontece,
isso porque, como ja dito anteriormente, eles vendem a sua forca de traba-
lho para os detentores do capital. Ou seja, segundo a visdo marxista sobre
o fendmeno da uberizacao, essa relagdo é claramente um exemplo vivido
e claro de mais-valia (MARX, 1983).

Outrossim, cumpre salientar que a uberizagdo nao esta cal-
cada nas empresas tradicionais, as quais perfazem com as normas e
legislacdes vigentes na esfera trabalhista. Na realidade, esse processo
estd intrinsecamente relacionado com as empresas de economia com-
partilhada, chamadas também de sharing economy, que por sua vez é a
pratica de dividir o uso ou a compra de servigos facilitada, principal-
mente, por aplicativos que possibilitam uma maior interacdo entre as
pessoas. Essa economia compartilhada surgiu nos Estados Unidos em
meados de 1990, a qual foi impulsionada pelos avangos tecnolégicos que
propiciaram a redugao dos custos de transagdes on-line peer-to-peer, que
por sua vez é um projeto arquitetonico de redes no qual cada par coopera
entre si, com a finalidade de prover servicos um ao outro sem que haja
a necessidade de existir um servico central (ANTUNES; FILGUEIRAS,
2020, p. 61).

No mesmo sentido, nota-se que a uberizacdo foi possivel a
partir dessas empresas de economia compartilhada, como a Uber, o
iFood, o Rap10 e a 99car, as quais gerenciam, controlam e produzem seus
servigos com o auxilio de redes de algoritmos presentes nas plataformas
digitais, realizando a conexao entre o entregador do aplicativo de comida
e o consumidor final.

Com isso, pode-se concluir que, pela interligacdo entre as
empresas de economia compartilhada e os proletarios que vendem suas
forcas de trabalho mediante plataformas digitais, relacdo esta banhada
pelos conceitos uberizados, coaduna-se uma precarizagao do trabalho
informal, a qual deve ser dirimida por aqueles que gozam de competén-
cia para tantum.
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3 ELEMENTOS DE VINCULO DE EMPREGO

Inicialmente cumpre dizer que, para que haja uma relagdo de
emprego, é precioso haver a incidéncia de cinco requisitos, os quais estao
acimentados no art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), quais
sejam: a pessoalidade, a pessoa fisica, a onerosidade, a ndo eventualidade
e a subordinacdo (BRASIL, 1943). Com estas breves pinceladas, cumpre
explicar individualmente as particularidades de cada um dos requisitos.

3.1 Pessoalidade

A pessoalidade determina, em linhas gerais, que aquele con-
trato que serd firmado é personalissimo, possuindo o titulo de intuito
personae, o qual ndo admite que aquela fungdo delineada no contrato de
trabalho seja realizada por outrem sendo o empregado contraente.

Por outro olhar, deve-se enfatizar que esse requisito incide
apenas sobre o empregado, ja que a figura do empregador pode ser subs-
tituida por outra pessoa. Ou seja, ndo importa para o contrato laboral
quem esta no polo passivo, o qual configura a pessoa que detém o capital
(LEITE, 2021, p. 201).

Todavia, ndo se pode olvidar que a substituicdo eventual de
funcionérios no trabalho ndo impede a caracterizagdo do vinculo empre-
gaticio, além de o caréter personalissimo ndo poder ser explicado como
infungibilidade da prestacdo de servicos. Ha de se apontar que as ativi-
dades que foram transferidas para o outro funciondrio sdo idénticas para
todos, ndo havendo diferenciagao de labor.

Veja-se que o carater personalissimo da relagdo de emprego
resulta do fato de o empregado se colocar a disposi¢do empregador, nao
devendo ser entendido como infungibilidade, digo novamente.

No sentido das relacdes advindas das plataformas digitais
¢ muito comum haver a substituicdo de empregado para realizar uma
entrega especifica. Porém, ndo se pode olvidar que dentro da organizagao
empresarial ha fungdes cujo exercicio pressupde qualificagdes relativa-
mente homogéneas, de modo que a mera substituicao eventual de um
trabalhador por outro ndo desvirtualiza o carater intuito personae, como
assegura a Desembargadora Cristiana Maria Valadares Fenelon, relatora
do Processo 01908-2011-030-03-00-7 (AIRR) (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 32 REGIAOQ, 2012).

E mais, nesse mesmo quadro, relembre-se o art. 450 da CLT,
o qual determina que aquele que substituiu outrem tera garantidos os
direitos e a contagem de tempo para o lapso temporal no qual realizou a
ocupacao substituta:
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Art. 450 - Ao empregado chamado a ocupar, em comis-
sdo, interinamente, ou em substituicdo eventual ou
tempordria, cargo diverso do que exercer na empresa
serdo garantidas a contagem do tempo naquele servico,
bem como a volta ao cargo anterior (BRASIL, 1943).

Dessa forma, esse requisito deve ser visualizado na relagao
empregaticia para haver o reconhecimento do vinculo, sem o qual nao se
pode reconhecer como tal.

3.2 Pessoa fisica

Sob uma visdo ampla, devemos ter em mente que o contrato
de trabalho é firmado entre uma pessoa fisica, qual seja, aquela mais fraca
da relagdo, e uma pessoa juridica, esta que detém os meios de producdo
e o capital.

Seguindo nessa mesma linha de raciocinio, ndo é possivel a
contratagdo de pessoa juridica por pessoa juridica, quando se trata de
relagdo de emprego. Todavia, é comum se deparar com a contratagao
irregular, na qual o empregado é obrigado a abrir uma Microempresa
Individual (MEI) como pressuposto para celebrar contrato com aquela
determinada empresa.

Esse fendmeno é conhecido como “pejotizagao”. Tal relagao
representa um ilicito sob a vertente de trés pontos: trabalhista, previdencia-
rio e tributario. Isso porque, no primeiro caso, o art. 9° da CLT determina,
em linhas gerais, que serd reconhecida a nulidade do contrato de trabalho
que possua o intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na norma trabalhista. Ainda nessa semantica, ao reali-
zar o contrato com pessoa juridica, é dispensado o empregador de arcar
com as custas trabalhistas, reduzindo os gastos empresariais.

Ja em relacdo ao prisma do direito previdencidrio, a pejoti-
zacao representa uma reducado abrupta dos rendimentos da seguridade
social, uma vez que é obrigacao do empregador o repasse, para o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), referente ao valor da previdéncia do
empregado.

E, por fim, hd o ilicito tributario: o empregado ndo mais tem a
obrigacdo de quitar os tributos advindos da relagao empresarial, pelo fato
de que a pessoa juridica, no polo ativo do contrato, ndo representa fato
gerador para esses tributos.

Por essa forma, caso ambas as partes forem pessoas juridicas,
a contratacdo é tida como irregular, e por consequéncia faz jus a parte
hipossuficiente requerer a nulidade do pacto laboral, sob o prisma do art.
9°da CLT.
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3.3 Onerosidade

Na sequéncia, outro elemento indispensével é a nao gratui-
dade, ou a onerosidade. Como o nome ja diz, deve haver contraprestacdo
paga pelo empregador para o empregado, em funcado das atividades labo-
rais realizadas por este. Ou seja, esse elemento envolve em si o onus,
daquele que detém o capital, de pagar a forca de trabalho dispendida
pelo proletariado (empregado).

Em outras palavras, a onerosidade possui relagio com uma
contraprestacao de fundo econdmico, cuja retribuigao é a partir de impor-
tes salariais ou mistos, como é o caso dos auxilios alimentacdo, moradia,
alimento, e demais contetiddos economicos (LEITE, 2021, p. 203).

Nesse diapasdo, aquele prestador de servigo que nada recebe
pelas atividades laborais sera um mero voluntério, e ndo um empregado.

3.4 Nao eventualidade

Vislumbra-se ainda o carater ndo eventual da relacdo de
emprego, de forma que a prestacdo de servigo devera ocorrer de modo
continuado e ndo esporddico. Assim, faz-se mister analisar entendimen-
tos jurisprudenciais, os quais acertam que, para um pacto laboral ser
considerado habitual, deve ter, no minimo, a prestacdo de servico em trés
ou mais dias da semana.

Ha de se reconhecer que, mesmo sendo exercido trés vezes
por semana, porém em dias ndo sequenciais, ndo ha 6bice para que haja
na relacdo o requisito de habitualidade.

3.5 Subordinagdo

Para que seja caracterizada a relacdo com todos os requisitos
elencados no art. 3° da CLT, é necessaria a figura da subordinagao: por ela
o empregado recebe ordens e determinacdes daquele que detém os meios
de produgao.

Nesse prisma, deve-se afirmar que a subordinagdo é observada
também por auxilio de instrumentos de controle, como os aplicativos para
determinar os horarios de trabalho, algo que acontece com os trabalhado-
res uberizados. Em andlise, esses instrumentos podem ser observados por

intermédio de uma lente que os conceitua como controle da forca de tra-
balho (ANTUNES; FILGUEIRAS, 2020).

Cumpre assinalar que a subordinacdo abarcada por inter-
médio de algoritmos é também observada por meio do art. 6° da CLT.
Isso porque, para Delgado (2017), tal fendmeno é aplicado nas relacdes
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laborais por intermédio do artigo supracitado, o qual traz em seu berco o
avango tecnoldgico tutelando o trabalho realizado fora das dependéncias
do empregador. Ou seja, a CLT abarca agora a possibilidade dos trabalhos
prestados de forma remota, de modo que a subordinacdo nao se confunde
mais com o controle de jornada. Sendo vejamos:

Art. 6° - Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domi-
cilio do empregado e o realizado a distancia, desde que
estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de
emprego.

Pardgrafo tnico. Os meios telematicos e informatiza-
dos de comando, controle e supervisdo se equiparam,
para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisao do traba-
lho alheio. (BRASIL, 1943).

Veja-se que quem presta servigos fora das dependéncias
empresariais € tratado também como empregado celetista (regido pela
CLT). E mais, o artigo em destaque completa o entendimento dos arts. 2°
e 3° esclarecendo que, para fins de relacdo empregaticia, pode o empre-
gado ser controlado e supervisionado por meios telematicos, como os
algoritmos. Dessa forma, deve este impugnar e trazer provas cabiveis para
evidenciar a falta de subordinagdo e provar a mera prestagao de servigo.
Todavia, nessa nova organizacao de trabalho por intermédio de tecnolo-
gias, as provas documentais extraidas mostram um contrato de prestagao
de servico, o qual tem o intuito de mascarar a relacdo empregaticia, inclu-
sive as rotas e viagens realizadas pelo empregado.

Diante da novidade temética e das controvérsias sobre o tema,
deve o magistrado apreciar o caso sob a 6tica do principio da realidade,
a fim de se reconhecer o vinculo empregaticio. Sendo vejamos os ensina-
mentos do ilustre jurista Américo Pla Rodriguez:

O principio da primazia da realidade significa que, em
caso de discordancia entre o que ocorre na préatica e o
que emerge dos documentos ou acordos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro, isto ¢, ao que sucede no ter-
reno dos fatos. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 143).

Ademais, o sistema jurisprudencial patrio ainda é muito dispar
no assunto tematico, haja vista a discordancia de entendimento, uma vez
que muitos magistrados ndo reconhecem, ainda, a relagdo de emprego.
Sendo vejamos a seguinte jurisprudéncia proferida pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST), em voto do Relator Alexandre Luiz Ramos:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMANTE.
ACORDAO  REGIONAL  PUBLICADO  NA
VIGENCIA DAS LEIS N. 13.015/2014 E 13.467/2017.
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. RELACAO DE
EMPREGO. RECONHECIMENTO DE VINCULO.
TRABALHADOR AUTONOMO. MOTORISTA.
APLICATIVO. UBER. IMPOSSIBILIDADE.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.
NAO PROVIMENTO. I. Discute-se a possibilidade de
reconhecimento de vinculo de emprego entre moto-
rista profissional que desenvolve suas atividades
com utilizacdo do aplicativo de tecnologia ‘Uber’ e a
sua criadora, Uber do Brasil Tecnologia Ltda. II. Pelo
prisma da transcendéncia, trata-se de questdo juridica
nova, uma vez que se refere a interpretagdo da legis-
lagdo trabalhista (arts. 2°, 3° e 6° da CLT), sob enfoque
em relacdo ao qual ainda ndo ha jurisprudéncia conso-
lidada no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho ou
em decisdo de efeito vinculante no Supremo Tribunal
Federal. Logo, reconhece-se a transcendéncia juridica
da causa (art. 896-A, § 1°, 1V, da CLT). III. Na hipétese,
o Tribunal Regional manteve, pelos préprios funda-
mentos, a sentenga em que se reconheceu a condicao de
trabalhador auténomo do Reclamante. No particular,
houve reconhecimento na instancia ordindria de que o
Reclamante ostentava ampla autonomia na prestagdo
de servigos, sendo dele o 6nus da atividade econémica.
Registrou-se, ainda, a auséncia de subordinacao do tra-
balhador para com a Reclamada, visto que ‘o autor ndo
estava sujeito ao poder diretivo, fiscalizador e punitivo
da ré’. Tais premissas sdo insusceptiveis de revisdo
ou alteracdo nessa instancia extraordinéria, conforme
entendimento consagrado na Simula n. 126 do TST.
IV. A relacdo de emprego definida pela CLT (1943) tem
como padrdo a relacdo classica de trabalho industrial,
comercial e de servigos. As novas formas de traba-
lho devem ser reguladas por lei prépria e, enquanto
o legislador ndo a edita, ndo pode o julgador aplicar
indiscriminadamente o padrdo da relacao de emprego.
O contrato regido pela CLT exige a convergéncia de
quatro elementos configuradores: pessoalidade, one-
rosidade, ndo eventualidade e subordinagdo juridica.
Esta decorre do poder hierdrquico da empresa e se
desdobra nos poderes diretivo, fiscalizador, regula-
mentar e disciplinar (punitivo). O enquadramento da
relacdo estabelecida entre o motorista de aplicativo e
a respectiva plataforma deve se dar com aquela pre-
vista no ordenamento juridico com maior afinidade,
como é o caso da definida pela Lei n. 11.442/2007, do
transportador autdnomo, assim configurado aquele
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que é proprietario do veiculo e tem relacdo de natu-
reza comercial. O STF ja declarou constitucional tal
enquadramento juridico de trabalho auténomo (ADC
48, Rel. Min. Roberto Barroso, DJE n. 123, de 18.5.2020),
a evidenciar a possibilidade de que nem todo o traba-
lho pessoal e oneroso deve ser regido pela CLT. V. O
trabalho pela plataforma tecnolégica - e ndo para ela -,
ndo atende aos critérios definidos nos arts. 2° e 3° da
CLT, pois o usuario-motorista pode dispor livremente
quando e se disponibilizara seu servico de transporte
para os usudrios-clientes, sem qualquer exigéncia de
trabalho minimo, de niimero minimo de viagens por
periodo, de faturamento minimo, sem qualquer fiscali-
zagdo ou punigdo por esta decisdo do motorista, como
constou das premissas faticas incorporadas pelo acor-
dado Regional, ao manter a sentenca de primeiro grau
por seus proprios fundamentos, em procedimento
sumarissimo. VI. Sob esse enfoque, fixa-se o seguinte
entendimento: o trabalho prestado com a utilizagdo de
plataforma tecnolégica de gestdo de oferta de motoris-
tas-usuérios e demanda de clientes-usuarios, nao se da
para a plataforma e ndo atende aos elementos configu-
radores da relagdo de emprego previstos nos arts. 2° e
3° da CLT, inexistindo, por isso, relacdo de emprego
entre o motorista profissional e a desenvolvedora do
aplicativo, o que ndo acarreta violagdo do disposto no
art. 1° IIl e IV, da Constituicdo Federal. VII. Agravo
de instrumento de que se conhece e a que se nega
provimento. (TST AIRR 105758820195030003, Relator
Alexandre Luiz Ramos, data de julgamento 9.9.2020, 4°
Turma, data de publicagdo 11.9.2020).

