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PRINCIPIOS DO DIREITO
AMBIENTAL DO TRABALHO

Adriano Mesquita Dantaks

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Na vigente ordem econdmica mundial, pautada pela glo-
balizagéo e pelo neoliberalismo, a otimizagdo dos custos da pro-
ducgdo passoua sera uma constante, o que desencadeouum movi -
mento de desregulamentacdoe precarizacdo dos direitos, tendente
aexclusaosocial e a degradacdo ambiental.

N&o foi sem razéo, portanto, que a questdo ambiental e a
trabalhista receberam atencdo especial da Assembleia Nacional
Constituinte responsavel pela elaboragédoe promulgacdo da Cons-
tituicAo Federal de 1988.

No entanto, embora tendo feito opgéo expressa pela
valorizacdo do trabalho humano e pela defesa do meio ambiente
(art. 170, caput e vl, respectivamente), ainda ha um aparente
conflito entre o que a Constituicdo Federal de 1988 pretendeu
assegurar e 0 que é efetivado pelo Estado e pela sociedade no
mundo dos fatos e conforme arealidade socioeconémica.

Isso impde a (re)valorizacdo do texto constitucional em

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN). P6és-Graduado em Direito do Trabalho e em Direito Pro-
cessual Civil pela Universidade Potiguar (UnP). Mestre em Direito
Econdmico e Doutorando em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela
Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Juiz do Trabalho do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido/PB, Professor Universitario e Presi-
dente da Amatral3 & Associacao dos Magistrados do Trabalho da 132
Regiéo.

Revista da ESMATt3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 7
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buscada forgca normativa e da méaxima efetividade dos principios,
de forma a evitar o retrocessosocial e promover os direitos funda-
mentais a saude, segurancae integridade fisica dos trabalhadores.
E, pois, diante dessecontexto que aprofundaremos o estu-
do sobre os principios do direito ambiental do trabalho , enquanto
instrumentos de combate a pratica de privatizacdo dos lucros e
socializacdo dos custos econémicos, financeiros e, principalmente,

ambientais e sociais da atividade empresarial.

2. A VALORIZACAO DA QUESTAO AMBIENTAL E
TRABALHISTA PELA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 PROPOSTA DEMOCRATICA E EMANCI -
PADORA

A Constituicdo Federal de 1988 encerrou a era do regime
militar no Brasil e instituiu 0 Estado Democratico de Direito, ga -
rantindo cidadania plena e estabilidade democréatica as institui-
¢bes, com o fim da tortura, da censura e das elei¢Ges indiretas.
Apelidada de Constituicdo Cidada instituiu um regime mais
democratico, justo e humano que o regime autoritario anterior.

Aderindo ao neoconstitucionali smo, a Constituicdo Federal
de 1988 assegurou um vasto rol de direitos e garantias funda
mentais, com a valorizacdo dos direitos politicos, civis e sociaisem
suas multiplas dimensdes embora preservada a unidade, harmonia
e indivisibilidade.

Rompendo com o passado autoritario e a ordem econémica
liberal, tem como objetivo a transformacéo da sociedade e reducédo
progressiva da desigualdade socioecon6mica existente entre seus
membros a partir do respeito e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Desse modo, para que sejam alcancados os objetivos funda
mentais tracados na Constituicdo Federal de 1988, é imprescin
divel a implantacéo de politicas publicas que harmonizem e equili -
brem as questdes e fenbmenos sociais, econdmicos e ambientais,

8| Revista da ESMAT&#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204
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proporcion ando aos cidadaos vidas longas, saudaveis, produtivas
e criativas, ndo sendo mais possivel falar em desenvolvimento e
sustentabilidade com sacrificio socioambiental.

O sucesso do programa de 1988 pressupde, portanto, a
valorizacdo e preservacao da questaoecondmica, como também e
concomitantemente, da social e ambiental, em nitido reconhe
cimento de que 0® o Estado que exi
na, e ndo o contrario, jA que o ser humano constitui a finalidade
prec2pua, € n«o mei,ecomdlemaessaltalingba d e
Wolfgang Sarlet.

Assim, e a partir do compromisso constitucional de valo-
rizacdo do trabalho humano (art. 170, capud, ndo € mais possivel
encarar o direito ao trabalho 8 em todas as suas facetas e peculia
ridades 8 como mais um mero fator de produgdo ou mesmo ser
avaliado apenas pelo aspecto econdmico, de forma que é possivel
afirmar que a livre iniciativa s6 serd exercida de forma legitima se
cumprir sua fungdo social emancipadora, garantindo cidadania no
emprego e efetivando osdireitos sociais.

O meio ambiente, por sua vez, recebeu, pela primeira vez,
prote-«o0 constitucional, sendo re
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserval o para as presentes e futuras

Analisando as normas sobre a protecdo ambiental existen
tes da Constituicdo Federal de 1988, José Rubens Morato Leite e
Maria Leonor Paes Cavalcanti Ferreira8 asseveram que:

2 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988.9. ed. rev. atual.Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2011, p. 80

3 Estado de Direito Ambiental no Brasil: uma visdo evolutiva. In:
FARIAS, Talden; COUTINHO, Seraphico da Nobrega (Coord). Direito
ambiental: 0 meio ambiente e os desafiosda contemporaneidadeBelo
Horizonte: Férum, 2010.P. 126.

Revista da ESMATt3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 9
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o direito fundame ntal ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se insere ao lado do direito a vida, a igualdade, a
liberdade, caracterizando-se pelo cunho social amplo e néo
meramente individual. Da leitura global dos diversos
preceitos constitucionais ligados a protecdo ambiental,
chegase a conclusdo de que existe verdadeira consagracao
de uma politica ambiental, como também de um dever
juridico constitucional atribuido ao Estado e a coletividade.

O art. 225 da Constituicdo Brasileira, segundo Celso A.
Fiorillo4, dtaas caracter2sticas do bem ambi

n«o ® p¥blico, muito menos, particul a
todos, O0Oe n«o somente as pessoas nat.
direito privado ou mesmo as pessoas juridicas de direito publico
interQwdsej a, beneficia a oOceletivid
finidaso6, com vi®s transindividual

Para Celso A. Fiorillo, 0 meio ambiente é a) bem de uso
comum do povo, ou seja, transindividual, podendo ser desfrutado
por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais, e b)
essencial a sadia qualidade de vida, assim entendido por ser
fundamental a garantia da dignidade da pessoa humana. Ainda
segundo o autor:

a contemporanea interpretacado dos bens ambientais, criados
pela Carta Magna de 1988, necessariamete, superou a ta
canha visdo de que o meio ambiente é 'patriménio publico’;
como tivemos oportunidade de argumentar & inclusive com
0 apoio recente de interpretacao realizada pelo STF6 0 meio
ambiente e por via de consequéncia os bens ambientais séo

4 O bem ambiental pela constituicdo federal de 1988como terceiro género
de bem, a contribuicdo dada pela doutrina italiana e a posicdo do
Supremo Tribunal Federal em face do HC 89.878/10. Revista Direito
Ambientale sociedadaJniversid ade de Caxiasdo Sul. Vol. 1.n. 1 (jan./jun.
2011).Caxiasdo Sul, RS:Eucs,2011.P. 42-43.

10| Revista da ESMAT£#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 2014
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os bens fundamentais a garantia da dignidade da pessoa
humana em nosso Estado Democratico de Direitc.

Com o propdsito de assegurar a todos um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a Constituicdo de 1988 também
inovou ao tratar do meio ambiente de forma in tegrada e sistémica,
abandonando a velha prética legislativa de disciplinar a questéo
ambiental de forma fragmentada.

No particular, Anténio Herman Benjamin 6d e st aca que
todo e os seus elementos sdo apreciados e juridicamente valo
rizados em uma perspediva relacional ou sistémica, que vai além
da apreensdo atomizada e da realidade material individual desses
mesmos el ementos (ar, g§gua, sol o,
em outra passagem, com a seguinte reflexo:

Ao mudar de rumo & inclusive quanto aos objetivos que visa
a assegurard a Constituicdo, como em outros campos, meta
morfoseou, de modo notavel, o tratamento juridico do meio
ambiente, apoiando-se em técnicas legislativas multiface
tarias. Uma Constituicdo que, na ordem social (o territorio
da protecdo ambiental no esquema de 1988), tem como
objetivo assegurar 'o bemestar e a justica sociais' (art. 193),
ndo poderia mesmo deixar de acolher a protecdo do meio
ambiente, reconhecendeo como bem juridico autbnomo e
recepcionando-o na forma de sigema, € ndo como um
conjunto fragmentario de elementos; sistema esse que, ndo
custa repetir, organiza-se na forma de uma ordem publica
ambiental constitucionalizada.

Outro aspecto digno de registro foi a preocupacdo com as
geracdes futuras, considerando acrescente degradacdo ambiental e

50p. cit. p. 44.

6 A constitucionalizacdo do ambiente e a ecologizacdo da constituicéo
brasileira. In: CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileira S&o Paulo.
Saraiva.2007,pg. 84/85.

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 11
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0 exaurimento dos recursos ambientais disponiveis na terra. A elas
a Constituicdo Federal também dispensou tratamento adequado

em matéria ambiental, tendo como propésito equilibrar os fend -

menos sociais, econdmicos e ambietais e, a partir de seus indi-

cadores, orientar a acdo do Estado e da sociedade Enfim, vida
digna.

Ora, a sustentabilidade pressupde o uso racional e adequa-
do dos meio e dos recursos disponiveis para a satisfacdo das
necessidadesda presente geragdo sem comprometer a capacidade
das geracgdes futuras, proporcionando vidas longas, saudaveis e
criativas. Enfim, vida digna.

Desse modo, ndo é mais possivel falar em desenvolvimento
e sustentabilidade com sacrificio socioambiental. E, portanto,
imprescindivel a v alorizacdo e preservacdo da questdo econdmica,
como também e concomitantemente, da social e ambiental, para o
sucesso de um projeto de desenvolvimento.

7 Esse entendimento ja foi assimilado, inclusive, pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme o seguinte trecho da ementa do acérdao proferido na
Medida Cautelar na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3540/DF,
gue teve como Rel ator 0 Mi n . Cel so de
ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO
AO MEIO AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambien te ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivacBes de indole meramente econfmica, ainda mais se se tiver pre
sente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional
que a rege, esta subordinada, detre outros principios gerais, aquele que
privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das nocSes de meio ambiente natural, de
meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de
meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater
legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do
meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os atributos
gue lhe séo inerentes, 0 que provocaria ina@itavel comprometimento da
salde, seguranca, cultura, trabalho e bemestar da populacéo, além de
causar graves danos ecolégicos ao patrimdnio ambiental, considerado

12| Revista da ESMAT£#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 2014
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Assim, as politicas publicas devem observar e harmonizar
as questbes ambientais com os direitos fundam entais e o fomento
da atividade econdmica, na medida em que o desenvolvimento
ndo deve implicar em sacrificio socioambiental.

Para José Rubens Morato Leite e Maria Leonor Paes
Cavalcanti Ferreiras:

A incorporagéo constitucional de prote¢éo ao meio ambiente
e a promocao de qualidade de vida, em face da situagéo
incipiente do Estado, parece trazer conflituosidade entre os
novos e os tradicionais fins (direitos), tais como crescimento
econdmico, pleno emprego e muitos outros. Esses novos fins
(direitos) avangcam no sentido de propor mudangas na forma
de desenvolvimento, com base em uma nova férmula
econdmica, e propugnam pelo uso racional e solidario do
patrimdénio natural. A par dos avan¢os no plano consti-
tucional, faz-se mister, para atingir um Estado de Direito
Ambiental, varias outras mudangas, como, por exemplo, um

este em seu aspecto fisico ou natural. A QUESTAO DO DESENVOL
VIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, Il) E A NECESSIDADE DE
PRESERVA(;AO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART.
225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO
FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGEN-
CIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. - O principio do
desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater eminente
mente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de
obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia, subordinada, no entanto, a invocagdo desse postulado, quando
ocorrente situacao de conflito entre valores constitucionais relevantes, a
uma condicao inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie
0 conteddo essencial de um dos mais sigificativos direitos fundamen -
tais: o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de uso
comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das
presentes e futuras gera-»eso.

8 Op.cit. P.123.

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 13
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novo sistema de mercado e uma redefinicdo do direito de
propriedade.

No que toca ao mundo do trabalho, o conceito de desen
volvimento sustentavel remete necessariamente ao de cidadania e
dignida de, pressupondo a centralidade da pessoa que trabalha, e
nao das questdes econdmicas. Assim, o direito ao trabalho digno e
decente®, enquanto direito fundamental, deve ser valorizado em
prol da melhoria das condi¢des de vida, como requisito necessario
para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

N&o obstante, o Brasil ainda nao dispde de uma politica -
efetiva e eficiente - voltada a sustentabilidade. E mais, a populacao
brasileira ainda sequer esta conscientizada de que a mudanca de
habitos é fundamental para se alcancar a tdo almejada sustenta
bilidade. Issotudo, evidentemente, demanda um planejamento de
longo prazo, o que contraria as leis do mercado, que visam
simplesmente o lucro e o0 ganho imediato, nada planejando para
além do curto prazo, em detrim ento da propria saude e dignidade
do trabalhador.

9 No particular, Maria Aurea Baroni Cecao (Interfaces do trabalho com o
desenvolvimento: inclusdo do trabalhador segundo os preceitos da
Declaracadode 1986da ONU. Prima Facie- Direito, Historia e Politica Jodo
Pessoayv. 11,n. 20, p. 23-42, jan-jun, 2012) adverteque oquando se alude
ao trabalho decente, como forma de participacdo do trabalhador em
todas asdimensdes do desenvolvimento, néo serefere exclusivamente as
condi¢des em que o trabalho é realizado. Deve-se entender, ao contrario,
gue essascondi¢des extrapolam o ambiente laboral. Em outros termos, ha
gue se ter, como premissa, que a dignidade do trabalho se coloca
transversalmente nas condicdes de vida do trabalhador, posto que nao
existe nitida dissociagdoentre vida e trabalho6.

14| Revista da ESMAT£#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 2014



SUMARIO

3. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SADIO E
EQUILIBRADO: DIREITO FUNDAMENTAL DOS
TRABALHADORES

O mei o ambient e, conf orme a Lei
to de condicbes, leis, influéncias e interacbes de orden fisica,
guimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formasbo.

N&o obstante o amplo conceito legal, o cidaddao comum
ordinariamente confunde ou restringe o conceito de meio ambien-
te ao que a lei definiu como recursos ambientaisgue s «o0 -0a al
fera, as aguas interiores, superficiais e subterréaneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna
e a floradé, ignorando o homem e su

Evidentemente, e até mesmo em razdoda amplitude do
conceito legal de meio ambiente, este contempla, além dos recur
sos ambientais ou naturais, as interacbes do homem com o am
biente em seus momentos de lazer ou de trabalho, seja em local
aberto ou fechado.

Nesse contexto, fica evidente que o meio ambiente do
trabalho é espécie do género meio ambiente, do mesmo modo que
a relacdo de emprego é espécie do género relacdo de trabalho. Fica
evidente, portanto, que o meio ambiente de trabalho sadio e
equilibrado € direito fundamental de todos os tr abalhadores (in-
formais, autbnomos, eventuais, celetistas, estatutarios, temporario,
etc).

Norma Sueli Padilha0, nesse particular, afirma que:

guando a Constituicdo Federal, em seu art. 225, fala em meio
ambiente ecologicamente equilibrado, esta mencionardo
todos os aspectos do meio ambiente. E, ao dispor, ainda, que
o homem para encontrar uma sadia qualidade de vida,
necessita viver nesse ambiente ecologicamente equilibrado,

10 Do meio ambiente do trabalho equilibragiéo Paub: Ltr, 2002, p. 32.
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tornou obrigatéria também a protecdo do ambiente no qual
o homem, normalmente, passa a maior parte de sua vida
produtiva, qual seja, o trabalho.

Temos, com isso, que todos os trabalhadores tém o direito
fundamental a um ambiente de trabalho higido, sadio, saudavel,
seguro, confortavel e ecologicamente equilibrado, que possa pro
porcionar uma sadia qualidade de vida, inclusive fora do trabalho.
E, assim, dever do Poder Publico e da coletividade defendélo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Essas medidas protecionistas visam, em ultimo plano,
concretizar e materializar direitos e valores maiores previstos na
Constituicdo Federal, quais sejam: a vida, a saude, o trabalho e a
dignidade da pessoa humana. Nesse norte, a propria Constituicao
explicita que as politicas e agfes voltadas a tutela do meio
ambiente (incluindo o do trabalho) devem ter viés multidisci -
plinar, contemplando as é&reas do trabalho, saude, seguranca e
meio ambientell,

11 Os seguintes artigos ilustram bem essa situacaoArt. 6° S&o direitos
sociais a educacao,a saude, a alimentacgéo, o trabalho , a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e ainfancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo; Art. 7° S&o
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social: (é ) XXIl - reducéo dos riscos inerentes
ao trabalho , por meio de normas de saude, higiene e seguranc¢a; Art. 170.
A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim asseguraratodos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) VI -
defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processosde elaboracdoe prestacao; VIl - buscado pleno emprego; Art.
200.Ao0 sistema unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei: (...) VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho; Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial & sadia qualidade de vida, impondo -se ao Poder Publico e &
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Tratando dessa questéo, Claudio Brandad2?adverte que:

A relacdo que existe entre meio ambiente e salde diz
respeito ndo apenas a preservacdado meio ambiente geral

(agua, ar e solo), mas também a dos locais de trabalho.
Enfatizando a sua precisdo terminoldgica e destacando
autores que vém abordando o tema com enfoques distintos,
Norma Sueli Padilhassinala a amplitude do conceito de meio

ambiente, asseverando que

6[...] ® tudo aquilo gque cerca
organismo vivo) seja o fisico (agua, ar, terra, bens tangiveis

para o homem), seja o social (valores culturais, héabitos,
costumes, crencgas), seja o psiquico (sentimento do honm e

suas expectativas, seguranca, angustia, estabilidade), uma

vez que os meios fisico, social e psiquico sdo os que dao as
condi¢des interdependentes necesséarias e suficientes para

gue o organismo vivo (planta ou animal) se desenvolva na

sua plenituded.

Fazendo uma analise critica, Fabio de Assis F. Fernandes
assevera que:

N&do obstante o carater unitario do conceito de meio
ambiente, uma vez que se rege por principios e diretrizes

coletividade o0 dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e
futuras geracbes § 1°. Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: (¢) V - controlar a producdo, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para avida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI -
promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservagdo do meio ambiente.

12 Acidente do trabalho e responitidhde civil do empregado8do Paulo: LTr,
2006, p. 69.

13 A Constituicdo de 1988 e o Meio Ambiente do Trabalho. Direitos Sociais
na Constituicdo de 1988: uma andlise critica vinte anos depfmsPaulo: LTr,
2008, p. 94.
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comuns, torna-se imperioso conferir maior efetividade as
normas e principios do direito ambiental ao meio ambiente
do trabalho, pois, se, por um lado, a conscientizacdo da
sociedade na preservacéo principalmente do meio ambiente
natural & ar, agua, solo, fauna, flora, incluindo os ecossiste
mas 0 artificial e cultural, atingiu um nivel elevado nos
Ultimos anos, 0 mesmo nao se pode dizer em relacdo a
protecdo do meio ambiente do trabalho. Com efeito, mesmo
entre os operadores do direito, vé-se certa incompreensao e
até antipatia com as normas de medicina e seguranca do
trabalho, relegando-se a tais normas uma importancia
menor em comparagao com as que compdem o ordenamento
juridico trabalhista, ligadas a obtencdo de conquistas no
plano material.

Nesse contexto, o meio ambiente do trabalho, conforme
Sebastido Geraldo de Oliveira“o0est 8 i nserido no mei
geral (art. 200, VII, da Constituicdo da Republica), de modo que é
impossivel alcangar qualidade de vida sem ter qualidade de
trabalho, nem se pode atingir meio ambiente equilibrado e
sustentavel, ignorando o meio ambiented o t r abal hoo.

Portanto, fica evidente que meio ambiente do trabalho,
sendo o local onde o trabalhador passa boa parte de sua vida,
normalmente 1/3 dela (8hs por dia), além de ser digno e idbéneo,
deve oferecer condicdes de salubridade e de seguranca, com que
também restardo respeitados e tutelados os direitos, igualmente
fundamentais, & satde, seguranca e integridade fisica daqueles.

Conforme ensina Raimundo Simao de Melo?5;

O meio ambiente do trabalho, como um dos aspectos do
meio ambiente, é o local ondeas pessoas desempenham suas
atividades laborais, sejam remuneradas ou néo, cujo equilk
brio esta baseado na salubridade do meio e na auséncia de
agentes que comprometem a incolumidade fisico-psiquica

14 Protecdo juridica a salde dalialhador4. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 129.
15 Acdo civil pablica na justica do trabalt ed. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 243.
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dos trabalhadores, independentemente da condicdo que
ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de
idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos, etc.). O
meio ambiente do trabalho adequado e seguro e a salde sao
direitos humanos fundamentais do cidadao trabalhador, os
quais, quando desrespeitados, povoca-se agressées a toda
sociedade, que, no final das contas, € quem custeia a
Previdéncia Social, responséavel pelo Seguro de Acidentes do
Trabalho 8 SAT e o Sistema Unico de Satdeé SUS.

Portanto, tanto o Poder Publico quanto os atores da socie
dade civil (empregados, empregadores, sindicatos, Ministério
Publico do Trabalho, Comiss@es Internas de Prevencéo de Aciden
tes, etc) tém o dever de defender e preservar o0 meio ambiente do
trabalho, prevenindo e reduzindo os riscos inerentes, por meio de
normas de salde, higiene e seguranga, para que as presentes e
futuras geragdes tenham acesso ao trabalho decente e digno (tipico
direito fundamental de segunda geracao 9 direito social).

A tutela do meio ambiente laboral, portanto, visa a defesa e
efetivacédo de direitos e valores maiores e igualmente fundamen
tais, previstos na Constituicdo Federal (vida, saude, trabalho,
seguranca, dignidade da pessoa humana etg.

Luciano Martinez 16, no particular, sustenta, com fundamen-
to nos arts. 200, VIII, e 225, caput da Constituicdo Federal de 1988,
gue 0os trabalhadores tém o direito de ver reduzidos 0s riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
segurancalaboral. Esseé um compromisso ndo apenasdo Estado
brasileiro, mas de toda a sociedadeo.

N&o obstante, presenciamos, em pleno século XXI, um
verdadeiro descasodo Estado'” e dos tomadores de méo de obra

16 Curso de direito do trabalho: relag6esndividuais, sindicais e coletivasdo
trabalho.S&oPaulo: Saraiva, 2010,p. 239.

17 Alguns juristas, bem como gestores publicos, alegam, para tanto, que
asnormas constitucionais que tratam sobre direitos fundamentais apenas
declaram principios programaticos, ndo impondo, efetivamente, uma
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para com os direitos dos trabalhadores, sé tendo efetivacdo e
concretizagdo quando atendem aos interesses do capital e do
grupo politico dominante. Nesse contexto, 0 meioambiente sadio
e equilibrado, assim como outros direitos fundamentais dos
trabalhadores, restam solenemente ignorados, precarizados e
degradados, ndo recebendoa tutela adequada.

4. PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL DO
TRABALHO:

A relacdo laboral, como sabemos, é caracterizada pela
complexa e muita vezes conflituosa relacdo entre o capital e o
trabalho. Em um dos polos esta o tomador de mao de obra,
detentor dos meios de producdo; no outro, o trabalhador, em
regra, hipossificiente e dependente do trabalho para a subsisténcia.

Diante do desequilibrio existente entre as partes contra
tantes, o Estado estabelece normas e principios para proteger e
tutelar o vulneravel, evitando a exploracdo e assegurando digni-
dade ao trabalhador.

acdo do Estado. Defendem, no particular, que as normas que
regulamentam os direitos sociais sdode natureza programatica e politica,
apenas firmando compromisso politico ou declarando as boas intencées
do Estado. E mais, defendem que os direitos sociais ndo criam obrigacdes
juridicas concretas para o Estado, de modo que ndo poderiam ser
exigidos judicialmente. Com a devida vénia, tal corrente ndo se sustenta,
na medida em que as normas definidoras de direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata e devem primar, sempre, pela observancia do
principio da isonomia, ndo sendo admitidas distin¢gdes desprovidas de
fundamento e razoabilidade. Ora, diante da forca cogente das
Constituicdes € necessarioter em mente que o ordenamento juridico deve
ser interpretado a partir das suas disposicdes, valores e principios. Em
outras palavras: é necessariointerpretar a legislacéo infraconstitucional a
partir das normas, principios e valores insculpidos na Constituicdo
Federal, notadamente aquelesque versam sobre direitos fundamentais.
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No ambito do direito do trabalho, o principio da protecao,
considerado a matriz de todo o sistema, ampara o trabalhador
guando da criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas, vedando
praticas exploratérias ou abusivas que atentem contra a sua
dignidade e tutelando, inclusive, a saude, higiene e seguranca
laboral.

Assim, é possivel afirmar que o principio da protecéo
também irradia seus efeitos na tutela do meio ambiente do
trabalho, impondo a adaptacdo deste as necessidades dos traba
Ihadores, notadamente no que diz respeito a ergonomia e prever
¢éo da fadiga, bem como a protecao da vida e saude.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas, por
sua vez, também se aplica ao ambiente do trabalho, proibindo a
renincia ou transagcdo em questdes que envolvan aspectos
relacionados a saude, higiene e seguranca, bem como impondo aos
tomadores de mao de obraa obrigagédo de cumprir, rigorosamente,
as normas.

De outra banda, sendo o meio ambiente do trabalho espécie
do género meio ambiente, também é orientado pelcs principios da
primariedade ou primazia do meio ambiente, da explorabilidade
limitada 0 ou funcao ecoldgicad da propriedade, da prevencédo, da
precaucédo, da educacéo e conscientizacdo, do poluidopagador e
do desenvolvimento sustentével.

O meio ambiente do trabalho sadio e equilibrado, enquanto
direito fundamental e relacionado a saude e dignidade dos traba-
Ihadores, goza de primariedade ou primazia, ndo podendo, por
isso, ser tratado de forma subsidiaria ou relegado ao segundo
plano pelo tomadores de méo de obra, que devem disponibilizar
um ambiente de trabalho sempre higido, sadio, saudavel, seguro,
confortavel e ecologicamente equilibrado.

O principio da explorabilidade limitada & ou fungéo
ecoldgica 0 da propriedade funciona, por sua vez, como limite ou
baliza do direito a propriedade privada. Com fundamento no art.
186 da Constituicdo Federal, a propriedade privada deve observar
a funcéo social, atendendo, entre outros critérios, ao aproveita
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mento racional e adequado, a utilizacdo adequada dos recurs®

naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente (inclusive o

do trabalho), a observéancia das disposicbes que regulam as
relagbes de trabalho e a exploracdo que favoreca o berestar dos

proprietarios e dos trabalhadores.

Conforme Anténio Herman Benjamin8, o6com O hovo pet
0 regime da propriedade passa do direito pleno de explorar,
respeitado o direito dos vizinhos, para o direito de explorar, sé e
guando respeitados a salde humana e 0s processos e funcdes
ecol -gicos essenciai sb6.

O principio da prev encéo, por outro lado, deve orientar a
atividade empresarial, bem como a atividade estatal de fiscaliza-
¢do, de maneira a evitar ou prevenir a degradacéo por atividades,
atos e omissfes sabidamente nocivos ao meio ambiente do
trabalho. O principio da precaucgédo, igualmente, deve orientar a
atividade empresarial na adocdo de medidas concretas e eficazes
diante de qualquer risco ou ameaga de dano ao meio ambiente do
trabalho, ainda que ausente a certeza da sua ocorréncia por falta
de conhecimento técnico e ciatifico.

Assim, ndo se admite qualquer medida protelatéria ou
omissiva no que diz respeito aos riscos de dano ao ambiente de
trabalho, de forma que a atividade empresarial deve ser reduzida
ou reordenada diante de mero indicio de risco ao ambiente de
trabalho.

No particular, os arts. 155 a 158 da CLT, bem como diversas
NR’s 8 Normas Regulamentadoras editadas pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, disciplinam medidas preventivas de segu-
ranca e medicina do trabalho, visando a manutenc¢éo da higidez do
ambiente do trabalho. N&o obstante, presenciamos, com certa
frequéncia, a completa e absoluta negligéncia com os principios da
prevencédo e da precaucgdo, em prol do incremento e barateamento
da producéo a todo custo, como forma de viabilizar os propositos
da sociedade de consumo, propria da economia neoliberal.

18 Op. cit. p. 72.
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O principio da educacado e conscientizagdo, positivado nos
art. 225, 81°, VI, da Constituicdo Federal, art. 157, I, da CLT e art.
19, 32° da Lei n.° 8.213/91, impde ao Estado e aos tomadores de
mao de obra a obrigacdo de informar, educar e conscientizar 0s
trabalhadores dos riscos das operacdes realizadas e dos produtos
manipulados por estes no ambiente do trabalho.

Ja o principio do poluidor -pagador, previsto no art. 225,
83°, da Constituicdo Federal, establece a responsabilidade do
tomadores de mao de obra pelas despesas com a integral e efetiva
prevengdo de danos (adotando medidas inibitorias), bem como
com a reparacgédo integral do ambiente e dos danos eventualmente
causados (adotando providéncia reparatérias) em razao da falta de
salubridade, higidez ou seguranca no meio ambiente, respon
dendo, nesse caso, de forma objetiva e preferencialmente pela
reparacao especifica.

Assim, a aplicacdo deste principio a area laboral pode gerar
as seguintes consequénciap a r aempregador/tomador poluidor  a )
aplicacao de multas pela fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e
Emprego, nas hipoteses de descumprimento das normas que
tutelam o meio ambiente laboral (art. 156 e 157, da CLT, entre
outros); b) reparacao dos darps materiais, morais, estéticos e a
saude/biolégicos causados ao trabalhador ou a coletividade; c)
reparacdo, em carater regressivo, das despesas efetuadas pelo
orgédo previdenciario.

Ha, ainda, o principio do desenvolvimento sustentavel,
cuja aplicacdo naarea trabalhista esta relacionada com o trabalho
decente e digno e a luta contra odumping sociglcaracterizado pelo
descumprimento reiterado de normas trabalhistas, com sonegacéo
de direitos e em prejuizo de toda a sociedade, visando a redugéo
dos custosda producéo e a competitividade.

Ora, a globalizacdo, enquanto processo de integragdo
econdmica, social, cultural e politica entre paises, gerou efeitos
colaterais no mercado e nas relacdes de trabalho, desencadeando
um movimento de desregulamentacéo e precarizacdo, acirrando a
competitividade entre os trabalhadores e aumentando o desem
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prego, tudo isso em busca da reducdo dos custos da producéo e
em manifesto prejuizo do primado do trabalho decente e digno.

O principio do desenvolvimento sustentavel, nesse contex
to, visa a inclusdo dos trabalhadores na cadeia produtiva de forma
duradoura e o acesso aos direitos sociais trabalhistas, com melhe
ria de sua condicdo social. Visa, também, a tutela da salde e da
higiene do trabalhador, evitando sua exploracdo e submissao a um
meio ambiente de trabalho degradado, insalubre, perigoso ou
penoso, ou seja, danoso a sua salde e vida.

Por fim, e guardando estreito nexo com o principio do
desenvolvimento sustentavel, ha o principio da cooperacao entre
os Estados com o djetivo de proteger o meio ambiente e pro-
mover o trabalho decente, digno e ecologicamente equilibrado.

No gue toca a questéo laboral, Arnaldo Sussekind® lembra
gue a Organiza-«o0o Internacional do Tr
Organizagdo Mundial do Comeércio a introducdo de clausulas
sociais nos tratados e contratos de comércio, visando a condicionar
a execucdo destes instrumentos a manutencdo de sistemas mini
mos de prote-«o0 soci al por parte dos

Ora, em razdo da globalizagcdo, muitas empresas estédo
instalando fabricas e unidades produtivas em paises com legisla
cdo social fragil ou incipiente, em busca da reducao dos custos de
producdo (com o pagamento de menores saldrios e encargos
sociais) e de melhores condi¢cdes de competitividade nomercado
internacional. Com isso, terminam estimulando a precariza¢éo dos
direitos trabalhistas e a degradacdo do ambiente de trabalho n&o
s6 dos paises de legislagdo social fragil quanto naqueles cuja
legislacdo ja estd sedimentada, os quais também passama adotar
medidas precarizantes em busca da competitividade de produtos,
sob a alegacdo de que custo trabalhistaepresenta um entrave a
lucratividade.

19 SUSSEKIND, Arnald o, MARANHAO, Délio, VIANA, Segradas e
TEIXEIRA, Lima. InstituicGes de Direito do Trabalho. S&oPaulo: LTr. 21a
ed., vol.l, 2003,p. 201.
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Nessa ordem de ideias, aobservancia dos principios do
direito ambiental do trabalho promove a higidez e equilibrio do
meio ambiente laboral, contribuindo para a preservacao da saude
dos trabalhadores e a prevencdo de acidentes, doengas ou outros
danos a saude, muitas vezes de dificil ou impossivel reparacéo
integral.

5. ALGUMAS CONCLUSOES

O sucesso do projeto de desenvolvimento tracado pela
Constituicdo Federal de 1988 pressupde a valorizagdo e preser
vacao da questdo econémica, como também e concomitantemente,
da social e ambiental. A promog¢é&o da cidadania no trabalho, por
sua vez, pressupfe a materidizacdo das promessas e compre
Missos constitucionais, que ndo podem ser encarados como cate
gorias meramente formais e sem significagcdo, promessas demagé
gicas, simples declaracdo de boas intencbes ou mero ideério
politico -ideologico, j& que ndo se alcana cidadania e dignidade
com simples reconhecimento abstrato de direitos.