Veja-se que o entendimento do Relator foi baseado no fato de
que o trabalhador prestador de servigos por intermédio de plataformas
digitais ndo goza dos elementos dos arts. 2° e 3° da CLT, o que, por conse-
quéncia, desconstitui o vinculo empregaticio.

Nesse interim, ha de se reconhecer que na Quarta Revolugao
Industrial, que nutre as relacdes empregaticias, hd novos conceitos e
outros métodos de controle de jornada, os quais sdo aduzidos por inter-
médio de algoritmos, definidos a seguir.

4 ALGORITMOS E DECISOES

Em breves pinceladas, o algoritmo - termo este que tem origem
na matematica - é caracterizado por um conjunto de etapas das quais um
software precisa para chegar a um resultado. Tal conceito matematico tem
o conddo de manter e alterar estratégias e solugdes.
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Veja-se que atualmente ha uma obediéncia dos empregados
por meio da tecnologia, uma vez que eles ndo sdo mais subordinados
dos superiores hierdrquicos, mas sim das regras de computadores. Nesse
interim, os entregadores de comida ndo gozam de mais liberdade, mas
experimentam reacdes controladas por algoritmos. Isso porque, nessa
governanca cibernética, ha uma relagdo triangular entre o consumidor
final, o entregador e a plataforma digital, sendo que esta tltima é um
intermedidrio na relagcdo de trabalho entre as outras duas partes, através
dos algoritmos (ANTUNES; FILGUEIRAS, 2020, p. 85).

Nessa esteira, os dados computadorizados estdo enraizados
nessas novas relagdes de trabalho advindas da Industria 4.0, isso porque
o algoritmo ird conectar o consumidor final ao motorista, distribuindo
para este a demanda de acordo com a procura na sua regido. Todavia, ha
a ilusdo de que o motorista possui a liberdade de aceitar ou rejeitar aquela
demanda, sem consequéncias. Nado é o acontece. No momento em que
pretere entregas, o motorista perde suas “estrelas” e ha uma redugao de

proposta de entregas, até que ele seja desligado indiretamente da plata-
forma (ANTUNES; FILGUEIRAS, 2020, p. 83).

Assim, os algoritmos tém uma grande importancia em deli-
near a subordinagao estrutural, por intermédio dos aplicativos que enviam
regularmente o fluxo de ordens empresariais aos motoristas mediante
aparelhos celulares, conectados a internet. Observa-se que a subordi-
nagdo tradicional esta sendo diluida na inddstria da Quarta Revolugao
Industrial, a qual possui, de forma cristalina, a figura do superior hie-
rarquico desenvolvida a partir de programas algoritmos, que tendem a

aumentar ou reduzir o fluxo de corridas que cada trabalhador possua.

Outrossim, cumpre dizer que, em decorréncia da jornada de
trabalho realizada, o empregador quita somente a atividade desempe-
nhada, e ndo pelo tempo que se espera até receber o chamado de entrega.
Nao se controla o processo produtivo, mas somente o resultado, o qual
pode ser rejeitado, levando o obreiro a prejuizos de natureza remunerato-
ria. E mais, como j& comentado acima, um dos controles feitos ocorre por
meio dos algoritmos, mais precisamente por intermédio das avaliagdes
prévias feitas pelos consumidores finais. Estes, por sua vez, sdao impor-
tantes para definir o futuro do trabalho daquele entregador na empresa:
o obreiro que recebe poucas avaliagdes positivas é desligado sem aviso-
-prévio da plataforma, sem receber verbas rescisérias. Veja-se que, nessa
6tica, com base nas avaliagdes feitas pelos solicitantes, ocorre um controle
prévio, de modo que apenas aqueles entregadores com boas avaliagdes
terdo a oportunidade de ser contratados no futuro para a execugdo de
novas tarefas (ANTUNES; FILGUEIRAS, 2020, p. 83).

Outrossim, por meio dessas novas relacdes de trabalho, a
Suprema Corte do Reino Unido firmou entendimento sobre o vinculo
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empregaticio, uma vez que os motoristas sdo funcionarios do aplicativo e
ndo mais trabalhadores autdonomos. Em consequéncia, esses obreiros tém
o direito reconhecido a salario-minimo, aposentadoria e férias remune-
radas. Dessa forma, todas as Justicas laborais britanicas ja decidem com
base na lei aprovada.

Todavia, esse fato ndo se desenvolve no ordenamento pétrio,
haja vista o Conflito de Competéncia 164.544/MG: ele trata do entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal (STF) que julgou a Justica do Trabalho
como sendo incompetente para dirimir agdes que visam o reconhecimento
desse vinculo empregaticio ante a falta de matéria trabalhista, conforme o
teor do art. 114 da CLT, ou seja, ha a falta da ratione materiae.

Nos termos do Informativo de Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ):

Compete a justica comum estadual julgar acdo de obri-
gacdo de fazer cumulada com reparagdo de danos
materiais e morais ajuizada por motorista de aplicativo
pretendendo a reativacdo de sua conta UBER para que
possa voltar a usar o aplicativo e realizar seus servigos.
(BRASIL, 2019).

Com o apontado até este momento, é razoavel afirmar que
ainda, infelizmente, o reconhecimento do vinculo empregaticio nas rela-
¢Oes entre motoristas e empresas de economia compartilhada, como o
iFood, estd desencampado de uniformidade nas decisdes monocraticas,
tampouco nas colegiadas.

Por conta disso, 0s motoristas se veem em situacdo de preca-
riedade, pois os direitos basicos laborais ndo lhes sao concedidos, nem as
minimas condi¢des, sendo necessario que o proprio entregador mante-
nha seu meio de locomogdo. Nessa esteira, cumpre assinalar que, devido
a inexisténcia de dever do iFood perante os motoristas, a empresa nao
detém a competéncia de zelar pelo cuidado e manutencdo da moto, sendo
esta de uso objetivo para o trabalho.

Nesse diapasao, mister se faz pontuar de forma esquemati-
zada todos os direitos e adicionais legais que tais motoboys tém direito,
tendo em vista a sentenca da agdo trabalhista de rito ordinario dos autos
do Processo 000846-49.2020.5.23.0002 (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 232 REGIAO, 2021).

4.1 Adicional de periculosidade

A referida sentenca, ao analisar o direito de adicional de peri-
culosidade, observou cuidadosamente o uso de motocicleta para realizar



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022 297

as atividades laborais. Isso porque a CLT é unissona em contemplar que
as atividades que usam esse meio de transporte para a execucdo do ser-
vico sdo consideradas perigosas, com fulcro no art. 193, § 4°, sendo esta
previsdo legal abarcada pelo Anexo 5 da Norma Regulamentadora 16
(NR-16) da Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE). Sendo vejamos trecho da sentenga:

No que é pertinente ao adicional de periculosidade
pelo uso de motocicleta na prestagdo de servigo, escla-
reco que a utilizagdo da motocicleta para execugao de
servico é incontroversa nos autos. Para a CLT, sdo peri-
gosas as atividades de trabalhador em motocicleta (art.
193, § 4°, da CLT), sendo que a previsao legal foi regu-
lamentada pela Portaria do MTE n. 1.565/2014 que
incluiu o Anexo 5na NR-16, o qual prevé: ‘1. As ativida-
des laborais com utilizacdo de motocicleta ou motoneta
no deslocamento de trabalhador em vias publicas sdo
consideradas perigosas’. (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 23 REGIAO, 2021).

Outrossim, as jurisprudéncias asseguram que é devido esse
adicional de periculosidade sempre que houver o uso de motocicletas nas
prestacdes de servico. Por conta disso, a sentenca decidiu pela condena-
¢ao da reclamada ao pagamento do adicional de periculosidade na ordem
de 30% (trinta porcento) sobre o salario-base do empregado, bem como
sobre os reflexos, em especial nos DSRs, 13° salario proporcional, férias
proporcionais com o adicional de 1/3 e Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS).

4.2 Jornada de trabalho

Inicialmente, cumpre salientar que a jornada de trabalho dos
entregadores excede a 8* (oitava) diaria determinada pelo art. 58 da CLT.
Nesse interim, em observancia ao horario do “login” e “logout”, método de
controle de jornada, na maioria dos casos os entregadores exercem suas
atividades em horario noturno. Dessa forma, deve o empregador pagar a
importancia de 20% (vinte porcento) referente ao adicional noturno sobre
as horas trabalhadas apo6s as 22h, com os respectivos reflexos. Esse enten-
dimento foi observado pelo magistrado do processo supracitado:

Ante a jornada fixada retro, condeno a primeira ré ao
pagamento do adicional noturno sobre as horas traba-
lhadas apés as 22h, com adicional de 20%, o divisor
de 220, sobre o salario pago no periodo. Presente a
habitualidade da verba de natureza salarial, defiro os
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reflexos sobre RSR, 13° salario proporcional, férias pro-
porcionais mais 1/3 e FGTS. (TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 23* REGIAO, 2021).

Nesse sentido, de forma anéloga, esse deve ser o entendi-
mento a ser aplicado para os entregadores que laboram em horario
noturno (entre as 22h e 5h). E mais, no deslinde da jornada de trabalho
que atravessa o limite legal, ndo se pode olvidar que ha o denomi-
nado “Sistema 9-9-6”, praticado por muitas empresas de economia
compartilhada, inclusive o iFood, que significa: trabalhar das 9h da
manha as 9h da noite, durante 6 (seis) dias por semana (ANTUNES;
FILGUEIRAS, 2020, p. 15). Ou seja, hd uma jornada de trabalho de 72
(setenta e duas) horas semanais, pela qual ha uma clara violagdo do
art. 7°, XIII, da CLT:

Art. 7°[...]

[...] XIII: duragdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facul-
tada a compensacao de horérios e a redugdo da jornada,

mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho.
(BRASIL, 1943).

Por essa logica, ha de se de frisar que os entregadores de
comida tém para si o direito cristalino de receber pelas horas extras
além da 8% diéria, 44® semanal e 220 mensal, uma vez que o emprega-
dor tem a capacidade de controlar a jornada de trabalho por meio da
governanga sistémica dos algoritmos.

5 REACAO SOCIAL

Em observancia ao exposto até o momento, de fato ha uma
precarizacdo trabalhista, a qual ndo é sanada por aquele tribunal que
deveria ter a competéncia reconhecida. Apesar desse instavel cenario, os
empregados tém conseguido dialogar, mediante redes sociais, e gozar
de seu direito constitucional de greve para desenvolver formas de orga-
nizacao e luta frente aos mecanismos de controle usados pelas empresas
de delivery, como o iFood.

Um exemplo disso foram as paralisacdes que vieram a ocor-
rer entre os dias 1° e 25 de julho de 2022, movimento este que recebeu
o nome de Breque dos Apps. O resultado dessa greve foi observado
pelo apoio advindo da populagado, que nao realizou pedidos em deter-
minado dia, dentre aqueles da paralisacdo. E somando-se a isso, a
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes e Logisticas
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da Central Unica dos Trabalhadores (CNTTL) em conjunto com a
Federacdo Nacional dos Trabalhadores Motociclistas Profissionais
Autonomos (FENAMOTO) declararam apoio ao movimento dos moto-
ristas (ACCARINI, 2020).

Em meio a esses movimentos, o partido politico PDT
(Partido Democratico Trabalhista) realizou um Projeto de Lei (PL n.
3.748/2020) que institui propostas laborais a fim de garantir trés direi-
tos bésicos aos trabalhadores sob demanda (BRASIL, 2020). De inicio,
o projeto determina uma protecdo social mais ampla, assegurar um
patamar remuneratdrio com vistas as garantias fundamentais ao sala-
rio-minimo, assegurar segurancas minimas. Além dessas protecdes
gerais, o projeto inclui também em seu texto a garantia de licenca-ma-
ternidade, o afastamento face as incapacidades temporarias ou por
doenca, ou ainda por acidente de trabalho. Por fim, esse projeto, que
visa reduzir as precariedades, conduz a garantia de direitos laborais,
como o repouso semanal remunerado, as férias com o acréscimo de 1/3
constitucional e o 13° salario.

Nesse sentido, é cristalino que a continuidade das movimen-
tacdes e o apoio da sociedade e de outras pessoas juridicas de direito
publico irdo fomentar o reconhecimento dos direitos dos motoristas
uberizados, reduzindo exponencialmente o sistema laboral precario e
exploratério que o capital realiza perante os proletarios.