Em consequéncia,urge a revalorizacdo do texto constitu-
cional, em busca da for¢ca normativa e da maxima efetividade dos
principios, j& que o meio ambiente de trabalho higido, sadio,
saudavel, seguro, confortavel e ecologicamente equilibrado, que
possa proporcionar uma sadia qualidade de vida, € direito funda -
mental de todos os cidad&os brasileiros. E, por outro lado, dever
do Estado e da coletividade promové-lo, preserva-lo e defendé-lo
para as presentese futuras geragoes.

Portanto, cabe ao intérprete e aplicador do direito, diante
do caso concreto que envolva aspectos relacionados ao meio
ambiente do trabalho, adotar, com base nos principios do direitos
ambiental do trabalho analisados acima, a decisdo ou medida mais
coerente com os ditames da justi¢a social.
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TERCEIRIZANDO
RELACOES HUMANAS

André Nébrega Branco

INTRODUCAO

A tentativa de uniformizar, globalizar e definir os direitos
humanos tiveram origem apés as grandes guaras mundiais, em
especial a segunda, com a criacdo da ONU. Desse modo se deu
inicio a internacionalizacao pelas nacdes de tais direitos, bem como
uma mitigagéo no conceito tradicional de soberania, havendo uma
protecdo das pessoas tanto no ambito interno,como internacional.
Infelizmente os direitos universais estdo sempre em oscilagédo, ora
superavitario, ora deficitario.

O sistema de mercado capitalista prevaleceu na ordem
mundial, com todo o seu dinamismo. O consolidado sistema for-
dista evoluiu para o toyotista, e continua a progredir em diversos
ramos mercantis. Bem como a industria téxtil se reinventou, sendo
marcado pelo ofactoringd e Osweat.

Este sistema abre espaco, para que em S&o Paulo, seja
visto cenas de residéncias de fachada, onde nternamente fun-
cionam verdadeiras fabricas de producdo téxtil, sem direitos so-
ciais, ou até mesmo os de primeira gerac¢do. De certo modo alguns
trabalhadores ndo se sentem explorados, quando inseridos neste
sistema, bem como gera indiferenca pela maior pate da sociedade.

1 Pésgraduando em Direito Material e Processual do Trabalho pela
Escola Superior da Magistratura Trabalhista 8 ESMAT 13.
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SETOR TEXTIL

A partir da revolugdo industrial, em especial com a
criagdo da maquina de tear, a producdo em massa ganha seu
espaco no mundo moderno. Alfaiates, acostumados com o servigo
de pecas Unicas e exclusivas, foram um dos primefos trabalha-
dores a perder seu espaco para a automacdo. Bem como, ha o
surgimento do termo PrétaPorter,e tem como significado pronto
para vestir, sendo assim o inicio da estandardizacdo dos produtos
finais de produgdo, tendo o vestudrio como movimento de
vanguarda.

O factoring system se traduz por um local em que varios
trabalhadores sdo reunidos em coletividade, com o escopo de
obter maiores vantagens que o trabalho realizado em residéncia.
Ocorrendo a criagdo de uma sociedade de producéo e de consumo,
em torno das grandes fabricas, substituindo o sistema doméstico
de producéao.

Neste sistema também ocorriam exploracdes e abusos aos
empregados por parte dos empregadores, que detinham os meios
de producdo. Mas a Unica vantagem que este sistema propor
cionou, foi a possibilidade das pessoas se unirem a favor de um
sentimento, chamado de solidariedade. Permitindo a criagdo de
sindicados e associacdes de trabalhadores, que unidos possuiam
meios de lutar por direitos e melhorias. Em especial pelo fato de
ter uma grande massa de trabalhadores reunidas em um Unico
local, que tinham um grande poder de barganha.

O O0sweating systemé6 tem rela-«o 2
termo remonta ao século XIX, tendo uma ligagcdo com a revolucao
industrial. E uma forma de explora - « 0 do Ohomem sobr
homemd c ar a-setpela manudatuch ae roupas, em locais
pequenos, ha maioria das vezes em casas residenciais (ocorrendo a
promiscuidade entre a moradia e o trabalho), jornadas extensas,
ambiente de trabalho insalubre, perigoso. A sua principal méo de
obra é estrangeira e pessoas vulneraveis que foram aliciadas por
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falsas promessas pelos conhecidos
realizado por peca. De acordo com Renato Bignami:

O0As variantes p eagpdrteryrcomoroerecentd o pr -
fast fashion ou sua vertente italiana pronto moda, nada

fizeram além de acelerar e baratear ainda mais os processos
produtivos, aumentando as camadas de subcontratacdo, o

fosso social entre elas e pressionando por mais flexibilidade

no ambiente de trabalho. Ao lado desse processo de super
flexibilizac@o, estd o aumento dos fluxos migratérios,
experimentado desde o século XIX, fornecendo mao de obra

vul ner 8vel e abundante para essa

Pelo fato destes trabalhadores ndo serem nacinais (nor-
malmente sdo bolivianos, paraguaios e peruanos), e serem subme
tidos a grandes jornadas, a atividade se mantém silente e de dificil
visualizagdo da sociedade, dificultando dendncias e a atuagédo do
ministério publico do trabalho.

No Brasil essa eyloracdo é considerada trabalho escravo
ou condi¢Bes anélogas a escraviddo. No corrente ano (2014) a M.
Officer foi flagrada se aproveitando deste sistema de terceiriza-
¢bes, onde cada peca de roupa custa R$ 4,00 (quatro reais).
Revelando uma atitude nefasta, até mesmo imoral por parte das
grandes marcas téxteis. Alguns anos atrds a Zara e outras marcas
de grife também foram flagradas.

Esta exploragdo ocorre também na Argentina, em Buenos
Aires, conforme ressalta Bigami:

OEm Buenos Air es,inagercostuta@régularu ma o
incendiou -se, levando ao 0bito seis integrantes da mesma

familia de costureiros bolivianos. Na capital portenha,

estima-se que vivam cerca de um milhdo de cidaddos
bolivianos e paraguaios irregulares, a grande maioria
trabalhando em oficinas de costura néo registradas por meio

do sweating system. Apds a tragica ocorréncia de 2006, que

remete aos fatos de 1911 em Nova lorque, o Estado passou a
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intervir de maneira mais enérgica e, nas semanas seguintes
ao incéndio, centenas de oficins de costura irregulares
foram interditadas. 6

Tal como uma epidemia, esta forma de explorar se mant
festa em grandes centros urbanos, sendo necessario o empreendi
mento de forgcas nacionais e internacionais (especialmente da OIT),
contra a exploracéo do trabalho escravo.

POSICIONAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO
BRASILEIRO

Foi com imensa satisfacdo, que o Congresso Nacional
aprovou a PEC do trabalho escravo, de numero 57A/99, dando
uma nova redagdo ao artigo 243 da CF, afirmando que as
propriedades em que forem utilizadas mao de obra escrava, sera
desapropriada. Mas essa desapropriacdo, ndo teve eficacia plena,
pois uma lei devera reger esse procedimento.
Também tramita no Congresso Nacional, o projeto de lei
4330/04, que permite a terceirizacdo tanto na atividade meio,
como na atividade fim. Mas para estimular a criagdo de empregos
necessario flexibilizar o direito laboral, nestas propor¢cdes? A
mpresa moderna necessitasedmescta | ei
neg-cio principaldé e que? neg-ci o prin
Existem duas formas de terceirizacdo citadas por Marcio
Tulio Viana (2013), a primeira quando a empresa externaliza suas
etapas de producao, e a segunda quando internaliza trabalhadores
alheios.
Ao externalizar as etapas de producdo, cada empresa
ficaia O0Oespecializadadé, em parte da prod
uma malha interligada ao sistema, para a producdo do bem de
consumo. Realizando esta etapa, temos uma empresa dominante
no mercado, como por exemplo a nike, apple, fiat, ... interligadas
com diversas outras que produzem para as dominantes do

D D
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mercado. Desse modo h4 um desestimulo das grandes empresas
em contratar empregados, pois sdo oneradas com encargos sociais
e trabalhistas, bem como o labor humano sempre foi visto como
custo e ndo como um invedimento.

Com a existéncia de tais empresas formando a malha
produtiva, segue um capitalismo incontrolavel, ndo apenas em
busca do lucro, mas em razdo da concorréncia entre as empresas
integrantes desse sistema que sao levadas a precarizar as condi
¢bes noambiente em que os trabalhadores estdo inseridos. Ha a
tentativa de se esconder do Estado, pois introduzidas neste esque
ma as empresas nao conseguem cumprir as normas trabalhistas,
bem como as regulamentacdes do ministério do trabalho e
emprego, pelo fato de ndo terem os investimentos necessarios em
maquinario e recursos, bem como a dependéncia com a empresa
dominante, que impede uma negociacdo equilibrada com as
contratadas e subcontratadas.

A terceirizacdo internalizada, atinge a pessoa do traba
Ihador, este ndo se sente parte da instituicdo, é visto como uma
ameaca ao empregado (efetivo), criando uma competicdo interna, e
pela natureza da terceirizacdo ser temporaria, o trabalhador nunca
se firmaria na empresa tomadora. Deste modo dificulta e pulveriza
a formacdo de sindicatos, impedindo a negociacdo coletiva,
conservacéo e aquisicdo de novos direitos.

As principais frentes de flexibilizagc&o trabalhista no Brasil
se relacionam com aspectos fundamentais da relacdo de emprego,
incidindo precipuamente no tem po de trabalho, salario e despe
dida. Estes pontos geram maior aflicho ao empregado e séo os
principais elementos de protecdo do direito do trabalho, junta-
mente com 0s encargos da previdéncia social.

Entre 1998 e 2001, foram editadas leis, com a finalidad de
aguecer a economia Brasileira, como por exemplo a lei 9601/98
gue contemplou o banco de horas, a regulacdo do trabalho por
tempo parcial, a insercdo do 458 82° que nado considera salario
certas utilidades concedidas pelo empregador. Diante deste peric
do flexibilizador, ndo foram observadas melhorias nas taxas de
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desemprego no pais. Apenas com o aquecimento da economia fora
visto avangos no cenario.

Com a terceirizagcdo da producdo, algumas medidas de
protecdo ficam com suas estruturas abaladas, pois deacordo com o
art. 93 da lei 8213/94 a empresa com 100 ou mais empregados esta
obrigada a preencher de 2% a 5% dos seus cargos com benefi
ciarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia habilita-
dos. E prejudica a legislagéo relativa ao aprendiz,pois as empresas
sdo obrigadas a matricular e empregar, nos cursos dos servigos
nacionais de aprendizagem um namero de aprendizes equivalente
a 5% no minimo e 15% no maximo, dos trabalhadores existentes.
Deste modo prejudica até mesmo a inclusdo social daspessoas
com deficiéncia, pois diminui o acesso de aprendizes nas grandes
empresas.

De acordo com dados do TST as empresas terceirizadas
séo 22 das 100 maiores devedoras da justica do trabalho. Contem
plando a lista tem empresas ligadas ao agronegdcio, vigdlancia,
limpeza e dois bancos (Caixa Econémica Federal e o Banco do
Brasil). Caso possa terceirizar em qualquer atividade, provavel -
mente haverd uma epidemia terceirizadora no mundo laboral
brasileiro.

Vale salientar o posicionamento de Paulo Luiz Schmidt
(2013) , afirmando que o projeto de
marca um retrocesso sem precedentes. E nem falo s6 do Brasil.
Digo que ndo ha precedente tdo nefasto e radical em qualquer pais
do mundo ocidental¢.

De acordo com o modelo capitalista, Arion Saydo Romita
(2008, p. 79) afirma que:

Ndo ha empresario que, por mais flexivel que seja a
regulacdo do trabalho, contrate empregados se considerar
gque sua presenca € inutil; da mesma forma, ndo ha
empresario que, a despeito de toda a rigidez da lei, daxe de
admitir um empregado se este for imprescindivel ao sistema
produtivo.
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Os principios e direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo, seguem caracteristicas préprias, bem como séo dota-
das de eficacia e sé@o regidas pela vedagédo ao retrocesso. fiiul-
tando, deste modo sua aplicacdo no ramo trabalhista, porquanto é
regido pelas leis de mercado globalizado, sendo dificil sanar tais
problemas apenas com a normatividade interna.

Conforme afirma Teixeira e Barroso (2009):

Considera-se, pois, o principio do ndo retrocesso social, co-
mo um verdadeiro principio de resisténcia a dinamica flexi-
vel do trabalho, com a necessidade de reconhecimento no
ordenamento juridico e se necessario for, por norma expres-
sa constitucional, observando o elemento finalista de melho-
ria da condi¢do social do trabalhador, presente no caputdo
art. 7° da Constituicdo, como instrumento de realizagdo do
principio maior e adrede em todos os ramos juridicos: o
principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar da literalidade, tal principio se torna de dificil
aplicacdo em um contexto de crise global e aumento do deser
prego. Mas na época do pleno emprego, anunciada pela midia
todos os meses, a vedagdo ao retrocesso social deve ser aplicavel
para salvaguardar direitos anteriormente conquistados.

De acordo com Arnaldo Sussekind (2009, p. 64)

A verdade ® que a preval °nei a
ficad o homem, porque tudo ®
mister a visdo sociolégica e juridica dos legisladores e dos
interpretes do sistema de protecao ao ser humano, visando a
harmonizar o social com o econdmico, sem menosprezar a
forca normativa da realidade contemporéanea.

Na justificacdo do projeto de lei 4330/04, a sua finalidade
prec2pua ® viabilizar a OnecenssSi
de concentrar-se em seu negdcio principal e na melhoria da qualr
dade do produto ou da presta-«o

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 33

d
co

d a

de



SUMARIO

esta privilegiando a producdo de bens e consequentemente o
consumo em grande escala, em detrimento do trabalhador.

Quando uma empresa de grande porte pode terceirizar
todas as suas atividades, suas maiores preocupagdes ndo estardo
ligadas ao ramo trabalhista, mas sim ligadas aos contratos com
outras empresas, visando reducdo de custos. Terd intensificado o
ramo civel, em espedal o ramo de marketing e propaganda,
estimulando o consumo em massa, associandeo a felicidade e
realizacdo pessoal. A real preocupacdo desta empresa sera o
destinatario final da producéo.

Atualmente a industria téxtil € uma aliada da precari -
zagao e tereirizacdo do trabalho. O Ministério Publico ndo possui
meios e nem o aparato necessario para combater de modo eficiente
0O Osweat systemo, sendo necess8rio qu
tais matérias e ndo se omita de legislar.

CONCLUSAO

O capitalismo sempre procurara diminuir os custos da
producdo e maximizar os lucros. Na maioria das vezes a balanca
pende para o lado mais fraco, que é o trabalhador, instado a
omat ar |l e»esd® todos os di as, se veem
Estado que ndo consegue protege e salvaguardar os direitos dos
empregados.
Desde 0 s®cul o XI X, 0 Osweat sys
tando com o passar do tempo. Afrontando diversos dispositivos
patrios e a convencdo 29 da OIT, ndo é possivel que esta
exploracdo continue enraizada em centrosurbanos da sociedade.
Na perspectiva dos direitos humanos, deveriam estar
enraizadas no seio da populacdo que os direitos sociais sdo con
quistas, asseguradas por meio de lutas e desprendimento de
tempo. Infelizmente, tem se observado que tais progressossao vis-
tos como benesses e concessfes a determinadas classes (chamadas
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de minorias), criando um sentimento negativo ou até mesmo a
indiferenca.

Portanto afirma Stéphane Hesselgue O0Por i sso,
sempre para uma verdadeira insurrei¢do pacifica contra os meios
de comunicacdo de massa, que, como horizonte para 0S nossos
jovens, sé sabem propor o consumo de massa, 0 desprezo aos mais
fracos e a cultura, a amnésia generalizada e a competicdo desen
freada de todos <contra t odo sséo. De.
midiatica na populagdo que os impede de agir, ou mesmo enten
der as mudancas que o pais esta passando.

Caso essa lei seja aprovada, os direitos sociais dos traba
Ihadores se minguardo, durante este retrocesso social, havera um
sofrimento na maior part e da populagéo, ao passo que para lutar
contra esta lei, se perdera algo que é impossivel de recuperar ou
mensurar em valores monetarios, que é o tempo de vida perdido
por algo que pode ser evitado, ou no minimo deve ser mais
debatido perante a sociedade endo apenas pelos representantes.
Em especial pelo fato de ver a exploragdo do homem pelo homem
se repetir durante a historia.
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IGUALDADE E NAO
DISCRIMINACAO: o direito
a mentira como salvaguarda
das garantias de acesso e
seguranga no emprego

Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima

l. Introducéo

O Direito, antes de mais nada, precisa ser efetivo. Efetivo
na medida em que seja condizente com a realidade (necessita
manter-se atual e no compasso das mudancas sociais) e capaz de
produzir efeitos juridicos almejados. No entanto, precisa também
ser o Direito sensivel, considerar a questdo que se apresenta sob
um viés sociolégico, politico e econbmico. Deve guardar a pers
pectiva de ser justo, de incorporar as necessidades da sociedade e
de amparar fenbmenos sociais na medida em que estes sejam
formulado s como bens juridicos.

Partindo dessa perspectiva, e com base no processo da
mutabilidade social fincado na teoria arendtiana que, dindmica-
mente modifica situacdes e cria novos processos, emana a neces
sidade de o ordenamento juridico acompanhar essa evducao

1 Mestranda em Ciéncias Juridico-Laborais na Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra (FDUC). Pé6s Graduada em Direito do

Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola da Magistratura Trabalhista
da Paraiba (ESMAT 13). Pés Graduada em Processo Cilipelo Centro

Universitario de Jo&o Pessoa (UNIPE). Advogada.
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social, mantendo sempre, sob a égide de seu arcabougo juridico, a
tutela desses bens (direitos, garantias e liberdades).

O texto aborda inicialmente a questdo do direito a igual-
dade e a ndo discriminacdo e seu processo de constitucionalizacédo
(a niveis lusitano e brasileiro) para, em seguida, ressaltar a esfera
dos direitos inerentes a personalidade do trabalhador (vida, saude,
seguranca, privacidade e integridade) sob o aspe&to da garantia de
acesso e de seguranga no emprego. Problematizarse as tersdes
resultantes dessa contenda, pelo que propomos a analise da con
traposicdo normativa entre o direito a mentira vs. o dever con-
tratual da verdade, quando mensuradas questdes inerentes a vida
privada do trabalhador (em especial acerca de sua salde), com
base na fundamentacdo dos direitos constitucionais acima mencio
nados.

Entre os fatores de desigualdade, em qualquer dimensédo
(social, politica, juridica e econémica), destacamos aqueles rela
tivos ao género, raca, idade, crenca religiosa, ideologia e oentacao
sexual, situando nosso recorte de analise em torno da realidade do
soropositivo assintomatico (VIH) e do portador da SIDA, colo-
cando em relevo as possiveis condutas discriminatorias por parte
do empregador (ou de superior hierarquico) e as consequéncias
dessa pratica coibida internacionalmente (OIT, OMS, cartas oct
dentais, tratados internacionais).

[I.  Fundamentos dos direitos principiolégicos a
igualdade e a ndo discriminacao

1. NogOes acerca do direito a igualdade

A construcdo da nocdo de igualdade entre os homens
decorre de longa trajetoria histérica. Seu marco temporal remete
ao Cristianismo e sua génese filosofica recebeu intervencbes de
filosofos como Platéo, Aristételes, Santo Agostinho, Sdo Tomés de
Aquino e Rousseau, elevandoa ao patamar de principio funda -
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mental e provocador de Justica, que demanda uma normatividade
genérica, a fim de que seja coibida a concessao de privilégics

Originério dos ideais iluministas, que influenciaram as
revolugdes liberais do século XVIII, os direitos fundamen tais3, por
sua vez, desdguam nos processos de constitucionalizacdo francés
(com a Revolucdo Francesa em 1789 americanc® (em 1787) e
inglés (Bill of Rights em 1689), para logo serem propagados como
modelo pelo universo juridico ocidental, promovendo a i gualdade
proveniente da leis, bem como a abolicdo de predilecdes (espe
cificamente, distingBes e consequentes discriminagoes).

Dessa conjuntura sociopolitica emana a garantia constitu
cional dos direitos e liberdades como ideia central de Estado de
Direito, determinando a prote¢éo formalizada e institucionalizada
do cidaddo na ordem juridica, e reclamando a presenga de meca
nismos socioecondmicos dirigidos e planificados para atingir a sua
concretizagdo. Visava, assim, o Estado Liberal de Direito, impedir
a arbitrariedade estatal, surgindo como elemento essencial os
direitos fundamentais, representando uma baliza ao poder estatal,

2DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no direito do trabalho
0 sua aplicabilidade no dominio especifico da formacdo de contratos
individuais de trabalho . Coimbra: Livraria Almedin a, 1999

3 Ressalta DRAY, Guilherme Machado, op. cit, a inércia das constituicfes
liberais em abordar os direitos sociais, ineditamente salvaguardados pela
Constituicdo de Weimar, em 1919, instituindo o Estado Social de Direito e
consagrando em seu arcabaico institutos como a greve, propagado pelas
concepcodes liberais da época.

4 Enquanto a Déclaration des droits déhbmme et du citoyerde 1789, asse-
vera a no¢do de que os homens nascem livres e iguais em direito, apenas
a Constitution du 24 juin 1793egistra-se aigualdade perante a lei

5 Importante fazer referéncia a precedente Declaracdo de Direitos da
Virginia, de 1776, também influenciada pelo pensamento iluminista, da
gual emana a igualdade naturalmente inerente ao homem.

6 Em contrapartida, é com as contribui¢gdes do constitucionalismo aleméao
(18151948) que o direito a isonomia passa a ser analisado também sob o
viés material, videDRAY, Guilherme Machado, op. cit
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entre eles a separacdo de poderes nos termos montesquianos e a
garantia de direitos e liberdades individuais.

Com relagdo ao consitucionalismo lusitano, suas Cartas
Magnas (de 1822, 1826, 1838 e 1911), na esteira do constitucio
nalismo americano e francés, preconizaramna nos parametros da
igualdade formal, entretanto, apenas consagrada aos portugueses.

A atual Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), de
1976, determina, em seu artigo 13°, que a igualdade formal e lega
lista é devida a todos os cidadaos, coibindo privilégios ou diferen -
ciacOes discriminatdrias, com base nas universais categorias sus
peitas?, seguindo os preceitcss emanados pelo constitucionalismo
liberal classico do século XVIII.

Com relagdo ao posicionamento constitucional brasileiro,
o0 preambulo de sua Carta Politice8, de 1988, informa preliminar-
mente os fundamentos perseguidos por este Estado Democratico
de Direito, dos quais destacamos a igualdade, novamente disposta
no caputdo artigo 5°. Desse modo, na medida em que reconhece a
igualdade o status de direito fundamental, atribui -lhe, também,
roupagem de garantia constitucional, pelo que da conjugacéo
desse pincipio com o da dignidade da pessoa humana, vislumbra -
se a disposicao e a efetivacdo dos direitogla personalidade, salien-
tando a preocupacdo desse Estad®d em evitar acdes discrimi-
natodrias, temética a ser explorada no tépico a seguir.

7 LOPES, Dulce. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem vista duz do principio da ndo discriminagad® 14. Lisboa: Coimbra
Editora, 2011, p. 4#75.

8 Destacamos, no mais, a presenca de nocdes de igualdade nas Cartas
Constitucionais brasileiras de 1824 (Carta Imperial), de 1891 (estabeleceu
a igualdade e aboliu regalias), de 1934 (proibiu a diferenca salarial), de
1937 (propaga a isonomia formal e genérica) e a de 1967 (proibiu
diferencas salariais e de admissdo ao emprego).

9 LIMA Neto, Francisco Vieira. O direito de ndo sofrer discriminagédo genética:
uma nova expressao dos direitos da personalidade. MAZZEI, Rodrigo
(coord.). Colecdo Direito Privado. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2008
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2. Nocdes acerca dodireito a ndo discriminacao

Nesse processo de formacdo docorpus juridico liberal -
democratico, insurge o principio da ndo discriminacdo para
substanciarl® e completar o sentido abstrato!lt da isonomia. Assente
na overtente negati va ¢&0mpreaeiioda 2 pi o
proibicdo em diferenciar é concebido como baliza constitucional
gue visa impedir atitudes arbitrarias e ilegitimamente diferen -
ciadoras, sobretudo na seara laboral, pelo que possui 0 condéao de
materializar 13 a nocao genérica e efémera do coceito de igualdade
(formal e material) 4.

No amago dessa questédo, ressaltamos que ndo sera admi
tida a diferenciacdo com base em critérios subjetivos, aleatorios ou
odioso® sobre grupos individualizados, mas apenas assentidos os
preceitos diferenciadores que tenham por base elementos objeti

O Nessa perspectiva, 0O Oprinc2pio da i
neutra, pois dele ndo decorreria qualquer directiva sobre o tratamento

concr et o dawdeBRAY, Gailherme Machado, op. cit, p. 61.

111 OPES, Dulce.O principio da néo discrimina¢cdo em razado do sexo na ordem
juridica comunitaria.Temas de Integragdo, vol. 4, n° 8, Coimbra, 1999, p.

93-158 No entanto, ndo buscamos propagar a ideia de ser um principio

irrisorio ou irrelevante, muito pelo contrario. O principio da igualdade

possui carga histérica e imensuravel valor juridico. Procuramos, apenas,

destacar a sua fragilidade em termos de inexatiddo conceital, pelo que

necessita de umacessorimormativo pragmatico, que logre materializar as

nocdes de sua protecéo.

12DRAY, Guilherme Machado, op. cit, p. 96.

13 Concebe LOPES, DulceA j ur i sprud?®ng¢p. 47 edysefor i bur
odireito ° neoomaumsa clausulmnometiva aplicavel por

si mesmad uma selfstanding clausé .

14 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos sobre a nao
discriminacdo no direito da Unido Europeia. Revista Julgar Lisboa:

Coimbra Editora, n® 14, 2011, p. 101111

15 CANOTILHO, Mariana , op. cit.
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vos, abstratos e convenientes, respaldados por postulados consti
tucionais vigentes?s,

Com efeito, admitir -se-do as diferenciacbes normativas,
constitucionalmente pertinentes, que visem individuos indetermi -
nados e cotidianamente prejudicados ou excluidos, a fim de que,
com a norma de tratamento diferenciado (porém legitimo e consti-
tucional) haja um restabelecimento generalizado da isonomia
material.

Dessa forma, a diferenciacdo com base na discriminagdo
positival?, por meio do tratamento temporario, objetiva elevar
grupos especificos (ressaltamos, gruposin concretd ao patamar
isondmico. Nesses termos, para ser considerada legitima e, por
tanto, constitucional, a diferenciagdo normativa devera ser baliza-
da pelos critérios da razoabilidade, proporcionalidade, motivacao,
adequacads8 e com auséncia de arbitrariedade.

A fim de se neutralizar os evidentes tratamentos diferen-
ciados e ilegitimos, impera a necessidade de producéo de efetivas
e compensatorias (nacional e internagonall®), importando os
direitos sociaP em normas de carater discriminatdrio positivo.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetdo Juridico do Principio

da Igualdade3? ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004

17 AcrescentaMONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho.

92 ed. S&o Paulo: LTr, 2013p. 89 0 , gue On«o constituem di s
medi das especiais de prote-«o0 ou assist®°r
isonomia material por meio do tratamento normativo diferenciado,

denominando o referido instituto de discriminacdo reversaom base na

justica distributiva e compensatdria

18 DRAY, Guilherme Machado, op. cit; LOPES, Dulce, A jurisprudéncia do

Tribunal...

19 Destacamos 0s avancos registrados acerca da proibicdo em discriminar

por diplomas internacionais: Convencgéo sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial CEDR) da ONU, em 1965; Convencao

n° 111 da OIT, em 1958; Convencdo n° 156 daDIT, em 1981; e, Carta

Social Europeia, de 1961.

20 DRAY, Guilherme Machado, op. cit, p. 103.
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Em tempo, destacamos que a discriminagdo comporta
uma subdivisdo doutrinaria. A modalidade direta seria a discri -
minagdo expressamente declarada, com nitida, intencionaa e
ilegitima vontade em diferenciar (ou tratar isonomicamente sujei -
tos que merecam tratamento diferenciado), ao passo em que o ato
discriminatério indireto seria as normas que formalmente séo
igualitarias e neutras2! (blind critered, mas que produzem, material
e correlativamente, efeitos diferenciados e desproporcionais as
categorias suspeitas.

Sob essa questdo, Celso Antdnio Bandeira de Mell@&
peculiarmente destaca ser necessario o intento da norma, a
despeito do instituto da discriminacéo indireta, pel o que exige o
autor a necessidade de a lei vislumbrar discriminagcdo descritiva,
ndo reconhecendo as situacdes aleatérias e eventuais, entendi
mento esse com o qual ndo corroboramos.

Colocamos em pauta a teméatica da discriminacdo indi
reta, pelo que destacanos a necessidade de reconhecimento e de
repudio dessa obscurapratica legislativa, na medida em que
nenhuma diferenciacdo, mesmo que aleatéria e momentanea,
podera ser sutil, mas provocadora de concreta discriminacdo e
incompativel com os ideais constitucionais universalmente propa-
gados. Vislumbramos o referido pensamento como retrégrado,
pelo que indiretamente pode acobertar praticas legislativas
ilegitimas sob o argumento de n&o terem sido intencionalmente23
provocadas, argumentacédo essa dificil de ser omprovada.

Com base nessa compreensdo, evidenciamos que a ques
tdo da discriminacdo, mascarada sob a forma de norma juridica,
traduz -se em uma da(s)nuancégs) da perversidade socflque tenta

211 OPES, Dulce,A jurisprudéncia do Tribunal..

220p. cit., p. 45.

21 OPES, Dulce,0 princ2pio da n«o discrimina-
24 ROUXINOL, Milena Silva. O direito do profissional de saude portador

de VIH/SIDA ao exercicio da sua profissdo. Lex Medicinae: Revista
PortuguesaleDireito daSaldeano. 8, n° 16, 2011, pl27-133
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agregar legitimidade a uma demanda passivel de provocar o
embate de interesses, despertando a contraposicdo normativa
capaz de, com base em justificativas infundadas, sobrepor direitos
e garantias, sob o preocupante pretexto da maximado bem e da
seguranca da sociedade.

Isso posto, acaba por se traduzir a normain a two-way
street,na medida em que ampara bens juridicos, protegendo, dessa
forma, os direitos da personalidade2s, mas que pode vir a rela
tivizar os direitos dos trabalhadores em prol de interesses da cole
tividade, provocando a contraposi¢cdo normativa de b ens juridica-
mente protegidos em atrito.

No mais, vislumbra Dulce Lopes uma terceira classi-
ficacAo da norma discriminatoria, entendendo existir a possi-
bilidade de uma discriminagédo passiya por parte do Estad
abster de tomar as medidas necessads para prevenir ou remediar
a ocorr°ncia de sit tdransperanda acercr i mi nat
tadamente, a responsabilidade ao Estado que, por omissdo, nao
agiu em prol da prevencdo e da promocdo de medidas positivas
gue visem a proibicdo (e a coibicdo) en discriminar.

No ambito do ordenamento juridico portugués, a questao
da ndo discriminacdo € alcada a categoria de postulado consti
tucional (artigo 13° da CRP). Para além de promover e de garantir
a isonomia formal e material indistintamente, enfatiza a r eferida
Carta Politica Portuguesa a necessidade de se amenizar (quando
nao eliminar) as desigualdades gerais por meio da redistribuicédo
legislativa dos niveis de diferenciacao, preceito materializado ao
nivel normativo, sendo promulgada a Lei n° 134/99, e sua
posterior regulamentacédo pelo Decreto-Lei n.° 111/2000. O Cédigo
do Trabalho portugués, por sua vez, aborda a tematica da nao
discriminacdo (bem como da igualdade), regulamentando medidas
como o0 acesso isonbémico ao emprego e a tutela por normas
discrim inatérias positivas.

25 IMA Neto, Francisco Vieira , op. cit.
A jurisprud®°necpisd do Tri bunal é
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Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro aborda o
preceito da ndo discriminagdo tanto no diploma constitucional
guanto em dispositivos infraconstitucionais, apreensdo consagrada
no artigo 3°, inciso IV da CF/1988. No que se refere aos direitos
sociais, a Carta brasileira a eles dedica um capitulo, estabelecendo
em seu artigo 7°, os termos da igualdade.