6 CONCLUSAO

Com observancia no exposto até o momento, a uberizacéo,
fendmeno advindo das relagdes algoritmicas entre as empresas de eco-
nomia compartilhada, como o iFood, tende a trazer precariedade para
a relagdo de trabalho, uma vez que esta ndo é reconhecida pelos tribu-
nais e juizes de primeira instdncia. Consequentemente, tais prestadores
de servico ficam a margem das leis trabalhistas, sem poder gozar dos
direitos que lhes sdo devidos, sendo diariamente explorados. De fato, o
fendmeno traz insegurancgas juridicas e retrocesso social devido a falta
de protecdo juridica a esses trabalhadores, os quais sdo massacrados
diariamente para evitar o cancelamento nas plataformas digitais, que
sdo mantidas por intermédio dos algoritmos, causando, dessa forma, a
desvalorizacdo da forca de trabalho.

Diante dessas observagdes, as precariedades e a exploragao
do trabalho vivo podem ser, claramente, dirimidas pelas proteces legais,
como o Projeto de Lei supramencionado, bem como por meio do reconhe-
cimento das relagdes empregaticias por intermédio de juizes e tribunais,
criando, dessa forma, precedentes favoraveis aos prestadores de servigos.
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01 - ACAO CIVIL PUBLICA. DIFERENCAS DO FGTS. REGULARIDADE
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18 abr. 2022, p. 4985.

03 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. EXPOSICAO A AGENTES
BIOLOGICOS INFECTOCONTAGIOSOS. CONTROLADOR DE
ACESSO. UNIDADE DE PRONTO ATENDIMENTO. CONTATO
DIRETO COM OS PACIENTES. ADICIONAL DEVIDO. A revisao do
conjunto fatico-probatdrio evidenciou que o reclamante, no desempenho
da funcao de servicos gerais de controle de acesso em Unidade de Pronto
Atendimento manteve contato habitual e permanente com portadores
de doencas infectocontagiosas, fazendo jus a percepgao do adicional de
insalubridade, na forma prevista no Anexo 14 da NR-15, por exposicao
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a agentes biologicos. Recurso provido. TRT/SP 15 Regiao 0010912-
17.2019.5.15.0109 RORSum - 9* Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori.
DE]JT 28 mar. 2022, p. 2850.

04 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. NAO CABIMENTO.
AJUDANTE DE MOTORISTA. ABASTECIMENTO. INOCORRENCIA.
PERMANENCIA EM AREA DE RISCO. Néo se ativando habitualmente
em servicos de manuseio de combustivel, o fato de o ajudante de motorista
permanecer na area de risco durante o abastecimento do veiculo no qual
presta servigos nao justifica o deferimento do pagamento do adicional
de periculosidade. Aplicagdo da Simula n. 364 do C. TST. ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE. PROVA PERICIAL. DIREITO. Constatados pela
prova pericial, ndo infirmada por outros elementos, o labor em condigdes
insalubres e a insuficiéncia dos Equipamentos de Protecdo Individual
fornecidos para a neutralizacdo/eliminagdo do agente insalubre, é devido
o adicional previsto no art. 192 da CLT. DANO MORAL. AMBIENTE
DE TRABALHO. SANITARIOS INADEQUADOS. O empregador, ao
empreender uma atividade econdmica, tem a obrigacdo de manter
ambiente de trabalho seguro e digno, garantindo a seus empregados
as condi¢des minimas de higiene e seguranca, a fim de implementar as
garantias fundamentais insculpidas no art. 1° incisos III e IV, da CF. O
ambiente de trabalho desprovido de condi¢des adequadas para higiene e
refeicdo submete o trabalhador a situacdo humilhante e constrangedora,
configurando o dano moral passivel de reparagdo - art. 927 do CC. TRT/
SP 157 Regido 0010856-53.2019.5.15.0086 ROT - 9* Camara PJe. Rel. Renato
Henry Sant’ Anna. DEJT 18 fev. 2022, p. 3524.

05 - ADQUIRENTE DA UNIDADE PRODUTIVA DE EMPRESA EM
RECUPERACAO JUDICIAL. RESPONSABILIDADE PELOS DEBITOS
TRABALHISTAS. SUCESSAO TRABALHISTA. NAO CABIMENTO. Nos
termos dos arts. 60, pardgrafo tnico, e 141, II, da Lei n. 11.101/2005, cuja
constitucionalidade foi declarada pelo STF na ADI13.934/DF, nas hipoteses
de alienagao judicial de unidade produtiva de empresa em recuperacdo
judicial ndo existe sucessdo trabalhista, tampouco o adquirente ¢é
responsavel pelos débitos trabalhistas. REDUCAO SALARIAL. AJUSTE
COLETIVO. VALIDADE. Goza de validade ajuste coletivo firmado
pelo sindicato de classe para reducao salarial visando a preservacgao do
emprego, consoante faculdade prevista pelo art. 7°, incisos VI e XXVI da
CF/1988. TRT/SP 15 Regiao 0012557-84.2017.5.15.0097 ROT - 9* Camara
PJe. Rel. Renato Henry Sant’ Anna. DE]JT 18 fev. 2022, p. 3131.

06 - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO ORDINARIO.
DECISAO DO JUIZ SINGULAR QUE DENEGA PROCESSAMENTO A
RECURSO ORDINARIO POR DESERCAO, COM FUNDAMENTO NA
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PROPRIA SENTENCA RECORRIDA. NULIDADE RECONHECIDA,
POR INCOMPETENCIA FUNCIONAL. ULTERIOR INDEFERIMENTO
DA GRATUIDADE PELO RELATOR. AUSENCIA DE RECURSO
SUBSEQUENTE. PRECLUSAO. AGRAVO IMPROVIDO. O art. 99 e seu
§ 1°, do CPC/2015, aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho,
permite a apresentacdo do pedido de gratuidade judicial a qualquer
momento, inclusive na peticdo recursal. Caso o pedido seja indeferido em
sentenca e impugnado em subsequente recurso, a sua revisao caberd ao
relator no segundo grau, nos termos do art. 101, caput, parte final e § 2°, do
CPC/2015, ndo se exigindo, nessa hipétese, que o recorrente comprove o
recolhimento dos encargos recursais respectivos (§ 1° do mesmo artigo).
Por outro lado, se o pedido é formulado, originalmente, no préprio
recurso, a sua analise caberd, por igual, ao relator no grau recursal, por
forgca do § 7° do art. 99 do CPC/2015, que de forma idéntica dispensa o
prévio pagamento dos encargos recursais, até a decisdo do relator. Em
ambas as hipéteses, ndo faz parte da competéncia funcional do juiz de
primeiro grau a revisdo do indeferimento anterior do pedido de justica
gratuita ou a decisdo de pedido equivalente formulado, originalmente,
na peca recursal. Entendimento diverso resultaria na possibilidade de o
julgador primevo servir-se de seu préprio julgamento para tolher o acesso
a instancia recursal, o que deporia contra o principio do devido processo
legal, na sua vertente relacionada ao duplo grau de jurisdicao. Nulidade
que se reconhece, para assegurar a competéncia do relator do agravo de
instrumento ou do colegiado de segundo grau para a analise do pedido
recursal de gratuidade judicial. Nessa esteira, e uma vez indeferido, nesta
instancia e pelo relator competente, o pedido de gratuidade judicial, a
auséncia de interposi¢ao de recurso em face dessa deliberacdo monocratica
(arts. 1.021 do CPC/2015 e 278 do RI deste Tribunal) induz a ocorréncia
da preclusdo, ndo mais sendo cabivel a rediscussao sobre a pertinéncia
de tal beneficio, impondo-se, ao cabo, o ndo provimento do agravo de
instrumento, haja vista a auséncia de recolhimento dos encargos do
recurso ordindrio. TRT/SP 15% Regido 0010367-22.2020.5.15.0105 AIRO -
6% Camara PJe. Rel. Jodo Batista da Silva. DE]JT 27 abr. 2022, p. 6118.

07 - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO ORDINARIO.
DESERCAO. DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA. RENDA
SUPERIOR A 40% DO LIMITE MAXIMO DOS BENEFICIOS PAGOS
PELA PREVIDENCIA SOCIAL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
POSSIBILIDADE. A analise da hipossuficiéncia para conceder o pedido
de assisténcia judicidria gratuita ndo deve ficar restrita a apresentacdo
do termo proprio de declaracdo, muito menos a comparacdo da renda
do trabalhador ao limite de 40% do valor méximo dos beneficios pagos
pelo INSS. Isso porque a hipossuficiéncia deve ser assim entendida sob
o enfoque da capacidade da parte em arcar com as custas processuais
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sem comprometer sua condicdo financeira para manter o sustento da
familia. Em outras palavras, a gratuidade da justica ndo pode (nem
deve) ser concedida apenas as pessoas que se declaram pobres na
mais pura acepcao do termo, mas também aquelas que comprovarem
a real disparidade entre o valor fixado para as custas e sua capacidade
econdmico-financeira naquele momento especifico. Assim, e por estar
comprovada a realidade de que o agravante encontrava-se aposentado
no momento em que ingressou com a reclamatoéria, e que o valor fixado
para as custas processuais correspondeu a mais da metade de sua renda
mensal liquida quando na ativa, faz-se necessario conceder-lhe os
beneficios da assisténcia judicidria gratuita. TRT/SP 15% Regido 0011455-
59.2020.5.15.0020 AIRO - 9* Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT
8 fev. 2022, p. 7068.

08 - AGRAVO DE PETICAO DA EXECUTADA. PRESSUPOSTO DE
ADMISSIBILIDADE. INDICACAO DO VALOR INCONTROVERSO.
REQUERIMENTO DE NAO LIBERACAO DO VALOR ADMITIDO, POR
SER CONTROVERSO. DUBIEDADE E COLIDENCIA DA ALEGACAO
RECURSAL. NAO CONHECIMENTO DO APELO. Considerando que
a executada se insurge parcialmente quanto a conta homologada, e ndo
contra o montante fixado pelo Juizo na sentenca de liquidagao, e que a
parte indica no apelo o valor que entende devido, mas pugna pela nao
liberacao de qualquer valor ao exequente (“nenhum valor deve ser
liberado até o julgamento do Agravo de Peticdo”), ao argumento de
que “todo o valor da execugdo encontra-se controvertido”, revela dabia
e colidente alegacdo recursal que obsta a imediata liberacao do valor
integral sobre o qual ndo pairam controvérsias (como de fato obstou, em
face da liberagao parcial do valor admitido pela demandada), pressuposto
de admissibilidade intrinseco do recurso ndo preenchido, impondo-se o
ndo conhecimento do apelo, nos termos do art. 897, § 1°, da CLT. TRT/
SP 15% Regido 0010190-54.2019.5.15.0053 AP - 2% Camara PJe. Rel. Susana
Graciela Santiso. DEJT 28 jan. 2022, p. 1590.

09 - AGRAVO DE PETICAO DO EXEQUENTE. 1. CALCULOS DE
LIQUIDACAO. REFLEXOS DO SALARIO POR PRODUCAO NOS
DESCANSOS SEMANAIS REMUNERADOS. BASE DE CALCULO. Os
calculos de liquidacdo devem se ater aos parametros fixados em sentenca,
sob pena de afronta ao instituto da coisa julgada e a imutabilidade
da decisdo, nos termos do art. 879, § 1°, da CLT. Assim, descabe em
liquidagdo de sentenga, na apuracado dos reflexos do salario por producao
nos descansos semanais remunerados, adotar base de calculo (R$
3.500,00, invariavelmente) diversa daquela reconhecida no comando
exequendo (R$ 3.500,00 de 1°.6.2012 a 30.6.2013, e R$ 4.500,00 de 1°.7.2013
a 10.2.2014), impondo-se a retificacdo do laudo homologado. Agravo de
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peticdo provido. 2. CALCULOS DE LIQUIDACAO. ATUALIZACAO
MONETARIA. INDICES APLICAVEIS. JUROS DE MORA. O E.
STF, no julgamento das ADCs n. 58 e 59 e das ADIs n. 5.867 e 6.021,
complementado no julgamento dos embargos de declaragdo em sessao
encerrada em 22.10.2021, estabeleceu “a incidéncia do IPCA-E na fase
pré-judicial e, a partir do ajuizamento da acao, a incidéncia da taxa Selic
(art. 406 do Codigo Civil), sem conferir efeitos infringentes”, o que deve
ser observado nas decisdes transitadas em julgado que postergaram para
a fase de liquidacdo a fixagdo dos critérios de atualizacdo monetaria e
juros de mora (“omissdo expressa ou simples consideracdo de seguir
os critérios legais”), o que se verifica no presente caso, desmerecendo
reparos o laudo contabil homologado. Agravo de peticdo ndo provido.
TRT/SP 15 Regidao 0010208-07.2014.5.15.0003 AP - 2% Camara PJe. Rel.
Susana Graciela Santiso. DEJT 28 jan. 2022, p. 2011.

10 - AGRAVO DE PETICAO DOS EXEQUENTES. EXECUCAO.
PROVENTOS DE APOSENTADORIA. IMPENHORABILIDADE
RELATIVA. A protecao que emana do art. 833 (inciso IV) do CPC ndo pode
ser aplicada de forma irrestrita, considerando que o crédito trabalhista
tem natureza idéntica aos proventos de aposentadoria percebidos pela
devedora. Contrapde-se a necessidade de subsisténcia da executada a
idéntica necessidade dos exequentes. Desse modo, é possivel a penhora
dos proventos de aposentadoria em face da flexibilizagdo inserida no
CPC/2015, e, em observancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, impde-se a determinagdo de penhora de 30% dos
proventos de aposentadoria percebidos pela executada, sendo inaplicavel
ao presente caso a diretriz da O] n. 153 da SDI-2 do C. TST. Agravo de
peticdo provido. TRT/SP 15% Regido 0010067-66.2016.5.15.0116 AP - 2°
Camara PJe. Rel. Susana Graciela Santiso. DEJT 28 jan. 2022, p. 1978.