Enfatizamos que a nocéo de repudio a praticas discrimi-
natorias pelo ordenamento juridico € intrinseca a prerrogativa da
dignida de que, relacionada aos direitos da personalidade, deman
dam tratamento igualitario e justo perante a lei e pela lei, preceito
garantido pelas ocidentais Cartas Politicag? e por outros diplomas
de cunho internacional2s,

A dignidade da pessoa humana (art. 1% inciso |llI,
CRB/1988 e art. 1°, n°® 1 da CRP/1974), por sua vez, encontrae
elencada no texto constitucional como um dos valores norteadores
dos Estados de Direito brasileiro e lusitano, constituindo um
verdadeiro dano (ao trabalhador) a violacdo a sua privacidade e
intimidade, sendo cabivel indenizacao reparatoria. Ao analisar o
supracitado artigo, constatamos que os direitos da personalidade
devem ser conjugados a dignidade da pessoa humana, pelo que
rogam a efetivacdo do direito a igualdade e, em termos laborais, a

27 Modelo constitucional centrado na dignidade da pessoa humana e
reproduzido, mesmo que implicitamente, pelas Cartas brasileira,
portuguesa, espanhola, italiana, alema e francesa, entre outros diplomas.
28 O direito a igualdade encontra-se consagrado, entre outros diplomas:
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo francesa, em 1789;
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em 1948;
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, em 1948;
Convencéo Europeia para a protecdo dos direitos humanos e liberdades
publicas, em 1950; Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 1966; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,em
1966; Convengdo Americana dos Direitos Humanos; Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, em 2000; Diretiva 2000/43/CE;
Diretiva 2000/78/CE.
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efetivacdo, também, das garantias de acesso e de seguranga no
emprego, aspectos que analisaremos nos tdpicos subsequentes.

lll. Dos direitos da personalidade do trabalhador o
nocdes de privacidade e integridade

Considerando o ambito normativo dos direitos sociais,
observamos que o arcabouco juridico busca amparar a manifesta
situacdo de desequilibrio de forgas entre o trabalho e o capital,
alcando-o ao status de direito constitucional fundamental, na
tentativa de restabelecer a uma situacdode equilibrio (a0 menos
juridico formal), concedendo aos trabalhadores direitos, garantias
e liberdades. Com base nessa perspectiva, abordaremos os direitos
sociais de acesso e de segurangao emprego sob a otica do direito
a igualdade e & ndo discriminacio.

Em que pese a discussao vigente acerca dos direitos da
personalidade do trabalhador, destacamos a baliza constitucional
gue imp8e a necessidade de respito e de protecdo a suapriva-
cidade e integridade, bem como o desprezo normativo a condutas
discriminatérias. Assim, conforme anteriormente constatado,
efetiva-se a protecao juridica da personalidade do trabalhador
através da conjugacdo das garantias da isonomia e da dignidade
da pessoa humana, resultando na proibicdo juridica a acbes
discriminatdrias.

No presente contexto, embora apresentando ampla nor
matizacdo protetiva, em que vigoram relacdes sociais cada vez
mais complexas e potencializadoras de conflitos, foise gradativa-
mente constatando uma maior transgressao aos direitos relativos a
personalidade, porém nédo protegidos efetivamente pelo ordena-
mento juridico.

Pari passu a partir da nocdo (ampla e abstrata) da tutela
dos direitos da personalidade, conjugada a perspectiva da garantia
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da igualdade, surge a necessidade de uma cobertura mais amplae
da efetiva protecao juridicae.

Situando a realidade normativa brasileira, destacamos
qgue, em nivel infraconstitucional, a Lei n°® 9.029/95 consagra o
acesso e a segurancao emprego, ao passo em que proibe praticas
discriminatérias. Também o Cddigo Civil, de 2002, atua nessa
direcdo quando registra, no artigo 11, serem intransmissiveise
inalienaveisos direitos da personalidade, pelo que comporta repa-
racdo indenizatéria a ameaga ou lesdo a esses direito.

Em termos do direito portugués, constatamos o registro
da nocao deprivacy como direito fundamental e inerente ao direito
de personalidade, atestado pelo artigo 26°, n°® 1 e n® 2 da CRPA
dignidade da pessoa humana, por sua vez, esta disposta no artigo
1° da CRP. Na seara laboral, o Cédigo do Trabalho potugués
elenca e regulamenta os direitos de personalidade, impondo os
termos da protegéo daprivacydo trabalhador.

IV. A efetivacdo da igualdade e o repudio a acdes dis-
criminatérias: o case studydos trabalhadores portadores
do virus VIH/SIDA

Inicialmente, o desconhecimento sobre a causa e a exten
sdo do virus VIH/SIDA , quais seriam seus sintomas e formas de
contagio, agregados a disseminada nocdo de se tratar de uma
sentenca de mortéa época, apenas tratavase paliativamente 0s
sintomas), contribuiram para fomentar uma cultura de medo e
estigmatizar o contaminado, sedimentando a rejeicdo social (ba
seada no medo e na acusacdo moral), germinando criticas morati
zadoras a determinados segmentos (prostitutas, homossexuais e
usuarios de drogas injetaveis).

A emergéncia dessa nova sindrome viral repercute signk
ficativamente em todas as dimensdes (politica, econdmica, cu

29 Amaral, 2002 apudLIMA Neto, Francisco Vieira , op. cit

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 204| 49



SUMARIO

tural, nos meios cientifico e juridico), manifestando um fenémeno
social de grande envergadura e com varias ramificagdes, pelo que
mobilizou go vernos, institutos de pesquisa e ONGs em face do
grande numero de contaminados, sobretudo pelo indice elevado
de mortes de figuras representativas de diversas area¥. Mobi-
lizacBes de segmentos sociais ao redor do mundo também pressio
navam por pesquisas e demandavam resposta governamental do
ponto de vista politico -social (em termos de protecdo a saude) e
juridico (questionamentos acerca dos direitos dos contaminados e
de freios legais a discriminacdo), dando a largada a aceita¢do social
e a cura dadoencajue mata.

O mundo cientifico e a indastria farmacéutica se mobi-
lizam nessa busca e diversos eventos foram promovidos para
discutir descobertas e propor novas agendas de pesquisa, enquan
to também se cobrou mais medidas protetivas por parte dos
Estados naionais, destacandose, nessa seara, as Conferéncias
Internacionais sobre a AIDS, a ultima delas, a 192, realizada em
2012, em Washington, nos Estados Unidos.

Contudo, apesar de os estudos cientificos terem substan
cialmente evoluido e possibilidades de formas mais avancadas de
tratamentos terem sido descobertas, dando ao contaminado uma
significativa sobrevida (medida em anos ou décadas)?, a cultura
do medo néo foi de todo extirpada, mesmo que mais contida,
ainda é latente, tendo em vista a doenca possuircarga significativa
de letalidade, aliada a ignorancia32 em termos de contégio.

30 Destacamos, entre tantos, os registros decelebridades internacionais
diagnosticadas e levadasa 6bito pela SIDA (falecimento ocasionado por
doencas oportunistas) de Freddie Mercury (1946-1991), Anthony Perkins

(19321992) e Gia Carangi (19601986). Entre as personalidades brasi
leiras, citamos Lauro Corona (1957-1989), Sandra Brea (1952000), Re
nato Russo (19601996), Cazuza (1958.990),Henfil (1944-1988) e Betinho
(19351997).

31 ROUXINOL, Milena Silva, op. cit.

32 Como solugdo a discriminacdo originada pela ignorancia, propdem
VICENTE, Joana Nunes; ROUXINOL, Milena Silva. VIH/SIDA e contrato
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Trata-se de um fenémeno social de grande impacto e que
acionou diversas instancias da sociedade, evidenciando como a
constituicdo de um fendmeno social demanda respostas politicas,
institucionais e legais, recentemente vindo a se consolidar um
arcabouco especifico no campo juridico, resultando na protecao do
trabalhador com VIH socialmente estigmatizado face a disse
minac¢do da cultura do medo.

Consoante delineado neste artigo, o Estado de Direito,
por meio de sua Carta Politica, expressa repulsa a tratamentos
preconceituosos e diferenciados, com base nos principios da
igualdade e da n&o discriminagdo. Entretanto, determinadas situa-
¢Oes préticas demandam a tarefa da ponderacdo namativa com
base na contraposi¢céo de direitos e garantias em coliséo, balizada
pelo principio da proporcionalidade 33,

Na seara laboral, surge a contraposi¢caé* de direitos entre
0 acesso e a seguranga no emprego, o direito a ndo ser discrimi
nado e os direitos de personalidade em embate com direito a
saude dos envolvidos3s, face ao risco provavel de contagio. Nesses

de trabalho. Sep. de: Nos 20 Anos do Cédigo das Sociedades Comerciais,
Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correira, Orlando de Carvalho e
Vasco Lobo XavierCoimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 789847, duas
medidas reparadoras: educacdo acerca da doencga (suas causas e SiAto
mas), e prevencdo em termos de contégio no local de trabalho (medidas

de seguranca).

33 VICENTE, Joana Nunes; ROUXINOL, Milena Silva. Entre o direito a

saude e o direito a estar doented comentario ao Acordao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 29 de Maio de 20Q7Revista Questdes Laboraio

XV, n° 31, 2008, p. 89 a 114

34 AMADO, Joédo Leal. VIH/SIDA e a proibicdo de discriminagdo dos
trabalhadores: entre a «tensdo para a transparén@» e o «direito a
opacidade». Revista de Legislacdo e de JurisprudérC@mbra: Coimbra
Editora, ano 139°, n° 3960, 2010, p. 17075

35 VICENTE, Joana Nunes; ROUXINOL, Milena Silva, Entre o direito &
saude.. informam a distincdo entre risco potencialde contagio e risco
eventua) que em condi¢des regulares ndo haveria contagio, mas apenas
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termos, obstarté 0 acesso ou a segurangca no emprego de traba
Ihador com VIH/SIDA seria, inegavelmente, um ato discrimina-
tério e arbitrario, maculando despudoradamente o direito a
igualdade, para além dos acima citados.

A norma juslaboral lusitana preconiza a impossibilidade
de solicitacdo pelo empregador de informacdes da vida privada e
saude do trabalhador. No entanto, excepcionalmente podera exigir
do candidato ao emprego exames? de salde que sejam necessarios
para afericdo de aptiddo ao desempenho da funcéo (artigo 17°, n®
1,aeb, do CT), consoante o D.L. n® 26/94, pelo que informaTeresa
Alexandra Coelho Moreira 38 e constituir o referido preceit 0 uma
baliza ao controle patronal, que apenas podera atestar sua aptidao.

No caso de excepcional risco comprovado de contagio ou
guando atividades cuja natureza comportem esse risco, admitese
a necessidade de realizacdo de testes de despistagem d¥IH,
constatada pela ponderacéo de bens juridicos (direitos e garantias)
acima delineada, sobressaindo, nesse caso, a necessidade de

de modo incidental, ndo devendo o risco ocasional de vir a sofrer as
mesmas restricdes legais propostas ao risco provavel.

36 Registram, no entanto, VICENTE, Joana Nunes ROUXINOL, Milena
Silva, VIH/SIDA e c¢ o n t a passilnlidade legal de ndo contratacdo de
candidato com HIV/SIDA a fungdo com comprovado risco de contagio,
ressaltando ndo ser inconstitucional essa possibilidade, via declaracdo de
inaptiddo medicamente reconhecida

37 Diferente é o encaminhamento legal brasileiro, que preconiza ser um
dever do empregador proceder a realizacdo periodica (na admisséo,
manutencgdo do contrato e demissdo) de exames médicos. No entanto, o
referido exame condiz apenas em termos & aptidao fisica e mental do
trabalhador, e ndo para o caso de despistagem do virusVIH/SIDA ,
admitida apenas se se tratar de atividade que comporte comprovado
risco de contagio e com a expressa anuéncia pelo trabalhador. Nesses
termos: MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit.

38 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador

e o controlo do empregador. Stvdia Ivridica 78. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbr@oimbra: Editora Coimbra, 2004.
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promocao e defesa do direito a vida e a saude de terceiros (em
detrimento da intimidade do trabalhador), consoante leitura da
Carta Constitucional portuguesa, artigo 64°.

No cerne dessa questdo, insurge discussdo doutrinéria
ampliativa da conceituacédo dessas profissdes com valido risco de
transmissdo, abrangendo a possibilidade, ndo comprovada cientifi -
camente, de contagio por outros meios para além do contato com
sangue, ato sexual ou via materncfilial 39, pelo que coloca em
cheque nogbes de igualdade, de nédo discriminacdo de acesso e de
seguranga no emprego. Entre as possibilidades ventiladas, ha a
discussdo em torno do caso decontigio via profissionais porta -
dores do virus VIH do ramo alimenticio (caso da rescisdo do
cozinheiro canadense) ou da aparente inaptiddodo profissional
para certas atividades que requerem condicionamento fisico (caso
do bombeiro americano4y).

Informamos, no entanto, a necessidade de se reafirmar a
inerente ilegalidade em realizar exames de despistagem do virus
VIH sem a anuéncia do trabalhador (ou candidato) 42, de igual
modo é ilicito o teste dissimulado de saude (fundamentado na
necessidade de conhecer a@ndicédo geral de saude do trabalhador,
em verdade buscando despistar o virus VIH ou outro, sem o

39 MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit.

40 O caso trata de pedido de rescisdo de cozinheiro de empresa
ferroviaria, confirmado pelo Tribunal dos Direitos Humanos do Canada
que, por ser portador do virus HIV , sofreu discriminacdo de seus colegas
e ameaca de agressdo fisica, ilegitimamentefundadas no receio de
contdgio (ndo comprovado cientificamente, pelo suor e lagrimas) e
contaminacéo dos alimentos por ele preparados.

41 Precedente americano do Tribunal Distrital de Columbia, em 2 de Julho
de 2002, em que o candidato ao cargo de bombeiroapesar de aprovado
nos testes de aptidao fisica e mental, fora posteriormente reprovado por
também ser portador do virus HIV, denotando nitido carater arbitrario e
discriminador por parte da entidade empregadora.

42 AMADO, Jodo Leal, op. cit: exige a atud legislacdo a requisicédo
fundamentada dos testes pelo empregador.
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devido informe e anuéncia do examinado), revelando-se como
nitida afronta a integridade fisica do trabalhador, dissonante dos
preceitos constitucionais vigentes.

Em tempo, acentuamos que caso haja efetiva necessidade
em realizar exames de saude, sobremodo em relacdo a despista
gem do virus VIH/SIDA , o médico®® do trabalho responsavel
devera balizar-se em comunicar a0 empregador apenas se 0
trabalhador ou candidato ao emprego encontrase aptd4 para
realizar a funcdo laboral, sendo-lhe vedado (legalmente e pela
conduta ética médica) destacar quaisquer outros detalhes,maxime
no que concerne a identidade sorolégica do trabalhador, objeti-
vando evitar sua estigmatizagdo, momentaneamente, a condutas
discriminatérias pelo empregador ou pelos colegas de labor.

A priori, € mister tecer diferengas pontuais em torno do
estado fisiolégico entre o portador contaminado pelo VIH e o
enfermo acometido pela SIDA. O portador de VIH pode carregar
consigo o virus por prolongado periodo sem que os sintomas se
manifestem, pelo que n&o inviabiliza sua capacidade laboral.
Diferentemente € o que ocorre com o trabalhador acometido pela
SIDA, que venha a desenvolver a doenca e aos poucos tesua

43 VILAR QUEIROS, Anténio José. VIH, risco e aptiddo para o trabalho.
In: HIV -AIDS IX Virtual Congress, SIDA Net. A Infeccdo VIH e o Direito.
Satarém, 2010, p. 356, aponta uma duplice responsabilidade ao médico
do trabalho: a confidencialidade dos dados do trabalhador -paciente e o
dever de subordinacdo ao empregador (incumbindo-lhe apenas
comunicar a (in)aptiddo do trabalhador, e ndo sobre sua condicdo de
salde). RUEFF, Maria do Céu. Pessoa com HIV/SIDA e Médico com
Dupla Responsabilidade (MDR). In: HIV -AIDS [X Virtual Congress,
SIDA Net. A Infec¢do VIH e o DireitoSatarém, 2010, p. 5771, coloca em
evidéncia o embate entre o sigilo profissional e o dever de lealdade ao
empregador.

44 Infor mando MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit, ser vedado ao
médico revelar o laudo ao empregador (Resolugcdo n° 1.359/92 do
Conselho Federal de Medicina), constituindo em crime (artigo 154 do
Cadigo Penal brasileiro) a violagédo de segredo profissional.
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capacidade restrita. Nesses termos, a OM®, simultaneamente com
a OIT, editaram RecomendacOes acerca do tratamento antidis
criminatério ao trabalhador (secao Ill, § 1°), devendo ser enqua
drado o portador assintomatico do VIH como um trabalhador
gualquer, ao passo em que aquele acometido pele&BIDA devera ser
concebido e tratado como um trabalhador doente4s.

No mais, a despeito do comprovado risco de contagio,
registra a doutrina 47, que o primeiro passo seria adotar medidas de
protecdo e de amenizacdo @s riscos de contagio, pelo que a
simples verificagdo em se tratar de profissdo enquadrada nesses
termos nao induz a consequente liminar impossibilidade do traba -
Ihador com VIH em laborar, devendo ser preservado e viabilizado
materialmente o acessoa seguranga no emprego, nesse caso.

1. A garantia de acesso e de seguranca no emprego
salvaguardados pelo direito a mentira

Mais do que um direito a omisséo, o direito a mentira foi,
paulatinamente, reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia 48,
enquanto premissa fundante na n&o obrigacéo de autoproducéo de
provas contrarias, observado como meio de condicionar o empre-
gador ao respeito a intimidade e a privacidade do trabalhador, na

45 Declaragéo conjunta daOMS/BIT , Guide de I'Organisation mondiale de la
santé pour le SIDA et les premiers secours sur le lieu de tr®igipnivel em:
<http://training.itcilo.it/ac  trav_cdrom2/fr/osh/aids/aidsand.htm  >.

46 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Recomendac&o
sobre HIV/AIDS e o Mundo do Trabalho Disponivel em:
<http://www. aids.gov.br/sites/default/files/texto_da_recomendacao_
oit_sobre_hiv.pdf>.

47 ROUXINOL, Milena Silva, op. cit, cita, como exemplo, o caso de
profissional de salde (medico cirurgido).

48 APOSTOLIDES, Sara CostaDo dever pré&ontratual de informacédo e a sua
aplicabilidade na formacdo do contrato de trabal@oimbra: EdicGes
Almedina, 2008.
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medida em que, acessoriamente, garante o acesso e a seguranga no
emprego (artigo 53° da CRP; artigo 170, VIIl, CRB), evitando
possiveis ac¢des discriminatérias como 0 questionamento de as
pectos considerados suspeitos.

O binémio liberdade -intimidade, conexos a noc¢do de
privacy, encontra respaldo legal na omissao do trabalhador (ou na
mentira) em divulgar fatos de sua vida privada, pelo que impera
como necessario defenderse a ilicitude de questionamentos pes
soais ao trabalhador, e. g.em torno da orientacdo sexual, satude ou
outros angulos inerentes a sua vida privada.

Em contrapartida, a omissao ou negativat®do trabalhador
em responder a questionamentos impertinentes, tendenciosos e
ilicitos (diretos ou indiretos) pode vir a gerar uma presuncao
afirmativa que, no contexto da discriminagéo, provavelmente acar-
retard em sancdes pé& empregador (desclassificagdo na sele¢éo do
emprego, caducidade®® ou reforma do contrato de trabalho).
Parecenos que, mais do que a abstencdo em réplica, o direito de
mentir se mostra relevante e necessario nesse excepcional cenario
de coacao e de intimidacao patronal.

Entretanto, a doutrinas! admite e reconhece o direito a
mentira apenas na fase précontratual, vez que a omissao do traba
Ihador em responder a questionamentos ilegitimos ndo acarretara
na caducidade do seu contrato de trabalho, realidade diferente da
brasileira, cujo ordenamento juridico ndo confere estabilidade
generalizada no emprego como o faz ocddexaboral lusitano, pelo

49 APOSTOLIDES, Sara Costapp. cit

50 Caducidade do contrato de trabalho (artigo 340°, ado CT), modalidade
lusitana de cessacédo da relacdo, semelhante ao caso juslaborafasileiro
da resolucdo. A caducidade pode ocorrer pela reforma por invalidez do
contrato de trabalho (artigo 343°, c do CT), semelhante ao caso juslaboral
brasileiro da aposentadoria, ou pela impossibilidade superveniente,
absoluta e definitiva, de o trabalhador continuar a prestar servigcos (artigo
343° b do CT), modalidade semelhante a resilicdo unilateral brasileira
(distrato, artigo 473 do Caddigo Civil).

51 APOSTOLIDES, Sara Costapp. cit.
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gue, alcar amentiraao status de direito, mas negarlhe, em termos
de contexto brasileiro, durante a manutencdo do contrato, seria o
mesmo que ndo concedela.

Para além do direito & mentira, o desconhecimento (tanto
pelo empregador, quanto pelos colegas de trabalho) aparenta ser
acertado e, por isso, a eventual revelacdo do estado sorologico s6
servird para a efetivacd de atos discriminatérioss?, fragilizando,
assim, o usode teste de VIH no ambito laboral, a baliza consti-
tucional da reserva e inviolabilidade da intimidade privada, bem
como da igualdade e da néo discriminagéo.

No cerne dessa questdo, concebe Jodo Le@dlmadoss, ao
trabalhador, a existéncia de um verdadeiro direito a opacidade
serolégicana medida em que lhe cabe decidir sobre a oportunidade
(ou ndo) em diagnosticar possivel contagio, recaindo-lhe o condao
de decidir se quer O0maremwagada):na out r
ignor®©ncia da sua condi-«060.

Nesse debate,a contrario sensdo supra aludido, héa regis-
tro na doutrina ser dever obrigacionaldo trabalhador com
VIH/SIDA informar ao empregador caso se encontre em fase
avancada da doenca ou se se tratar déuncao laboral que compor-
te comprovado risco de contdgio a terceiros, dever este que nos
sucinta pontuais ressalvas, pelo que pode evidenciar contrariedade
e afrontamento aos preceitos constitucionais abordados e as
demandas internacionais pela busca daefetividade da igualdade e
da néo discriminagéo.

De fato, conceber comodevergeneralizado do trabalhador
em comunicar seu estado de saude pode possuir o conddo de
perversamente despertar estigmatizacdo e discriminacdo no ambi
to do trabalho, pelo que reforcamos o exercicio do direito & omis-
sdo/mentira do trabalhador e ao desconhecimento de sua
condicdo pelos demais sujeitos laborais, caso ndo implique em

52 Teresa Alexandra Coelho Moreira, op. cit
53 Op. cit, p. 172.
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concreto risco de transmissdo no ambiente de trabalho (colegas,
clientes).

V. Ponderac¢fes Finais

Sob o prisma do debate contemporaneo, trazemos a baila
algumas reflexdes acerca da noc¢éo de igualdade e de nao discri
minacdo no que concerne aos direitos de personalidade do
trabalhador, nomeadamente, em termos de acesso e de seguranca
no emprego, balizados pelo direito & mentira que objetiva evitar
praticas discriminatérias no a&mbito da relagdo laboral.

Apresentamos como case studya perspectiva do traba-
Ihador com HIV/SIDA , a discriminacdo no local de trabalho e as
disposi¢cbes legais concernentes, nacionaise internacionais, que
buscam superar a estigmatizagdo, rompendo a cultura do medo
por meio da promog&o de politicas de educagdo sobre meios de
prevencao, riscos de contagio e efeitos ocasionados ao portador.

Neste artigo, buscamos compreender como se expresa
esse fendbmeno que a humanidade apenas conhece ha poucas
décadas, elegendo como objeto de estudo ocorpus juridico -
protetivo erigido na sociedade brasileira. Para tanto, por meio de
andlise da normatividade constitucional brasileira e lusitana,
consideramos trés eixos de andlise: as aproximacfes conceituais
entre as referidas legislacbes; as diferencas ou distanciamentos
imprimidos e 0s avangos mais expressivos registrados.

Sendo assim, analisamos, no presente estudo, 0s avangos
sociais, politicos e juridicos alcancados em face da demanda da
sociedade por respostas legais e sanitarias, embora permaneca o
debate em aberto, sendo defendido o fortalecimento de uma
cultura de tranquilidade em termos de convivéncia social, prote -
¢ao e seguranca no tratamento G doenca e na exposicao e insercao
do portador no meio profissional.

Por fim, esperamos que o esfor¢co desenvolvido contribua
para fundamentar o debate e evidenciar possibilidades de estudo e
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de veredas analiticas no campo do direito laboral, destacando, ro
entanto, o ndo exaurimento da referida tematica, ndo se revelando
conclusivo o presente estudo, pelo que reconhecemos a neces
sidade de mais aprofundamentos, que visualizamos em futuros
estudos e pesquisas.
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Direitos Fundamentais: a sua
eficacia horizontal nas relacoes
de emprego no Brasil

Carlos Alexandre Pascoal Bittencourt e Silva

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1998, tida como Constituicao
Cidada, é, de fato, um marco histérico. Avangadissima, traz em
seu arcabouco juridico uma extensa reb¢céo de direitos e garantias
fundamentais, que devem nortear tanto a relagdo entre parti-
culares e Estado (prisma vertical) quanto a relacdo de particulares
entre si (prisma horizontal).

Precisamos, pois, adaptar as disposi¢cdes de nosso texto
maior a triste e dura realidade brasileira; mais especificamente, a
do trabalhador brasileiro.

O mundo vivencia a pés-modernidade, em que impera a
coisificacdo das relagdes sociais e a descartabilidade, de um modo
geral, do ser humano. A tecnologia 6 ou melhor, a forma de sua
utilizacdo - parece ter reduzido ainda mais 0 nosso tempo, porque
diluiu o trabalho em todos os momentos de nossa vida. E tarefa
cada vez mais ardua desvencilharse, apartarse do trabalho.

O nivel de cobranca dos empregados tem aumentado de
maneira substancial. Diferentemente do modelo fordista de pro-

1 Pés-Graduado em Direito Empresarial pela Fundagédo Getllio Vargas
(FGV). PésGraduando em Direito Material e Processual do Trabalho
pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba (ESMAT13).
Advogado militante.
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ducado, em que se exigia apenas o tempo do trabalhador na fabrica,
0 que se tem hodiernamente é que n&do s6 o tempo, como também
a alma do trabalhador é exigida. E necessério, no famoso jargao

empresan a | , ovestir a cami ssa aod seuse mpr e s a
valores 9 ainda que dissidentes dos valores do préprio empregado,
chamado eufemisticament e, agor a, de 0

de poder sutil e, ao mesmo tempo, esmagadora. Asfixiante.

E evidente que o Direito do Trabalho n&o poderia ficar
imune a esse sintoma social. Melhor: talvez seja exatamente o
Direito do Trabalho o ramo a sofrer as maiores influéncias, os
maiores impactos sociais desse novo mundo que se nos aparenta.

Diante desse quadro, 0 noso maior objetivo é estreitar a
relacdo entre a Constituicdo e esse nosso novo tempo, buscando
estabelecer parAmetros para a aplicagéo dos direitos fundamentais,
especialmente parametros para a aplicacdo dos direitos funda
mentais na relagcdo entre particulares, sempre marcada pelo forte
poder da autonomia da vontade.

O presente ensaio, portanto, voltase para a aplicacdo dos
direitos fundamentais na relacdo entre particulares. Mas néo,
impde frisar, entre particulares que estdo em pé de igualdade.
Visa-se,aqui, a estudar a aplicacdo e incidéncia dos direitos funda
mentais nas relacbes de emprego, ontologicamente marcada pela
superior posicdo econdémica do empregador ante o empregado.

2. DIREITOS HUMANOS E D IREITOS
FUNDAMENTAIS & ANALISE CONCEITUAL

O presente trabalho comeca com uma incerteza: ndo ha
conte¥wdo semGntico claro e un2voco ac
humanoso.

Enquanto fonte - isto €, de onde vieram -, pode-se afirmar
gue os direitos humanos nasceram, inicialmente, como direitos
naturais universais; em seguida, desenvolveramse como direitos
positivos particulares (quando cada Constituigdo incorpora Decla -
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racdes de Direitos) para, finalmente, encontrarem a plena reali
zagao como direitos positivos universais, em parafrase a Norberto
Bobbio (19, p. 30).

Eles possuem, portanto, origem pré-estatal, ligados ao
direito natural e caminham até os dias de hoje, sendo positivados
em ordenamentos juridicos de diversos Estados e inseridos em
declaracoes e tratados internacionais.

Enquanto fundamento - isto é, o porqué de sua existéncia
-, 0s direitos humanos dizem respeito & propria esséncia do ser
humano, em virtude puramente de sua qualidade humana.

E tarefa tdo ardua tentar conceituar direitos humanos que,
guando nos empenhamos a tal designio, o resutado acaba por
desaguar em tautologias, do tipo: direitos humanos sdo aqueles
direitos que pertencem ao homem enquanto homem. (BOBBIO,
1992)

Ha uma explicacdo para essa dificuldade. E que os
direitos humanos possuem uma carga histérica muito grande e,
gradativamente, o seu significado passa por muta¢gdes ao longo do
tempo. Dai a compreensivel dificuldade em encontrar um modelo
conceitual aprioristico, o que leva a criagcdo, por parte da doutrina,
de diversas denominacdes. Cada uma delas com o desiderato de
tentar extrair da melhor maneira possivel @ leia-se: com a maior
precisao terminoldgica possivel - esse conteddo semantico, ainda

n«o revelado de modo absoluto, dos
Da2, nascem as express»es o0dir
subjetivesdosodindi viduai so, ol i be

odireitos fundamentais do homemb6,
Para o presente trabalho, vamos concentrar 0S nossos
esforcos para fornecer contornos mais nitidos a distincdo que se
entende como a mai sdifrmraittztder & yu man
o0direitos fundamentai so.
Nesse intento, a abalizada licdo de Ingo Sarlet (2007, p. 35)
aponta que:
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[...] ndo ha davidas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido de
que o seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (grupos, povos, hacgoles,
Estado) [...]

No entanto, prossegue 0 autor:

Em que pese sejam ambos o0s termos (
odireitos fundamentaiso6) comument e
nimos, a explicacdo corriqueira e, digase de passagem,
procedente para a distin-«o ® de qu
damentaisé se aplica para aqueles
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitu-

cional positivo de determinad o Estado, ao passo que a
eXpress«o odireitos humanoso guard
documentos de direito internacional, por referir -se aquelas

posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como

tal, independentemente de sua vincula¢éo com determinada

ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade

universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que

revelam um inequivoco carater supranacional (interna-

cional). (SARLET, 2007, p. 3536)

Conclui-s e , do esc-1i o, gue a& expres
mentaisé e odireitos humanosdé possue
titularidade de um direito direcionada a um ser humano, e, como
traco distintivo, a sua positivacdo, ou ndo, em determinado orde-
namento juridico vigente.

Nesse aspecto, podes e af i r mar eipulmmaeos odi r
nNoso6 compr e e n-Higorid, anm fage nm@is @tiga, por-
tanto, dos direitos fundamentais, ja que antecederam o reconhe
cimento destes Ultimos pelo direito positivo de interno dos
Estados.

A positivagéo dos direitos humanos em um determinad o
ordenamento juridico, alcando-o s , poi s, " categoria
fundamentai so, ®, a bem da verdade,
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maior efetividade aos direitos humanos, 0os quais possuem, em sua
origem, um car 8ter mais |igado a wu
uni versal 6 do que propriamente um

Essa técnica da positivagdo dos direitos humanos como
forma de torna-los mais efetivos remonta ao lucido comentério de
Norberto Bobbio (1992, p. 25) , gu
grave de nosso tenpo, com relacdo aos direitos do homem, néo é
mais o de fundamentéa-los, e sim o de protegél o s 6 .

O problema que temos diante de nds, ainda segundo
Norberto Bobbio (1992, p. 25), ndo se trata de saber quais e quantos
sdo esses direitos, qual é sua natureza seu fundamento, se séo
direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim
gual é o modo mais seguro para garantilos, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.
Seria, portanto, um problema mais juridico, e nao filosoéfico.

O tema também é abordado por Pablo Jiménez Serrano e
Sidney Barletta Junior (1998 p. 60), que assim afirmam:

[...] a questdo técnica que se apresenta na evolu¢do das
declaracbes de direitos foi a de assegurar sua efetividade
através de um conjunto de meios e recursos juridicos, que
genericamente passaram a chamaise garantias constitu
cionais dos direitos fundamentais. Tal exigéncia técnica, no
entanto, determinou que o reconhecimento desses direitos se
fizesse segundo sua formulag@o juridica mais caracte
rizadamente positiva, mediante sua inscricdo no texto das
constituicbes, visto que as declaracbes de direitos careciam
de forca e de mecanismos juridicos que lhes imprimissem
eficacia bastante.

Na mesma linha de raciocinio, o professor Fabio Konder
Comparato (2008, p. 59) apresenta o pertinente comentario:

[...] o reconhecimento oficial de direitos humanos, pela
autoridade politica competente, da muito mais seguranca as
relagBes sociais. Ele exerce, também, uma fungdo pedagogica
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no seio da comunidade, no sentido de fazer prevalecer os
grandes valores éticos, 0s quais, sem esse reconhecimento
oficial, tardariam a se impor na vida coletiva.

Sem pretender esgotar o tema, apresentase, como concei
to de Direitos Fundamentais, o esbocalo por Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2007, p. 54), a saber:

Direitos fundamentais sdo direitos publico -subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o

exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Outro ponto que ndo pode deixar de ser mencionado se
refere & esquematizacdo historica dos direitos humanos, muito
utilizada pela doutrina.

Nesse quado esquematico, parte-se da nogdo de direitos
individuais civis e politicos da primeira dimensao, que data da
Revolucdo Francesa, indo aos direitos econdmicos e sociais da
segunda dimensédo, do pésSegunda Guerra Mundial, conforme
leciona Israel JeanrJacques (2005, p.08).

A doutrina também aponta uma terceira dimensédo no
periodo contemporaneo, que estaria vinculada aos direitos de
solidariedade e fraternidade. A propdsito, essa terceira dimenséo
dos direitos humanos coincide com o periodo de sua interna-
cionalizacao.

A verdadeira consolidacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, como afirma Flavia Piovesan (2006, p. 115),
surge em meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guer
ra Mundial, periodo marcado pela légica da destruicao e descon-
sideracéo da pessoa humana.