11 - AGRAVO DE PETICAO. EXECUCAO FISCAL. DIVIDA NAO
TRIBUTARIA. MULTAS PORINFRACAO A CLT. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. 1. Cuida-se de execucdo fiscal de
divida nao tributdria, envolvendo multas aplicadas a empresa pelo
descumprimento da CLT, em que se constatou que o quadro social
da pessoa juridica sofreu diversas alteragcdes, culminando com a
permanéncia, tdo somente, do agravante como sécio responsavel pela
guarda de livros e documentos, até a dissolugdo do empreendimento,
pelo que é correto qualifica-lo como empresério individual, inexistindo,
nessa esteira, separagdo patrimonial entre a pessoa fisica e a empresa,
ou seja, a divida imposta a pessoa juridica confunde-se com a da pessoa
fisica e vice-versa, situagdo que, ao cabo, tornaria até despicienda a
desconsideracdao da personalidade juridica da devedora original. 2.
Ainda que assim ndo se entendesse, os autos trazem indicios de gestao
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fraudulenta, caracterizando o abuso da personalidade juridica em
proveito proprio pelos sécios, uma vez que ndo honrada, pela empresa,
divida decorrente de multa administrativa por infracdo a legislacdo
trabalhista, penalidade essa que se destina a assegurar a efetividade de
obrigacdes de natureza alimentar oriundas de normas de protecao ao
trabalho, ao passo que ficou demonstrado o encerramento irregular do
empreendimento, caracterizado pela dissolucdo da empresa apds a sua
citagdo para a presente demanda, sem promover o pagamento do débito
ou areserva de bens bastantes a garanti-lo, cuidando-se, pois, de execugdo
de divida envolvendo a garantia de direitos trabalhistas alimentares, e
constatada “[...] a utilizagdo da pessoa juridica com o propésito de lesar
credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza” (art. 50, §
1°, do CC), estd autorizada a desconsideragao da personalidade juridica
e a responsabilizacdo direta do sécio da devedora original. Nao fosse
por isso, a inexisténcia de bens penhoraveis da empresa devedora revela
6bice a cobranca da divida objeto desta lide, com o consequente prejuizo
a toda a sociedade, o que atrairia a aplicacdo subsidiaria do art. 28, § 5°,
do CDC (teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica).
3. Em arremate, ndo se avista fundamento plausivel para nado se aplicar,
a presente execugao fiscal, o disposto nos arts. 134, VII e seu paragrafo
anico, e 135 do CTN, que autorizam a responsabilizacdo solidaria dos
socios da empresa devedora quanto aos atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, na medida em
que as penalidades impostas pelos agentes de fiscalizagdo das normas
trabalhistas visam, precipuamente, a assegurar o fiel cumprimento das
regras de protecdo ao trabalho, cujos créditos preferem aos de natureza
tributaria. Além disso, o art. 4° da Lei n. 6.830/1980 prevé que a execugdo
fiscal pode ser promovida em face do “responsével, nos termos da lei,
por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado”, responsabilidade essa apuravel nos termos da legislacdo
tributéria, civil e comercial (§ 2° do mesmo artigo), do que decorre a
conclusdo de que o § 4° do artigo legal em tela, ao aludir a aplicabilidade
dos arts. 186 e 188 a 192 do Cédigo Tributario Nacional, ndo impede a
incidéncia subsidiaria dos citados arts. 134 e 135 do mesmo CTN, do
que se conclui que, ainda que se trate de execugdo fiscal de divida ndo
tributéria, é possivel o seu direcionamento ao sécio da empresa, uma vez
constatada a infracdo a lei. Agravo de peticdo a que se nega provimento,
mantendo-se a desconsideracdo da personalidade juridica deliberada na
origem. TRT/SP 15% Regido 0011210-98.2018.5.15.0026 AP - 6* Camara
PJe. Rel. Jodo Batista da Silva. DE]JT 27 abr. 2022, p. 4593.

12 - AGRAVO DE PETICAO. INCLUSAO DA CONJUGE DO
EXECUTADO NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO. Embora o art.
790, IV, do CPC, autorize a extensdo da responsabilidade patrimonial
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do devedor ao seu conjuge, entendo que a inclusao deste tltimo no polo
passivo da execugdo ndo se justifica pelo s6 fato de serem casados sob o
regime de comunhao parcial de bens. E imprescindivel que se comprove
que eventuais bens passiveis de constricdo tenham sido adquiridos na
constancia do casamento. Nos termos do art. 779 do CPC, a execucdo
deve ser promovida contra o devedor, reconhecido como tal no titulo
executivo. Entendo, assim, que a inclusdo da conjuge do executado no
polo passivo da execugdo, sem a indicacdo especifica de bens comuns do
casal, implicaria flagrante violacao do disposto no art. 5°, inciso X, da CF, ja
que a pretensdo da exequente demandaria uma investigacdo patrimonial
de terceiro estranho a lide e que ndo possui qualquer responsabilidade
pelo débito exequendo. Assim, embora sob fundamento diverso daquele
adotado pela origem, mantenho o indeferimento da pretensao de inclusao
da conjuge do executado no polo passivo da execugdo. Esta decisdo ndo
impede, contudo, que a exequente busque, por sua prépria conta, eventual
patrimonio comum do casal, o que possibilitaria a reapreciacao da matéria
sob outra perspectiva. Recurso provido. TRT/SP 15 Regido 0010073-
27.2019.5.15.0065 AP - 1° Camara PJe. Rel. Paulo Augusto Ferreira. DEJT
21 jan. 2022, p. 3269.

13 - AGRAVO DE PETICAO. MASSA FALIDA. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. EXECUCAO DA EXECUCAO
EM FACE DE SEUS SOCIOS. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. POSSIBILIDADE. A interpretagdo da norma citada no §
1° do art. 49 da Lei de Faléncias (Lei n. 11.101/2005), dada pela Stmula
n. 480 do STJ, indica ser possivel a desconstituicdo da personalidade
juridica da empresa executada em processo de faléncia. Com isso, a
execu¢do pode seguir em face de seus socios. Afinal, a vis atractiva da
recuperacdo nao inclui os bens dos sécios e dos responsaveis solidarios.
Logo, a ordem para redirecionar a execugdo contra os sécios de empresa
executada, esteja ela em recuperacdo judicial ou em faléncia, insere-se na
competéncia da Justica do Trabalho. Afinal, o patrimonio dos sécios de
empresa em recuperagao judicial ou em faléncia ndo se submete ao Juizo
atrativo. TRT/SP 15 Regiao 0000516-76.2011.5.15.0071 AP - 9 Camara
PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DE]JT 18 fev. 2022, p. 3838.

14 - APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO. INCAPACIDADE
TEMPORARIA. POSSE OBTIDA POR DECISAO JUDICIAL.
DECLARACAO DE NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO.
DISCUSSAO ALUSIVA AOS EFEITOS RETROATIVOS DA
SENTENCA DE NATUREZA JURIDICA CONSTITUTIVA. DIREITO
AO RECEBIMENTO DE INDENIZACAO CORRESPONDENTE
AOS SALARIOS E DEMAIS VERBAS DO PERIODO
ANTECEDENTE A POSSE. TEMA 671/STE. INDENIZACAO
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DEVIDA, EXCEPCIONALMENTE, NO CASO DE ARBITRARIEDADE
FLAGRANTE. O reconhecimento judicial da nulidade do ato
administrativo que denega posse a candidato aprovado em concurso
publico, por reputd-lo indevidamente inapto em decorréncia de
incapacidade temporaria de satide, na mesma medida em que determina
a posse do candidato e constitui a relagdo juridica no cargo ou emprego
publico, opera efeitos ex tunc, de modo a restituir as partes ao status
quo ante, além de tornar devida indenizacdo pelos danos suportados,
equivalentes aos saldrios e demais parcelas trabalhistas ndo auferidas
no periodo que antecede a posse tardia no emprego, excepcionalmente
apenas para hipotese de estar delineada flagrante arbitrariedade no ato
administrativo reputado invalido e constituida a relacdo juridica por
forga de decisdo judicial, nos moldes da tese fixada pelo E. STF no Tema
671. Recurso ordindrio a que se concede provimento. TRT/SP 15? Regido
0010930-56.2020.5.15.0124 ROT - 6* Camara PJe. Rel. Jodo Batista da Silva.
DEJT 6 abr. 2022, p. 976.

15 - ASSEDIO MORAL. ONUS PROBATORIO DO OFENDIDO.
VALORACAO DOS FATOS E DA PROVA. ATRIBUICAO EXCLUSIVA
E INESCUSAVEL DO JULGADOR. JUIZO DE VALOR DA
TESTEMUNHA. IMPRESTABILIDADE. ART. 371/ CPC. A manifestacao
do assédio moral na empresa agrega, como elementos essenciais, o abuso
de poder e a manipulacado perversa do empregador, cujo 6nus probatério
é do ofendido. Controlar, estabelecer parametros de trabalho e metas a
serem cumpridas, por si s6, ndo induz assédio moral, desde que esteja
dentro dos limites do razoavel, possivel e com respeito a dignidade do
trabalhador, contrario sensu, se a cada avaliacdo considerada insatisfatéria
por empregado avaliado configurar assédio moral, ndao havera bytes
suficientes para arquivar as reclamagoes que serdo propostas. Testemunha
apenas narra os fatos de forma firme e coerente, replicando exatamente
as palavras, expressdes ou gestos do ofensor, jamais se imiscuindo na
avaliacdo do fundo da controvérsia; o sopeso das provas é mister exclusivo
e inescusdvel do magistrado conforme dedugdo juridica, consoante
narrado, provado e enquadrado no ordenamento juridico vigente,
resultando em julgamento livre de impressdes ou avaliagdes de outrem
(testemunha), sob pena do juiz abdicar do seu poder/dever de avaliacao
e proferir decisdo segundo seu convencimento, como exige o art. 371 do
Codigo de Processo Civil. TRT/SP 15% Regiao 0010081-34.2021.5.15.0097
ROT - 4* Camara PJe. Rel. Dagoberto Nishina de Azevedo. DE]JT 18 abr.
2022, p. 6066.

16 - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. EMPREGADO
CONTRATADO NO BRASIL. LABOR EM NAVIO DE CRUZEIRO
INTERNACIONAL. TRABALHO EM AGUAS NACIONAIS E
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INTERNACIONAIS. LEGISLACAO APLICAVEL. A competéncia do
Judicidrio brasileiro para o conhecimento e a solugao de conflitos entre o
empregador estrangeiro e o empregado estd prevista no art. 651, §§ 2° e
3° da CLT, desde que o empregado seja brasileiro e ndo haja convengao
internacional dispondo o contrario. A Convengdo das Nacdes Unidas
sobre Direito do Mar, ratificada pelo Decreto Legislativon. 5/1987 (art. 94,
item 2, “b” da CNUDM), nado possui o efeito de afastar a jurisdicao, pois
limita-se a citar as questdes sociais da tripulacdo no rol das competéncias
definidas, sem fixar, expressamente, a jurisdicdo de outro Estado para
causas de natureza trabalhista, assim entendidas como integrantes
de um ramo auténomo do Direito interno. Entende-se, portanto, que
a competéncia estd adequada a hipdtese do § 2° do art. 651 da CLT,
tratando-se o reclamante de empregado brasileiro, podendo promover a
reclamacdo no local de seu domicilio, uma vez que o caso também esté
relacionado as caracteristicas da atividade empreendedora, quando a
empresa, por forga de seu ramo de atuacdo, desenvolve seu objeto social
em localidades diversas. Assim, a regra prevista no § 3°, conjugada com
o § 1° do art. 651, é passivel de interpretacdo extensiva para a garantia
do direito constitucional de acesso ao Judiciario. Adequada, pois, a
submissado do caso a jurisdigao brasileira e a Vara do Trabalho situada na
cidade de Campinas/SP, localidade em que reside o reclamante. TRT/
SP 15% Regiao 0010646-29.2020.5.15.0001 ROT - 8* Camara PJe. Rel. José
Antonio Gomes de Oliveira. DE]JT 1° fev. 2022, p. 3260.

17 - CONFISSAO FICTA DO RECLAMANTE. NAO PARTICIPACAO
DE AUDIENCIA DE INSTRUCAO TELEPRESENCIAL. NAO
CONFIGURACADO. 1. O reclamante nio se conforma com a r. sentenca
que declarou sua confissao ficta em decorréncia da auséncia na audiéncia
de instrugdo. Argumenta que ocorreram problemas técnicos que o
impediram de acessar o link disponibilizado pela 2* Vara do Trabalho de
Sao José do Rio Preto. 2. Nao ha elementos que indiquem a auséncia de
intengdo do reclamante em participar da audiéncia de instru¢ao. Também
ndo ha nenhuma prova de que tenha ocorrido esquecimento ou auséncia
injustificada. 3. Considerando as peculiaridades inerentes ao periodo
de pandemia, é imprescindivel que a anédlise de questdes ou problemas
técnicos relacionados a participagdo de audiéncias telepresenciais seja
feita de forma ponderada e razoavel. 4. O reclamante esteve regularmente
presente na audiéncia inaugural; em decorréncia da pandemia, fora
designada audiéncia de instrucdo telepresencial para outra data. 5. Em
audiéncia anterior, ndo houve comprovacao de que a testemunha da
reclamada estivesse com Covid-19. De fato, isso ndo seria imprescindivel.
E possivel presumir a veracidade das afirmacdes do patrono da reclamada,
especialmente porque diante de um contexto de pandemia. 6. Alias,
presume-se que os advogados ndo faltardo com a verdade diante do
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magistrado. 7. Diante desse contexto, questiona-se: por que o tratamento
conferido ao reclamante foi distinto? Nao seria possivel presumir que ele
disse a verdade ao relatar que nao pdde participar da audiéncia em razao
de problemas técnicos? 8. No mesmo dia da realizagdo da audiéncia de
instrucdo, o reclamante peticionou nos autos (em duas oportunidades)
para informar que ndo conseguiu acesso ao link disponibilizado pela
origem. Parece que o reclamante agiu estritamente em respeito ao que
constou nos despachos que redesignaram as duas audiéncias anteriores.
Ou seja: peticionou nos autos para informar sobre as dificuldades
técnicas. 9. Se nao existe prova de que o reclamante tenha faltado com
a verdade, presume-se que ele realmente tentou ingressar na audiéncia,
ndo obtendo sucesso por conta de problemas técnicos - aos quais todos
estamos sujeitos nesse momento. Nao é demais ressaltar que a boa-fé e
a lealdade sdo deveres processuais das partes (art. 5°/ CPC), e s6 podem
ser contrariados mediante prova robusta. 10. Assim, plenamente factivel,
verossimil e aceitdvel a justificativa apresentada pelo reclamante para
a sua ndo participacdo na audiéncia de instrugao telepresencial. Ante o
exposto, acolhe-se a preliminar suscitada pelo reclamante para, anulando
a r. sentenga, determinar a reabertura da instrugdo processual com
redesignagdo de audiéncia para a prestagao de informagdes pelas partes e
por suas testemunhas. TRT/SP 15% Regiao 0011977-48.2019.5.15.0044 ROT
- 11* Camara PJe. Rel. Jodo Batista Martins César. DEJT 25 mar. 2022, p.
6666.

18 - CONTRATO DE TRANSPORTE. AUSENCIA DE TERCEIRIZACAO.
Nos termos do art. 730 do Cédigo Civil, o contrato de transporte
estabelece como obrigacdo do contratado transportar, de um lugar para
outro, pessoas ou coisas mediante retribuicdo. No caso de auséncia de
demonstracao sobre o implemento de mao de obra no processo produtivo
da empresa cliente, que se destina a outras atividades afetas a fabricagao
e comercializacdo de seus produtos, nao ha que se falar em terceirizagao
de atividades indissocidveis do funcionamento do empreendimento
da contratante, ndo se aplicando ao caso o entendimento consolidado
na Sumula n. 331 do C. TST. JUROS E CORRECAO MONETARIA.
SUMULA N. 200 TST. POSSIBILIDADE DE AFRONTA AOS CRITERIOS
DEFINIDOS NA ADC 58. EFEITO VINCULANTE. A Stmula n. 200
do C. TST dispde que os juros de mora incidem sobre a importancia da
condenacao ja corrigida monetariamente. O entendimento consolidado
na referida stmula pode colidir com os critérios definidos pelo E. STF
na ADC 58, que fixou a incidéncia do IPCA-E para a fase pré-judicial e, a
partir da citagdo, da taxa Selic, uma vez que o critério da fase pré-judicial
limita-se a correcdo monetéria e, na fase judicial, sendo a taxa Selic o
indexador com efeito de correcdo e calculo da mora, efetivamente, ndo
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poderia ocorrer nova incidéncia de juros sobre a importancia corrigida.
Sentenca reformada para relegar para a fase de liquidagao a fixagdo do
indice de correcdo e da taxa dejuros, conforme legislacao vigente e critérios
a serem definidos pela Suprema Corte. TRABALHADOR EXTERNO.
SUPRESSAO DO INTERVALO INTRAJORNADA. ONUS DA PROVA.
Em se tratando de atividade externa, entende-se que as fronteiras de
inicio e término do intervalo intrajornada sao definidos pelo empregado,
cabendo a parte autora comprovar que ndo desfrutava de uma hora em
razao de eventuais intervencdes e ingeréncias da empresa ou, ainda, em
razao de alta carga de trabalho, caso em que devem ser provados os tempos
normalmente despendidos em cada tipo de servico externo, conduzindo
a conclusao loégica sobre a impossibilidade de usufruto do periodo
completo de intervalo. AUSENCIA DE DESCONTOS DESTINADOS
AO CUSTEIO SINDICAL. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. Nao
havendo descontos de qualquer natureza destinados ao custeio sindical,
o empregado ndo tem interesse de agir em pedido de devolucado de tais
valores sob o argumento de ndo ser filiado a associacdo, uma vez que nao
ha crédito em seu favor, inexistindo os critérios da necessidade, utilidade
e adequagao, a justificar uma providéncia do Estado. Recursos ordinarios
das reclamadas conhecidos e providos. TRT/SP 15* Regiao 0011406-
24.2019.5.15.0094 ROT - 8* Camara PJe. Rel. Orlando Amancio Taveira.
DEJT 13 jan. 2022, p. 2174.

19 - DA NULIDADE DA SENTENCA PROLATADA ANTES DO
PRAZO FINAL PARA APRESENTACAO DE RAZOES FINAIS.
CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO. 1. A reclamada
requer seja a r. sentenga considerada nula, pois foi “proferida antes
do encerramento do prazo para apresentacdo de razdes finais”.
2. Em audiéncia ocorrida em 2.3.2021, a magistrada asseverou
que as razdes finais seriam apresentadas pelas partes, pelo prazo
sucessivo de 5 dias, iniciando pela reclamante, oportunidade em que
deveria juntar os documentos, independentemente de intimagdo. 3. Em
cumprimento a determinacdo judicial, a reclamante apresentou suas
razoes finais em 9.3.2021. 4. A reclamada, em atencdo aos arts. 219 e 224
do CPC e 775 da CLT, poderia ter apresentado as suas razdes finais até
16.3.2021. 5. Entretanto, em 12.3.2021 houve a publicacdo da r. sentenca,
em data anterior ao prazo ofertado a empresa para apresentacdo das
razdes finais. 6. Assim, considerando que a reclamada teve sua defesa
prejudicada por nao ter oportunidade de encartar aos autos suas razdes
finais, momento que poderia apresentar dados e argumentos, inclusive
acerca dos documentos anexados pela reclamante, é nula a r. sentenca,
em observancia aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5° inciso LV, CR/1988). 7. Dessa forma, declaro nula a
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r. sentenca e determino o retorno dos autos a Vara do Trabalho de origem,
para que a reclamada seja intimada para apresentagao das razdes finais.
TRT/SP 15% Regiao 0010225-48.2020.5.15.0095 ROT - 11* Camara PJe. Rel.
Joao Batista Martins César. DEJT 10 mar. 2022, p. 3987.

20 - DIREITO DO TRABALHO. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO.
PROTESTO INTERRUPTIVO. CABIMENTO MESMO APOS A
REFORMA TRABALHISTA. Diante da interpretacdo “l6gico-racional, sis-
tematica e teleologica” dos preceitos que regem a matéria, entende-se que
o protesto judicial ainda vigora como instrumento valido para interrom-
per a prescricao na Justica do Trabalho. Impende consignar que o insti-
tuto da prescrigao visa apenar a inércia do titular do direito e, exercitando
o ajuizamento de uma acdo judicial, seja ela de qual denominagao for,
esta o autor a demonstrar o interesse na defesa do seu bem, bastando ao
fim colimado. Acdo de protesto interruptivo procedente. Recurso autoral
ao qual se d& provimento. TRT/SP 15% Regiao 0010672-45.2019.5.15.0071
ROT - 7% Camara PJe. Rel. Luciane Storel. DEJT 4 fev. 2022, p. 4450.

21 - DIREITO DO TRABALHO. PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS. EXTENSAO AOS EMPREGADOS APOSENTADOS.
CABIMENTO. Diante do quanto revisado nos autos, mormente o contido
em regulamento de pessoal e estatuto do préprio reclamado, conclui-se
que a alteragcdo contratual regida pelo empregador nao fez suprimir a
gratificacdo semestral, mas, tdo-s6, consignou sua substituicdo pela PLR,
com o nitido intuito de restringir seu pagamento aos empregados ativos.
Obtém-se tal conclusao face arelacdo de ambas as parcelas com a existéncia
de lucro na empresa e a distribuicdo de parte dele aos empregados ativos
e inativos, devendo, portanto, ser assegurado o direito adquirido do
reclamante aposentado, nos termos do art. 468 da CLT e das Stmulas
n. 51, I, e 288, I, ambas do C. TST. Recurso autoral provido no mister.
TRT/SP 15 Regiao 0010572-16.2021.5.15.0073 ROT - 7 Camara PJe. Rel.
Luciane Storel. DEJT 29 mar. 2022, p. 2453.

22 - DISPENSA POR JUSTA CAUSA. INCOMPATIBILIDADE COM
A ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE. Ainda que se pudesse
considerar vélida a nogdo de que a confianca é a base dos negdcios
juridicos de prestagao continuada, ndo é propriamente disso que se trata
quando falamos de justa causa. Se a questdo fosse tratada na légica da
teoria dos contratos, ndo se faria, como delineia o art. 482 da CLT, uma
avaliacdo da conduta moral ou do comportamento social do contratante. E
caso essa avaliagao comportamental fosse pertinente, ela se assentaria em
um necessdrio postulado de simetria, que ndo se encontra nas diretrizes
do art. 483 do mesmo Diploma. De fato, a justa causa é uma extensao
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do poder disciplinar, que é, por assim dizer, uma excrescéncia juridica,
sobretudo se considerados os preceitos basicos de uma ordem juridica
democréatica. A ideia de se transferir do Estado uma parcela de poder,
notadamente de cunho punitivo, a um ente privado s6 é compativel com
regimes fascistas. Nao se pode conceber, portanto, que o empregador
detenha um poder disciplinador sobre o empregado. E o disparate da
admissdo do poder disciplinar é ainda maior quando se constata que a
lei sequer traz uma delimitacdo precisa para o exercicio desse poder, que
se vislumbra, pois, como uma expressao da légica totalitaria e opressiva
que, infelizmente, ainda rege as relacdes de emprego no Brasil. Nao é
a toa que o sonho dos empregados é um dia ndo ser mais empregado,
como se fosse a aquisicdo de uma alforria ou um recobrar da liberdade
perdida. TRT/SP 15% Regido 0010419-64.2020.5.15.0025 RORSum - 6°
Céamara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior. DE]JT 8 abr. 2022, p. 5052.

23 - EMPREGADORA DOMESTICA. ACORDOS OU CONVENCOES
COLETIVAS. AUSENCIA DE REPRESENTACAO E VINCULO SOCIAL
BASICO. INAPLICABILIDADE. Sendo o caso de empregadora doméstica
pessoa fisica que ndo exerce atividade com finalidade econémica, ndo se
pode exigir da reclamada o cumprimento das normas coletivas juntadas
com a petigdo inicial, sem prova de sua filiacdo a entidade sindical
signataria, diante da auséncia de representacdo e vinculo social bésico,
consistente na solidariedade de interesses econdémicos, como determina
0 § 1° do art. 511 da CLT. Recurso a que se nega provimento. TRT/SP
15% Regiao 0012093-83.2019.5.15.0002 ROT - 17 Camara PJe. Rel. Evandro
Eduardo Maglio. DE]JT 16 mar. 2022, p. 3433.

24 - EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. DISPENSA DO
PAGAMENTO DE CUSTAS PARA RECORRER. Nos termos do art. 899,
§ 10, da CLT, a empresa em recuperagao judicial estd isenta do depdsito
recursal. Ora, se o referido dispositivo legal isentou as empresas em
recuperacdo judicial do depésito recursal, é porque reconheceu que
elas, justamente em face de tal situagdo, encontram-se em dificuldades
financeiras, ou seja, sem condicdes, para recorrer, de efetuar o pagamento
das despesas processuais, entre elas as custas processuais. Afinal, antes do
advento da Lei n. 13.467 /2017 até se admitia, em situa¢des como a do caso
vertente, o ndo pagamento das custas, mas jamais a auséncia de depoésito
recursal, cujo objetivo é o de garantir a execucdo. A finalidade da nova
legislacdo foiapenas a demelhorar asituacdo das empresas emrecuperacdo
judicial, retirando o tnico obstaculo que impedia o conhecimento do
recurso ordinario, ou seja, o depdsito recursal. A nova legislacao, alids,
reconheceu que a situacdo das empresas em recuperacao judicial é similar
a dos beneficiarios da justica gratuita e entidades filantropicas. Além do
mais, as custas, se considerada a finalidade do depésitorecursal, sdo, dentre
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as obrigacdes do devedor, as que tém menos relevancia, especialmente
no processo trabalhista. Nao tem sentido, assim, isentar o devedor,
para recorrer, apenas do depésito recursal, cuja finalidade (garantir a
execugdo de débito ja reconhecido judicialmente) é muito maior do que
as custas. AUSENCIA DE PAGAMENTO DE VERBAS SALARIAIS/
RESCISORIAS. DANOS MORALIS. O nao pagamento de verbas salariais/
rescisorias, a principio, causa apenas danos materiais. Alids, para tais
descumprimentos, a legislagao ja estabelece punicdo especifica (multas).
Na verdade, nao é a falta de pagamento que causa danos morais, mas
eventuais situagdes vexatorias que o empregado possa passar em virtude
de tal omissdo (restricdes ao crédito, cobrancas de dividas, inscricdo
do nome nos servigos de protecdo ao crédito etc.). Referidas situacdes
vexatdrias, exatamente por serem extraordinarias, ndo se presumem,
exigem provas. TRT/SP 15% Regiao 0010855-80.2021.5.15.0027 ROT - 1°
Camara PJe. Rel. José Carlos Abile. DEJT 12 abr. 2022, p. 2375.

25 - EXECUCAO COLETIVA. AUSENCIA DO ROL COMPLETO DOS
SUBSTITUIDOS. ONUS DO SINDICATO AUTOR. EXTINCAO. Como
bem pontuou a origem, o ente sindical ndo possui o rol completo dos
substituidos beneficidrios da decisdo de mérito transitada em julgado, e
o Onus de apresenta-lo foi a ele imputado. Sendo assim, uma vez que
o sindicato exequente ndo se desincumbiu da obrigacdo a si imposta,
correta a r. decisdo de primeiro grau que extinguiu a execugado coletiva
iniciada. Recurso negado. TRT/SP 15 Regiao 0100700-79.2003.5.15.0084
AP -1 Camara PJe. Rel. Paulo Augusto Ferreira. DEJT 23 fev. 2022, p. 107.

26 - EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA. OBRIGACAO
DE PEQUENO VALOR. CREDORES DIVERSOS. O fato de ter sido
considerado cada crédito devido nos presentes de forma individualizada,
tendo sido apurados de forma distinta os créditos do autor e os créditos
de natureza previdencidria, para efeitos de expedicao de requisicdo de
pequeno valor, ndo afronta o disposto no § 4° do art. 100 da CF. TRT/SP
15% Regiao 0012029-83.2018.5.15.0010 AP - 8* Camara PJe. Rel. Orlando
Amancio Taveira. DEJT 13 jan. 2022, p. 2234.