Dessa breve exposicdo, podese concluir que os Direitos
Humanos possuem origem pré-estatal, vinculados ao Direito Na-
tural, e foram se desenvolvendo como direitos positivos de cada
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Estado, sendo incluidos em suas respectivas ConstiticGes. Ho-
diernamente, vivencia-se a internacionalizagdo dos direitos huma
nos. Sua carga histdrica e a sua constante mutacdo ao longo do
tempo dificultam a sua conceituagéo exata, levando a doutrina a
criar diversos nomes, dentre 0s quais apontamos como nais
relevantes oDireitos Humanoso e
possuem como traco distintivo a sua positivagdo, ou ndo, em
determinado ordenamento juridico. De qualquer maneira, é certo
gue ambas as expressbes possuem em sua esséncia a caracteristica
de direcionar ao ser humano a titularidade de um direito inerente

a sua propria condicdo humana e, exatamente por isso, inalienavel.

3. EFICACIA HORIZONTAL IMEDIATA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAI S NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os Direitos Fundamentais surgiram, inicialmente, como
garantias do cidaddo frente ao Estado. Ao cidadéao, portanto, era
conferida a possibilidade de invocar, em desfavor do Estado, um
fazer ou um nédo fazer. Uma eficacia, como se pode notar, ana
lisada sob um prisma vertical. Nesse sertido, Christiana Oliveira
(2010, p. 308309) afirma que:

[...] a concepgdo de direitos humanos surgiu, origina-

riamente, com o fito de mediar a relacdo entre Estado e
pessoas (relagcdo vertical), tendo aquele a obrigacdo ndo sé
de respeité-los, mas também de protegé-los, garanti-los e

promové-los, a corroborar a respectiva eficacia vertical,

premissa que igualmente se aplica no que tange aos direitos
fundamentais.

No entanto, a teoria da eficacia dos Direitos Funda-

mentais, até entdo encarada sob um viés nicamente vertical -
entre particular e Estado -, evolui e passou a admitir também a sua
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eficacia horizontal, isto é, entre particulares, conforme valioso
escolio de Ingo Sarlet (2007, p. 40203):

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia des
direitos fundamentais na esfera das relagfes privadas é a
constatacdo de que, ao contrario do Estado classico e liberal
de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicédo de
direitos de defesa, tinham por escopo proteger o individuo
de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua esfera
pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separagéo
entre Estado e sociedade, entre o publico e o privado, os
direitos fundamentais alcancavam sentido apenas nas
relagbes entre individuos e o Estado, no Estado Social de
Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e
fungbes, mas também a sociedade cada vez mais participa
ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a
liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra
0s poderes publicos, mas também contra os mais fortes no
ambito da sociedade, isto é, os detentores de poder social e
econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se
encontram particularmente ameacadas.

Essa incorporacdo da eficacia dos Direitos Fundamentais
também as relacdes privadas (eficacia horizontal) decorreu, como
se pbde depreender, de uma conclusédo de que, apos a ruptura de
paradigma do Estado Liberal para o Estado Social, a prépria
sociedade estava a participar intensamente do exercicio do poder,

0 que gerou desigualdade dentro do proprio seio social.

Dessa forma, passou a ser necessario proteger o cidadao
nao s6 contra os arbitrios do Estado, mas também contra os arbi
trios praticados pelos seus préprios pares, 0s quais poderiam

causar grandes ameacas asbherdades humanas.

Dentro da realidade brasileira, o fato curioso é que, dife-
rentemente, a exemplo, da Constituicdo de Portugal, que prevé
expressamente que 00S preceitos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
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vinculam as entidades publicas e privadas (art. 18°.1 da Cons
tituicAo de Portugal. Grifo nosso), aConstituicdo Federal de 1988
ndo diz nada expresso a respeito da aplicagdo dos fundamentais as
relacdes entre particulares, isto é, silencia aespeito de sua eficacia
horizontal.

No entanto, ha uma forte construcdo, tanto no ambito
doutrinario quanto jurisprudencial, sobre a eficacia horizontal no
ordenamento juridico patrio.

Ao lado dessa tematica referente a possibilidade de apli
cagdo dos Dreitos Fundamentais nas relagbes privadas, € neces
sério investigar, ainda, de que maneira, de que forma ocorre essa
aplicacao.

Das teorias existentes acerca da forma de aplicagdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ficaremos com a
adotada pelo Brasil, que é a eficacia imediata (ou direta). Sob o
palio dessa teoria, os Direitos Fundamentais podem ser invocados
diretamente nas relagbes privadas independentemente de quat
guer tipo de mediacao ou intervenc¢do do legislador.

Nesse exato sentido éa licdo de Daniel Sarmento (2006, p.
204-205), que assim expde:

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas foi defendida inicialmente na Alemanha

por Hans Carl Nipperdey, a partir do inicio da década de 50.

Segundo ele, enbora alguns direitos fundamentais previstos

na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado, outros,
pela sua natureza, podem ser invocados diretamente nas
relacdes privadas, independentemente de qualquer media
¢cdo por parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade

erga omnes

Cumpre afirmar, todavia, que os adeptos da teoria da
aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais ndo defendem a sua
aplicacdo de maneira rigida, isto é, sem levar em consideracédo as
particularidades desta incidéncia, sob pena de se aniquilar a
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autonomia da vontade. Nao se esta, pois, defronte de um radk
calismo extremado.

Embora a teoria da eficacia imediata ndo tenha tido gran
de aceitacdo na Alemanhad seu nascedouro-, ela € majoritaria na
Espanha, Portugal, bem como no Brad.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da aplica -
bilidade imediata vem expressamente inserido no §1° do art. 5° da
CF/88, que assim reza:

Art. 5°, § 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata . (grifo nosso)

Analisando especificamente o caso da Constituicdo brasi
leira, Daniel Sarmento (2006, p. 235) aborda, com mestria, que:

Pelo menos no ordenamento brasileiro, que tem em seu cimo
uma Constituicdo fortemente voltada para o social, ndo é
possivel conceber tais direitos & os fundamentais 6 como
meros limites ao poder do Estado em favor da liberdade
individual. A Constituicdo e os direitos fundamentais que
ela consagra ndo se dirigem apenas aos governantes, mas a
todos, que tém de conformar seu comportamento aos
ditames da Lei Maior. Isto porque, a Constituicdo de 1988
nao é apenas a Lei Fundamental do Estado Brasileiro. Trata
se, na verdade, da Lei Fundamental do Estado e da
sociedade, porque contém os principais valores e diretrizes
para a conformacédo da vida social no pais, ndo se limitando
aos papéis mais classicos das constituicdo liberais, de
organizacdo da estrutura estatal e definicAo das relagbes
entre governantes e governados.

A aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes ente particulares se justifica no Brasil exatamente por ser um
pais tdo desigual e assimétrico. O grande problema, no entanto, é
encontrar parametros para essa aplicacdo, jA& que ndo se mostra
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correto sujeitar tal relacdo ao mesmo regime que existe quando ha,
em um dos lados, a figura do Estado.

Em nossa jurisprudéncia mais recente, vale o destaque
para o Recurso Extraordinario 201819/RJ, em que o Supremo
Tribunal Federal decidiu, por maioria, que um compositor nao
poderia ser excluido dos quadros da Unido Brasileira de Compo-
sitores (UBC) sem que fossem assegurados a ampla defesa e o
contraditorio 2.

2 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagbes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagBes entre o
cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constiuicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos partt
culares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONST
TUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu
a qualquer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em
tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. Aautonomia
privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes
postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
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Embora o julgado acima tenha buscado certo critério para
a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, ndo é essa, infeliz
mente, a regra. Na maioria dos casos,a fixacdo de limites para a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas acaba
por envolver exclusivamente uma questdo o temida o de ponde-
racdo. Dai a necessidade de estabelecer critérios, com a finalidade
de se evitar uma desmedida discricdonariedade judicial, propor -
cionando maior seguranca juridica.

relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO -ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacoes
privadas que exercem fung@o predominante em determinado &mbito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagbes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se podedenominar
de espaco publico, ainda que ndcestatal. A Unido Brasileira de
Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a
estrutura do ECAD e, portanto, assume posicdo privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusao de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugédo de
suas obras. A vedacao das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do
sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
sécios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. REQURSO EXTRA
ORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PR00064 EMENT VOL-
0225304 PR0O0577 RTJ VOL0020902 PR00821)
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As decisdes judiciais, de uma maneira geral, como aponta
Sarmento (2006, p. 261), tém se pautado mais em um ideario de
justica do que em parametros juridicos.

A incidéncia direta, isto é, imediata dos direitos funda-
mentais nas relacdes entre particulares é um tema que tem produ
zido muitos frutos em ambito doutrinario e jurisprudencial. A
nossa Constituicdo Federal é expressamente clara, inclusive, ao
dizer que os direitos fundamentais se aplicam de maneira imedia-
ta. O que resta, agora, é tracar parametros para a sua aplicacao;
parametros de incidéncia.

4. A EFICACIA HORIZONTA L IMEDIATA NAS
RELACOES DE EMPREGO NO BRASIL: UMA
BUSCA POR PARAMETROS

O Direito do Trabalho regula uma relacdo juridica entre
dois sujeitos que estdo, por natureza, em posi¢des diametralmente
opostas: o empregador e o0 empregado. O primeiro detém os meios
de producéo e dirige o seu empreendimento como lhe parece mais
conveniente e adequado para atingir os seus objeivos. Juridica-
mente, o ordenamento lhe confere os poderes diretivo e fiscalt
zador, outorgando-lhe a possibilidade de editar as ordens a serem
seguidas.

O empregado, por sua vez, é o subordinado juridico. E o
gue investe, sob as ordens do empregador, enegia, tempo, e,
como bem afirmam Maria Aurea Baroni Cecato e Ana Luisa Celino
Coutinho (2009, p.112113) , 0O® aquele que
propria subjetividade, isto é, a sua estrutura mental e psiquica,
particularidades e emo-»eso6.

Conforme ja4 se evidenciou, é assente no ordenamento
juridico brasileiro a aplicacdo dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes entre particulares. Se assim o €, com muito mais razao é de se
advogar a aplicacdo dos direitos fundamentais também nas
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relagcbes de emprego, considerando a &dida - e evidente - desi-
gualdade das partes envolvidas.

Nesse sentido, ficase, por todos, com Christiana Oliveira
(2010, p. 308309), quando afirma que:

[...] além da eficacia vertical, os direitos fundamentais
também apresentam eficacia horizontal, como tal entendida
a que irradia seus efeitos no liame entre atores privados,
entre pessoapessoa, sendo exigiveis nas vinculagbes entre
0s particulares e os poderes privados, em especial nas
relagBes entre trabalhadores e tomadores de servigo, em
gue consttuem limites & autonomia privada e a livre
iniciativa. (grifo nosso)

Embora a aplicagdo dos direitos fundamentais deva ser
mais enérgica dentro das relagcbes de emprego, em virtude da
assimetria entre os polos envolvidos na relacdo juridica, € iguat
mente certo que ndo se pode impingir a essa relagdo a mesma
rigidez da aplicagcéo dos direitos fundamentais quando ha a figura
do Estado, conforme ja mencionado em capitulo anterior.

Isso porque a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes de emprego ndopode eliminar a autonomia da vontade
ou anular o poder diretivo do empregador. Desse modo, é perfei-
tamente razoavel que o empregador edite regras a ser seguidas
pelos empregados, desde que elas guardem relagdo com a
atividade desenvolvida e respeitem a individualidade de cada
pessoa. Ao empregador, por exemplo, é igualmente licito admitir
um empregado no lugar de outro em virtude de lacos de amizade,
ou por entender, intimamente, que determinado candidato,
aspirante a vaga de vendedor de uma loja, possui uma persona
lidade mais extrovertida, capaz de atrair e conquistar mais clien-
tes.

A analise de alguns julgados nos fornece interessantes
exemplos de aplicacdo dos direitos fundamentais em relagdes de
emprego.
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Em um julgamento de 22.08.2012, no Recurso de &vista
n° 10680057.2009.5.09.0585, a 22 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho julgou o recurso de uma cortadora de canade-agucar que
exercia a sua atividade a céu aberto, sem local apropriado para
suas refeicbes e para o seu descanso, inclusive sem coigbes
sanitarias e de higiene.

Em virtude disso, ela pleiteou ao Tribunal Superior do
Trabalho a majoracéo da indenizacao a titulo de danos morais, que
foi fixada pelo Tribunal Regional da 92 Regido na monta irriséria
de R$.1.000,00 (um mil reais).

O Tribunal Superior do Trabalho reconheceu a modici-
dade da condenagéo e majorou para R$.10.000,00 (dez mil reais) a
indenizagdo. Em um voto nitidamente humanista, o Ministro Rela -
tor José Roberto Freire Pimenta deixou expressamente consignado
gue os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia horizontal,
devendo ser observados, também, nas relagbes privadas, incluindo
as de empreg@.

3 DANO MORAL. AUSEN CIA DE INSTALACOES SANITARIAS.
CORTADORA DE CANA -DE-ACUCAR. MAJORACAO DO VALOR DA
INDENIZACAO (R$1.000,00). VALOR EXCESSIVAMENTE MODICO.
ELEVACAO PARA R$10.000,00. A sociedade encontrase em um estagio
em que ndo se admite o desrespeito a figura do ser hunano. Vive-se,
atualmente, como disse Norberto Bobbio, na era dos direitos. A pessoa
humana é objeto de protecdo do ordenamento juridico, sendo detentora
de direitos que lhe permitam uma existéncia digna, prépria de um ser
humano. Nao se vislumbra, na realidade contempordnea, nenhuma
brecha sequer para o desrespeito aos direitos minimos assegurados a
pessoa. Immanuel Kant, em sua obra- Fundamentacao da Metafisica dos
Costumes -, ja defendia que, no reino dos fins, tudo tem ou um prec¢o ou
uma dignidade. Quan do uma coisa tem preco, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco,
e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade
- (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e
Outros Escritos. Traducao Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p. 65). Adotando o pensamento citado, verificase que o ser humano
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€ sujeito detentor de dignidade, pois ndo possui um preco nem pode ser
substituido por algo equivalente. Com efeito, ndo se tolera mais nenhuma
forma de tratamento desumano ou degradante ao individuo. A
Constituicdo Brasileira de 1988, reconhecida mundialmente pelo seu
carater democratico e garantidor de direitos humanos, consagra o
principio da dignidade da pessoa humana como um fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Ademais, institui, no rol dos direitos
individuais do cidaddo, que ninguém sera submetido a tratamento
desumano ou degradante. No seu artigo 170, caput, erige o trabalho
humano como fundamento da ordem econdmica, que tem por fim
assegurar a todos existéncia digna. A doutrina moderna, de maneira
pacifica, entende que os direitos individuais consagrados na Constituicdo
ndo se limitam mais somente a relacdo entre Estado e cidadao.
Hodiernamente, os direitos fundamentais s&o dotados de eficacia
horizontal, devendo ser observados, também, nas rela¢gbes privadas. Ora,
€ de conhecimento de todos as péssimas condi¢des de trabalho a que séo
submetidos os cortadores de canade-acUcar. O artigo 7° da Constituicéo
Federal € de aplicacao obrigatéria a todos os trabalhadores, sem distin¢éo
de nenhum tipo de atividade, sendo norma de natureza cogente, e, salvo
expressa dic¢cdo em contrario, de aplicacdo direta e imediata (artigo 5°, §
1°, da Constituicdo Federal). ANR n° 31, por sua vez, estabelece preceitos
a serem observados na organizacdo e no ambiente de trabalho, de forma
a tornar compativel o planejamento e o desenvolvimento das atividades
da agricultura, pecuaria, silvicultura, exploracédo florestal e aquicult ura
com a seguranga e salude e meio ambiente de trabalho. O acérdéo
regional consignou que a reclamante, ora recorrente, trabalhava a céu
aberto, sem nenhum local apropriado para refeicbes e descanso e,
inclusive, sem nenhuma condi¢cdo sanitaria. Registrou, também, que o
reclamado ndo atendia a nenhuma das regras referentes as condiges
sanitarias estabelecidas pela NR n° 31. Com efeito, depreendse do
acoérdao regional que a reclamante, que atuava na lavoura, ndo possuia
nenhum local para atender as suas neessidades fisiolégicas no curso de
sua jornada de trabalho nem para fazer suas refeicbes. Essa atitude
patronal de ndo fornecer banheiros para seus trabalhadores é ofensiva a
dignidade da pessoa humana, pois obrigar uma mulher a realizar suas
necessidadesno meio da lavoura, a céu aberto, fere a préopria intimidade
da reclamante, que atuava ao lado de trabalhadores do sexo masculino,
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Em outro julgado, do ano de 2011, a 12 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho se manifestou no sentido de que o uso do
teste do poligrafo, conhecido como detector de mentiras, suprimia
a identidade do empregado, violando, pois, a sua intimidade 4.

cortadores de cana, no mesmo canavial. Ademais, a reclamante nao
possuia nenhum local para realizar suas refeicbes, o que faa também a
céu aberto, no meio da lavoura, da poeira e da fuligem resultante das
gueimadas realizadas nesses terrenos, situacdo que também afetava sua
saude. Ante todo o exposto, verifica-se que o valor indenizatério, mesmo
apos ser majorado pelo Regional, no valor de R$1.000,00, revelese
excessivamente maédico e irrisério, ante a tamanha gravidade da conduta
patronal e o excessivo constrangimento a que foi exposta a reclamante.
[...] (RR-106800657.2009.5.09.0585, Relator Ministro: José Roberto Freire
Pimenta, data de julgamento: 22/8/2012, 22 Turma, data de publicagéo:
31/8/2012)

4 [...] DANO MORAL CONFIGURADO. TESTE DO POLIGRAFO.
EMPREGADO DO SETOR DE SEGURANCA DA EMPRESA
AMERICAN AIRLINES. O poligrafo, o popular detector de mentiras, nao

€ adotado em nosso ordenamento juridico, visto que, além da eficacia
duvidosa, viola principio fundamental assegurado na Constituicdo da
Republica, no caso, o de ndo produzir provas contra si. Além do mais,
guando submetido ao poligrafo, suprime -se do empregado a identidade
de trabalhador, uma vez que passa a ser objeto da atencdo do
empregador pela potencialidade que a empresa lhe atribui de servir
como porta de entrada para algum fato criminoso, terrorista ou outro do
género. Nao bastasse, o acesso as informacdes intimasontidas no
fisiologico do trabalhador afronta o direito de preservagédo da intimidade.
Em razao da hipossuficiéncia que é caracteristica geral do empregado e
da tensdo social que sobre ele recai, decorrente do fantasma do
desemprego e da alucinante concoréncia que existe entre 0s que estédo
empregados e a massa de desempregados, falta ao trabalhador a
liberdade de se autodeterminar e de se impor contra os atos atentatérios
a sua pessoa promovidos pelo empregador, porquanto visa a proteger
um bem maior, no caso, a prépria sobrevivéncia e de sua familia, e,
portanto, sem alternativa, tem de sacrificar sua dignidade até onde
suportar. Por esse motivo, afigura-se temeraria qualquer conclusédo no
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No ambito do Supremo Tribunal Federal, também
existem varios julgados que se reportam a eficacia horizontal dos
Direitos Fundamentais nas relacbes de emprego. Um interessante
exemplo esta no Recurso Extraordinario 161243/DF, julgado em
29.10.1996 pela 22 Turma do Excelso Pretério.

Nesse caso, 0 recorrente trabalhava para uma empresa
francesa no Brasil; porém, apenas por nao ser francés isto €, por
conta de um elemento discrimen vinculado exclusivamente a na-
cionalidade -, ndo foi Ihe aplicado o Estatuto do Pessoal da Empre
sa, que concedia vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade frances.

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que
a postura do empregador violaria o principio da igualdade,
devendo-se aplicar, ao trabalhador brasileiro, o0 mesmo Estatuto
aplicado aos trabalhadores de nacionalidade francesa, com todas
as suas vantagensb.

sentido de que o autor consentia espontaneamente em submeteise ao
detector de mentiras. O uso do poligrafo, assim, além de se tratar de
equipamento em extingdo em varios paises, por ser incompativel com o
direito das pessoas, viola, no Direito brasileiro, diversas garantias funda-
mentais inerentes & pessoa humana, configrando ineludivel afronta a
intimidade do trabalhador. Recurso de revista conhecido e provido. (RR -
7350044.2002.5.02.0036, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de
Julgamento: 22/11/2010, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
04/02/2011)

5 CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRAN-
GEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput- IAo recorrente, por
néo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede
vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade:
C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput).-IA discriminacdo que
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Como se pode perceber, a producédo jurisprudencial no
pais ndo ignora a aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, especificamente nas relacées de emprego.

No entanto, muito ainda precisa ser debatido sobre o
tema, espegdalmente no que tange aos parametros para a aplicacao
dos direitos fundamentais, a fim de que se evitem decisionismos
judiciais, conforme ja alertado em capitulo anterior.

Como uma forma de contribuicdo para a busca desses
parametros, trazemos a baila 0 ®guinte caso: o §1° do art. 462 da
CLT permite que o empregador efetue desconto no salario do
empregado quando este vier a lhe causar dano a titulo de dolo.
Veja-se o que dispbe o citado artigo:

Art. 462 - Ao empregador € vedado efetuar qualquer
desconto nos salarios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositvos de lei ou de con
trato coletivo. § 1° - Em caso de dano causado pelo empre
gado, o desconto serd licito, desde que esta possibilidade
tenha sido acordada ou na ocorrénca de dolo do
empregado.

Imagine-se, pois, a seguinte hipétese, por nés criada: o
empregado vende a um cliente determinado produto e recebe um
cheque que, posteriormente, vem a ser devolvido por falta de pro-
visdo de fundos. O empregador, suspeitando de dolo por parte do
empregado & um suposto conluio entre ele e o cliente, a exemplo-,
desconta do seu salario o prejuizo da venda.

se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religiosq etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRgPR, Célio Borja,

RTJ 119/465. Illl. - Fatores que autorizariam a desigualizacdo néo
ocorrentes no caso. IV.- R.E. conhecido e provido. (RE 161243, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996, DJ

19-12-1997 PR00057 EMENT VOL-0189604 PR00756)
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Nesse caso, além do fato de o empregador ter transferido
0 risco de sua atividade ao empregado, o que nao se admite,
revela-se inconcebivel o fato de o desconto salarial ter ocorrido
sem que fosse ofertado ao empregado o contraditorio.

Ora, a investigacdo sobre a existéncia de dolo perpassa,
necessariamente, pelo estabelecimento do contraditério, com a
necessaria oitiva da parte acusada. Para tanto, bastaria um enca
minhamento de uma carta ao empregado para que ele apresen
tasse as suas razfes sobre o acontecido em um prazo razoavel.

Isso porque, em razdo da natureza do dolo estar vincu
lada & intencdo, ao querer do agented no caso, empregado -,
absolutamente imprescindivel que eventual puni¢éo a ser adotada
por parte do empregador venha precedida da oitiva do empre -
gado, isto &, da instauracéo do contraditorio; do contrario, a puni-
¢éo carece de lisura, desaguando em verdadeia arbitrariedade.

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, em artigo
publicado para a Revista do Tribunal Superior do Trabalho (Brasi-
lia, vol. 77, n. 4, out./dez., 2011), elencam alguns interessantes
parametros a balizar a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes de emprego, 0 que se passa, doravante, a analisar.

Segundo os mencionados autores, se 0 empregador for
um ente de grande envergadura, com grande niumero de empre-
gados, cuja atuacao for pautada por interesses econémicos, devera
existir uma preferéncia prima faciepara o direito fundamental do
empregado em detrimento da conduta restritiva do empregador,
haja vista que a relacao juridica existente € marcada por intensa
desigualdade fatica, e em jogo ndo estédo liberdades existenciais do
empregador.

Se a natureza da atuacdo do empregador for a de uma
entidade integrante da Administracdo Publica direta ou indireta
ou de entidade que desempenhe funcdo de natureza eminente
mente publica, devera existir uma preferéncia prima faciepara o
direito fun damental do empregado. Aqui, segundo 0s autores, a
vinculagdo do empregador aos direitos fundamentais é ou equi-
vale aquela imposta ao Estado.
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Se a natureza do empregador for a de micro, pequeno,
empresério individual ou entidade sem fins lucrativos, a pre fe-
réncia prima faciedo direito fundamental do empregado devera ser
mitigada, em razdo da reducao da desigualdade fatica e da maior
proximidade pessoal entre as partes contratantes.

Se a natureza do empregador for a de organizacdo de
tendéncia, devera cortinuar a existir a preferéncia prima faciedo
direito fundamental do empregado, mas com a possibilidade de
inversdo desta presuncdo, especialmente quando a discusséo
envolver a opgdo ideologica constante da propria finalidade da
atividade empresarial (v.g., uma escola religiosa ou um partido
politico). Mas desde que o empregado possua ciéncia no momento
da admisséo.

Se a natureza do empregador for a de empregador
doméstico, ndo devera existir preferéncia prima faciedo direito
fundamental do empregado, uma vez que este ndo estara se inse
rindo no bojo de uma atividade econémica, mas, sim, no entorno
de um ambiente residencial/familiar, no qual deve ser preservada
uma margem de arbitrio, que é também uma liberdade emocional.

Estabelecendo um dltimo critério, os autores apontam
gue, independentemente da natureza da atuacdo do empregador,
havera uma reforgada preferéncia prima faciepara o direito funda -
mental do empregado sempre que a conduta restritiva do empre-
gador colocar em jogo alguma qualidade intrinseca ou existencial
do trabalhador (v.g., raca, género, idade ou nacionalidade). Deve
se exigir, nestes casos, ainda segundo os autores, uma justificativa
mais intensa do empregador, atentando-se, inclusive, para o
impacto desproporcional acarretado pela decisédo patronal. Sera
sempre essencial perquirir a razdo justificadora da restricdo ao
direito fundamental do trabalhador.

Todos esses critérios estabelecidos por Daniel Sarmento e
Fabio Rodrigues Gomes, ndo obstante a sua extrema pertinéncia e
coeréncia, ndoretiram a importancia do principio da proporcio -
nalidade, a ser analisado caso a caso. E também n&o esgotam o
tema.
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Conforme j& mencionado, a jurisprudéncia patria nao
ignora a eficacia horizontal nas relagées de emprego; no entanto,
até mesmo por se tradr de um tema relativamente recente, carece
de paradmetros concretos para a sua aplicagdo, merecendo uma
reflexdo e um aprofundamento tedrico por parte de todos os
operadores do direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundame ntais € um
campo riquissimo de estudo e andlise. O principal motivo é que 0s
direitos fundamentais surgiram sob um prisma vertical (parti -
cular-Estado). Precisamos, pois, de referenciais teéricos que refer
cem a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relgdes entre
particulares e, mais do que isso, fornegam parametros que balizem
as decisdes judiciais.

No caso do Brasil, um pais marcado por intensas desi
gualdades, a incidéncia dos direitos fundamentais sobre a relagédo
entre particulares, especialmente nasrelagcdes de emprego, mostra
se ainda mais premente.
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TELETRABALHO: U MA ANALISE
DO ART. 62 DA CLT FRENTE
AO COMANDO CONSTITUCIONAL
LIMITADOR DA JORNADA
DE TRABALHO

Elaine de Carvalho Braga

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Diante dos avangos tecnoldgicos, o mundo vendo sendo
palco de um dinamismo cada vez mais contundente, marcado pelo
crescimento vertiginoso de circulacdo de informacgdes e, sobretudo,
pela necessidade constante de estar conectado as redes de comu
nicagdo. No intuito de acompanhar tal crescimento, a tecnologia
apresenta inimeros mecanismos capazes de até mesmo fiscalizar a
conduta de quem os criou, de modo que, ao tragar esse paradigma,
guestiona-se, atualmente, até que ponto somos considerados
reféns de nossas invencgoes.

Assim sendo, o0 progresso tecnolégico também vem
refletindo significativamente no ambito laboral com a insergéo dos
antigos bips, pagers, até os mais sofisticados notebooks, netbooks e
smartphones com o escopo de aprimorar a prestacdo dos servicos.
Nesse sentido, considerando a atual conjuntura da seara traba-
Ihista, estar conectado ao universo da tecnologia tornou-se um

1 Advogada. Pés-graduada em Direito Material e Processual do Trabalho
pela Escola Superior da Magistratura do Trabalho da 13 Regido (ESMAT
13). Email: <ecarvalhobraga@hotmail.com>
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pressuposto indispensavel aos que procuram lograr éxito no
competitivo mercado de trabalho.

N&o obstante os contratos laborais serem prestados, em
sua grande maioria, em estabekcimentos fixos dos empregadores,
com o advento da tecnologia epigrafada, bem como a exigéncia
premente de meios comunicativos, surgiu a necessidade de uma
reforma legislativa como o0 escopo de adequélas a essa nova
realidade fatica. Nesse norte, eis que grge a figura do teletrabalho
como mais uma inovagao vivenciada na seara obreira.

Vejamos a conceituagdo elaborada por Estrada para
definir esse instituto:

O teletrabalho podera ser entendido como um modo flexivel
de trabalho, cobrindo varias formas de atividade, em que os
trabalhadores podem desempenhar as suas funcdes reme
tamente a partir de casa ou de um local de trabalho (tele
centro), numa determinada percentagem dos seus horarios
de trabalho.

Com efeito, o teletrabalho consiste huma modalidade de
prestacdo de servicos, na qual, de fato, o empregado nédo esta
fisicamente proximo ao empregador, mas esta diretamente ligado
aos comandos exarados, as metas a serem cumpridas e aos prazos
a serem respeitados.

No mesmo sentido, extraimos das licdes de Aice Mon-
teiro de Barros? que:

Situa-se entre esses novos tipos o teletrabalho, realizado no
domicilio do trabalhador (art. 6°, da CLT), em centros
satélites fora do estabelecimento patronal, mas em contato

2 ESTRADA, Manuel Martin Pifio. Do Teletrabalho ao Trabalho em Rede.
Disponivel em: <http://www.estig.ipbeja. pt/~ac_direito/Manuel _
Pino_Estrada.pdf> Acesso em: 02 jul. 2014.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011, p. 258.
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com ele ou em outro local, de uso publico. Flexibiliza-se,
portanto, o local de trabalho, embora alguns autores
considerem teletrabalhador quem trabalha na empresa,
utilizando -se de computador. Nesse estudo, vamos analisar
o teletrabalho como atividade de quem o executa a distancia,
em consonancia com aorigem etimoldgica do termo. Alias,
essa nova forma de trabalhar transcende os limites terrk
toriais e podera ser transregional, transnacional e transcon
tinental. Ela permite até mesmo a atividade em movimento.
Esse tipo de trabalho é executado por pessas com média ou
alta qualificagéo, as quais se utilizam da informética ou da
telecomunicacdo no exercicio das atividades.

Nesse interim, partindo-se do pressuposto de fazer com
gue o ordenamento juridico acompanhe as mais variadas ino
vacdes do mundo fatico, em especial quanto as diversas modakh
dades contratuais, o legislador resolveu consolidar, portanto, o
entendimento que vinha sendo adotado pela melhor jurispru -
déncia, com a edicdo da lei 12.551/2011.

2. O ADVENTO DA LEl N. 12.551/2011 E O
QUESTIONAME NTO QUANTO A SUBOR-
DINACAO JURIDICA

O Direito do Trabalho é um sistema binario e excludente,
tendo em vista que segrega os trabalhadores em duas categorias
distintas, isto €, uma constituida por trabalhadores revestidos por
um contrato de trabalho, os quais recebem a denominacdo de
empregados e, em razdo desse status, gozam da protecdo da e
gislacdo consolidada e outra constituida pelos demais trabalha
dores que, por ndo constituem vinculo de emprego, encontram-se
excluidos desse sistema protecionista.

Para a configuragdo do contrato de trabalho, a doutrina e
a jurisprudéncia identificam, pela exegese dos artigos 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, a presenca de quatro requi
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sitos: pessoalidade, n&deeventualidade, onerosidade e subordina-
cao.

Por sua vez, nos dizeres de Alice Monteiro de Barros
infere-se qued o pressuposto da pessoalidade
pregado execute suas atividades pessoalmente, sem se fazer
substituir, a ndo ser em carater esporadico, com a aquiescéncia do
empr egador mabo, trafapdo sira paralelo com a concer
tuacdo exposta, denotase que o teletrabalho encontrase inserido
nessa vertente, pois, apesar do controle da pessoalidade no tra
balho remoto exigir maior complexidade quanto a sua respectiva
verificagcdo, existem aualmente avancados softwares que permi-
tem a verificagdo da identidade do trabalhador por meio de
reconhecimento datiloscépico, senhas e assinaturas digitais ou, até
mesmo, em virtude do elevado nivel de especializacdo exigido do
profissional para o oficio, o que dificulta sua substituicao.

Em ato continuo, reputa-se que outra caracteristica
marcante do contrato de trabalho, também observada no ambito
do teletrabalho, é a ndo eventualidade. Tal caracteristica revela que
o servico devera ser realizadode forma continua, de modo que, o
simples fato de ser prestado por alguns dias ou até mesmo de
forma cumulada nos finais de semana, ndo rechacaria a presenca
desse atributo no teletrabalho.

Dando seguimento, outro atributo da relagdo de emprego
gue esta presente no teletrabalho é a onerosidade. Esse requisito se
configura na contribuicdo pecuniaria pelo servico prestado, consti-
tuindo, portanto, uma das caracteristicas fundamentais do con-
trato de trabalho, uma vez que o trabalho é a principal fonte de
subsisténcia da classe obreira, € através dele que o trabalhador
angaria fundos para se alimentar, vestir-se e cuidar da propria
saude e de sua familia.