27 - EXECUCAO. AGRAVO DE PETICAO. DESPERSONIFICACAO
DA PESSOA JURIDICA. Pela teoria da disregard of legal entity, em nosso
costume designada despersonalizacdo da pessoa juridica, o Juizo pode
incluir na demanda os sodcios responsaveis pelo empreendimento.
A natureza juridica de tal instituto nada mais é que a atribuicdo ao
empresdrio do risco a que estd sujeito na assungao do negocio (art. 2° da
CLT). O principio da efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, que
se constitui em garantia constitucional, impde-se no processo trabalhista
e enseja a utilizacdo de meios mais eficazes para a satisfacao do crédito,
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até porque este se reveste de carater eminentemente alimentar (CF, art.
5%, LXXVIIL, e art. 765 da CLT). Nesse contexto, considerando-se que a
execugao se processa em favor do credor, e muito embora seja cedico que
a parte agravante tenha o direito de exigir que sejam também executados
os bens dos demais sécios (pelo exercicio do direito de regresso), esse
direito estd condicionado a desincumbéncia do 6nus de nomear bens do
devedor, livres e desembaracados, quantos bastem para solver o débito,
sob pena de, ndo o fazendo, responder imediatamente pela execugao. No
caso dos autos, correto se afigura o procedimento que instaurou o incidente
e julgou procedente o pedido para a desconsideracdo da pessoa juridica,
incluindo na lide o sécio ora agravante, inexistindo qualquer abuso
ou ilegalidade na medida. Conforme se observa do processado, houve
respeito ao contraditério, vez que o indigitado sécio exerceu seu amplo
direito de defesa. Ademais, nitida a auséncia de solvéncia da empresa
reclamada para gerir a divida, inexistindo qualquer abuso ou ilegalidade
na medida. Inviolado o devido processo legal (art. 5°, LV, CF). Agravo a
que se nega provimento. TRT/SP 15* Regiao 0010818-07.2016.5.15.0002
AP - 7% Camara PJe. Rel. Luciane Storel. DE]JT 2 fev. 2022, p. 3086.

28 - FUNDACAO CASA. PCCS 2013. DIFERENCAS SALARIAIS.
PAGAMENTO RETROATIVO DOS ANOS DE 2016, 2017 E 2018.
DEMONSTRACAO SOBRE A INSUFICIENCIA DE RECURSOS
FINANCEIROS RESTRITA AO ANO DE 2015. ONUS DA RECLAMADA.
A reclamada foi condenada ao pagamento de diferencas salariais
de janeiro de 2016 a dezembro de 2018 por ndo ter implementado
a movimentacdo financeira do empregado, mesmo apds avaliacdo
satisfatéria. Ao ndo implementar a movimentagado, sob o argumento de
insuficiéncia de recursos financeiros, e alegar que ndo estaria obrigada
a efetuar o pagamento dos meses retroativos com base em parecer e
nota técnica da Secretaria da Fazenda, cabia a reclamada demonstrar a
continuidade da alegada auséncia de previsao orcamentéria, além do ano
de 2015 - exercicio a que se referem os documentos acostados aos autos -
ou que o 6rgao extrapolou o limite de movimentac&do financeira nos anos
de 2016, 2017 e 2018 por utilizacdo completa da cota de 1,5% da folha de
pagamento, como previstono art. 21 do PCCS2013. Admitir a insuficiéncia
de recursos nos anos seguintes sem nenhuma comprovacao equivale a
reconhecer que a reclamada obstou a implementacdo da movimentagao
salarial por razdes meramente potestativas, pelo que, nos termos do art.
129 do Codigo Civil, deve-se considerar “verificada, quanto aos efeitos
juridicos, a condi¢do cujo implemento for maliciosamente obstado
pela parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao contrario, nao
verificada a condi¢cdo maliciosamente levada a efeito por aquele a quem
aproveita o seu implemento”. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Diante
dos precedentes desta Camara, em se tratando de demanda de baixa
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complexidade movida contra 6rgdo publico, os honorarios advocaticios
devem ser fixados no importe de 5% do valor que resultar da liquidacao
de sentenca. CORRECAO MONETARIA. Aplica-se 0 IPCA-E como indice
de correcdo monetdria para os débitos da Fazenda Publica, conforme
pacificado nas decisdes vinculantes exaradas na ADI 4.357, ADI 4.425,
ADI 5.348 e RE 870.947 (Tema 810). Recurso da reclamada conhecido e
parcialmente provido. TRT/SP 15% Regiao 0011147-71.2020.5.15.0101 ROT
- 8* Camara PJe. Rel. Orlando Amancio Taveira. DE]JT 24 jan. 2022, p. 8814.

29 - HORAS DE PERCURSO. TRABALHADOR RURAL.
INAPLICABILIDADE DO ART. 58, § 2°, DA CLT. O legislador, por
considerar que as condi¢des do trabalhador sdao excepcionais, porque o
labor é executado na lavoura, cujas frentes de trabalho sofrem variacoes
constantes e nem sempre o destino é previamente conhecido, nao fez
mengéao sobre a dificuldade de acesso na nova redacdo do art. 58, § 2°,
da CLT, situacdo que sempre foi levada em conta para o deferimento
do tempo de percurso. Alias, o legislador, no art. 4°, § 2°, da CLT, ao
tracar as linhas norteadoras do que ndo deve ser considerado tempo
a disposicdo, informou apenas situacdes que dependem da “escolha
propria” do trabalhador. O tempo despendido pelo trabalhador rural
em conducdo fornecida pelo empregador nao consta entre elas, devendo,
assim, ser considerado como a disposicao. TRT/SP 15 Regiao 0011585-
78.2019.5.15.0151 ROT - 1* Camara PJe. Rel. José Carlos Abile. DEJT 12
abr. 2022, p. 2817.

30 - JUSTA CAUSA PARA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
A respeito da improbidade, o ilustre jurista Mozart Victor Russomano, em
sua obra Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho (12. ed. Sao
Paulo: Forense, 1988, p. 560-561), assim professa: “A improbidade tem,
por conseguinte, fundamento moral. Mas a lei ndo quer que o empregado
seja um ‘puro’. Quer somente que sua conduta seja proveitosa para a
coletividade e para o empregador. Poder-se-4, pois, falar em improbidade
sempre que o obreiro deixar de conduzir sua vida pelas regras juridicas
e morais que pautam a conduta em sociedade (Jorge Severiano Ribeiro,
‘Dos crimes e das Infra¢des no Direito do Trabalho’, p. 147). E os atos que
revelam a improbidade sdo os que revelam, claramente, desonestidade,
abuso, fraude ou ma-fé de parte do trabalhador”. Preleciona Mauricio
Godinho Delgado in Curso de Direito do Trabalho (5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2006, p. 1191) que “o ato de improbidade, embora seja também mau
procedimento, afrontando a moral genérica imperante na vida social, tem
a particularidade, segundo a 6tica juslaborista, de afetar o patrimonio de
alguém, em especial o empregador, visando, irregularmente, a obten¢ao
de vantagens para o obreiro ou a quem este favorecer”. Orlando Gomes
e Elson Gottschalk, em Curso de Direito do Trabalho, professam que
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a improbidade ocorre na hipétese de o empregado praticar “atentado
contra o patrimoénio do empregador, de terceiros ou de companheiros
de trabalho”. Pois bem, a justa causa deve ser comprovada de forma
cabal, imune de dtivida, ante os sérios prejuizos que ela ocasiona na vida
profissional e particular do trabalhador, dificultando-lhe sobremodo a
obtencdo de um novo emprego, privando-o do recebimento do salario
necessario a sua subsisténcia e de sua familia, diminuindo-lhe o valor
das verbas rescisorias, impossibilitando-lhe o levantamento do FGTS e a
obtengao do seguro-desemprego, sempre fulcrada na quebra do principio
da boa-fé contratual. Um dos principais requisitos a serem observados
para a correta aplicacdo da justa causa é a proporcionalidade, através
da qual se requer que a penalidade aplicada pelo empregador guarde
proporcao com o ato faltoso cometido pelo empregado. Assim, incumbe
a empregadora o 6nus probatério dos fatos alegados em defesa. Nesse
diapasdo, a alegacdo de improbidade demanda uma anélise ainda mais
cuidadosa e criteriosa dos fatos, porque estd em questao a honestidade,
a conduta moral e ética do trabalhador. Deve, pois, o empregador
demonstrar cabalmente a prética do ato faltoso pelo empregado. Na
hip6tese em comento, apesar do reclamante, ora recorrente, insistir na tese
que havia autorizacdo para a retirada do caminhdo do pétio da empresa,
as provas dos autos, notadamente a oral produzida, demonstraram e
confirmaram a inexisténcia de permissdo para a retirada do veiculo na
empresa para uso pessoal. Na verdade, ndo apresentou prova suficiente
para desconstituir a veracidade das afirmagdes da preposta, confirmadas
pela da testemunha da reclamada, Sra. D., e os documentos juntados com
a defesa, tendo sido inclusive demonstrado pela defesa que o sistema
de cameras de seguranca nao estava funcionando naquele momento,
afastando a alegacdo de aplicacdo do art. 400 do CPC. Assim, constato
que a reclamada desincumbiu-se de seu 6nus, comprovando, de forma
robusta, a falta grave do autor nos termos do art. 482, “a”, da CLT, isto
é, o reclamante abusou da confianca da empresa em beneficio préprio,
quebrando o elo de confianca entre ele e a empregadora diante da conduta
desonesta praticada, devendo ser mantida a justa causa aplicada. Dessa
forma, demonstrada a falta grave imputada ao autor, correta a decisdo de
origem, que ndo merece reparo. Nego provimento. TRT/SP 15% Regido
0011210-80.2019.5.15.0150 RORSum - 5* Camara PJe. Rel. Lorival Ferreira
dos Santos. DE]JT 26 abr. 2022, p. 3255.

31 - MARCACAO DE PONTO PARA TERCEIRO. ATO DE
IMPROBIDADE E MAU PROCEDIMENTO. JUSTA CAUSA
CONFIGURADA. A reclamante, ao registrar o ponto pela colega de
trabalho, praticou falta grave (fraude do ponto eletronico) que autoriza
a aplicagao imediata da pena maxima, independentemente dos poucos
minutos que faltavam para o fim da jornada de trabalho e da distancia
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até o cartdo de ponto. E sendo grave o fato praticado pela empregada,
restou rompido o elo de confianca entre empregador e empregada, a
evidenciar a incompatibilidade da continuidade do pacto laboral entre
as partes, face a auséncia da fidudcia inerente a um contrato de trabalho,
reputando-se valida a rescisdo contratual por justa causa. Recurso
provido. TRT/SP 15* Regido 0010939-61.2019.5.15.0024 RORSum - 42
Céamara PJe. Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DE]JT 23 fev. 2022, p. 2652.

32 - PROCESSO DO TRABALHO. PRINCIPIOS DA INFORMALIDADE
E DA SIMPLICIDADE. INEPCIA DA INICIAL. Cabe ao julgador conferir
a adequada qualificagdo juridica aos fatos narrados, considerando que, no
processodo trabalho, exige-se apenas uma breve exposicao dacontrovérsia,
expressdo dos principios da informalidade e simplicidade. Presentes os
requisitos do art. 840, § 1°, da CLT e do art. 319 do CPC, ndo ha inépcia do
pedido inicial. DIREITO ASSEGURADO EM CONVENCAO COLETIVA.
LEGITIMIDADE SINDICAL AD CAUSAM. Discussdo acerca de direito
de categoria profissional garantido em convencao coletiva de trabalho
legitima a atuacdo processual do sindicato da categoria profissional.
EXTENSAO DA MULTA CONVENCIONAL PELA DISPENSA DE
TODOS OS TRABALHADORES DA EMPRESA. Clausula convencional
que prevé iter para a formalizacdo da rescisao contratual dos empregados
e pagamento de multa, em caso de descumprimento, referindo-se as
situagdes particularmente consideradas, ndo desonera o empregador
do pagamento da soma das multas em caso de descumprimento, em
uma sO ocasido, pela rescisdao de todos os contratos de trabalho. TRT/
SP 15* Regiao 0011248-40.2020.5.15.0059 ROT - 11* Camara PJe. Rel. Luis
Henrique Rafael. DEJT 18 abr. 2022, p. 8703.

33 - RECURSO ORDINARIO. PANDEMIA DA COVID-19. MP 927,/2020.
SUSPENSAO DO CONTRATO COM O TOMADOR DE SERVICOS.
DEMISSAO POR FORCA MAIOR. NAO CABIMENTO. Conforme licdo
do Exmo. Min. Mauricio Godinho Delgado, em seu Curso de Direito
do Trabalho, 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 1136: “A CLT estipula que
o fator de forca maior que determine a extingdo da empresa ou do
estabelecimento, provocando a terminagdo do contrato, reduz pela
metade as indenizagdes rescisorias nela previstas (art. 502)”. A aplicagdo
do conceito de for¢a maior contido na MP 927 /2020, para fins trabalhistas,
deve, necessariamente, se dar a luz do art. 502 da CLT. Assim, em
interpretacdo sistematica da normatizacdo do tema, apenas a extingdo
do estabelecimento da empregadora ou o encerramento da atividade
empresarial justificam a demissdo por forca maior. A suspensdo/rescisdo
dos contratos mantidos entre a empregadora e os tomadores de servigos,
por si s6, ndo se enquadra na hipétese legal e, portanto, ndo autoriza a
incidéncia da for¢a maior definida pela CLT, impondo-se converter a
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demissdao em dispensa imotivada. Sentenca reformada. DANO MORAL
COLETIVO. PANDEMIA DA COVID-19. DISPENSA EM MASSA
QUANDO PRESENTE SUSPENSAO DO CONTRATO DO TOMADOR
COM A EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. CABIMENTO. A
empresa reclamada utilizou-se inadvertidamente das disposi¢cdes da MP
927/2020 em nitida tentativa de se furtar do cumprimento das obrigacoes
trabalhistas, sem ao menos se valer das flexibilizacOes estabelecidas
na referida regra para a preservacdo dos empregos, transferindo aos
empregados o risco do negécio econdmico. A conduta solapou direitos
dos empregados e, indiscutivelmente, afrontou o interesse coletivo, posto
que agravou a condicdo de desemprego sem fornecer os meios legalmente
previstos para a subsisténcia dos demitidos. Nesse contexto, devida
a indenizacdo por dano moral coletivo. Recurso provido. TRT/SP 157
Regido 0010599-77.2020.5.15.0123 ROT - 9* Camara PJe. Rel. Alexandre
Vieira dos Anjos. DEJT 25 fev. 2022, p. 3658.