A subordinacéo juridica, por sua vez, emana de constru-
¢cdo doutrinaria de uma era positivista concebida para traduzir
abrangéncia do termo dependéncia trazido pela CLT. Neste

4 Ibid., p. 207.
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contexto, Paul Colin5 descreve a subordinacao juridica da seguinte
forma:

Um estado de dependéncia real criado pelo direito de o
empregador comandar, dar ordens, onde nasce a obrigagéo
correspondente para o empregado de submeterse a essas
ordens. Eis a razdo pela qual chamouse a esta subordinacéo
de juridica, para opb-la principalmente a subordinacao
econdmica e a subordinagdo técnica que comporta também
uma direcdo a dar aos trabalhados do empregado, mas
direcdo que emanaria apenas de um especialista.

Com efeito, o critério da subordinacdo juridica conferiu
rigidez ao conceito de emprego e, consequentemente, restringiu o
ambito de sua protec¢do, ao passo que resguarda 0s que se encen
tram abarcados pela referida subordinacdo, e, de modo diverso,
exclui das benesses instituidas pelo regime celetista 0s que nédo se
encontram revestidos desta caracteristica.

Com o advento da Lei 12.551/116, vislumbra-se que
houve alteragdo do caput do art. 6° da CLT, bem como a insercéo
do paragrafo Unico ao referido dispositivo, de modo que o orde -
namento juridico passou a equiparar os meios teleméticos e infor
matizados de comando, controle e supervisdo, para fins de subor
dinacéo juridica, aos meios pesoais e diretos. Vejamos:

LEI N°12.551, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2011.

Altera o art. 62 da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 2de maio de 1943,

5 COLIN, Paul apud MORAES FILHO, Evaristo de (1971apud BARROS,
op. cit., p. 210).

6 BRASIL. Lei n.° 12.551, de 15 de Dezembro de 2011, altera art. 6° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011 -2014/2011/lei/l12551.htm> Acesso
em: 03 jul. 2014.
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para equiparar os efeitos juridicos da subordinacdo exercida
por meios teleméticos e informatizados a exercida por meios
pessoais e diretos.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Con
gresso Nadonal decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 O art. 62da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 2de maio de
1943, passa a vigorar com a seguinte redacéo:

0 Ar P Nao €k distingue entre o trabalho realizado no esta-
belecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam ca-
racterizados os pressupostos da relacdo deemprego.
Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacédo juridica, aos meios pessoais e diretos de co-
mando, controle e supervis«o

Art. 22 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 15 de dezembrode 2011; 199da Independéncia e
123 da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Paulo Roberto do Santos Pinto

Como podemos verificar, essa alteragéo legislativa signk
ficou uma ampliagcdo do classico conceito de subordinacéo juridica
para abarcar a figura do teletrabalho, dirimindo qualquer duvida
guanto a possibilidade da verificacdo desse pressuposto em se
tratando de trabalho remoto.

Corroborando com o posicionamento acima esposado,
Alice Mo nteiro de Barros? aduz:

7"BARROS,op. cit.,p. 261.
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Sustentam alguns autores que o liame empregaticio
configurar -se-& recorrendo-se a critérios distintos da subor-
dinagdo juridica, como a dependéncia econdmica ou a alte
ridade. N&o aderimos a esse ponto de vista, porque admi
timos a possibilidade de adaptacéo da subordinacéo juridica
desse trabalhador em relacdo ao credor do trabalho. A
novidade que a subordinacao juridica apresenta no teletra-
balho advém de trés fatores, entre os quais: o controle é
facilitado pelos aparelhos de vide ofiscalizagdo, capazes de
fazer registros diversos, até superiores aos que seriam
realizados pela inteligéncia humana, que seleciona, mas
esquece; essa memoéria € associada a umaapacidade de
sintese inviavel ao espirito humano, e, por fim, os métodos
de controle se tornam cada vez mais discretos, senéo invi-
siveis, como ocorre quando se utilizam cameras escondidas,
as quais, na nossa opinido, ndo poderdo ser instaladas sem o
conhecimento do empregado.

Destarte, uma vez preenchidos 0os mencionados requi
sitos, restard caracterizada a relagdo de emprego, independen
temente do local em que se efetive a prestacdo dos servicos, tendo
em vista que o artigo 6°, caput nN«o permite a di st
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, 0 execu
tad o no domic2lio do empregado e
guando presente seus pressupostos caracterizadores.

3. ANALISE DO ART. 62 DA CLT EM FACE DO
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL LIMITA-
DOR DE JORNADA

Devido a sua recente positivacdo, vislumbra-se que o
teletrabalho ainda é objeto de debate, uma vez que, ao serem
prestados a distancia, indagase se a referida modalidade de
trabalho estaria sujeita ao limite de jornada instituido pelo texto
constitucional.
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Antes de adentrarmos no debate da submisséo do
teletrabalhador a limitacdo de jornada constitucional ou ao seu
enquadramento em uma das hipéteses previstas no art. 62 da
CLT8, que o exclui desse controle, é oportuno enfrentarmos a
discussdo sobre a eventual inconstitucionalidade que recai sobre
esse dispositivo.

Deste modo, partindo-se da analise de Constituicdes
pretéritas, especialmente das Constituicdes de 1946 e 1969, denota
se gue estas, na ocasidao em que fixavam a limitagdo da jornada
diaria em oito horas, traziam expressamente a possibilidade de a
legislacdo infraconstitucional criar hipéteses que, em virtude de
condigcbes excepcionais, ndo estariam submetidas a esse para
metro. Observemos:

Art. 157, inciso V da Constituicdo Federal de 1946. V -

duracdo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas,

exceto nos casos e condi¢gdes previstos em I€d;

Art. 165, inciso VI da Constituicdo Federal de 1967/69. VI -

duracéo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, com
intervalo para descanso, salvo casos especialmente
previstos;10

Foi nesse contexto que surgram as hipoteses especiais do
art. 62 da CLT, que se justificam ora na incompatibilidade do

8 BRASIL. Decretolei n.° 5.452, de 1° de Maio de 1943, institui a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto -lei/del5452.htm> Acesso em: 02 jul.
2014.

9 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de
Setembro de  1946) Disponivel em: http://www.planalto
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitu  1%C3%A7a046.htm. Acesso em:

03 jul. 2014.
10 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.
Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_ante
rior1988/emc01-69.htm. Acesso em: 03 jul. 2014.
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controle da jornada com a natureza do trabalho prestado (tra-
balhadores externos), ora na superioridade e independéncia do
posto ocupado pelos gerentes.

Partindo -se desse pressuposto, poderse-ia concluir que a
regulamentacdo da jornada de trabalho estaria pautada numa
norma de carater geral em ambito Constitucional, concedendo aos
trabalhadores o direito social a limitacdo da carga horéria laboral,
e, por outro lado, numa norma de carater especial, prevista pela
legislacdo infraconstitucional por expressa autorizacdo da Carta
Magna.11

Sucede que, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, as express»es O0salvo casos e
tonoscasosecondi - »es previstos em-1¢eio
tuicbes de outrora foram suprimidas, levando alguns doutrina -
dores a acreditarem que o art. 62 do diploma consolidado ndo se
coaduna com os ditames da atual Constituicdo, padecendo,
portanto, de flagrante i nconstitucionalidade.

Neste sentido, manifesta-se Calvet:

[...] uma interpretacéo literal e teleoldgica [...] reconheceria
que a Carta Magna ndo teria permitido a exclusdo de
nenhum empregado [...] da protec¢éo [...] concedida pelo art.
7°, XIlI [...], donde se conclui ser inconstitucional a simples
exclusdo da duracéo do trabalho para tais empregados!?

Visando a manutenc¢éo da vigéncia do artigo em epigrafe,
os doutrinadores que se posicionam em sentindo contrario partem

11 PORTO, Noemia Aparecida Garcia Porto. A Garantia Fundamental da
Limitacdo da Jornada: entre a constituicdo e o art. 62 da CLT. Revista do
Superior Tribunal do Trabalho. Ano 75, n° 2, abr/jun de 2009, p. 68-84.

12 ALBUQUERQUE E SILVA, Tadeu Alexandre de. O artigo 62 da CLT e
0 aspecto ofensivo ao direito constitucional ao lazer. Teresina, ano 14, n.
2161, 1 jun. 2009.Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/12837/0 -
artigo-62-da-clt-e-o-aspecto-ofensivo-ao-direito -constitucional -ao-
lazer#ixzz2ic9JIANL. Acesso em: 02 jul. 2014.
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de uma interpretacdo eminentemente gramatical para sustentar a
constitucionalidade do dispositivo, isto €, para os referidos doutri -
nadores, a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a jornada
nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
aludiu ao trabalho prestado em condi¢cdes normais, conforme se
depreende da sutil analise do texto estampado no art. 7°, Xlll da
Constituicdo Federal.
Vejamos o teor desse dispositivo:

Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas

diarias e quarenta e quatro semanais, &cultada a compensa

¢do de horarios e a reducao da jornada, mediante acordo ou
convencdo coletiva de trabalho;

Deste modo, ao adjetivar o trabalho como normal,
permite-se concluir que a Carta Magna, simultaneamente, re
conheceu a existéncia de trabalhosp e st ados em c-ondi - » e ¢
mai s 6, aos quai s, em uma interpreta
conferido tratamento diverso.

Adepto a esse posicionamento, Sussekind, esclarece que:

[...] ter a Constituicio de 1988 limitado a "duragdo do
trabalho normal" "a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais” (art. 7°, Xlll) ndo se atrita com essas disposicdes
de carater excepcional, como ndo vulnerou a redagdo
anterior do art. 62. Primeiro, porque [...], o adjetivo "normal"
concerne a "trabalho" e ndo a "duracdo". Deois, porque 0s
empregados a que alude o inciso | do dispositivo em foco
prestam servicos sem submissdo a horéario e fora do controle
do empregador, enquanto os gerentes [...] desfrutam de
posicdo singular [...] exercendo o poder de comando (dire-
tivo e disciplinar). 13

Contudo, o presente artigo ndo se propde apenas a refutar

13 oc. cit.
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a incidéncia do art. 62 da lei consolidada pelo fragil e contro-
vertido argumento da inconstitucionalidade, mas pela inaplica -
bilidade do artigo ao caso em tela, ainda que se defenda sa
consonancia com o texto da Carta Maior, tendo em vista que a
limitacdo a jornada de trabalho é um direito social, ndo podendo
ser afastado a qualquer pretexta

Dando sequéncia, € incontestavel que a atividade do tele
trabalhador assemelha-se as caractesticas do trabalhador externo,
uma vez que aquela modalidade consiste na prestacdo de servigcos
em que, de fato, o empregado nado esta fisicamente proximo ao
empregador, mas esta diretamente ligado aos comandos exarados,
as metas a serem cumpridas e aos @zos a serem respeitados.

No entanto, o fato de o trabalhador estar, em tese, dis
tante do empregador ndo d4 ensejo para que ndo haja o controle
diario da jornada do obreiro, tendo em vista o arcaboucgo tecno-
I6gico atual que permite a limitacdo as jornadas excessivas. Com
efeito, considerando o referido acervo informatizado, torna -se
insustentavel que alguns empregadores maliciosamente invoquem
o teor do art. 62 da CLT para n&o realizarem a afericdo de horas
prestadas pelos teletrabalhadores e, consequergmente, se esqui
varem do pagamento de horas extras.

Assim sendo, defendemos que o critério que deve ser
utilizado para avaliar a sujeicdo ou ndo do trabalhador aos limites
impostos pela Constituicdo Federal consiste na verificagdo se o
empregado executa detivamente atividades incompativeis com o
controle da real jornada de trabalho, e n&o, simplesmente, pelo
fato de presta-las de maneira remota, haja vista que os meios
telematicos e informatizados que permeiam o desenvolvimento
dessas atividades, romperam a barreira da distancia, permitindo
gue o empregado mantenha-se em constante contato com a parte
patronal.

Além disso, a inser¢cdo do paragrafo Unico ao art. 6° da
CLT validou, ainda que indiretamente, o0 uso de mecanismos
tecnolégicos para monitoramento do trabalhador, equiparando -os,
para fins de subordinacao juridica, aos meios de controle pessoais
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e diretos. Neste diapaséo, a legitimacdo dos meios eletronicos e
informatizados, ainda que para fins de comando, controle e

fiscalizacdo da prestacdo dos servios, permite ao empregador

aplica-los como instrumento habil a apurar a carga horéria laboral

de maneira a coibir os empregadores que ardilosamente se socoer
rem aos ditames do art. 62 da CLT para ndo efetuarem o paga
mento de horas extras.

Nesse norte, infere-se que a fiscalizagdo da jornada de
trabalho revela-se como um énus do empregador, independen-
temente do trabalho ser realizado externamente, de modo que ele
s6 podera se eximir dessa responsabilidade quando, comprovada
mente, estiver impossibilitado d e realizar essa fiscalizagéo.

Tal posicionamento encontra guarida no proprio direito
social adstrito a jornada de trabalho, inclusive garantido constitu -
cionalmente. Ademais, a sua protecdo se prospecta para outros
aspectos constitucionais relevantes, cono a preservagdo da inte
gridade fisica, mental e psiquico-social dos trabalhadores, a
garantia do pleno emprego em virtude de uma maior disponibi -
lidade de postos de trabalho e a incluséo do trabalhador no ciclo
social.

Corroborando com o posicionamento acima esposado,
acerca da importancia da limitacdo da jornada de trabalho, invo-
camos as licées de Noemia Porto:

A questdo do limite a jornada de trabalho conecta-se

necessariamente com a proposta internacional de promog¢éo
do trabalho decente, vale dizer, aquele desenvolvido em

condi¢des de liberdade, igualdade, seguridade e dignidade

(OIT, 2005, p. 57), e ambienta uma normatividade de

principios, de principios fundamentais, nao s6 em razéo da

luta historica pela afirmacdo de direitos relacionados a

dignas condi¢cbes de trabalho, como também porque precisa
ser associada, cotidianamente, a uma consistente politica de
saude no trabalho.14

14PORTO, op. cit., nota 24.
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Portanto, embora o teletrabalho configure modalidade de
trabalho externo, em virtude do carater remoto da prestacdo de
seus servicos, entendese que ndo é o caso de invocarmos a
aplicacdo do artigo 62 da CLT, que exclui os trabalhadores exter
nos da observancia dos limites estabelecidos pela Constituicéo.
Sob esta oOtica, a hipotese em epigrafe ndo abarca a figura do
teletrabalho, ja que os meios telematicos e informatizados utiliza-
dos para caracterizagdo da subordinagé&o juridica possibilitam esse
controle sobre a jornada do teletrabalhador, nao justificando,
portanto, a esquiva do empregador em realizar a fiscalizagdo da
jornada obreira.

4. CONSIDERACOES FINAIS: LEGITIMACAO
DO USO DE INSTRUMENTOS
TECNOLOGICOS PARA
MONITORAMENTO DO EMPREGADO E O
DEVER PATRONAL DO CONTROLE DA
JORNADA DE TRABALHO

N&o obstante a discusséo acercala inconstitucionalidade
gue recai sobre o art. 62 da CLT5, acreditamos que a excepcie
nalidade que trata o artigo em comento ndo se justifica pela
natureza externa do labor, mas pela impossibilidade do cémputo
da horas laboradas pelo trabalhador ambulante. Portanto, embora
o teletrabalho configure modalidade de trabalho externo, em
virtude do carater remoto da prestacdo de seus servi¢os, ndo € o
caso de invocarmos a aplicacdo desse dispositivo, que exclui os
trabalhadores externos da observancia dos limites estabelecidos a
jornada de trabalho.

15 BRASIL. Decretolei n.° 5452, de 1° de Maio de 1943, institui a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto -lei/del5452.htm> Acesso em: 02 jul.
2014.
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Por sua vez, a Lei 12.551/2011 néo trouxe nenhuma
disposicdo expressa para dirimir esse impasse, mas, tdo somente,
limitou -se a positivar no ordenamento juridico aquilo que os
tribunais ja vinham decidindo, isto é, o reconhecimento do vinculo
de emprego, quando presente seus requisitos, ainda que a pres
tacdo de servico ocorra de forma remota.

Entretanto, o referido dispositivo, ainda que indireta -
mente, legitimou o uso de mecanismos tecnoldgicos para monk
toramento do trabalhador, equiparando -os, para efeito de subor
dinagéo juridica, aos meios de controle pessoais e diretos. Neste
contexto, podemos concluir que, o reconhecimento legal dos meios
telematicos e informatizados, ainda que para fins de comando,
controle e fiscalizacdo da execucdo dos servigos, possibilita ao
empregador utilizd -los como mecanismos para o0 cdmputo da
jornada de trabalho.

Deste prisma, quando ha a possibilidade de controle e
fiscalizacdo da jornada de trabalho pelo empregador, a afericdo
das horas laboradas é direito do empregado e dever do empre
gador, independentemente do trabalho ser realizado externa-
mente, eis que a limitacdo da jornada de trabalho é, frisese, uma
garantia assegurada pela Constituicdo Federal.

Dessa forma, denotase que os meios telematicos deverdo
ser utilizados em prol de todos que participem da relacdo laboral,
ou seja, o fato de os meios sofisticados servirem para supervisionar
de modo direto e pessoal os servigos prestados a distancia nao tem
0 condao de afastar aincidéncia no polo adverso. Logo, os meios
telematicos também deverdo estar a disposicdo dos empregados
no respectivo controle de jornada, em especial, quanto a aferigcdo
das horas extras eventualmente prestadas em &ambito remoto,
combatendo, por fim, a exaustdo dos que dependem dessa
modalidade de labor.
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O DIREITO A UMA VIDA DIGNA:
INCIDENCIA CONCOMITANTE DOS
ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E
INSALUBRIDADE COMO MEIOS
PROTETIVOS DA SAUDE
DO TRABALHADOR

Isabella de Melo Soates

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 1° os
Fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil, e dentre eles
estdo o da dignidade da pessoa humanae os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (incisos Il e IV, respectivamente), 0s
guais séo os alicerces do direito a salde da pessoa humana.

Assim, o estudo da protecdo juridica a saude do traba
Ihador é de grande importancia, tendo em vista que essa diz
respeito ndo so ao direito a sadia qualidade de vida, mas também a
integridade psicofisica do trabalhador, que uma vez respeitados,
Ihes garante uma vida digna.

Com o advento do atual texto constitucional, em razdo do
forte elo que o direito & saude possui com a dignidade da pessoa
humana e com o direito a vida, a saude e o trabalho foram consa
grados como direitos sociais, instituidos como direitos funda -
mentais de todos os individuos, conforme previsto no artigo 6°,
desde o seu texto orginal. Além disso, pela primeira vez se viu

1Advogada. PosGraduanda em Direito Material e Processual do Tra-
balho pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista - ESMAT 13.
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uma constituicdo extremamente preocupada com o meio ambiente
como um todo, e especificamente com o meio ambiente do
trabalho (artigo 200, inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988),
afirmando em seu artigo 225 que é essencial que esteja equilibrado
para garantir uma higida qualidade de vida.

Sobre o0 assunto, Silva (2012, p. 191) preleciona que o0 meio

ambiente do trabal ho o[ .. .] i ntegr a

local de trabalho, com observancia as normas de seguranca.
Abrange saude, prevencdo de acidentes, dignidade da pessoa
humana, salubridade e condi¢cbes de exercicio saudavel do tra
bal hoo. L -seg airmar pjue déeimpossivel se obter uma
gualidade de vida saudavel laborando em um local de trabalho
incapaz de proporcionar condigbes de saude e higiene adequadas
ao labor, pois esse é onde a imensa maioria dos individuos passa a
maior parte de seus dias de vida. (CUNHA JUNIOR; NOVELINO,
2014).

Quando o atual texto constitucional positiva no artigo 7°,
caput e inciso XXIl, a garantia de reducdo dos ricos inerentes ao
trabalho, através da elaboracéo e publicacdaode normas de salde,
higiene e seguranga a todos os trabalhadores urbanos e rurais,
assim como, no inciso XXIll, o direito aos adicionais de periculo-
sidade e insalubridade, mostra também o status de direito social
fundamental que conferiu a saude e seguranca no trabalho. Ainda,
dispbe no artigo 196 que a saude é direito de todos e dever do

EstadooComo afirma Gar ci a -se assiinderda-p .

deiro sistema juridico de tutela ao meio ambiente do trabalho,

reconhecido pela Constituicdo da Republica, em seu art. 200, inciso
VIIl, e que [...] integra 0 meio ambiente em sentido global (art. 225
da CF/1988) 6.

Diante dessas premissas, perceb-se que com um meio
ambiente do trabalho equilibrado, onde haja seguranga e higiene,
se consegue diminuir os danos causados ao trabalhador, pois com
um local de trabalho apropriado os riscos sociais serdo menores, 0
gue possibilita a existéncia de uma vida digna. E, na seara jusla
boralista, o responsavel primeiro por garantir referido ambiente é
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o empregador. Dessa forma, s6 tem a saude preservada se na
construgdo do meio ambiente do trabalho had uma tentativa de

reducdo dos riscos proprios daquele ambiente, haja vista que a
eliminacdo nunca é absoluta, porque riscos sempre existem em
gualquer atividade. Assim, a ideia ndo € de uma total eliminacéo,

mas buscar um maior nivel de salubridade do meio.

No entanto, apesar do ordenamento juridico brasileiro ser
composto por um grande numero de normas protetoras desses
direitos aqui levantados, algumas ndo acompanharam a evolucao
da sociedade, do direito como um todo, se encontrando atual
mente em desarmonia como o Texto Maior, o que dificulta a
concretizagdo dodireito a uma sadia qualidade de vida dos traba-
Ihadores em especial.

E a partir desse contexto que se desenvolvera uma analise
critica de uma interpretacdo literal da legislacdo infraconstitu -
cional trabalhista pela maioria da doutrina e jurisprudéncia no que
concerne aimpossibilidade de cumulagédo dos adicionais de peri-
culosidade e insalubridade, defendendo a necessidade de realiza
¢do de uma interpretacdo conforme a constituicdo do §2°, do art.

193, da Consolidacéo das Leis do TrabalhddCL T, p direiteé 0 0

um fenbmeno social que reflete inUmeros paradigmas, sendo
infundada a sua respectiva analise quando néo levam em conside
racdo 0s aspectos socioldgicos, culturais, filoséficos e dentre
outrosé6 (LUzZ; XAVIER, 2011, p.
Nesse esteio, defendese essa andlise constitucional do
referido dispositivo infraconstitucional a fim possibilitar a concre -
tizacdo do direito a uma vida digna e, por consequéncia, do direito
a saude dos trabalhadores que laboram nessas condi¢fes; pois,
ainda vige no Brasil uma politica de monetizacéo do risco, ou seja,
de enxergar esses adicionais como um problema remuneratério, e
Nao como uma preocupacao com a protecdo ao meio ambiente do
trabalho, a qual foi trazida com a Constituicdo Federal de 1988.
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2 OS ADICIONAIS DE PER ICULOSIDADE E
INSALUBRIDADE E A CLT

Procedida a analise sobre o sistema constitucional em
linhas gerais no que concerne a protecdo ao direito a salude, a uma
vida digna, por meio de um meio ambiente do trabalhado equili -
brado, passase a estudar nessaopico algumas peculiaridades dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, os quais estdo
previstos em ambito infraconstitucional na Consolidacdo das Leis
do Trabalho, a partir do artigo 189.

Quanto a atividade insalubre, Barros (2011, p. 621) pre
leciona:

As atividades ou operag¢fes insalubres, definidas em quadro
aprovado pelo Ministério do Trabalho (art. 190 da CLT), sédo
aquelas que, por sua natureza, condicdes ou métodos de
trabalho expdem os empregados a agentes quimicos, fisicos
ou biolégicos nocivos a saude, acima dos limites de tole
rancia (art. 189 da CLT).

Nesse espeque, a atividade insalubre é aquela que expde o
trabalhador a agentes nocivos a sua salde e que extrapola o seu
limite de tolerancia fixado pelo Ministério do Trabalho. Ressdte-se
gue a CLT néo estabeleceu quais sdo esses agentes insalubres e
delegou essa tarefa ao Ministério do Trabalho e Emprego, o qual
fixou um rol taxativo chamado de quadro de atividades insalu -
bres, na Portaria 3.214 de 1978; esse também é o entendimentm
STF, conforme sua Sumula 460. Nesse esteio, segundo o artigo 189
do referido diploma, o adicional de insalubridade incidira quando
o empregado trabalhar em contato com agentes fisicos, quimicos
ou bioldgicos prejudiciais a sua saude, como por exemplo, com
ruidos, chumbo ou bactérias, respectivamente.

Cumpre salientar ainda que, segundo a Sumula 448 do TST
e Sumula 460 do STF, é preciso preencher dois requisitos cumu
lativos para a atividade ser considerada insalubre e, consequente
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mente, ter o trabalhador que labore nessas condi¢des o direito a
percepcdo do adicional de insalubridade integral: primeiro, ser
efetuada uma pericia no local de trabalho por profissional habi-
litado, engenheiro ou médico do trabalho e ficar constatado que a
atividade desenvolvida é nociva; segundo, que 0 agente nocivo a
salde esteja previsto no quadro de atividades insalubres fixado
pelo Ministério do Trabalho e Emprego. (MOURA, 2014).

E interessante observar queo adicional de insalubridade
continua sendo calculado sobre o salario minimo nacionalmente
unificado, nos moldes do artigo 192 da CLT, podendo ser de 10%,
20% ou 40% e integra as demais verbas trabalhistas (conforme
Sumula 139 do TST), ndo repercutindo apenas sobre o repouso
semanal remunerado e feriados, nos termosda OJ 103 da SDil do
TST. Isso porgue, ainda esta suspensa a eficacia da Sumula 228 do
TST por liminar do STF, pelo fato de ter aplicado indevidamente a
Sumula Vinculante n°. 4 ao estipular como base de célculo o
salario basico, uma vez que, no julgamenb que deu origem a essa
Gltima, decidiu -se que permanece o calculo do valor desse adicie
nal sobre o salariominimo, apesar de ser inconstitucional por
violar a literalidade do art. 7°, IV, da Constituicdo Federal de 1988,
enquanto ndo se fixar outro paréametro por meio de lei ou
convengao coletiva. (CASSAR, 2014).

Ainda sobre insalubridade, cumpre inferir que, segundo a
Sumula 47 do TST, se o contato do empregado com um agente
insalubre, seja o agente fisico, quimico ou biolégico for intermiten-
te, essadescontinuidade, por si s6, ndo afastara o direito de rece
ber o adicional de insalubridade, podendo influenciar apenas na
fixacdo do adicional.

No que tange ao adicional de periculosidade, além da pre-
visdo constitucional mencionada, ele é regulamentado pelos arti-
gos 193 e seguintes da CLT. Nessa perspectiva, dize que é aquele
devido a empregados que laboram em contanto permanente com
inflamaveis, explosivos, eletricidade, radiacdo ionizante (atividade
prevista no artigo 200, VI e paragrafo Unico da CLT e OJ n° 345, da
SBDI-1/TST), vigilancia pessoal ou patrimonial, ou como moto -
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boy, moto taxi e similares (pois a Lei n°® 12.997, de 18 de junho de
2014 acrescentou 84° ao artigo 193 da CLT, para considerar
perigosas as atividades de trabalhador em motocideta). Com
efeito, percebese que diferentemente das atividades insalubres,
nao ha norma trabalhista em branco, pois a propria legislacdo
trabalhista fixa taxativamente as atividades que s&o perigosas.
Além disso, assim como na primeira atividade, a execucdo do
trabalho perigoso de forma descontinua, mas diaria, ndo afasta o
direito ao recebimento do respectivo adicional de forma integral,
conforme entendimento extraido da Sumula n° 364 do TST
concatenada com a Sumula n° 361 do TST.

Além disso, em regra, a prova técnica € uma das condi¢es
para o recebimento desse Ultimo adicional, nos temos do art. 195
da CLT, visto que apenas a pericia é capaz de atestar se o local
onde o empregado trabalha coloca ou néo a sua integridade fisica
em risco. Todavia, h4 uma excecéo: quando o empregador ja vem
pagando esse adicional de forma espontanea, o que torna incon
testavel que o labor é executado em condi¢cdes perigosas, como
prevé a recente Sumula 453 do TST. Quanto ao valor, estabelece o
81°, do artigo 193 que é de30% calculado sobre o salario basgisto
€, sem o acréscimo de gratificacbes, omissfes, abonodpessa feita,
diferente do adicional de insalubridade, € um percentual Unico.
No entanto, como sintetiza Moura (2014, p. 193):

Néo faz jus ao adicional de periculosidade o empregado

gue, pelas condi¢des de trabalho, se submeta eventualmente
ao ingresso em &rea de risco. Também ndo faz jus o
empregado que ingresse habitualmente em area de risco,
mas por tempo extremamente reduzido. A S. 364 do TST
pacificou este entendimento, inclusive alterando sua redacao

original, através da Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011.

Apés todas essas consideracfes, ressalse que os Unicos
adicionais que ndo podem ser cumulados, por forca de uma
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interpretacao literal do artigo 192, §2°, da CLT, por mero capricho
do legislador, sdo os de periculosidade e insalubridades. Nessa
conjuntura, se o empregado trabalha em um ambiente insalubre,
desenvolvendo atividade perigosa, terd que optar por um dos

adicionais, o que éinaceitavel nos diais atuais.

3 ENTENDIMENTO MAJORITARIO ATUAL

Diante do exposto acima, convém aqui mostrar o enten
dimento hodierno sobre a questdo. Pelo fato de o ordenamento
juridico patrio vedar a cumulacdo dos adicionais de periculo -
sidade e insalubridade no 82° do artigo 193 da CLT, continua
predominante o entendimento doutrinario e jurisprudencial pela
impossibilidade de percepcdo simultdnea dos dois adicionais
guando o empregado trabalha em ambiente insalubre e perigoso
concomitantemente, tendo nesses casos que optar por um deles.
Ainda, nos termos da NR n° 15.3, da Portaria Ministerial 3.214/78,
€ proibido também o recebimento cumulativo de dois adicionais
de insalubridade pelo empregado quando constatado a presenca
de mais de um fator no seuambiente de trabalho; nesse caso, como
sintetiza Franco Filho (2013, p .
empregado ao valor do grau mais el

Nessa linha de intelecgéo, Garcia (2014, p. 413) sublinha:
O0[...] como o art .uraad@r8itpdoRkmpegadal a CL
de optar entre o adicional de periculosidade e o adicional de
insalubridade, tende a prevalecer o entendimento de que ele ndo
faz jus ao recebi mento de ambos os

Ao tratar do tema, fazendo uma interpre tacao literal do
referido dispositivo da CLT, Moura (2014, p. 249) relata:

Incumbe ao empregador permitir que o empregado, no
momento da admissao, opte pelo adicional que lhe for mais
favoravel. Se ndo o fizer, que o préprio empregador |he
pague o adicional que, a seu ver, ofereca maior vantagem
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econdmica ao empregado, tendo em vista as normas legais e
convencionais sobre a matéria.

Todavia, no caso do pedido de pagamento ser feito em
juizo, Carrion (2013, p.231)aduz que oO0a | ei i mpede a
dos adicionais de insalubridade e periculosidade; a escolha de um
dos dois pertence ao empregado (art.193, §2°), apds o transito em
julgado da senten-a, no processo de ¢c
Sobre essa problematica do entendimento majoritario pela
ndo cumulacdo no didiciério trabalhista brasileiro, faz-se oportuno
citar algumas jurisprudéncias atuais nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIO -
NAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. IMPOS -
SIBILIDADE. OP(;AO DO TRABALHADOR PELA VERBA
MAIS VANTAJOSA, EM FA SE DE LIQUIDA(;AO. COM -
PENSACAO. O artigo 193, § 2°, da CLT veda a cumulag&o
dos adicionais de periculosidade e insalubridade, podendo,
no entanto, o empregado fazer a op¢ao pelo que lhe for mais
benéfico, em sede de liquidacdo de sentenca, assegurada a
deducdo do titulo até entdo recebido, a fim de se evitar o
enriguecimento sem causa. Precedentes. Recurso de revista
de que se conhece e a que se da provimento. (TST RR:
10115820105030114 10%E8.2010.5.03.0114, Relator: Valdir
Florindo, Data de Julgamento: 22/05/2013, 72 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 24/05/2013).

CUMULACAO DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. INDEVIDA. Indevida, na forma da lei,

a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculo-
sidade, cabendo ao empregado escolher entreeles, desde
gue verificada a presenca das duas agravantes. (TRl - RO:
01159005620095010036 RJ, Relator: Angela Fiorencio Soares
da Cunha, Data de Julgamento: 09/04/2014, Terceira Turma,
Data de Publicacdo: 20/05/2014)

Desse modo, apesar de ndo haver dndamentacédo logica e
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coerente tanto o Tribunal Superior do Trabalho e demais Tribunais
Trabalhistas, como a doutrina majoritaria, entendem que o refe-
rido dispositivo da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Fede -
ral de 1988, o que € inadmissivel, como era visto adiante, em
razdo das transformacodes sociais ocorridas diariamente e da finali
dade precipua do texto constitucional quando previu esses
adicionais.

4 CONVENGCOES INTERNACIONAIS E A
CUMULACAO DE ADICIONAIS

Em razao da importancia do assunto tratado neste trabalho,
€ essencial fazer um breve estudo a respeito de trés Convencgdes da
Organizagédo Internacional do Trabalho & OIT que trazem regras
relativas a protecdo da saude e seguranca do trabalho, visto que
em seu conjunto, possibilitam uma melhor compreenséo da cumu-
lacdo dos adicionais em questdo quando presentes os dois fatos
geradores. Sao elas: Convencdes n°. 148, 155 e 161.