34 - RELACAO DE EMPREGO. CONFIGURACAO. IMPROPRIEDADE
DA CONSIDERACAO DE QUE O TRABALHADOR PRECISA SER
PUNIDO PARA TER DIREITOS. E completamente imprépria e alheia
a toda construcao historicamente concebida no Direito do Trabalho, no
Brasil e no mundo, a consideracdo de que os trabalhadores precisam
sofrer punigdes para que tenham acesso aos direitos trabalhistas que
foram conquistados na sequéncia de um longo processo de lutas. Bem
ao contrario, o Direito do Trabalho surge como elemento de superacdo
do estdgio do poder absoluto do empregador, da opressdo e da
submissdo. Quando se diz que ndo se configura a relacdo de emprego
porque “o reclamante ndo era punido”, na verdade esta-se negando as
condigdes de trabalho legalmente fixadas o status de um efetivo direito. A
subordinagdo, como elemento da configuracdo da relagdo de emprego, é
uma subordinagao juridica e ndo uma submissao de natureza pessoal. A
subordinacao, inclusive, foi conceitualmente construida com o objetivo de
ultrapassar os artificios criados pelo capital para mascarar a exploragao.
Trata-se, pois, ndo de um obstaculo a configuracdo da relacao de emprego
e sim de um instituto facilitador da visualizacido dessa relacao social sobre
a qual pendem os direitos trabalhistas. A relacdo de emprego, ademais,
explicada de forma mais simples e direta, como o faziam os classicos
do Direito do Trabalho, é a relagdo que se estabelece entre o capital e o
trabalho, tendo como trago marcante a venda da forga de trabalho para
o implemento da atividade e interesses empreendedores alheios. Nesse
sentido, com o advento do Direito do Trabalho, o “pelourinho” deve vir as
mentes apenas como registro histérico de um trégico e perverso passado,
cujas responsabiliza¢cdes e reparacdes ainda se impdem, e ndo como
parametro para se conceder a classe trabalhadora, por uma inconcebivel
légica de recompensa pelo sofrimento, algum tipo, bem estranho e
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andmalo, de cidadania. TRT/SP 15% Regiao 0011394-54.2017.5.15.0102
RORSum - 6* Camara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior. DEJT 18 abr. 2022,
p- 7049.

35 - RESTABELECIMENTO DO PLANO DE SAUDE. DANO MORAL.
CONFIGURACAO. INDENIZACAO DEVIDA. 1. A reclamante pretende
a reforma da r. sentenca que indeferiu o pedido de restabelecimento
do plano de satide. Ainda, pugna pela condenagdo da reclamada ao
pagamento de indenizacdo por dano moral em razdo do cancelamento do
plano de sadde. 2. Os documentos juntados aos autos (Id. n. 5deabfa) nao
comprovam que a reclamante tenha pedido exclusdo do plano de satde.
3. Dessa forma, o plano de satde deve ser restabelecido, assegurada a
reclamante a opcao de a ele ndo mais permanecer, caso ndo queira pagar
sua cota-parte. Referida cota-parte sera calculada da mesma forma como
se a trabalhadora estivesse na ativa. 4. Considerando que o cancelamento
do plano de satide foi indevido e ilicito, é evidente a configuracdo do
dano a moral. A reclamada deveria ter mantido o plano de satde durante
todos os periodos de suspensdo contratual, especialmente porque mais
necessaria se mostrava a cobertura durante esse interregno. Nesse sentido
¢ a Sumula n. 440/TST. 5. Acerca da configuragdo da lesdo a moral, o
C. TST pacificou entendimento sobre a configuracdo do dano in re ipsa
oriunda da prética ilicita relacionada ao cancelamento do plano de satide
(RR 1000037-58.2019.5.02.0003, 3? Turma, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 28.5.2021). 6. Quanto ao valor, considerando todo
o periodo no qual a reclamante permaneceu indevidamente desprotegida,
bem como a capacidade financeira da reclamada e o tempo de prestagao
laboral, decido fixd-lo em R$ 10.000,00. TRT/SP 15* Regiao 0012502-
70.2016.5.15.0097 ROT - 11* Camara PJe. Rel. Joao Batista Martins César.
DEJT 7 abr. 2022, p. 8338.

36-SEGURANCAPUBLICA.DEVER DOESTADO.RESPONSABILIDADE
DO EMPREGADOR. ASSALTO A CARRO-FORTE. E justamente pela
falha da seguranga publica que empresas de seguranca existem. Portanto,
nado podem, de um lado, se beneficiarem da omissao do Estado, fazendo
disso um negdécio lucrativo, e de outro, se isentarem dos riscos dessa ativi-
dade, colocando na linha de tiro trabalhadores sem aparatos comprovada-
mente eficazes de protecdo. TRT/SP 15% Regiao 0010933-63.2020.5.15.0042
ROT - 1° Camara PJe. Rel. José Carlos Abile. DEJT 12 abr. 2022, p. 2667.

37 - TERCEIRIZACAO IRRESTRITA. INCOMPATIBILIDADE COM
O MARCO REGULATORIO DO CAPITALISMO NO ESTADO
SOCIAL. CONSIDERADA A LITERALIDADE RESTRITA DAS LEIS N.
13.429/2017 E 13.467/2017, QUE AUTORIZARAM A TRANSFERENCIA
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DE QUALQUER ATIVIDADE DE UMA EMPRESA PARA OUTRA,
DEIXOU DE EXISTIR TODO E QUALQUER ARGUMENTO EM TORNO
DA REGULARIDADE DA TERCEIRIZACAO (NO SENTIDO DA MERA
INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA), TANTO NA ATIVIDADE FIM
QUANTO NA ATIVIDADE MEIO. A organizacdo do modelo capitalista
de producdo pelo Direito Social ndo pode se efetivar dentro desse
marco dos parametros de escolha do capitalista, ainda mais porque suas
escolhas estdo condicionadas a pressdao da concorréncia, que lhe impde
posturas que acabam sacrificando o trabalho e o projeto social, destruindo
as possibilidades de concretizacdo de politicas publicas. Entao, quando a
lei chega ao ponto de autorizar a terceirizacao da atividade fim, o efeito
juridico necessario para a preservacao da ordem social é o de se afirmar
o contrério, ou seja, que a terceirizacdo, juridicamente falando, ndo existe
e 0 mecanismo que se tem para isso é o da declaracdo da relagdo de
emprego, instituto criado exatamente para vincular o trabalho e o capital,
atribuindo-se a este uma responsabilidade social minima para a efetivagao
de um projeto de sociedade pautado pela légica do Estado Social. A
relagdo de emprego, vale lembrar, ¢ um instituto juridico que decorre da
necessidade de se superarem os obstidculos impostos pela racionalidade
juridica liberal, que tentava afastar o capital de qualquer responsabilidade
social. Pela configuragdo da relacdo de emprego foi possivel suplantar
os vinculos contratuais formalizados para “legitimar” intermediacdes de
mao de obra, o que permitiu fixar e efetivar obrigacdes minimas ao capital
em decorréncia do permissivo para a exploragdo do trabalho humano.
Trata-se, pois, de um preceito de ordem ptblica, tendo como elemento de
identificagdo a subordinagao, verificada a partir do principio da primazia
da realidade. O conceito de subordinagdo, por sua vez, vale lembrar, foi
forjado por atuagdo jurisprudencial, na Franca, quando se percebeu que
os ajustes contratuais - que sdo determinados por quem detém o poder
econdmico - procuravam impedir a responsabilizagao dos detentores dos
meios de producdo quanto aos acidentes de trabalho, e que a impunidade
que resultava dessa contratualizacdo alimentava os conflitos sociais.
Concretamente, com o advento das Leis n. 13.429/2017 e 13.467 /2017 (da
“reforma” trabalhista) deixou de existir todo e qualquer argumento em
torno da legalidade da terceirizacdo (na atividade fim ou na atividade
meio, sendo que, quanto a esta dltima se perdeu qualquer parametro
legal de excepcionalidade), pois o que resulta da generalidade conferida
a terceirizacdo é a sua visualizacdo como mera intermediacdo de mao de
obra, o que agride principio fundamental do Direito Internacional do
Trabalho, fixado no Tratado de Versalhes, de 1919, no sentido de que o
trabalho humano nédo é simples mercadoria de comércio. No méximo,
para se conferir vigor as referidas leis, com sentido que as acomodem
ao conjunto normativo no qual devem se integrar, visto que o Direito
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do Trabalho, com seus principios, ndo foi derrocado e considerando-se,
também, que a Constituicdo Federal, por 6bvio, continua prevalecendo,
deve-se entender que a terceirizagdo autorizada nao se confunde
com intermediacdo. Assim, ainda que se queira entender possivel a
terceirizacdo, esta deve ser tomada no sentido de subcontratacdo para a
realizagdo de uma atividade especifica, e ndo para a venda de forca de
trabalho. Alids, sdo esses, precisamente, os termos do art. 4°-A da Lei n.
13.429/2017, alterado pela Lei n. 13.467/2017 (“Art. 4°-A. Considera-se
prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela contratante
da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que
possua capacidade econdmica compativel com a sua execugdo”). Desse
modo, estaria interditada a situacdo em que uma empresa contrata outra
para lhe oferecer forga de trabalho. O que se teria permitido seria apenas
a contratagdo de uma atividade a ser exercida por uma empresa por meio
de seus empregados, e ndo meramente forca de trabalho oferecida por
meio de uma empresa que se constitua apenas para essa finalidade de
vender forga de trabalho. O que se permitiria seria apenas a transferéncia
da atividade, que deve ser empreendida e gerida integralmente pela
prestadora, que, por consequéncia, teria que possuir a expertise e os
meios de produgao necessdrios a sua execucdo, o que pressupoe, é claro,
“capacidade econdmica compativel com a sua execucdo”, como dito na
propria lei. Ndo seria regular, portanto, por exemplo, a terceirizacdo
de uma escola que contratasse uma empresa para que esta contratasse
professores sem que fosse uma entidade ligada ao ensino. Nao se poderia
conceber como regular, da mesma forma, a situagdo em que uma empresa
contratasse outra para simplesmente lhe oferecer operadores de maquina,
mantendo-se a propriedade da maquina da empresa tomadora, ou quando
houvesse a contratacdo de mais de uma empresa para a execugao damesma
atividade, ou, ainda, a hipotese em que os empregados da prestadora
se deslocassem de uma tomadora para outra apenas como forma de
dificultar a socializacdo do trabalhador e a efetividade de seus direitos.
Na construcdo civil estaria interrompida a aberracdo de uma empresa
construtora realizar suas obras por meio de empresas cuja “expertise”
se resume a encontrar pedreiros no mercado e colocéd-los nas obras. As
atividades de fundacao, de esquadria, de concretizacdo etc. poderiam ser
terceirizadas, mas paraempresas especializadas e devidamente habilitadas
para esses servicos. Lembre-se que em uma sociedade juridicamente
organizada as atividades s6 sdo permitidas a quem possui habilitacao
para exercé-las, como se da na medicina, na advocacia, na odontologia,
na docéncia etc., e se é assim na atuagao profissional dos cidaddos, tao o
é com relacdo as empresas. Ha a necessidade de uma autorizacao legal
para que se possa empreender alguma atividade e leva-la ao mercado,
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e 0s seres humanos nao sao mercadoria, ndo se podendo conceber como
licitamente constituida uma empresa cuja atividade seja, meramente,
vender mao de obra, até porque isso constituiria uma forma de burlar a
autorizacao legal conferida a uma empresa para a realizacdo de atividade
especifica. Se ha autorizacdo expressa para o desenvolvimento de uma
atividade, como o ensino ou a satde, por exemplo, ndo é possivel que
essa empresa transmita a atividade para outra que ndo foi autorizada a
sua realizacdo. Nessa subcontratacdo autorizada pelas leis em questao,
para efeito de responsabilidade subsidiaria, perde valor juridico o fato
do controle, pois o que gera essa responsabilidade é o dado objetivo da
auséncia de idoneidade econdmica (“capacidade econdmica compativel”)
da prestadora, o que s6 se pode avaliar no momento efetivo de uma
eventual execugdo. TRT/SP 15% Regidao 0001084-51.2014.5.15.0083 ROT -
6* Camara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior. DEJT 11 abr. 2022, p. 2582.

38 - TERCEIRIZACAO. SUCESSAO. EMPRESAS INTERMEDIARIAS
EGRESSA E INGRESSANTE. EXISTENCIA. A CLT, em seus arts. 10 e 448,
buscou preservar a higidez daquelas relagdes de trabalho dependentes
que, a despeito da transformacdo fatica e/ou juridica verificada na
dimensdo patronal, seguiriam sendo desenvolvidas nas mesmas
condigdes originais, ndo se distinguindo ou excetuando, para esse
efeito, as situacdes contratuais triangulares vinculadas a processos de
fragmentacdo ou descentralizacdo empresarial (terceirizagdo). Recurso
desprovido. TRT/SP 15% Regidao 0010374-79.2018.5.15.0009 ROT - 47
Céamara PJe. Rel. Manoel Carlos Toledo Filho. DEJT 7 abr. 2022, p. 3818.

39 - TESTEMUNHA EXERCENDO CARGO DE DIRECAO DO
EMPREGADOR. Consoante exegese do art. 477, § 3°, 1II, do CPC/2015,
considero que quando uma testemunha, a exemplo daquela indicada pela
ora recorrente, exerce atividades ligadas a administracdo da reclamada
- ou seja, cargo de gestdo, enquadrando-se no art. 62, inciso II, da CLT
como longa manus do empregador - ndo possui a necessaria isencdo de
animo para depor, dado o manifesto interesse na solucdo do litigio. No
presente caso, a testemunha apresentada pela reclamada foi ouvida como
informante, em face do exercicio do cargo de confianga do empregador,
razdo pela qual considero que ndo houve, na espécie, cerceamento de
defesa, tampouco ofensa ao art. 5° incisos LIV e LV, da Constituicdo
Federal. Rejeito. TRT/SP 15% Regiao 0010176-33.2019.5.15.0033 ROT - 5°
Céamara PJe. Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DE]JT 3 fev. 2022, p. 1919.

40 - VINCULO DE EMPREGO ENTRE MOTORISTA E PLATAFORMAS
TECNOLOGICAS OUAPLICATIVOS. AUSENCIADE S]JBORDINAC@O
JURIDICA. RELACAO DE TRABALHO POS-REVOLUCAO
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TECNOLOGICA PROMOVIDA PELA INTERNET. A legislacéo é o
indice da sociedade, a realidade contextual da edicdo do Decreto-Lei n.
5.452, em 1° de maio de 1943, é muito diferente da atual, Século XXI, p6s-
revolucdo tecnoldgica promovida pela internet, as informagdes obtidas
em tempo real, de qualquer lugar do planeta, democraticamente acessivel
a todos e indistintamente. O tempo urge, a transformagéao social é veloz
como a velocidade da luz, por isso, para ser justa, a Justica tem que se
modernizar, acompanhando e interpretando os instrumentos de interagao
social. Para analisar e decidir a natureza juridica da relagdo de trabalho,
as vestes tracadas pelo figurino da metade do século passado nao nos
servem mais, assim como a moda, a definigdo corporal é outra, ficamos
mais diversificados, com miuisculos mais definidos e de diferentes formas.
Poucos sao aqueles a se dirigirem ao ponto de téxi, ou a intercepta-los com
acenos, escolhe-se a plataforma que oferece maior economia, seguranca,
conforto e velocidade no atendimento, cadastra-se, conecta-se via internet,
remotamente o sistema comandado por algoritmos localiza e aciona o
motorista mais préximo do local de embarque do cliente, informa o tempo
de chegada e o valor do servico, sequer ha escolha pessoal do motorista,
cujo pagamento é concretizado eletronicamente e posteriormente rateado
entre a plataforma e o profissional, a toda evidéncia, autonomo. Com
isso e por isso, com todas as vénias aos entendimentos diversos, ndo
vislumbro os requisitos da relacdo de emprego, prestacdo de servigos
diretamente, de forma habitual, subordinada e assalariada, com poderes
de mando e comando do tomador, o qual tenha, sob risco de atividade
fim, transporte de passageiros, admitido, submetido o prestador a seu
jugo econdmico e hierdrquico, remunerando-o mediante salario. TRT/
SP 15% Regiao 0010678-10.2020.5.15.0009 RORSum - 4* Camara PJe. Rel.
Dagoberto Nishina de Azevedo. DEJT 31 mar. 2022, p. 11627.

41 - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE RECURSAL.
AFRONTA AO DISPOSTO NO ART. 1.010, INCISO II, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. Nao basta que a parte indique, como razdes do
recurso, os fundamentos faticos e juridicos langados em sua pega inicial
ou de defesa. E indispensavel, para a apreciagio do recurso, a indicacao
especifica dos fundamentos de fato e de direito que norteiam a lide, além
do pedido de nova decisdo. Fiat justitia, pereat mundus - faga-se justica
ainda que o mundo acabe. TRT/SP 15 Regiao 0011147-02.2021.5.15.0145
ROT - 4* Camara PJe. Rel. Dagoberto Nishina de Azevedo. DEJT 12 abr.
2022, p. 3326.
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ATOS NORMATIVOS

Ato Regulamentar GP n. 5, de 20 jun. 2022, DEJT 21 jun. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-3

Regulamenta o atendimento ao usudario do Sistema Processo Judicial
Eletronico (PJe) e seus sistemas satélites, no ambito do Tribunal Regional
do Trabalho da 15% Regido e estabelece regras de planejamento e de con-
trole dos chamados abertos por usudrios e pelas unidades no Sistema de
Atendimento ao Usudério.

Ato Regulamentar GP n. 7, de 26 ago. 2022, DEJT 31 ago. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Altera o Ato Regulamentar GP n. 16, de 28 de outubro de 2016, que ins-
tituiu a Comissao Permanente de Acessibilidade e Inclusdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Portaria GP n. 45, de 13 maio 2022, DEJT 16 maio 2022 (Cad.
Administrativo), p. 3

Institui o Processo de Trabalho “Tratamento das Manifestacoes - Pedidos
de Informagao”, no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 157
Regido.

Portaria GP n. 55, de 20jun. 2022, DEJT 21 jun. 2022 (Cad. Administrativo),
p- 3-6

Dispoe sobre a padronizacdo do conjunto de identificagdo das(os) agentes
da policia judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido e do
documento de autorizacdo do porte de arma de fogo institucional, bem
como estabelece os elementos que constardo do referido conjunto.

Portaria GPn.63,de22ago.2022, DEJT 25ago.2022 (Cad. Administrativo),
p-3-4

Institui o Processo de Trabalho “Gestdo de Incidentes de Seguranca
Cibernética”, no dambito do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Portaria GPn.68,de26ago. 2022, DEJT30ago.2022 (Cad. Administrativo),
p-1-2

Atualiza a composi¢do da Comissdao Permanente de Acessibilidade e
Inclusdo do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido.

Portaria GP-CR n. 5, de 25 jul. 2022, DEJT 26 jul. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-2
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Dispoe sobre a distribuicdo de processos no Férum Trabalhista de
Jundiai, a partir da instalagdo da 5% Vara do Trabalho naquela localidade.

Portaria GP-CR n. 8, de 15 ago. 2022, DEJT 15 ago. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Dispoe sobre os hordarios de funcionamento dos 6rgaos de primeiro e
segundo graus do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido durante
a Copa do Mundo de 2022.

Portaria GP-CR n. 10, de 14 set. 2022, DEJT 15 set. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Altera a Portaria GP-CR n. 2, de 5 de abril de 2022, para tornar faculta-
tivo o uso de mascara de protecdo facial nas dependéncias das unidades
administrativas e judiciarias de primeiro e de segundo graus do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Provimento GP-CR n. 3, de 3 ago. 2022, DEJT 5 ago. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 8-9

Altera o capitulo “NOT - das notificagdes ou intimagdes” da Consolidagao
das Normas da Corregedoria.

Provimento GP-CR n. 4, de 18 ago. 2022, DEJT 19 ago. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 11-12

Altera as disposi¢des do Provimento GP-CR n. 5/2021, em razdo das
publicacdes da Emenda Constitucional n. 114, da Resolugdo n. 448/2021
(que alterou a Resolucao n. 303/2019) do C. CNJ, e da Resolucdo n.
314/2021 do C. CSJT.

Provimento GP-CR n. 6, de 8 set. 2022, DEJT 12 set. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 7-8

Altera o capitulo “INSS - da execucado das contribui¢des previdenciarias”
da Consolidagdo das Normas da Corregedoria.

Provimento GP-VPJ-CR n. 1, de 29 ago. 2022, DE]JT 30 ago. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 2-4

Atualiza as normas de funcionamento do Arquivo Intermedidrio
(Arquivo Central) do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Resolu¢ao Administrativa n. 8, de 22 jul. 2022, DEJT 25 jul. 2022 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Dispde sobre a extingdo da Vara do Trabalho de Rancharia e a instalagdo
da 5% Vara do Trabalho de Jundiai.









INDICE DO EMENTARIO

Acao
- Acdo civil publica. Diferencas do FGTS. Regularidade do recolhi-
mento na conta vinculada. Onus da Prova ............ccceceeeeneereeneerceneeereeunennens 305

- Agdo coletiva. Substituicao processual por sindicato. Restabelecimento
de plano de satide anteriormente contratado. Direitos individuais
heterogéneos. llegitimidade ativa ad causam configurada ...........cccoorvvernnnce. 305

Adicional

- Adicional de insalubridade. Exposi¢do a agentes biol6gicos infectocon-
tagiosos. Controlador de acesso. Unidade de pronto atendimento.
Contato direto com os pacientes. Adicional devido

- Adicional de insalubridade. Prova pericial. Direito..........cc.ccccevereinnereccnnne

- Adicional de periculosidade. Nao cabimento. Ajudante de motorista.
Abastecimento. Inocorréncia. Permanéncia em area de risco.............ccc....... 306

Assédio
- Assédio moral. Onus probatério do ofendido. Valoragao dos fatos e

da prova. Atribuigdo exclusiva e inescusével do julgador. Juizo de
valor da testemunha. Imprestabilidade. Art. 371/CPC.........ccccecevvrecncnnne. 312

Competéncia
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338 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 61, 2022

Relacao de emprego
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sante. EXISTENCIA. ......cooviiiiiiiiiiiiic e 327
Testemunha
- Testemunha exercendo cargo de diregdo do empregador..........cccccevevrerecnce. 327
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NORMAS PARA SUBMISSAO E
PUBLICACAO

A Revista do Tribunal tem periodicidade semestral, sendo composta de uma
abertura e de um corpo principal formado pelas se¢oes: Se¢do Especial; Artigos,
que é subdividida nas subse¢des Doutrina Nacional, Doutrina Internacional e
Trabalhos do Meio Cientifico; Jurisprudéncia, que contém selecdo de ementas,
simulas e teses prevalecentes do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido no
periodo; Atos Normativos, que elenca as principais normas editadas pelo Tribunal,
também durante o semestre.

A Secido Especial destaca discursos e palestras proferidos no Tribunal ou em
eventos por ele patrocinados.

A secdo Artigos compde-se de artigos técnicos, de reflexdo tedrica, ou relatos
de pesquisas e experiéncias profissionais. A subsecao Trabalhos do Meio Cientifico
destina-se a publicacdo de resenhas de pesquisas em andamento ou recém-con-
cluidas no meio académico, dissertacdes e teses, contendo descricdo do tema de
estudo, objetivos, métodos e técnicas de investigagdo, resultados, principais
conclusdes e outras informacdes pertinentes.

A selecao de trabalhos para a publicagdo é de competéncia do Conselho
Editorial da Revista. Os artigos encaminhados & Revista serdo enviados, sem iden-
tificacdo do autor, para exame de pareceristas, que recomendardo ou ndo a sua
publicagdo. A publicacdo dos artigos ocorre conforme a aprovacdo e priorizacao
dos textos pelo Conselho Editorial. Eventualmente, os trabalhos com sugestdes
de alterag¢des, de acordo com as recomendacgdes do seu Conselho Editorial ou dos
pareceristas, poderdo ser submetidos ao autor, que delas tera ciéncia para manifes-
tagdo, e caso ndo haja nenhuma objecgdo, serdo consideradas aprovadas dentro do
prazo de dez dias. Ndo sera informada a identidade dos responsaveis pela anélise
do contetido editorial. Serdo priorizados os artigos inéditos. Nao serdao devolvidos
aos seus autores os originais dos trabalhos, quer tenham sido publicados ou nao.

As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sdo de sua exclusiva respon-
sabilidade, ndo representando, necessariamente, o pensamento do TRT da 15% Regido.

O envio de contetido editorial para a publicagdo na Revista do Tribunal
implica automaticamente em autorizagdo do autor para a futura e eventual publi-
cacdo ou distribuicdo em meio impresso ou eletronico. A remessa ou publicacao
dos trabalhos ndo acarretara direitos autorais ou qualquer remuneracio a seus
autores. Como contrapartida pela cessdo, o autor recebera quatro exemplares da
Revista impressa onde publicado o contetdo editorial de sua autoria. A Revista
fica autorizada a proceder modificagdes e corregdes para a adequacdo do texto as
Normas de Publicacao.

ELABORACAO DOS TRABALHOS

Pela natureza da publicacao, os artigos deverao ter um minimo de sete laudas
(cada lauda deve ter 2.100 toques) e ndo deverdo exceder vinte laudas, incluindo
notas de rodapé e referéncias, redigidos em portugués, observando a ortogra-
fia oficial, com excecdo dos artigos enviados para a publicagio em Doutrina
Internacional. Os pardgrafos devem ser justificados, com recuo de 2cm na primeira
linha, com titulos e subtitulos em caixa alta e centralizados, e devem ter entrelinha
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1,5cm. As margens superior e inferior devem ser configuradas com 2cm e as late-
rais com 3cm. A formatacdo do tamanho do papel deve ser A4 e a fonte a ser utili-
zada Times New Roman, corpo 12. O sistema de chamada utilizado é o Autor-data.
Tabelas, figuras e quadros deverao ser elaborados e enviados em arquivo préprio e
inseridos, no devido local, no corpo do texto.

Os artigos deverdo conter, com destaque, no inicio do texto: resumo de até
cem palavras e palavras-chave (de trés a cinco palavras).

Visando ampliar a divulgagdo, os artigos conterdo titulo, resumo e pala-
vras-chave em inglés, elaborados preferencialmente pelo autor. Caso necessario, a
Revista providenciard a insergdo.

O envio do material deve ser feito por correio eletrénico para o ende-
reco: revistadotribunal@trt15.jus.br. De modo alternativo, recebemos arquivos
em CD-ROM ou pen drive. Recomenda-se a utilizagdo de processador de texto
Microsoft Word. Caso seja usado outro processador, os arquivos devem ser grava-
dos no formato RTF (de leitura comum a todos os processadores de texto).

Para que os artigos possam ser enviados para a aprecia¢do sem a identifica-
¢do do autor, deverdo ser precedidos por uma pagina, da qual se fara constar: titulo
do trabalho e nome do autor. Ao lado do nome do autor deverd constar o simbolo
“*” e, no rodapé da pagina, apés o simbolo “*”, breve curriculum com o nome do
autor, a situagdo académica, os titulos, as instituicdes as quais pertenca e a princi-
pal atividade exercida, o endereco completo para correspondéncia, telefone, e-mail
e a relagdo da produgdo intelectual. Esta lauda sera separada do artigo antes de ser
enviada ao parecerista.

Caso o artigo tenha sido divulgado anteriormente em eventos publicos (con-
gressos, semindrios etc.) ou se tratar de trabalho académico de conclusao de um
curso ou pesquisa, também devera ser feita referéncia ao evento, curso ou pesquisa
no rodapé da primeira lauda. Se o artigo for referente a resultados de pesquisa, ou
envolver seres humanos, devera ser acompanhado das devidas autorizagoes.

Trabalhos do Meio Cientifico: o texto deve estar redigido com no méximo
vinte e cinco laudas. Deve ser indicado, na primeira lauda, além do solicitado no
paragrafo anterior, qual o tipo de trabalho, a 4rea de conhecimento, a instituigdo de
ensino e o nome do professor orientador, se for o caso.

A Secdo de Pesquisa e Publicagdes Juridicas, da Escola Judicial, que asses-
sora o Conselho Editorial da Revista do Tribunal, procedera as necessarias revi-
sOes gramaticais e alteragdes de ordem editorial (normalizacao bibliografica), e a
adequacdo dos trabalhos a serem publicados as normas disciplinadas pela ABNT,
caso necessario.

Agradecimentos e auxilios recebidos pelo autor podem ser mencionados ao
final do artigo, antes das Referéncias.

Endereco para a correspondéncia:
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido
Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido
Secao de Pesquisa e Publica¢oes Juridicas
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