Antes de tratar de cada uma dessas convencgdes, € impor
tante acentuar que Oas c detratados » e s
internacionais multilaterais, com forca obrigatéria no ambito dos
Estados que as ratificaremo6. (FELI

Ratificada pelo Brasil e internalizada pelo Decreto n°.
93.413/86, a Convencao n°. 148 da OIT dispde cerca daprotecédo
contra os riscos profissionais devidos a contaminacao do ar, o
ruido e as vibragcdes no meio ambiente do trabalho. Ao tratar do
tema, Barros (2011, p. 851) assevera que:

A Convencgédo n. 148 da OIT, ratificada pelo Brasil, define a
responsabilidade: do Egado na elaboracdo da legislacéo
nacional sobre medidas de prevencdo; dos empregadores
pela aplicacdo das medidas definidas e dos empregados pela
observancia das normas, apresentacdo de propostas, rece
bimento de informacéo e orientacdo. Encontra-se implicito af
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um campo vasto para a atuacao dos sindicatos por meio das
convencdes coletivas.

Em relacdo a Convencdo n°. 155, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto 1.254/94, destacase que ela aborda questbes
sobre seguranca, saude dos trabalhadores e meicambiente do
trabalho e, trata-se da mais importante para o presente trabalho,
pois por meio dela:

[...] os paises se obrigam mediante consultas as organizacdes
representativas de empregadores e trabalhadores, e, levando
em conta as préticas nacionais, aormular, pér em prética e
reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente
em matéria de seguranca e salde dos trabalhadores e o meio
ambiente de trabalho, em nivel nacional e de empresa.
(NASCIMENTO, 2011, p. 849).

Nesse espeque, Barros (201,1p. 851) complementa que essa
convencéao:

Assegura ao empregado o direito de deixar o local de tra-
balho sempre que houver motivo razoavel de que represente
perigo grave para a vida ou saude, sem que o fato autorize a
aplicacdo de sancdes. No tocante aempresas, elas devem
zelar pela eliminag&o de riscos e fornecer vestimentas e equi
pamentos de protecdo, além de prover os estabelecimentos
de meios para situacdes de urgéncia e acidentes.

Urge ressaltar que, segundo o artigo 11 da referida Con
vencdo da OIT, a execucdo de atividades perigosas e insalubres
deve ser vedada, porém, caso exista, devera ser submetida ao
controle e autorizacdo de autoridade competente. E salutar atentar
para a parte final da al2nea o0bo6 do a
assimd i s p » edeverfio. ser.lejados em consideracdo os riscos
para a saude decorrentes da exposi¢cdo simultdneas a diversas
Subst©ncias ou agentesd. Ao interpret
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Franco Filho (20183, p. 120) coment
riscos decorrentes da exposi¢do simultdnea a esses agentes nocivos
a saude. Em outros termos, podem ser criados mecanismos para
eliminacdo dos riscos a salde e, evidente, dentre eles, a fixacdo de
repara-«o pecuni 8ria ao trabad haddc
diretriz internacional para dentro do ordenamento juridico bra -
sileiro, que adota a forma pecuniaria como modo de compensar o
empregado submetido a trabalhos insalubres ou perigosos, esses
tém o direito de serem restituidos por trabalhar sob essas
condigoes.

Quanto a Convencdo 161, que versa sobre servicos de
saudo no trabalho, o Brasil a ratificou através do Decreto 127/
1991. Segundo Barros (2011, p. 851):

[...] a express«o Oservi-os de s
servico investido de funcbes es®ncialmente preventivas,
destinado a aconselhar o empregador, o0 empregado e seus
representantes sobre: requisitos necessarios a manutengao

de um ambiente de trabalho seguro e salubre; a adaptacdo

do trabalho as capacidades dos empregados.

Com isso, dess andlise conjunta dessas trés convengdes da
OIT acima, a interpretacdo mais prudente é a voltada a conhecer o
direito do trabalhador que labora concomitantemente em ativi -
dades insalubres ou perigosas ao recebimento cumulado dos
adicionais em estudo.

5 DA POSSIBILIDADE DE PERCEPCAO
SIMULTANEA DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE:
ANALISE DO ART. 193, §2° DA CLT A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como explanado anteriormente, a Constituicdo Federal de
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1988 traz uma preocupacdo maior com o meio ambiente global, o
qual inclui o meio ambiente do trabalho, além disso, eleva a
categoria de direitos fundamentais sociais o trabalho e a saude.

Assim, como forma de diminuir os maleficios a saude do
trabalhador, conforme o seu meio ambiente do trabalho, a const
tuicdo vigente inovou ao prever no inciso XXIIl, do artigo 7°, os
adicionais de insalubridade e periculosidade, os quais ja se encon
travam previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Percebese que a previsdo no Texto Maior é no sentido de
uma preocupacdo com protecdo ao meio ambiente do trabalho,
diferentemente da finalidade da legislagé@o infraconstitucional em
analise, que estabeleceu o direito aos respectivos adicionais nos
artigos 189 e seguirtes como uma forma de reparar o trabalho rea
lizado em locais insalubres ou perigosos com remuneracdo adi
cional. Nesse ultimo caso, d4 uma ideia de que com o pagamento,
0 empregador tem o direito de exigir que o trabalhador labore em
atividades sob essascondicdes. Além disso, caso o trabalhador
exerca atividades insalubre e perigosa simultaneamente em um
mesmo ambiente laboral, terA que optar apenas por um dos
adicionais, segundo dispde o art. 193, §2° da CLT, a qual foi
elaborada em um momento histérico totalmente diferente do
hodierno, por isso, a importancia do estudo desse dispositivo a luz
da atual constitui¢ao.

Desse modo, a previsdo do referido dispositivo da CLT
com a ideia de que ndo pode cumular os dois adicionais quando
constatado que ha dupla exposicao, na década de 1940, faz todo
sentido, ja que os adicionais eram vistos como acréscimos remu
neratorios e havia um dogma de que ndo pode incidir adicional
sobre outro. No entanto, é imprescindivel compatibilizar o racio -
cinio do legislador infrac onstitucional com os preceitos constitu-
cionais hodiernos na tentativa de privilegiar umas das estratégias
do texto constitucional, que é a prevengcdo das questdes am
bientais, incluindo do trabalho.

Por isso, a existéncia da grande problemética hoje soke a
recepgao ou ndo do artigo 193, 82° pela nova ordem constitucional,
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cujo entendimento majoritario como ja foi tratado é pela recepgéo.
Apesar disso, defende-se aqui a ndo recepcdo do dispositivo
infraconstitucional, por varias razées.

Primeiramente, deve-se atentar para o0s principios da
supremacia e da maxima efetividade da Constituicdo, segundo o

gual o[ . . . ] as normas <constitucior

sistema juridico, subordinando todas as normas legais e condi
cionando a propria interpret agcdo do direito infraconstitucional
[...]16 (CUNHA JENIOR, 2014, p.
1988 trouxe dentre os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, assim como a regra prevista no artigo 7°, inciso XXIll e
todas as normas gue regem o direito a salde e ao meio ambiente
equilibrado, o referido artigo da legislagdo infraconstitucional
deve ser interpretado a luz de todo esse conjunto de normas
constitucionais, a fim de assegura um progresso nas condi¢des
sociais dos trabalhadores, em especial dos que laboram em ativ
dades insalubres e perigosas simultaneamente.

Com isso, ndo tem sentido prevalecer o posicionamento da
maioria da doutrina e jurisprudéncia, o qual parte de uma inter-
pretacdo literal da lei, sem observar as transformacdes sociais e 0
fato de que o Direito ndo é estanque. Além disso, como visto no
decorrer desse trabalho, os adicionais em questdo possuem fatos
geradores distintos: o adicional de insalubridade é devido quando
comprovado por laudo pericial que a atividade exercida pelo
trabalhador o expde a agentes nocivos a sua saude, enquanto que o
de periculosidade é devido quando o empregado exerce atividade
em condi¢cbes de risco proeminente. Logo, na situacdo @ o empre-
gado executar atividade insalubre e perigosa ao mesmo tempo,
deve ter o direito de receber os dois adicionais, uma vez que estara
diante de fatos geradores totalmente diferentes. Nesse sentido,
Garcia (2014, p. 413) estabelece:
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[...] se 0 empregado esta exposto tanto ao agente insalubre
como também & periculosidade, nada mais justo e coerente
do que receber ambos os adicionais (art. 7°, inciso XXIll, da
CF/1988), uma vez que os fatos geradores sdo distintos e
autdbnomos. Além disso, a restricdo a apenas um dos adicic

nais acaba desestimulando que a insalubridade e a pericu

losidade sejam eliminadas e neutralizadas, o que estaria em
desacordo com o art. 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal
de 1988.

Sob o ponto de vista do Texto Maior nessescasos de dupla
exposi¢cao, 0 mais justo € o pagamento dos dois adicionais cumd
lativamente, pois:

A intencdo desses acréscimos ndo é apenas minorar 0S
maleficios & sua higidez. E tentar, pela via de aumento da
despesa na folha de pagamento, com razoavelacréscimo no
custo da mao de obra, desestimular os empregadores a ade
tarem atividades dessa natureza e a controlarem, com rigor,
0 uso dos equipamentos de protecdo individual, que deve-
rdo ser adequados, com reposi¢do periddica e fiscalizagao
permanente. (FRANCO FILHO, 2013, p. 120).

Entdo, para o ordenamento constitucional patrio, a previ-
sdo contida no inciso XXIIl do artigo 7° concatenada com o inciso
XXII do mesmo dispositivo ndo tem um viés apenas remunera-
torio, visto que o dever de cumular os adicionais quando presentes
os dois fatos geradores é uma maneira de forcar o empregador a
propiciar um ambiente do trabalho equilibrado, isto é, a diminuir
0s niveis de insalubridade ao maximo. (FRANCO, 2013). Isso é
possivel, por exemplo, por meio da realizacao pelo empregador de
medidas acautelatorias em relagdo a salde e seguranca de seus
trabalhadores, com investimentos nessas areas.

Porém, para isso € preciso que haja uma mudanca de pen
samento doutrinario e jurisprudencial atual e majoritario quanto
acassunt o, oconsiderando as regras

114| Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204

\Y



SUMARIO

mando introduzido pela Conven-«o n
2013, p. 120), no sentido de permitir o recebimento dos dois
adicionais de maneira cumulativa pelo trabalhador quando pre -
sentes os das fatos geradores no seu ambiente de trabalho, pelos
argumentos acima defendidos. Isso porque, juntamente com a CLT
e a NR-15, item 3 da Portaria n° 3.214/78, vdo de encontro com o
propdsito constitucional, como j& estudado.

Dessa feita, como a legislaéo infraconstitucional em ques-
tdo foi editada antes do atual texto constitucional, e por ndo ser
compativel com esse por todos os argumentos aqui defendidos,
deve-se entender pela néo recepcado do artigo 193, §2° da CLT pela
Constituicdo Federal de 1988.

Felizmente, ja existem algumas decisdes jurisprudéncias
gue seguem o posicionamento defendido pelo presente artigo (a
possibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade quando o trabalhador exercer atividades insalubres
e perigosas simultaneamente em um mesmo local de trabalho),
embora sejam poucas, como € 0 caso, por exemplodo julgado
abaixo:

1 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE 0 ACU-
MULACAO - DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. CUMULACAO. A norma do artigo

193, § 2°da CLT ndo foi recepcionada na Ordem de 1988 e,

de qualquer sorte, derrogada em raz&o da ratificacdo, pelo
Brasil, da Convencédo 155 da OIT. Devida a cumulacédo de
ambos o0os adicionai s, p 2&rTurman t o .
Relator o Exmo. Desembargador Raul Zoratto Sanvicente.
Processo n. 00008333.2011.5.04.0221 RO. Publicacdo em
25/04/2013)

Portanto, deve-se fazer uma intepretacdo conforme a
Constituicdo Federal de 1988 e 0s principios essenciais que regem
as relacdes de trabalho, a fim de assegurar umavida digna aos
trabalhadores, com um meio ambiente do trabalho equilibrado.
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Logo, é insustentavel a permanéncia dessa posicado majoritaria no
pais.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todas as consideracdes feitas no presente artigo,
fica evidente a clara incompatibilidade entre a legislagcéo traba-
Ihista no que diz respeito ao assunto em questdo e a atual
conjuntura do ordenamento juridico constitucional brasileiro, e,
por conseguinte, a ndo recepc¢do pelo Texto Maior do artigo 193,
§2° da Consolidagéo das Lés do Trabalho 8 CLT.

Com isso, por todos os argumentos aqui estudados,
percebese que € imperioso interpretar o artigo 192, 83° da CLT
nao de forma literal, com vem fazendo a doutrina e jurisprudéncia
majoritarias, mas sim conforme os ditames da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e os principios norteadores
das relacdes trabalhistas, em especial o principio da protecdo. Isso
porgue, como o processo legislativo brasileiro é lento, € necessario
haver de imediato uma mudanca de interpretacdo do referido
dispositivo pelos tribunais, principalmente os trabalhistas, assim
como pela doutrina, no sentido de possibilitar o recebimento
concomitante dos adicionais de insalubridade e periculosidade aos
trabalhadores que executem atividades insalubres e perigosas
simultaneamente.

Portanto, € notorio que a cumulag¢éo dos referidos adicio-
nais quando h& dupla exposicdo € mais benéfica aos trabalhadores,
uma vez que essa medida estimula os empregadores a manterem o
meio ambiente de trabalho equilibrado, pois caso contrério, terdo
gue pagar os dois adicionais aquele que laborar nessas condigdes.
Assim, se esse entendimento prevalecer na doutrina e jurispru-
déncia dominantes, possibilitara uma melhoria da qualidade de
vida do trabalhador, garantindo uma maior protecéo a sua saude e
seguranca na atividade laborativa.
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DISCRIMINACAO DA MULHER
NO MERCADO DE TRABALHO:
A PERMENENCIA DO DESAFIO NA
ERA CONTEMPORANEA

Juliana de Lima Silva

INTRODUCAO

O Direito ndo é estanque, ele deve acompanhar as cons
tantes mudancgas da sociedade.

Nos ultimos sessenta anos as mulheres foram ganhando
destaque, passaram de simples coadjuvantes a atrizes principais
da sua historia, sendo donas do seu destino, do seu corpce da sua
vida. E inegavel que a Revolugido Feminista e a invencéo contra
ceptivo foram motivos determinantes para o grito de emancipagao
e sua insercao do mercado de trabalho.

Entretanto, ela ainda encontra resquicios de machismo em
sua jornada.

O tema < torna relevante a medida que em pleno século
XXI a mulher ainda ndo conseguiu atingir o mesmo patamar
masculino no mercado de trabalho, seja no que concerne aos
postos de trabalho, seja 0 mesmo patamar salarial has mesmas
funcdes.

Dessa forma, questionase: O que vem sendo feito para
eliminar esses obstaculos? Quais as medidas politicas e juridicas
vém sendo tomadas para que se efetive essa igualdade formal?

1 Pésgraduanda em Direito Material e Processual do Trabalho pela
Escola Superior da Magistratura Trabalhista 8 ESMAT 13.
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Quais as agdes afirmativas tomadas no combate a discriminagéo de
género no mercado de trabalho?

1. BREVE HISTORICO SOBRE A LUTA DAS
MULHERES PELA IGUALDADE DE DIREITOS

A imagem da mulher foi durante anos remetida como
sendo figuras secundarias, subordinadas, eram educadas para
serem Oboas esposaso6 e sua fun-«o er
relacbes laborais, quando Ihe era permitido trabalhar, eram
responsaveis por atividades ligadas a agricultura, como coleta de
frutos, ou artesanato, como trabalhos de tapecaria.

O ideario liberal previa uma dicotomia entre o que era
Op¥%bl i cod6 ( a ica, dcanonsiay religiao) dedicpdo hos t
homens, e o que era oprivadod6 (a vide
mulheres.

Ana Aguado 2 ensina que as mulheres ocupavam lugares
assimétricos dentro do conjunto social nas diversas sociedades e
momentos histéricos.

Ao longo dos tempos, a figura masculina sempre foi idea-
lizada como sendo um ser forte, viril, dotado de autoconfianga,
personalidade, dominador, responsavel pelo sustento da familia.
A mulher era idealizada como romantica, fragil, obediente e
submissa ao pai eao marido, tracos esses até hoje presentes e
influentes na educacdo das criancas, através de manuais infantis,
brinquedos e comportamentos estereotipados pela midia.

Com a revolucéo francesa (1789) houve uma quebra dos
modelos ideais de feminilidade e masculinidade.

2 AGUADO, Ana. Mujer, cidadania y la democracia. In : Revista
Electrénica de Historia Constitucional, NUmero 6, Septiembre 2005.
Universidad de Valencia. Espanha. Disponivel em: http://hc.re diris.es/
06/articulos/html/Numero06.html?id=01
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Apesar dos ideéarios publicados na Declaracao de Direitos
do Homem e do Cidadao, eles ndo se aplicavam as mulheres na
préatica, existindo apenas no papel.

Entretanto, as mulheres, influenciadas pelo ideario liberal
de igualdade, liberdade e fraternidade, passaram a lutar pela
efetividade de seus direitos, reivindicando direito a cidadania,
direitos civis, direito a liberdade e a igualdade, culminando na
declaracdo de Direitos da Mulher (1791), redigida por Olympe de
Gouges, que acabou sendo guillotinada como forma de repressao
aos movimentos feministas. As leis posteriores apenas confirma
vam a inferioridade feminina. A Revolucdo Industrial e as novas
tecnologias foram aliadas para a inclusdo da mulher no mercado
de trabalho, surgindo as primeiras leis protetivas no século XIX.

Ao longo do século XX as mulheres foram conquistando
direitos, e ingressando cada vez mais no mercado de trabalho. A
principio para complementar a renda familiar, porém com o pas -
sar do tempo se tornaram provedoras igualmente com os homens.
Entretanto, elas vém enfrentando dificuldades em sua insercéo
laboral.

2.UM CONCEITO PARA DISCRIMINACAO

A palavra discriminagdo nos remete a segregacao, sepa
racdo. No tema em questdo, ndo podemos dissociar a discrimi
nacao da mulher no mercado de trabalho sem se referir a diferenca
por género. Um esté intimamente ligado ao outro.

Mauricio Godinho Delgado3di sp»e que: 0Di scr
a conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injusta
mente desqualificante, tratamento compativel com o padrédo
jur2zdico assentado para a situa-«o

3DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 12. ed.
S&o Paulo: LTR, 2013, p. 809.
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Ronald Dworkin 4 ¢ o mp | e menmdguém déve em nossa
sociedade deve sofrer porque € membro de um grupo considerado
menos digno, como grupo, que outros. (...) os individuos devem
ser avaliados segundo seu m®rito
Os dois autores tentam definir o que seria discriminacgéao.
O primeiro parte do pressuposto da diferenca a qual uma pessoa
julga iniguamente outra com base em uma situacdo anterior
vivenciada, ja o segundo dispde sobre uma avaliagédo igualitaria de
acordo com o conhecimento.
Amauri Mascaro Nascimento 5 ensina que

(...) caracterizase pela presenca de um elemento subjetivo, a
intencdo de discriminar, e de um elemento objetivo, a pre-
feréncia efetiva por alguém em detrimento de outro sem
causa justificada, em especial por motivo evidenciado reve-
lando uma escolha de preconceito em razdo do sexo, raca,
cor, lingua, religido, opinido, compleicdo fisica ou outros
fatores importantes.

Dessa forma, a discriminacdo de género no mercado de
trabalho tem origens culturais, baseados em padrbes conserva
dores arraigados do passado, além de sofrer influéncia religiosa,
atribui -se ainda ao carater fisiolégico e a maternidade.

Diante disso, como encontrar meios para diminuir,
proteger ou até criminalizar tal conduta, permitindo uma maior
ascendéncia laboral feminina? A resposta encontrada seria através
de acbes afirmativas de incentivo, principalmente através das
normas, como forma de se atingir a igualdade.

“DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio . Traducao Luis Carlos
Borges [revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Riosrevisdo da traducdo Silvana
Reis]. 1. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 200(. 450.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro . Curso de Direito do Trabalho . 23.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.507.
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Dessa forma,Noemia Portoédispde

A igualdade no trabalho constitui importante dimenséo da
igualdade de género. Por isso mesmo, a questdo atinente ao
direito das mulheres a insercéo, em igualdade de condigtes-
gue sejam dignas e decentes- no mercado de trabalho
desafia pensar numa perspectiva de direitos humanos.

E conclui

O direito ao trabalho digno é um direito humano funda -
mental, entdo, é dessa natureza a violacéo representada pelo
acesso bloqueado ou desigual vivenciado pelas mulheres no
mercado de trabalho.

Com isso, ao dificultar o acesso ao mercado de trabalho
da mulher, estar-se também violando um direito humano fund a-
mental. O trabalho dignifica o ser humano e o promove social-
mente.

3.A PROTECAO NO CONTEXTO INTERNACIONAL

Um grande marco histérico na luta pela protecdo as
mulheres foi a criagdo da Organizacéo Internacional do Trabalho
(1919), que tem como um de seus pilares 0 combate a discrimi
nacao, através da promoc¢do e protecao da igualdade dos direitos
das mulheres trabalhadoras na busca da tutelade um trabalho
decente para a justica social, previsto no relatorio intitulado
principios e direitos fundamentais no trabalho: do compromisso a

6 PORTO, Noemia. Entre o global e o local: o principio fundamental da
igualdade no trabalho na perspectiva de género . In: Caderno Juridico do
Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido. Brasilia, vol. 3, n° 5, set/out
2009. Disponivel em: http://seer.trt10.jus.br/index.php/Caderno -
Juridico/article/view/28/25
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acao, realizado em Genebra em 2008. Além das convencdes, a OIT
também dispde de orientagbes como forma de protggdo ao
trabalho.

Quatro Convengbes da OIT servem como base para
alcancar a igualdade de género. Sao elas: A convengcao que versa
sobre a igualdade de remuneracéo por um trabalho de igual valor,
de 1951 ( n° 100); A convencédo sobre a discriminacédo ( emprege
profissdo) de 1958 ( n° 111); a Convencgao sobre trabalhadores com
responsabilidades familiares, que preconiza a elaboragcédo de pok
ticas pubicas de igualdade efetiva de tratamento e oportunidades
de discriminacé@o de responsabilidades familiares com relacdo aos
filhos e dependentes para que ndo dificulte sua insercdo no
mercado de trabalho, de 1981 ( n® 156), e a Convencgdo sobre a
protecdo a maternidade, de 2000 ( n° 183). O Brasil é signatéario das
duas primeiras.

O Brasil subscreve também a Convengdo dasNagOes
Unidas sobre eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher, de 1979. Esta Convenc¢éo determina a eliminacdo
de modelos estereotipados, condenando sua préatica por qualquer
pessoa ou empresa, devendo os Estados signatarios aplicarem
san¢les a dispensa da empregada por motivo de gravidez, estado
civil e licenga maternidade. Ela ainda determina agdes afirmativas
no que tange a protecdo a maternidade.

Embora exista toda uma legislagéo internacional protetiva
a mulher na luta pela igualdade, a realidade n&o tem se mostrado
satisfatoria.

4. REALIDADE BRASILEIRA

O trabalho feminino no Brasil encontra obstéaculos princi -
palmente no que concerne ao valor dos salarios, na designacao
para cargos de direcdo e na sele¢cdo de trabalhadores para adis-
sdo e despedida. Essa discriminacdo ocorre principalmente no
setor privado. No setor publico, como a selecéo é feita por concur
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SO publico ndo ha diferenca salarial, porém quando h& promocdes,
h& uma tendéncia maior para o sexo masculino.

Segundo dadosdo PNAD 7 (Pesquisa Nacional por Amos-
tra de Domicilios) de 2012, o rendimento mensal das mulheres
equivale a 72,9 % a dos homens. A mesma pesquisa ainda revelou
gue as mulheres possuem um nivel de instru¢cdo mais elevado que
0s homens. Enquanto elas estdol5% a mais no ensino médio, a
diferenca salta para 36% a mais que os homens no ensino superior.

Observa-se uma feminizacdo no mercado de trabalho,
porém apesar de serem mais escolarizadas, elas ocupam os piores
postos no mercado de trabalho. Segundo dadosdo PNAD 2009,
engquanto os homens ocupavam apenas 25,0% dos postos, asm-
Iheres ocupavam 41,1%. Quando se analisa a propor¢cdo por
cor/raga, as mulheres negras ocupam 48,4% desses postos enquan
to as brancas 34,3%. E vélido ressaltar que ocupacbes precarias
incluem o emprego informal e o emprego doméstico. Ainda
contribui para esse indice a responsabilidade pela reproducéo,
35% dos lares sdo chefiados por mulheres, dos quais 49,3% das
familias sdo monoparentais, formadas apenas pela mulher como
Unica provedora do lar, segundo a mesma pesquisa.

Destacase ainda que as mulheres estdo mais presentes no
setor de servicos e se dedicam mais as atividades de cuidadoras
como médicas, enfermeiras, professoras, com jornadas de trabko
menores, pensando na maternidade e na educacao dos filhos.

Quando se analisa o numero de empresas presididas por
mulheres, os dados sédo alarmantes, apenas 11% das maiores
empresas brasileiras sao presididas por mulheres, segundo dados
do WEF (Férum Econ6mico Mundial) em 2010. Essa mesma ps
quisa ainda revelou que menos de 5% das 600 maiores empresas

7 MULHERES SAO APENAS 5% ENTRE PRESIDENTES DE
COMPANHIAS, DIZ PESQ UISA. Folha de Sao Paulo. Sdo Paulo, 08
marco de 2010. Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/
folha/bbc/ult272u703740.shtml .
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mundiais s&o presididas por mulheres. Ao analisar o perfil delas,
muitas abriram m&o da vida familiar em detrimento da carreira.

5. CONSTITUICAO FEDERAL E AS MEDIDAS
AFIRMATIVAS NO COMBATE A
DISCRIMINACAO AO TRABALHO FEMININO

A Constituicdo Federal de 1988 eliminou qualquer prética
discriminatéria que dificultasse a inser¢cdo da mulher no mercado
de trabal ho, ao dispor em seu artigo
séo iguais perante a lei, ®m distingdo de qualquer natureza [...]
homens e mulheres sé&o iguais em direitos e obrigagbesnos termos
desta Constituicaoo , bem c¢como em seu artigo
protecdo no mercado de trabalho da mulher, e no inciso XXX do
mesmo artigo, vedando a diferenca salarial, de exercicio de
funcbes e de critério de admissédo por motivo de sexo, revogando
dispositivos previstos na CLT que dificultavam seu ingresso no
mercado de trabalho, tais como a interferéncia marital ou paterna
no contrato empregaticio da mulh er adulta. A carta magna ainda
dispde em seu artigo 170, VIII, a ordem econ6mica fundada na
valorizacdo do trabalho, através da busca pelo pleno emprego,
consagrando também a protecdo a maternidade através da licenca
gestante e a valorizacao da familia.

Logo ap6s surgiram leis como a 9.029/95, que proibe a
adocao de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para o
acesso a relacdo de emprego ou de sua manutencdo, bem como a
exigéncia de declaracbes, exames e congéneres relativamente a
esterilizacdo ou gravidez, cabendo ao empregado que se sentir
vitima a reintegragdo e/ou uma indenizagao; e a lei 9.799/99 que
também proibe medidas discriminatérias que dificultem a insercéo
da mulher ao labor, bem como admite a adocdo de medidas
temporarias que visem politicas de igualdade dos géneros através
de acbes afirmativas, com o intuito de corrigir as distor¢cdes ao
emprego e ao trabalho feminino.
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No que concerne a CLT, ela possui um capitulo exclusivo
dedicado a protecdo ao trabalho feminino (capitulo Ill). Dentre
seus artigos, merecem destaque: o art. 384, que dispde sobre o
descanso de quinze minutos em caso de prorrogacao da jornada; o
art. 390 limitando o emprego da forca fisica a 20 quilos para tra
balho continuo e 25 quilos para ocasionais em razdo da fisiolgia
da mulher; e o artigo 396, que concede dois descansos de trinta
minutos para a amamentagdo do filho até completar seis meses.
Sao discriminagbes positivas, que visam respeitar a fisiologia da
mulher.

Por fim, arremata Alice Monteiro de Barros @ que o trata-
mento desigual dado as mulheres ndo é apenas em virtude de uma
legislacdo proibitiva ou de preconceito contra elas, mas também
pelo fato que sua contratagdo geralmente aumenta os custos para o
empregador, 0s quais mais relacionados com a maternidade ecom
o cuidado com os filhos, além de comportamentos culturais.

6. CONCLUSAO

Conclui-se que o estudo dessa problematica ndo se en
cerra por aqui. Apesar de o Brasil ser a sétima maior economia do
mundo, ele ainda necessita corrigir suas profundas desiguddades
no que diz respeito a diferenca de género no mercado de trabalho.
E inconcebivel que as mulheres exercendo as mesmas fungoes, e
até com um nivel de escolaridade superior ainda sofra precon
ceitos, apenas pelo simples fato de ser mulher. Discriminag@® fruto
de uma cultura baseada em ideais que ndo mais existem.

As mulheres do século XXI ndo sdo mais aquelas donas de
casa, que se ocupavam apenas das atividades domésticas e
familiares. Elas evoluiram, e vao ao mercado de trabalho bem mais

8 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Séao
Paulo: LTR, 2013.
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preparadas, muitas vezes, sdo as Unicas provedoras do lar, e ainda
guando chegam em casa vao cuidar dos afazeres domésticos.

E necessario politicas publicas, acbes afirmativas efetivas
gue visem tornar a igualdade material em igualdade formal. Deve -
se eliminar esteridtipos culturais, com a participacdo da midia;
politica de cotas mais eficiente para as mulheres, incentivando a
participacdo feminina em setores mais promissores da economia e
de comando; a eliminacdo de estigmas de algumas profissdes
serem 0 mas caorhparillamehtp das responsabilidades
familiares, domésticas, profissionais e sociais com os homens.

Salienta-se também a promog¢&o da conscientizagdo edu
cacional sobre a igualdade de géneros a partir da infancia, com
livros que ndo estabelecam rotulos de comportamento feminino e
masculino, além do estimulo a participarem da vida politica.
Contudo para a concretizagdo desse ideal é necessério principal
mente vontade politica.

O trabalho é o meio para a promocao social do ser huma
no. SO sera possivel a enstrugcdo de uma sociedade mais justa e
solidaria quando houver igualdade de oportunidades e salarial
para todos.
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O MINIMO EXISTENCIAL E A
PENHORA: UMA ANALISE SOBRE
AS NOVAS EXCECOES A
PENHORABILIDADE DE BENS
NA EXECUCAO CIVIL BRASILEIRA
A LUZ DOS TRIBUNAIS

Luana Matias Alves de Sousa

INTRODUCAO

O processo de execuc¢do de dividas ndo € instituo novo e foi
transformado ao longo dos anos. Nos antigos povos a execucgao
das dividas era pessoal, pois o devedor era levado as feiras livres
para que algum parente ou outro interessado a saldasse, caso
contrario o credor poderia vendé-lo ou mata-lo, essa pratica
ocorria em Roma, e era legitimado pela Lei das Xll Tabuas. Para os
romanos o patrimdnio era familiar e destinado aos cultos para os
deuses, e sendo a divida de carater pessoal o devedor responderia
pessoalmente por suas dividas, fosse preso como escravo ou
esquartejadoe morto.

Contudo, o processo de execuc¢do evoluiu, deixando a esfera
pessoal e adentrando nos bens do devedor, exceto a prisdo civil
por dividas de alimentos. Mesmo assim, até poucos anos essa
evolucao nédo tinha alcancado o instituto do depositario infie |, pois

1 Advogada. POs Graduanda em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Esmatl13 0 Facisa/Cesed. Pés Graduanda em Educacdo em
Direitos Humanos pela UFPB.
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caso este ndo cumprisse fielmente as determinacdes para guarda e
conservacao da coisa, poderia ser ter sua prisdo decretada

Porém, este instituto sofreu mudancas com Decreto Pre
sidencial 592/92, de 06/07/1992, passou a integrar em nOSSO
sistema juridico o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
gue, em seu art. 11, dispde: "ninguém podera ser preso apenas por
n«o poder cumprir uma obriga-«o
"Pacto de Sao José da Costa Rica" que, em seu art. 7°, § 7°, dete
mina que "ninguém deve ser detido por dividas". E hodierna-
mente na nossa legislacdo encontrase no artigo 5°, LXVII,
CRFB/1998, o art. 543C, do CPC, no art. 7°, parag. 7°, da Conven
¢do Americana sobre Direitos Humanos, e art. 2°, paradg. 1° da
Resolucdo 08/2008-STJ.

Dessa forma, o estudo da evolucdo do processo executério
serd importante para a ratificacdo da transformacdo na forma da
funcdo executiva da justica, sendo o Estadod Juiz que no caso
concreto ira dirimir os conflitos e ndo mais os particu lares. Verifi-
caremos a ocorréncia de divergéncias quanto a aplicagéo da lei, e
as recentes novidades no tema em estudo.

1. O INSTITUTO DA PENHORA E SEUS ASPECTOS
GERAIS

Antes de iniciarmos o conceito de penhora, € necessario
explanarmos como ocorreu 0 sal surgimento no processo judicial.

O Processo Civil € constituido por trés distintos processos
regados de caracteres e objetivos que ndo se assemelham, mas que,
porém, buscam a méaxima eficacia e eficiéncia da jurisdicdo. Estes
sdo classificados da seguirte forma: Processo de Conhecimento,
Processo Cautelar e Processo de ExecucdBrocesso de Execucdo, o
gue nos interessa no momento, é aquele que busca satisfazer de
forma forcada o direito de um crédito, que podera ser este, um
titulo executivo judicial, n o caso de sentencas condenatdrias, por
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exemplo, ou um titulo executivo extrajudicial, como a cobranca de
um cheque.

Algumas mudancas ocorreram no direito processual civil,
visando melhorar e viabilizar a celeridade da prestacdo jurisdi-
cional, tentando chegar o mais préximo do que determina o art. 5°,
inciso LXXVIldaCFoa todos, no ©mbito |

udi

C

S«0 assegurados a razog8vel dur a- «o

contribuicdo, a Emenda Constitucional n°. 45 sendo esta de grande
valia para a reforma do judiciério, eis que trouxe inovagdes tais
como a sumula vinculante.

A Lei n® 11.382/2006 trouxe grandes avanc¢os para o Processo
Civil na medida em que invocou instrumentos aptos para o
Processo de Execucdo dando também uma maior tutela aos
direitos do credor. A mencionada lei tracou algumas inovagbes
gue beneficiou tanto credor quanto o devedor; enumerando quais
0s bens ndo podem ser penhorados (art. 649 CPC); os frutos e
rendimentos dos bens inalienaveis poderéo ser penhorados, salvo
se desthados a satisfacao alimenticia (art. 650 CPC); ou ainda que
a parte seja cabivel a possibilidade de requerer a substituicdo da
penhora (art. 656 CPC); e coloca em rol de preferéncia os bens a
serem penhorados (art. 655 CPC).

Na Lei n® 11.382/2006, foram introduzidos alguns principios
basilares da execucéo, sdo eles: o Principio da Efetividade e o Prin
cipio da Menor Onerosidade do Devedor; portanto, aquele esta
para o credor, demonstrando que a adimpléncia da obrigacdo sera
efetivada com maior satisfacdo recaindo sobre o objeto do direito
exigido pelo credor; e em disparidade com o ultimo principio, pois
buscar onerar da forma mais benéfica possivel o devedor, exem
plo, se entre os bens do devedor h4 um navio e dinheiro, devese
primeiro penhorar o dinheiro , seguindo a ordem de preferéncia
legal.

Portanto, reunindo os conceitos trazidos pelos mais diversos
estudiosos, podemos dizer que a penhora: é o ato pelo qual o Esta
do, através do poder judiciario de forma coercitiva - caso o exe
cutado recuse sera retizada compulsoriamente -, indisponibiliza
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0s bens do devedor, pois nem sempre estes sao retirados de sua
posse podendo permanecer com os bens, como depositario, dife
rentemente do que afirma Acquaviva (
rados da posse do executadopar a garantir a execu- ««(
e para garantir o crédito do credor, sempre observando os requk
sitos legais, quanto as restricdes dos bens que ndo poderdo ser
penhorados.

Humberto Theodoro Junior (2002, p. 167) consegue explicar
0 conceito de penhora abrangendo todos os aspectos:

0 £, em s2ntese, O primeiro-ato exe
cesso de execucdo por quantia certa. Diz, outrossim, que a
penhora é um ato de afetacdo, porque sua imediata conse
gliéncia de ordem préatica e juridica, é sujeitar cs bens por ela
alcancados aos fins da execucao, colocandms a disposicdo
do 6rgdo judicial, para a custa e mediante sacrificio desses
bens, realizar o objetivo da execugéo, que é a funcéo publica
de dar satisfa-«o0o ao credor6.
Portanto, a funcdo da penhora € promover a individua -
lizacdo e apreensdo dos bens, conservalos, e criar preferéncia
para o exequente, em relagdo aos demais credores quirografarios.
Os efeitos da penhora poderdo ser tridimensionais, comeca
remos pelo devedor, alguns dos efeitos € &r seus bens indisponk
bilizados e perdera a posse direta, além de todos os negécios
juridicos serdo nulos, embora ndo prevalecga tal caracteristica em
sua totalidade, pois o Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu
gue o0s bens oner adowonstituoobstdpusndoor a 0 n «
respectivo translaticio da propriedade, que no dominio do novo
proprietario, que permanecerd suportando o0s gravames nela
incidentesbo. Portant o, de toda for ma,
ristica de penhorado, e o posterior proprietario, sera responsavel,
por esse bem, de toda forma, acreditamos que a indisponibilidade
permanece.
Para o credor o efeito sera em ver que 0 seu crédito podera
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ser quitado, no momento mais oportuno, pois o devedor tem bens
para solver a divida, e que tem direito preferencial em relacdo aos
demais credores quirografarios. E por fim quanto ao terceiro, se
estiver em posse do bem terd que respeitar o gravame judicial,
como depositario e pelo qual surtira efeito erga omnes

1.1 MEIOS DE DEFESA OU RESISTENCIA A
EXECUCAO

Embora a execuc¢éo, apds o transcurso do prazo de citacao,
devesse ocorrer 0 pagamento, ndo é sempre assim que ocorre, e é
nesta fase, que o devedor ao invés de pagar ird defendesse, atra
vés de remédios como: a impugnacao e os embargs. Nos embar
gos a execucdo havera oposicdo aos titulos executivos extraju
diciais, e quanto aos titulos executivos judiciais serdo atacados
pela impugnacéo. Contudo, afirma Humberto Theodoro Junior
(2007, p.400):

OHS, no entanto, u mém naadisaiplimant e c
legal dos dois remédios processuais: no caso dos embargos,

0 executado estd autorizado a manejalos independente-

mente de penhora (art. 736), enquanto que a impugnacao

esta prevista para os quinze dias subsequentes a penhora

(art. 4753, par ag. 1U) 0.

Os embargos é uma das formas de o devedor impedir ou
obstar a execucéo, seja impugnando o direito de propor a prépria
execucdo, seja contestando a regularidade formal do processo;
argumentando tais defesas através das matérias previstas no argo
745 do CPC, sendo este um rol meramente exemplificativo, entre
estes, podemos citar: nulidade da execucgdo, por ndo ser o titulo
executivo d ex. cheque prescrito (inciso 1), penhora incorreta ou
avaliacdo errbnea & ex. penhora que recai sobre o Unico kem de
familia (inciso II).

Aos embargos por ter carater autbnomo e independente, nao
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se aplica contagem em dobro para os litisconsortes com procu
radores diferentes, art. 191 do CPC. O prazo é de 15 (quinze) dias a
contar da citag@o. E por fim, temos multa aplicavel aos embargos
manifestadamente protelatorios, que serd de até 20%, determi
nacdo do art. 600 do CPC e gue excepcionalmente, os embargos
terdo efeitos suspensivos que serdo de forma fundamentada,
conforme art. 739-A do CPC.

Na impugnacdo o executado opfe resisténcia ao modo e 0s
limites da execugdo, com pretensdo declaratéria, tendo um prazo
de 15 (quinze) dias, contados da intimacdo da penhora ou do de
poésito integral da divida, tem sua matéria de arguigdo delimitada
no art. 475L do CPC, sendo este diferentemente daquele um rol
taxativo, pois nesta ndo se discute o mérito da causa, entre elas
temos; falta ou nulidade da citacdo ou inexigibilidade do titulo,
por exemplo.

1.2 PENHORA ON LINE

Antes do procedimento da penhora online, 0 magistrado
determinava a expedicdo de oficios ao Banco Central do Brasil
solicitando informagcBes da existéncia de contas bancarias em
nome do devedor; caso existisse o Banco Central determinava ao
banco depositario que remetesse ao juiz as informacfes necessa
rias, ou sga, 0 numero das contas e os valores respectivos; assim o
juiz determinava a penhora de dinheiro em montante suficiente
para satisfacdo do crédito do credor. Porém, esse sistema era
ineficaz, pois nesse lapso de tempo entre a solicitacdo e a resposta,
0os devedores estornavam os valores, consequentemente frauda
vam a execucao.

Hodiernamente utiliza -se o BACENJUD, este consiste na
solicitagdo de informacgdes via internet que possibilita enviar de
maneira mais rapida, segura e econfmica, ordens ao Sistema
Financeiro Nacional, reduzindo assim, as fraudes.

Contudo, a penhora online enfrenta algumas criticas prin-
cipalmente quanto sua constitucionalidade, pois h4 entendimentos
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de que o referido sistema fere os direitos previstos no artigo 5°,
incisos X e Xll. Poém, o argumento de que o magistrado tem
acesso pleno as contas de propriedade de devedor; ndo deve vige
rar na medida em que, ndo existe Obice a quebra de sigilo bancéario
por determinacdo do juiz, tendo em vista a lei complementar

n°105/01, artigo 3°.

Ad emais, na penhoraonlinea quebra do sigilo ndo acontece,
pois as informacdes obtidas e que vem aos autos dizem respeito
apenas a existéncia de conta bancéaria em nome do devedor e se ha
créditos disponiveis, sem a necessidade de saber sobre as movi
mentagbes bancarias conforme se extrai da analise do art. 653, 8
10 do CPC, ao estabel ecer-sedauce
existéncia ou ndo de depdsito ou aplicagdo até o valor indicado na
execu-«o0b6.

Nesta feita, a organizacdo de um novo sistema processal,
gue vislumbra evitar os abusos e fraudes praticadas por qualquer
das partes, dentre tantas inovacdes €é inegavel a extraordinaria ine
vacdo da penhora online que aos poucos esta garantindo a cele
ridade e resgatando a confiangca no Poder Judiciario, e ge extin-
guir tal instituto de constricdo implica no retrocesso da Justica
brasileira em beneficios dos devedores.

2  NOCOES GERAIS: BEM DE FAMILIA E SUA
IMPENHORABILIDADE

Comentamos anteriormente as formas iniciais em que o0s
povos liquidavam suas dividas, processo pelo qual sofreu trans
formacgfes em grandes saltos, saindo da esfera pessoal pelo o qual
os devedores pagavam suas dividas com suas préprias vidas para
0 ambito patrimonial.

As evolugbes continuaram e, dessa forma, surgiram institu-
tos para resguardar ainda mais o direito e 0os bens daqueles que
nao eram responsaveis diretos com aquela divida, surgindo assim
a protecdo ao bem de familia, de brma a resguardar o minimo
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para a dignidade da familia, evitando a tomada dos bens neces
sarios para a sua subsisténcia.

Inicialmente, devemos entender o que é familia, que nos
moldes da nossa Constituicdo Federal de 1988, determina no art.
226 que familia é & base da sociedade, constituida pelo casamento,
mas gue também reconhece a unido estavel entrehomem e mu-
Iher, como entidade familiar, assim como a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. Neste sentido, Lobo
(2009, p.02) conceitua familia:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas
estruturas associadas:os vinculos e os grupos. Ha trés sortes
de vinculos, que podem coexistir ou existir separadamente:
vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afeti-
vidade. A partir dos vinculos de familia é que se compdem
os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo
parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes
e afins).

Contudo, recentemente a 42 Turma do STJ admitiu o casa
mento de homossexuais ou homoafetivos, e dessa forma, temos no
mundo juridico mais um instituto familiar, pois d e fato este existe
desde os primoérdios dos tempos.

Sendo assim, diremos que familia é a reunido de pessoas
com lagos afetivos ou sanguineos que buscam apoio reciproco para
a realizagdo pessoal, dessa forma: o casamento, a unido estavel de
heterossexuais ede homoafetivos, a familia monoparental, familia
substituta, ou até mesmo, os solteiros, vilvos, e divorciados, todos
devem ser considerados familia para os fins de impenhorabilidade
dos bens. E a determinacdo do STJ, neste julgado abaixo transcrito:

PROCESSUAL - EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE -
IMOVEL - RESIDENCIA - DEVEDOR SOLTEIRO E SOL}
TARIO & LEI 8.009/90. A interpretacéo teleoldgica do art. 1°,
da Lei 8.009/90, revela que a norma nado se limita ao
resguardo da familia. Seu escopo definitivo € a prote¢é de
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um direito fundamental da pessoa humana: o direito a
moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem
vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais
doloroso dos sentimentos: a soliddo. E impenhoravel, por
efeito do preceito contido no art. 1° da Lei 8.009/90, o
imével em que reside, sozinho, o devedor celibatario .
(RESP 450989/RJ, STJ, 32 Turma, DJ de 07.06.2004, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros) (negrito nosso).

No Brasil, o bem de familia foi incluido inicialmente no
Caodigo Civil de 1916 entre artigos 70 e 73 e no Cddigo atual nos
artigos 1711 a 1722 e posteriormente regulowse através da Lei n°
6.015/73, que trata dos Registros Publicos. E s6 em 29 de margo de
1990, foi promulgada uma lei especifica sobre a impenhorabilidade
do bem de familia, a Lei n® 8.009/90 e em seu art. 1° explica por si
s6 o0 que é bem de familia impenhoravel:

Art. 1° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo
de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos
gue sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo unico. A impenhorabilidade compreende o imével
sobre o qual se assatam a construcdo, as plantacdes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a
casa, desde que quitados.

Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de
transporte, obras de arte e adornos suntuosos.

Nesse sentido, 0 objeto da impenhorabilidade é a proprie-
dade, seja imovel rural ou urbano, destinada a moradia da entida-
de familiar; livre de qualquer ameaca por dividas a execugao;
compreendendo além da casad imovel 0 os méveis que nela
encontrarem-se, embora essa jA seja uma determinacdo do
CC/2002 no art. 649 que trata dos bens absolutamente impenhe
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raveis, em seu inciso Il, e ademais a lei exclui os veiculos e obras
de arte, mesmo que sejam classificados como bens moveipor ndo
pertencerem a um padrao médio de vida.

No caso da familia que possui varios bens residenciais e que
todos sdo coabitados pela familia, s6 serd gravado com a impenhe
rabilidade o bem de menor valor, por determinacdo do paragrafo
Unico do art. 5° da Lei n° 8.009/90, mas o préprio artigo faz
ressalva que outro bem podera ser impenhoravel, caso tenha sido
registrado no Registro de Imdveis com essa determinagao.

Entretanto, o atual Cddigo Civil no art. 1.711, estipulou que o
bem néo pode transcender 1/3 do patriménio liquido do adqui -
rente, no instante da aquisicdo do bem como bem de familia,
sendo mais rigido que o Cédigo Civil 1916 nado havia limite de
valor para tal instituicdo, e os cOnjuges podiam, livremente, eleger
0 imével de maior valor para que o mesmo ficasse isento de
execucgdo por dividas posteriores a sua instituigao.

Contudo essa protecdo cessa em algumas situacdes determi
nadas por lei. E estas dividas ou situacbes que poderdo atacar a
impenhorabilidade, serdo aquelas dispostas no art. 3% da lei em
estudo o Lei n°® 8.009/90:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer pro -
cesso de execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou
de outra natureza, salvo se movido:

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria
residéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias;

II- pelo titular do crédito decorrente do financiamento desti -
nado a construgcdo ou a aquisicdo do imével, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em fungéo do respectivo
contrato;

Il - pelo credor de penséo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicBes devidas em funcao do imével familiar;

V - para execuc¢do de hipoteca sobre o imdével oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para
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execucdo de sentenca penal condenatéria a ressarcimento,
indenizac&o ou perdimento de bens;

VIl - por obrigacdo decorrente de fianga concedida em
contrato de locacao;

Podemos constatar que as excluées pontuadas pelo art. 3°,
de forma geral sdo advindas de trés situagfes, primeiro por divi-
das contraidas pelo proprio bem: inciso | - exemplo 0 ndo paga
mento dos salarios do motorista particular da casa, inciso Il 8 se o
devedor financiou sua casa em um banco, caso nao pague o banco
podera expropriar a mesma, e por fim o inciso IV @ aquele que é
devedor de IPTU, por exemplo, pode ter seu bem penhorado.

A segunda situacdo é decorrente do confronto de protecdo
de bens juridicos diversos, em que o legislalor protegeu nesse
momento o alimentante & inciso Ill, e aquele que deve ser inde
nizado por sentenga criminal o inciso VI, podemos citar, por
exemplo, que o devedor de penséo alimenticia, os avés do alimen
tado, por exemplo, podera ver sua residéncia penhorada, situacao
esta também determinada pelo Cddigo Civil atual; assim como
aquele que adquiriu bens mesmo que de familia de forma ilicita,
sonegando impostos, também tera seu bem penhorado.

A terceira situagdo serd aquela que voluntariamente o
devedor dispbe seu bem de familia e que dessa forma, assume o
risco de caso ndo cumpra com a obrigagdo ou o terceiro terd o seu
bem penhorado, s&o os casos dos incisos V e VIl, pois resta claro
gue nessas situacfes o devedor que dar como garantia seu bem
para contrato hipotecério e aquele que é fiador em contrato de
locacdo o fez por livre e espontanea vontade, diferentemente
daquele que por motivos outros ndo pagou os impostos do imovel
familiar.

2.1 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 8.009/90

A lei referida foi prom ulgada no dia 29 de marco de 1990,
entrando em vigor na mesma data, foi originada através da Me-
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dida Provisoria n°. 143 08/03/1990. Nesse sentido, temos algumas

criticas ao surgimento da referida lei por meio de medida pro -

viséria, tendo por base que o corteudo da lei ndo atende aos

requisitos de relevancia e urgéncia que exige a elaboragédo de uma

medida provisoria, conforme expressa determinacédo do art. 62 da

CRFB/88 - existem muitos outros temas de expressiva relevancia

gue até hoje ndo foram analisadospelo legislativo -. Sendo esse um

dos motivos que revela a inconstitucionalidade formal da Lei n°

8.009/90. Conforme ar t . 6 2. OEm caso de rel evOr

Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com

forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Na

cional, que, estando em recesso, sera convocad@xtraordinaria -

mente para se reunir no prazo de cinc
Embora néo tenha sido essa a deciséo do Tribunal de Justica

do Estado do Parana, que entende pela constucionalidade da

referida lei:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS A PENHORA E A EXECUCAO. LEI 8.009/90.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. MP. REQUISITOS
DE URGENCIA. IMPENHORABILIDADE.

N&o é inconstitucional a MP 143/90, que foi convertida na
Lei 8.009/90, pois o requisito de urgéncia restou avaliado
pelo Presidente da Republica, confirmado pelo Congresso
Nacional, sem impugnacdo consistente em sede judicial,
capaz de elidir a presuncdo de constitucionalidade do ato.
TRF, 32 R., Ap. 25905rel. Carlos Muta, p. 10.03.2004.

Inicialmente podemos afirmar que o principio da dignidade
da pessoa humana é um dos valores fundamentais do orde
namento brasileiro, disposto no primeiro artigo do nosso diploma
constitucional, que abrange a tutela dos muditiplos aspectos da
pessoa como 0 nome, imagem, privacidade, honra; além de
garantir meios materiais razoavelmente necessarios e ndo apenas
minimos para o pleno desenvolvimento da personalidade humana
e ao pleno exercicio dessa dignidade.
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E ao tratarmos especificamente do direito & moradia, pelo
gual mereceu uma Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro
de 2000, para fazer inserir no art. 6° da CRFB/88- rol dos direitos
sociais 8 com aplicagdo direta e imediata para exaltar a impor-
tancia da habitacdo que é um dos requisitos inerentes a formacéo e
ao desenvolvimento da personalidade humana.

2.2 APRECIAGCAO DA CONSTITUCIONALIDADE DOS
INCISOS | E VII DO ART. 3° DA LEI N° 8.009/90

As criticas recaem principalmente sobre os incisos | e VII,
pois devemos refletir que o inciso | que trata da penhorabilidade
do bem de familia que podera se da por dividas trabalhistas e
previdenciarias dos trabalhadores na propria residéncia, conclui-
rmos portanto, que aquele que estiver inadimplente com seus
empregados domeésticos, tendo em vista as caracteristicas pecu
liares dessa classe, determinadas pela Lei n® 5.859/72, que concei
tua empregado doméstico em seu artigo primeiro como sendo
aquele que presta servicos de natureza continua e de finalidade
nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial.

Portanto, deve-se observar que até mesmo uma enfermeira
ou médico, pertencerdo a esta classe caso enquadrerse nesses
requisitos, a qual averiguamos que uma pessoa que possui uma
empresa ou um hospital, 0 empregador desse hospital ndo tera sua
casa penhorada por ndo pagar os salarios dos funcionarios, mas
aquele que tem um funcionario, mas sua atividade n&o é lucrativa
arca com tal 6nus, é uma disparidade sem tamanho.

A discusséo se insere em duas questdes quant@ analise do
inciso VII do art. 3° da Lei n® 8.009/90, pela quais se a prevaléncia
devera ser da liberdade individual e constitucional de alguém ser
ou ndo fiador, e consequentemente arcar com essa respectiva
responsabilidade, ou deve ter prevaléncia o direito social a mora-
dia, previsto na Constituico.

Essa excecdo aos bens impenhoraveis surgiu através do art.
82 da Lei n° 8.245/91, Lei do Inquilinato, determinando que se o
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inquilino que ndo pagar os aluguéis ou demais encargos, e nao
tiver como pagé-los o fiador sera responsabilizado, e seu bem de
familia podera ser penhorado; essa regra enseja diversas discus
sbes confrontando o sistema de valores onde os direitos constitu
cionais baseado na dignidade da pessoa humana sobrepdem o
direito material da lei do inquilinato, alguns até afirmam que a
Constituicdo Federal ndo recepcionou o inciso VII por confrontar
diretamente com o art. 6° da CRFB/88, que através da EC n° 26
acrescentou o direito a moradia. E ademais, por ser uma lei infra
constitucional ndo tem o condao de sobressair ao direito constitu
cional razdo por qual, tal vertente encontra-se na esfera da
inconstitucionalidade.

E nesse sentido foi a decisdo monocratica do Ministro Carlos
Velloso, recentemente pronunciada em sede de recurso extraor
dinario em curso perante o Supremo Tribunal Federal, nos se
guintes termos:

Em trabalho doutrinario que escrevi "Dos Direitos Sociais na
Constituicdo do Brasil", texto basico de palestra que proferi
na Universidade de Carlos Ill, em Madri, Espanha, no
Congresso Internacional de Direito do Trabalho, sob o patro-
cinio da Universidade Carlos Ill e da ANAMATRA, em
10.3.2003, registrei que o direito a moradia, estabelecido no
art. 6°, C.F., € um direito fundamental de 22 geracao- direito
social que veio a ser reonhecido pela EC 26, de 2000.

O bem de familia - a moradia do homem e sua familia -
justifica a existéncia de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90,
art. 1° Essa impenhorabilidade decorre de constituir a
moradia um direito fundamental.

Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu
imovel residencial, imével residencial proprio do casal, ou

da entidade familiar, a penhora. Nao ha duavida que
ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3°
feriu de morte o principio isondmico, tratando desigual -
mente situacBes iguais, esquecendaese do velho brocardo
latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em
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vernaculo: onde existe a mesma razao fundamental, preva
lece a mesma rega de Direito. Isto quer dizer que, tendo em
vista o principio isondmico, o citado dispositivo inciso VII
do art. 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, n&do foi recebido
pela EC 26, de 2000" (STF, Recurso Extraordinario,
RECORRENTES: ERNESTO GRADELLA NETO E OURA.
RECORRIDA: TERESA CANDIDA DOS SANTOS SILVA.
EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE
FAMILIA. IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE
ENTIDADE FAMILIAR. IMPENHORABILIDADE). (negrito
Nnosso)

Porém, este ndo é o entendimentomajoritario na jurispru -
déncia, ou seja, a penhora do bem de familia do fiador decorrente
de contrato de locacdo é plenamente legal, os juristas que a
defendem afirmam que o Principio da Isonomia ndo € atingido,
pois ndo ha nem mesmo igualdade entre fiador e locatario, pois
suas naturezas juridicas sdo diversas. O Ministro Cezar Peluso
defende a constitucionalidade da referida excecdo e afirma que
eliminar tal técnica seria como romper o equilibrio do mercado e
sendo assim outras garantias teriam que existir e poderiam ser
mais custosas quando no ato de locar.

E nesse sentido segue a deciséo que o Ministro Cezar Peluso
relator do Recurso Extraordinario n.° 407.688, STF, decidido em 08
de fevereiro de 2006:

RECURSO EXTRAORDINARIO 407.6888 SAO PAULO
RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO

EMENTA: FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execucdo. Responsabilidade solidaria
pelos débitos do afiancado . Penhora de seu imoével rest
dencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de
afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n® 8.009/90,
com a redacdo da Lei n° 8.245/91. Recurso extraordinario
desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagédo, objeto do art. 3°,
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inc. VI, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de 1990, com a
redacdo da Lei n°® 8.245, de 15 de outubro de 1991, nao
ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica. (negrito
NOSS0)

Dessa forma, resta claro que o bem de familia é, em regra,
impenhoravel que antes mesmo da Lei n°® 8.009/90 ja era previsao
do Codigo Civil e por isso, € motivo de criticas, pois ndo ha
justificativa para sua edigdo por medida provisoria, e ademais seu
contetido enseja discussdo quanto a constitucionalidade devido a
confrontagcdo de alguns principios que sdo a base do nosso
ordenamento.

3 O MINIMO EXISTENCIAL COMO NUCLEO
INTANGIVEL DO MINIMO PATRIMONIAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A nocdo de minimo existencial é tema relacionado ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, previsto na Congituicdo
como um dos fundamentos da ordem constitucional, na visdo de
Paula de Barcellos (2008) o minimo existencial corresponderia a
um elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir
um conjunto de necessidades basicas do individuo.

Sarlet e Figueiredo (2008, p.22) observam que ndo devemos
confundir conte%do do m2ni mo existenc
ou oOom2nimo de sobreviv°nciabtd, pois a
fisica do homem né&o significa necessariamente a manutencgdo da
vida em condi¢bes dignas, com qualidade; entretanto, ndo é im-
possivel estabelecer um rol de elementos nucleares do minimo
existencial, ha andlise sera feita a partir das necessidades de cada
pessoa e seu nucleo familiar.

Entrelagado com o minimo existencial tem a reservado pos-
sivel que para alguns doutrinadores € como elemento interno de
restricdo a efetividade do direito e para outros é elemento externo
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de restricdo. Flavio Galdino, em sua obra A Legitimacdo dos
Direitos Humanos (2002) considera a reserva do possivel cao
integrante dos direitos fundamentais, na medida em que considera

a escassez de recursos financeiros ndo como um elemento de
restricdo a efetividade do direito fundamental, mas sim como uma
condicionante da propria existéncia do direito.

Em sentido contrario, Sarlet e Figueiredo (2008, p.30) enqua
dram a reserva do possivel como elemento integrante dos direitos
fundamentais como uma espécie de limite juridico e fatico poden-
do até representar uma garantia, a transcricdo dos esclarecimentos
dos autores:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacdo de que a
reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos
fundamentais, como se fosse parte de seu nlcleo essencial
ou mesmo como se estivesse enquadrada no &mbito do que
se convencionou denominar de limites imanentes dos
direitos fundamentais. A reserva do possivel constituiu, em
verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas tam -
bém podera atuar, em determinadas circunstancias, @mo
garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hip6 -
tese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdod
desde que observados os critérios da proporcionalidade e da
garantia do minimo existencial em relacdo a todos os
direitos fundamentai s & da indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro
direito fundamental.

Entdo podemos afirmar que a garantia patrimonial minima é
inerente a pessoa humana e integrante aos atributos pertinentes a
propria condicAo humana, portanto, trata-se de um patriménio
minimo indispensével a uma vida digna e sua protecdo esta acima
do interesse dos credores, fundamentandose no principio consti-
tucional da dignidade da pessoa humana.

Contudo, os principios estdo sendo relativizados, mas um
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principio nuclear como o € da dignidade da pessoa humana néo

pode haver transigéncia; é como afirmava Kant todas as vezes que
0 homem for tratado como meio e n&o como um fim em si mesmo,

através de qualquer pratica que instrumentalize podera ser

desprezado da sua condicdo humana.

Ademais, a jurisprudéncia péatria vem reconhecendo, nas
mais diversas matérias, a existéncia de um minimo existencial que
deve ser garantido a pessoa para que esta possa ter uma vida
digna, como se pode vislumbrar através do julgado abaixo trans-

crito:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO.
PENHORA NULA. IMPENHORABILIDADE DO BEM DE
FAMILIA. DEMONSTRACAO. ART. 1°, LEl 8.009/90.
MINIMO EXISTENCIAL. 1. O tema em debate, no ambito
do recurso interposto pelos embargantes, diz respeito a su
posta nulidade da penhora realizada sobre imével resi-
dencial, em clara violacdo ao disposto no art. 1°, da Lei n°
8.009/90, ou seja, a impenhorabilidade do bem de familia. 2.
(...) 3. Nao ha duavida quanto & incidéncia do disposto no
art. 1°, da Lei n° 8.009/90, relativamente a impenhora-
bilidade do bem de familia, eis que, em Ultima analise, vem
a tutelar o minimo existencial da pessoa humana na
dimensao relacionada a sua moradia. Nao poderia ter sido
penhorado o bem imével residencial, o que demonstra a
nulidade do ato de penhora, razdo pela qual efetivamente
deveriam ter sido acolhidos os embargos a execugdo, com a
declaragdo de nulidade da penhora. 4. Apela¢@o provida.
(AC 139684, Proc. n° 9702168341, Rel. Des. Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, TRF 2, 62 T. Esp.,, DJU
25/03/2009, p. 261)

3.1 A FUNCAO SOCIAL DO PATRIMONIO
Diante do prisma da dignidade da pessoa humana aplicado

simultaneamente com a funcéo social, teremos a funcionalizacéo
patrimonial, evidenciando dessa forma, o alcance da dignidade da
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pessoa humana; constataremos, portanto que os bens patrimoniais
ja ndo sdo mais tratados isoladamente como ocorreu no periodo
iluminista ou na revolucédo industrial ou até mesmo em periodos
anteriores, mas sim vinculados a preservar a dignidade das
condicbes de vida do seu proprietario.

Com o advento dessa nova forma de visdo sobre os bens
patrimoniais abre-se um cenéario chamado pela doutrina de reper-
sonalizagdo do direito civil ou despatrimonializacdo das relaces
juridicas que saem da esfera apenas econbmica e adentra no
ambito de promover a dignidade humana. Porém essas transfor-
macdes ndo significardo que o devedor usard de méafé, pois a
protecdo do bem recaird apenas na parcela do patriménio que
atende as necessidades basicas do deder, garantindo o minimo
para que possa reerguerse.

Foi nesse sentido a decisdo do Tribunal de Justi¢ca do Espirito
Santo, reafirmando que a protecdo recai sobre bens necessérios a
favorecer a familia 0 minimo necessario para sobrevivéncia:

RECURSO ESPECAL N° 1.018.6358 ES(2007/030776%0)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ARTIGO 515, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
JULGAMENTO DO MERITO DA CAUSA PELO TRI -
BUNAL, CASO TENH A SIDO PROPICIADO O CON-
TRADITORIO E A AMPLA DEFESA, COM REGULAR E
COMPLETA INSTRUCAO DO PROCESSO. POSSI-
BILIDADE. PENHORA DE 50% DE IMOVEL RURAL,
CUJA AREA TOTAL CORRESPONDE A 8,85 MODULOS
FISCAIS. VIABILIDADE

L[]

2. A mingua de expressa disposicdo legal definindo o que
seja pequena propriedade rural, no que tange a impenhora
bilidade do bem de familia, prevista no artigo 5°, XXVI, da
Constituicédo

Federal, € adequado se valer do conceito de"propriedade
familiar" extraido do Estatuto da Terra. Precedente do STF.
3. O modulo fiscal, por contemplar o conceito de "pro-
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priedade familiar" estabelecido pelo Estatuto da Terra como
aquele suficiente a absorgdo de toda a forca de trabalho do
agricultor e de sua familia, garantindo-lhes a subsisténcia eo
progresso social e econdmico, atende tambénao preceito da
impenhorabilidade da pequena propriedade rural, previsto
no artigo 649, VIIl, do Cddigo de Processo Civil. Precedentes
do STJ.

4. Recurso especial parcialmente provido, apenas para
resguardar da penhora a sede de moradia da familia. (grifo
No0SSO0).

A teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo
ultrapassa a seara do devedor pessoa fisica e adentra no ambito
das pessoas juridicas insolventes/devedoras, na vertente de que o
binbmio possibilidade -necessidade aqui também existird no sen
tido da possibilidade da preservacdo da empresa e a necessidade
de arrecadacdo do Estado. Essa protecdo existe pelo fato de que
essa empresa € uma fonte geradora de empregos que mantém
familias por intermédios dos seus salarios, por isso devera manter-
se em funcionamento para exercer sua funcdo social empresarial e
respeitar por consequéncia o principio da dignidade da pessoa
humana.

E nesse interesse de protecdo, alguns estudiosos sugerem
gue haja mudancas nalei Federal n°. 6.830/1980 em especial no
instituto da penhora fiscal uma modificagdo ndo em sua esséncia,
mas em seu método, isto é, na maneira em que ela é procedida no
ordenamento juridico, pois o art. 9° da referida lei d4 quatro
opgOes ao executado:

Art. 9° - Em garantia da execucao, pelo valor da divida, juros

e multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida

Ativa, o executado podera:

| - efetuar deposito em dinheiro, a ordem do Juizo em

estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizacdo
monetaria;

Il - oferecer fianca bancaria;
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lll - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo
11; ou,

IV - indicar & penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos
pela Fazenda Publica.

Desta forma, a sugestao dos doutrinadores € a manutencao
do caréter optativo do devedor pela modalidade de depositar em
juizo ou depositar no banco e, quando o executado optar por uma
das duas primeiras hipoteses do art. 9° da LEF, seja, pois,
depositado apenas o valor originario do débito e suas atualizagdes,
deixando, para final julgamento dos embargos, e o depdsito do
restante do valor das multas e demais consectarios.

4 O BEM DE FAMILIA A LUZ DO STJ

Recentemente o STJ deparotse com uma controvérsia que
até o momento ndo havia precedentes especificos sobre tema: a
situagdo de a constri¢cdo recair sob imovel de alto valor localizado
em bairro nobre e a indagacdo € se nessa situacdo iria ser pro
tegido pela impenhorabilidade legal, tendo o STJ estendido a
protecdo para tais casos, no Recurso Especial julgado enfSéao
Paulo:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA. ATO. GOVERNO
LOCAL. AUSENCIA. DEMONSTRACAO. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE

FAMILIA. PRECEDENTES .

1.[..]
3. O bem de familia, tal como estabelecidoem nosso sistema
pel a Lei 8.009090, surgiwu em

aumento da protecdo legal aos devedores, em momento de
grande atribulacdo econdmica decorrente do malogro de
sucessivos planos governamentais. A norma € de ordem
publica, de cunho eminentemente social, e tem por escopo
resguardar o direito a residéncia ao devedor e a sua familia,
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assegurandolhes condicbes dignas de moradia, indispen-

saveis a manutencao e a sobrevivéncia da célula familiar.

4. Ainda que valioso o imovel, esse fato ndo ret ira sua

condicdo de serviente a habitacdo da familia, pois o siste -

ma legal repele a insercdo de limites a impenhorabilidade

de imovel residencial.

5. Recurso conhecido em parte e, na extensao, provido.
RECURSO ESPECIAL N° 715259 SP (20059 Red. 0062 4
Min. Luis Felipe Salomao, julgado 5/8/2010 . (grifo nosso).

Outra situacdo julgada recentemente foi a concessdo da
impenhorabilidade de bem quando a genitora do devedor reside
no imovel, estabelecendo o direito de moradia imposto pela
Constituicdo Federal, desdobramento da prépria dignidade da
pessoa humana. A concessdo da protecdo de impenhorabilidade
foi justificada também pela necessidade de amparo a mae idosa ser
membro da entidade familiar e sendo merecedora da extensao
dessa protecao:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. EXE -

CUCAO. LEI 8.009 i BENHORA DE BEM DE FAMILIA.

DEVEDOR NAO RESIDENTE EM VIRTUDE DE USU -

FRUTO VITALICIO DO IMOVEL EM BENEFICIO DE

SUA GENITORA. DIREITO A MORADIA COMO

DIREITO FUNDAMENTAL. DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA. ESTATUTO DO IDOSO. IMPENHORABI -

LIDADE DO IMOVEL.

1.AlLei 8. 00901990 institui a Iimpenho
familia como um dos instrumentos de tutela do direito

constitucional fundamental & moradia e, portanto, indispen -

savel & composicdo de umminimo existencial para vida

digna, sendo certo que o principio dadignidade da pessoa

humana constitui-se em um dos baluartes da Republica
Federativa do Brasi|l (art. 10 da
gual deve nortear a exegese das normas juridicas, mormente
aquelasrelacionadas a direito fundamental.

2. [..]

3. O caso sob adlise encarta a peculiaridade de a genitora
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do proprietario residir no imdével, na condicao de usufru -
tuaria vitalicia, e aquele, por tal razédo, habita com sua famf
lia imével alugado. Forcoso concluir, entdo, que a Consti
tuicAo Federal algou o direito a moradia a condicdo de
desdobramento da prépria dignidade humana, razéo
pela qual, quer por considerar que a genitora do recorrido é
membro dessaentidade familiar, quer por vislumbrar que o
amparo a mae idosa érazdo mais do que suficiente para
justificar o fato de que onu-proprietario habita imovel
alugado com sua familia direta, ressoaestreme de duavidas
gue o seu Unico bem imdvel faz jus & protecdo conferida pela
Lei 8.009u01990.

4. Ademais, no caso ora sob analise, o Tribunal de origem,
com ampla cognigcdo fatico-probatéria, entendeu pela im-
penhorabilidade do bem litigioso, consignando a inexistén-
cia de propriedade sobre outros imdveis. Infirmar tal deciséo
implicaria o revolvimento de fatos e provas, o que é defeso a
esta Corte ante o teor da Sumula 7do STJ.

5. Recurso especial ndo provido.REsp 950.663SC, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, julgado em 10/4/2012.

O fato de a entidade familiar ndo utilizar o Gnico imével
como residéncia ndo descaracteriza a protecdo da impenhorabi
lidade dada ao bem de familia, mas é necessario que o imével seja
utilizado em proveito desta, como por exemplo, no caso de locagéo
com o fim de garantir o sustento da entidade familiar. Porém, os
iméveis comprovadamente desabitados ndo receberdo esta pre

No caso do julgamento abaixo o recorrente devedor néo
realizou nenhuma prova de que o bem penhorado tinha finalidade
de proveito para a familia, e dessa forma teve sua pretensao nao

EMENTA: PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. PREQUESTIONA -
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MENTO. AUSENCIA. SEMULA 21104STJ. -1 MPENHOR
BILIDADE DO BEM DE FAMILIA. IMOVEL DESO -

CUPADO.

1.[.].

2.[..].

3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o
fato de aentidade familiar ndo utilizar o Unico imével como
residéncia ndo odescaracterza automaticamente, sendo
suficiente a protecéo legal queseja utilizado em proveito da
familia, como a locagdo para garantir asubsisténcia da
entidade familiar.

4, Neste processo, todavia, o Unico imdével do devedor
encontra-se desocupado e, portanto, hdo ha como conceder
a_esse a protecdo legalda impenhorabilidade do bem de

familia, nos termos do art. 1°dalei 8. 009090, poi s n«
destina a garantir a moradia familiar ou a subsisténcia da
familia .

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
nao provido. REsp 1.005.546SP, Rel. originario Min. Sidnei
Beneti, Rel. para acéorddo Min. Nancy Andrighi, julgado em
26/10/2010. (grifo nosso)

Nesse sentido, podemos perceber que os julgamentos pe
derdo desencadear uma série de indagagdes quando da aplicagéo
da lei, pois pode parecer injusto quando é julgada procedente a
impenhorabilidade de bem luxuoso e a penhorabilidade de Unico
imovel de fiador de contrato de locagéo, conforme dispde o artigo
3° da Lei n° 8.009/90, mesmo que esse bem seja unico (frisae) e
de familia e ndo seja ele o devedor.

E nessa perspectiva que muitos doutrinadores afirmam que
o Projeto de Lei n°® 51/06, instituido para estabelecer um valor para
gue o bem de familia fosse assim caracterizado e protegido pela
lei, e que foi rejeitado, sob o argumento de quebrar o dogma da
impenhorabilidade absoluta do bem de familia; mas € uma camu-
flagem para fraudar aos credores, moldando-se pelos principios
basilares dos direitos humanos, dentre eles, o da dignidade da
pessoa humana.
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5 JURISPRUDENCIA DO TST SOBRE PENHORA DO
BEM DE FAMILIA

Nessa analise quanto ao bem de familia implicar ou ndo em
penhora em razdo do valor vem entendendo o TST que mesmo
gue o bem tenha valor de mercado alto ndo pode ser penhorado e
deve ser respeitado categoricamente o que determinou a lei.

Portanto, para o Colendo Tribunal aquele que busca a justica
do trabalho com fim de receber suas verbas trabalhistas que por
longos anos foram surrupiadas, no momento da execucao se depa
rardo com a muralha formada pela impenhorabilidade absoluta do
bem de familia.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE -
VISTA. EXECUCAO. BEM DE F AMILIA. IMPENHORA -
BILIDADE. PROVIMENTO. 1. A garantia de impenho -
rabilidade do imovel que serve de moradia a familia ndo foi
mitigada considerando o valor do bem imével. 2. Assim,
independentemente do valor em que foi avaliado o imével,
no caso concreto emR$ 800.000,00, ndo se pode perder de
vista que essa variavel econémica ndo abala a circunstancia
preponderante que atrai a protecdo concebida pelo legisla
dor: o imével é utilizado para habitacdo da familia, consoan-
te premissa fatica registrada na decis® recorrida. E o bas
tante para assegurar a garantia da impenhorabilidade preco-
nizada na Lei n° 8.009, de 1990. 3. Aparente violacdo do art.
6° da Constituicdo da Republica, nos moldes do art. 896, § 2°,
da CLT, a ensejar o provimento do agravo de instrumento,
nos termos do artigo 3° da Resolucdo Administrativa n°
928/2003.Agravo de instrumento conhecido e provido.
RECURSO DE REVISTA. EXECUQAO. BEM DE FA -
MILIA. IMPENHORABILIDADE. VALOR DO IMOVEL.
DIREITO A MORADIA. VIOLACAO DO ART. 6° DA
CONSTITUICAO DA RE PUBLICA. CARACTERIZADA.
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1. A garantia de impenhorabilidade do imével que serve de
moradia a familia ndo foi mitigada considerando o valor do
bem imével. 2. Assim, independentemente do valor em que
foi avaliado o imovel, no caso concreto em R$ 800.000,00,
ndo se pode perder de vista que essa variavel econémica ndo
abala a circunstancia preponderante que atrai a protecao
concebida pelo legislador: o imével é utilizado para habi -
tacdo da familia, consoante premissa fatica registrada na
decis&o recorrida. E o astante para assegurar a garantia da
impenhorabilidade preconizada na Lei n° 8.009, de 1990.3.
Nesse contexto, a manuten¢do da penhora de bem imdvel,
comprovadamente utilizado como residéncia da familia do
executado, importa violacdo do direito social a moradia,
constitucionalmente assegurado pelo art. 6° da Constituicéo
da Republica. Precedentes.Recurso de revista conhecido e
provido.

Processo: RR- 22430051.2007.5.02.0055 Fase Atual: RR.
Numero no TRT de Origem: AIRR-224300/2007-005502.
Orgéo Judicante: 12 Turma Relator: Ministro Hugo Carlos
Scheuermann

Nesse mesmo sentido, entende o TST que ndo pode ser
penhorado conta salario de s6cio de empresa, e ndo delimita valor;
portanto, esse sécio pode receber mensalmente em sua conta
salario um valor alto para 0 homem mediano, mesmo assim nao
tera qualquer constricao:

RECURSO DE REVISTA. EXECUQAO. ORDEM DE
PENHORA SOBRE VALORES EXISTENTES EM CONTA
SALARIO DE SOCIO. OFENSA AO PRINCIPIO CONS -
TITUCIONAL DA PROTEGCAO DO SALARIO. ART. 7°,

X, DA CONSTITUICAO FE DERAL. A decis&o judicial que
determina a penhora de valores existentes na conta de
salarios viola o principio constitucional da protecdo dos
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salarios insculpido no art. 7°, X, da Carta Magna. Nao se
trata de violacdo indireta ou reflexa da Constituicdo da
Republica, dependente da aplicacdo do art. 649, 1V, do CPC,
gue, tornando concreta aquela protecdo, estabelece a
impenhorabilidade absoluta dos salérios. A SBDI-2 do TST,
na Orientacdo Jurisprudencial n® 153, ja sedimentou enten
dimento acerca da nulidade da ordem de penhora de valores
existentes na conta de salario do devedor trabalhista. Prece
dente da Turma. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST- RR: 2721120105220000 222.2010.5.22.0000, Relator:
Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 14/12/2011,
12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 19/12/2011)

CONSIDERACOES FINAIS

Podemos constatar que o sistema capitalista € o impulsio
nador de todas essas medidas tratadas no presente estudo, pois foi
no capitalismo que desencadearam as relagbes meaantis, politicas
e de poder; e exatamente sobre as rela¢cdes obrigacionais advindas
de forma geral, das comerciais, que surgiram credor e devedor; e
no descumprimento da obrigacdo nasce a presenca do Estado, para
tentar dirimir os conflitos.

E notdria a transformacdo da forma como o homem passou a
tratar o instituto da execucdo e a tendéncia é que essa evolucdo
aconteca de forma ainda mais célere, como analisamos através do
processo da penhoraon line que apenas umclic o devedor tera a
restricdo de seu ben.

N&o estamos mais no sistema imperialista romano, em que
as leis eram ditadas pelos reis, o direito contemporaneo reclama
pela superacdo da dicotomia antiga e das rigidas fronteiras entre o
publico e o privado, hoje temos um processo democratico que, em
tese, vislumbra acima de tudo a dignidade do homem, impondo o
reconhecimento de ideias classicas e dessa forma, aplica a lei ao
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caso concreto da forma mais digna possivel, ndo podendo haver
flexibilizagdo, nem relativizagdo e, sempre resguardando um

minim o de patrimdnio que garanta uma vida digna a cada um dos

cidadaos que estejam diante de uma expropriagao.

Diante disso essas medidas estruturantes poderdo ser de
dimensao preventiva ou defensiva, e em muitos casos as duas di
mensodes serdo usadas para gantir a dignidade humana, e servin -
do como contrapeso a ordem capitalista huma visdo constitucio-
nal. Tais constru¢cdes devem ser entendidas como instrumentos de
emancipagdo social, sem o qual mais distante estaria a ideia de
dignidade de todos na sociedade, sendo portanto, a realizacdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Embora, percebamos que a dignidade de determinado cida
dao pode ser exaltada em prejuizo a dignidade do outro, a exemt
plo de um devedor ter um imével luxuoso que ndo pode ser
penhorado por ser bem de familia, tendo sido essa a deciséo da 3?2
Turma do STJ, recentemente, baseados no respeito a instituicdo
familiar e direito a moradia. Mesmo porgque sabemos que a correta
promocao da justica seria o devedor vender o bem, adimplir a sua
divida, e morar em residéncia mais modesta.

Dessa brma, a razdo de ser do Estadejuiz é almejar as
melhores alternativas, vislumbrando ser mais justo e impessoal
possivel, promovendo a verdadeira dignidade da pessoa humana.
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FLEXIBIL IZACAO TRABALHISTA,
DIREITOS FUNDAMENTAIS E
MODELO LEGISLADO; POR UM
PADRAO HERMENEUTICO

Maria Helena Martins Rocha

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Vem ganhando forca, nas Gltimas décadas, o debate acer
ca da flexibilizagdo trabalhista, entre cujas vantagens estaria a
diminuicdo da expressiva quantidade de trabalhadores na chama-
da informalidade

Ocorre que, no Brasil, as principais normas referentes ao
Direito do Trabalho estdo positivadas na Constituicdo, que, na
realidade, chancelou o modelo legislado de regulagéo das relacdes
de trabalho, o qual ja era vigente entre nés.

Tem-se, entdo, um aparente embate entre essas duas
realidades: de um lado, os direitos fundamentais positivados e, de
outro, a discutida necessidade de flexibiliza¢ao trabalhista.

Este trabalho pretende adentrar a polémica apontada de
maneira expositiva, na seguinte l6gica: em primeiro lugar, serao
estudados os modelos de regulacéo trabalhista, para identificar as
caracteristicas do sistema brasileiro, que é o legislado, sobretudo
no que diz respeito a protecao unificada dos direitos fundamentais
dos trabalhadores; em seguida, farse-a um breve retorno histérico
sobre a flexibilizagdo das normas trabalhistas no Brasil, o qual

1 Graduada em Direito (UFPB/2014). Advogada. Estudante de pés-
graduacédo da ESMAT-132 Regido.
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culminara com o apontamento de suas possiveis formas no
ordenamento juridico atual.

Por fim, por meio do estudo de projeto legislativo que
tramitou no Congresso Nacional, bem como de casos levados ao
Tribunal Superior do Trabalho, procurar -se-a investigar se ha pre-
missas objetivas sobre os limites da flexibilizacao frente ao modelo
e aos direitos constitucionalmente assegurados.

2. UMA ANALISE CRITICA DO MODELO BRASI-
LEIRO DE REGULACAO TRABALHISTA

Primeiramente, cumpre informar que, no que diz respeito
aos modelos de regulacdo das relacdes trabalhistas, assim como
em quase todo tema juridico, ha inimeras propostas de classi
ficacdo. Dentre elas, algumas merecem destaque, pela precisdo e
capacidade de abarcar um rol extenso de situacoes.

A proposta adotada por Nascimento (2011) elenca trés
modelos bésicos de Direito do Trabalho, os quais se distinguem
entre si pela norma preponderante. O primeiro é o modelo
legislado, em que a lei ocupa a posicdo de destaque, como ocorre
no Brasil. Em seguida, ha o modelo negociado, em que 0s sujeitos
das relacdes trabalhistas possuem maisautonomia para estabelecer
as normas que as regerdo. E o que acontece na Inglaterra. Por fim,
hg8 o chamado Omodel o mistod6, que
acordos, o qual seria um -seuetai no
tendéncia atual é para uma aproximacdo entre os modelos, uma
dire-«o da qgual certamente n«o
(NASCIMENTO, 2011).

Esse chamado omodel o mi st oo,
bastante discutido como a alternativa mais viavel, adquirindo,
inclusive, uma vertente que privilegia a 6 tica do trabalhador, como
se vera no topico seguinte, a denominadaflexicurity, uma mistura
entre, de um lado, a flexibilidade (flexibility) e, de outro, a
seguranga Gecurity) (REZENDE FILHO, 2013, pp. 7673).
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A classificacdo de Nascimento (2011) é ligeiamente

ampliada por Delgado (2014, pp. 106102), que chama ao modelo
negociado de oOnormatiza-«0 autt!nor
denomina o |l egislado de oOnormati za
Nesse sentido, e tendo em vista que este segundo modelo é o
adotado entre nos, € bastante precisa a explicacdo de Delgado

(2014, p. 102), para ressaltar que nao se trata de abandonar o poder

da negociacdo coletiva, mas de reconhecer que ela esta suber
dinada a lei:

No modelo ora comentado (da normatizac@o privatigta mas
subordinada a criacdo e reproducdo da norma juridica fazse
mediante uma dindmica em que o peso basico é conferido
pelos particulares, mas segundo um processo heterone
mamente regulado pelo Estado. A normatizagéo tende a ser
privatistica, contudo sem a margem de criatividade auténo-
ma da vertente anterior. (...) Ressaltese que o intervencio-
nismo estatal que caracteriza o padrdo de normatizacdo
privatistica mas subordinada n&do é substitutivo ou impe -
ditivo da criatividade e dinamismo privados, mas condicio-
nador dessa criatividade. (DELGADO, 2014, p. 102)

Delgado (2014, p. 103) considera que esses modelos
existem nas sociedades democraticas, contrapondese, assim, ao
gue chama de oOmodel o justrabal hist
onde nao ha participacdo popular, ja que a lei descreve minu
ciosamente como se resolvera cada comportamento conflitante.

Das classificagBes brevemente indicadas, percebse que,
embora se possam enquadrar nos modelos, pela preponderéancia
das regras em comum, cada pais temcaracteristicas proprias para
a regulacgéo, as quais advém de sua formag&o histoérica e cultural.

Assim, para além de saber isto, que o modelo brasileiro é
o legislado, cumpre entender quando, onde e por que surgiu essa
forma de regulacdo. Conhecer esses morantos historicos é
imprescindivel para se analisar se e em que medida é justificavel a
propugnada flexibilizacdo trabalhista. E importante ressaltar que a
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exposicdo aqui realizada pretende, apenas, identificar alguns
momentos em que o modelo legislado foi consolidado e abalado,
sem, contudo, visar & exposi¢éo historica detalhada, o que fugiria
ao objeto deste estudo.

Principalmente a partir da década de 1930, foram sur
gindo vérias leis, como as que regulavam a duracao do trabalho e
as férias anuais, as qu& acabaram por ser incorporadas quando
da edicdo da CLT em 1943. A unificagcdo de direitos fazia parte do
ideoldgico projeto de nacdo e do pragmatico projeto de industria-
lizacdo do pais. Assim:

Independente dos limites ainda estreitos que parte dessa
legislagdo fixava, a concepcdo bésica dos direitos estava
dada e as emendas introduzidas posteriormente tenderam a
amplia-los, sem alterar sua natureza. Isso deu origem a um
sistema nacional com pouca ou nenhuma distingdo entre
regibes, setores ou categorias,a despeito das imensas
disparidades internas, dos niveis de desenvolvimento ou
padrdes tecnolégicos. Argumentos baseados na diversidade
tinham pouco apelo na época, ja que os esforcos se dirigiam
a construcao da nacdo. (NORONHA, 2006, p. 11)

Entretanto, Noronha (2006, p. 12) também lembra que,
embora fosse nacional, esse sistema de direitos ndo era universal,
ja que excluia de sua incidéncia os trabalhadores rurais e os
servidores publicos (mas, estes ultimos, porque seu rol de direitos
era mais amplo).

Ademais, foi nessa época que restou definida, indireta-
mente, a informalidade o6a <c¢ri a-«o da carteira d
claro aos trabalhadores, as empresas e a Justica do Trabalho quem
estava dentro e guem estava fora
(NORONHA, 2006, p. 12)

Cabe ressaltar que, embora alguns autores apontem o
modelo celetista como tipicamente legislado, ha uma viséo critica,
notadamente de Delgado (2014, p. 104), que indica que se tratou,
na verdade, de um reflexo da influéncia da ideologia corporativa

166| Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204



SUMARIO

do fascismo italiano, que ndo abria espacos significativos de
participacdo popular e, portanto, esta muito distante do modelo
em vigor hoje, ja que se tratava de um sistema de regulagdo que
Delgado (2014, p. 104) considera como autocratico.

Seja como for, apés a CLT (sob Vargas, populistas,
militares e Constituicdo de 1988), os direitos dos trabalhadores
foram expandidos no Brasil, em
nacional, certamente ndo ideal, mas claramente superior a um piso
sobre o0 qual se adicionamvantagens em acordos coletivos, como

ocorre no model o contratuali sta

(NORONHA, 2006, p. 13)

Assim, como se disse, a Constituicdo de 1988 alargou os
direitos trabalhistas (inclusive subjetivamente, ao equiparar 0s
trabalhadores rurais aos urbanos) adotando o modelo legislado,
gue, desta vez, conseguiu espago no proprio texto constitucional,
consolidando seu status fundamental. Isso porque o artigo 7°,
caput da Constituicdo prevé que, além dos direitos elencados
naquele dispositivo, os trabalhadores urbanos e rurais (repita-se,
h& uma equiparacao) possuem outros que visem a melhoria de sua
condicdo social. Nesse sentido, levantase o0 seguinte questic
namento:

Ha um conjunto de hipéteses que pode justificar essa
expansdo regulaconista em um momento em que interna-

cionalmente dominava o discurso oposto: a pouca exposi¢ao
do pais ao mercado internacional, a tradicdo juridica
brasileira, a particular eficacia do lobby sindical durante a

Constituinte, e talvez, acima de tudo, o quase consenso
nacional na década de 80 de que havia uma divida social, de
origem remota, mas acentuada pelos militares, a ser paga
mediante a expanséo de direitos. Mais uma vez, os direitos
do trabalho foram o veiculo dos direitos sociais no Brasil.

(NORONHA, 2006, p. 15)

Para se ter uma dimensao mais verdadeira das caracte
risticas de qualquer modelo, Noronha (2006, p. 8) sustenta que é
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preciso estudar qgue atribui-«o
normativosd na disciplina daws
normativos sao a lei, os contratos e as decisdes unilaterais dos
empregadores.

Interessante observar que o modelo autoritario, ou seja,
de regulacdo puramente estatal das relacbes de trabalho, ndo
parece ser compativel com a democracia (DELGADO, 1993)lsso,
por ®m, on«o deve | evar ) concl
democratizante de normatizacado trabalhista suponha um frontal e
absoluto afastamento do Estado perante a dindmica do Direito

tem

C

rel a- »e

us «o

Laboral .6 (DELGADO, 2014, p. 104)

Tal premissa é imperiosa e justifica 0 modelo legislado
gue vige no Brasil, j& que, aqui, ndo vingou o liberalismo concor-
rencial, Unico terreno em que o modelo negociado poderia dar
frutos. Ademais, nosso modelo ndo impede a organizagdo e partk
cipacao dos trabalhadores nas orgaiizacg6es sindicais, propiciando-
Ihes, além disso, oportunidade de participar do processo legis-
lativo, de maneira que as leis, embora fontes heterbnomas, séo
também influenciadas por seus destinatarios, sem excluir sua
capacidade de negociacao coletiva. A &i serve, entdo, de um lado,
como um norte principiolégico para a atuacao particular, e, de
outro, como seu parametro limitador.

Assim, oOa | egisla-«o0o hetert?
social que se adiciona a atuacdo coletiva obreira, afirmadora do
padrao democratico de gestdo trabalhista alcancado nos setores

noma

S

S

mai s avan-ados da economia. 6 (DELGADO

De todo o exposto, vése que, no Brasil, houve, por mo
tivos histéricos distintos, a op¢do e manutencdo do modelo legis
lado (embora inicialmente pudesse ser considerado autocrtico)
das relacbes de trabalho, pelo menos até o inicio da década de
1990, quando, por iniciativas do Poder Executivo, como se vera no
topico seguinte, surgiram normas que flexibilizam o rol de direitos
trabalhistas que 0 até entdo, e desde 193® apenas crescia.

168| Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204



SUMARIO

3. A FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHIS-
TAS NO BRASIL 2 BREVISSIMO HISTORICO E
CONTORNOS ATUAIS

N&o se ignora o fato de que, em 1965, com a Lei n°
4.923/65, que permitiu a reducdo de jornada e de salério; em 1966,

com aLei n® 5.107/66, que instituiu a possibilidade de opcéo pelo

FGTS em vez da estabilidade, e em 1974, com a Lei n°® 6.019/74,

gue dispde sobre o trabalho temporario, o Brasil ensaiou posi¢cdes
de flexibilizac&o dos direitos trabalhistas.

Entretanto, seu histérico mais contundente é recente, e
provavelmente surgiu devido a conclusbes como as oriundas de
estudos sobre mercado de trabalho na América Latina que
apont am, entre suas causas cr?2
detal hado de | ei s dA2006m&3al hoo

A proposicdo internacional predominante de desregula -
mentacdo e flexibilizagdo entrou na América Latina como
uma critica ao seu padrdo prematuramente legislado e
excessivamente protecionista, gerando, de um lado, um
mercado de trabalho rigido e, de outro, o desrespeito a
legislacdo. No Brasil, alguns autores criticam as propostas
liberais apresentando evidéncias de que o mercado de
trabalho j& é bastante flexivel no seu elemento bésico, isto é,
a dispensa de trabalhadores. (NORONHA, 2006, p. 6)

Claramente, trata-se de um reflexo da ideologia que

domi nou o pa2s na d®cada de 1990,

mentacdo acentuada das relacdes econbmicas e sociais, inclusive
na seara do Direito do Trabal ho.

2 N&o se pretende, neste trabalho, esmiucar as conhecidas classificacbes

da flexibilizacdo trabalhista em autbnoma e heterbnoma; condicionada e
incondicionada; interna e externa; juridica e real (CASSAR, 2010, p. 55),
mas entender o0 seu surgimento e contornos atuais.

3 A outra grande causa seria a baixa produtividade e competitividade.
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A Constitui¢c 8o de 1988, em seu artigo 7°, j& havia aberto
Varios espacos para a atuagédo da autonomia privada. Por exemplo:
o0 inciso VI possibilita a redugéo do salario mediante negociacdo ou
acordo coletivo; o Xlll, a reducdo e compensacédo de jornada,
enguanto o inciso XIV permite a nhegociacao coletiva para alterar a
jornada de seis horas para turnos ininterruptos de revezamento.
Mais adiante, o Poder Executivo e o legislador ordinario trouxe -
ram normas que concretizaram a tendéncia. Alguns exemplos, hoje
ja incorporados a praxe judicial, sdo: a possibilidade de contrato
por prazo determinado (Lei n°® 9.601/98), o banco de horas, o
trabalho a tempo parcial (MP n°® 2.164/01).

Martins Filho (2006, p. 2) defende que jA que os dois
principais direitos trabalhistas [jornada e salario] podem ser flexi-
bilizados, ndo ha motivos para inadmitir a elasticidade dos outros
gue deles decorram.

Enfim, é importante frisar que a flexibilizacdo néo impor -
ta, necessariamente, na adocdo de um modelo negociado (embora,
como se verd abaixo, jatenha havido, entre nds, a tentativa
legislativa de adota-lo), ja que pode advir da lei, como € o caso, no
Brasil, do trabalho a tempo parcial. Portanto, entre nés, esta
legitimado o fendmeno, seja nas hipteses de negociacao coletiva
previstas no texto constitucional, seja nas inovactes legislativas
gue sucederam a Constituicao.

Essa flexibilizacdo, contudo, ndo pode, em nenhuma
hipétese, esbarrar nos limites minimos constitucionalmente imp os-
tos. A questdo esta, justamente, em saber quando ela os ultraps
saria, ou, melhor dito, esta em compreender quem define e se ha
parametros para que a flexibilizagéo, j& instalada, se coadune aos
ditames constitucionais. E desta inquietagdo que se tratara no
topico seguinte.

Antes de prosseguir, contudo, cabe a expostdo das
politicas, j& mencionadas alhures, daflexicurity ou flexisegurancga,
gue se colocaria como uma Oterceira \
negocial. De fato, até agora, os estudos mais tradicionais sobre
flexibilidade visam a resguardar o mercado de trabalho e, quase
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sempre, dizem respeito a reducdo, de certo modo, dos direitos
trabalhistas. Entretanto, a flexicurity enxerga a questdo sob novas
luzes, pensando no caso em que a flexibilidade atende aos
interesses dos trabalhadores. Nesse sentido:

Por outro angulo, deve ser destacado que o estudo da
flexicurity, no que diz respeito a primeira parte do vocéabulo,

da flexibilizacéo, diferencia-se do desenvolvimento tedrico

da flexibilizacdo do Direito do Trabalho (...) especialmente

com relacdo ao conceito sijetivo. Com efeito, enquanto as
teorias de flexibilizacdo preocupam-se exclusivamente com
os interesses do mercado de trabalho do ponto de vista da
demanda empresarial e possibilidades econdmicas, o0s
estudiosos da flexicurity analisam as possibilidades e
necessidades da flexibilizacdo também sob a dética do
trabalhador. (REZENDE FILHO, 2013, p. 73)

Assim, o referido sistema, que surgiu na Dinamarca
Oparece ter organizado uma compl en
Direito do Trabalho, o regime de seguro-desemprego e a politica
de emprego: tr°s dispositivos 4habi
(GASTINE, p. 5) Essa conquista dinamarquesa poderia ser
aplicada em paises com tradicao diferente do pais ndérdico, como
na Franca, desde que respeitadas as peculiaridades ctlirais de
cada pais (GASTINE, p. 7).

Até agora, o Direito brasileiro ndo adota um plano de
flexicurity, embora haja medidas esparsas que revelam suas
caracteristicas, e, alias, os estudos do tema sao parcos entre nés, o
gue talvez se deva ao preconceito con a flexibilizagdo ou a crenga
de que uma politica que funciona em paises onde a protecéo social

4No original: olag¢ flexicurit® €& nor.
complémentarité bénéfique entre le droit du travail, le régime

ddindemni sation ch!®!mage et la politioc
habituell ement peu coordonn®s. 6 (Tradu
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€ tdo ampla ndo possa se adequar ao Brasil (REZENDE FILHO,
2013, p. 140).

4. QUAO FLEXIVEIS? UMA REFLEXAO SOBRE OS
PARAMETROS DE FLEXIBILIZACAO

Seria falso dizer que n&o houve tentativas de regula
mentar a flexibilizacdo no Brasil. No passado recente, o Projeto de
Lei n® 5.482/01 queria dar nova redacdo ao artigo 618 da CLT, que
passaria a dispor o seguinte:

Art. 618. Na auséncia de convencao ou acordo coletiw
firmados por manifestacdo expressa de vontade das partes e
observadas as demais disposicdes do Titulo VI desta
Consolidacgéo, a lei regulara as condic¢des de trabalho.

§ 1° A convengéo ou acordo coletivo, respeitados os direitos
trabalhistas previstos na Constituicdo Federal, ndo podem
contrariar lei complementar, as Leis n°® 6.321, de 14 de abril
de 1976 (relativa ao programa de alimentacdo do
trabalhador), e n°® 7.418, de 16 de dezembro de 1985 (relativa
ao vale-transporte), a legislagéo tributaria, a previdenciaria e
a relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico &
FGTS, bem como as normas de seguranca e saude do
trabalho.

§ 2° Os sindicatos poderdo solicitar o apoio e o acom
panhamento da central sindical, da confederacéo ou federal
a que estiveremfiliados quando da negocia¢cédo de convencao
ou acordo coletivo previstos no presente artigo.

Houvesse sido bem sucedida a medida, haveria uma
prevaléncia do modelo negociado sobre o legislado. Entretanto,
este projeto foi retirado de pauta quando passou a0 Senado Fede
ral Ona esperan-a de qQque se consegui s
Trabal ho, um consenso guanto - ref
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(MARTINS FILHO, 2006, p. 3), 0 que, naturalmente, até hoje,
nunca aconteceu.

Dessa maneira, 0a Qquedéeseas da
limites foi deixada para ser resolvida pelo Judiciario Laboral,
esperando-se que a jurisprudéncia pudesse superar 0s impasses
decorrentes do fracasso na refor
FILHO, 20086, p. 3)

Portanto, tendo em vista que cabe ao judiciaio trabalhista
estabelecer os critérios para a flexibilizacdo, é interessante conhe
cer alguns casos em que o TST temma admitido, mediante
negociacao coletiva (cf. MARTINS FILHO, 2006).

Antes, porém, é preciso conhecer a onipresente discussao,
hoje ja mais ou menos pacificada, sobre ostatusde clausula pétrea
dos direitos previstos no artigo 7° da Constituicdo. Martins Filho
(2006, p. 2), em posicdo notadamente minoritaria, defende que
guando o artigo 60, 84°, da Constituicdo limitou a possibilidade de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais ndo
atinge os direitos sociais, nem mesmo o0s direitos coletivos
previstos no artigo 5°. O enunciado n° 9, |, da Primeira Jornada de
Direito do Trabalho, encampando o entendimento majoritario,
estalke | eceu: Oi mpossibilidade de des]
sociais fundamentais, por se tratar de normas contidas na clausula
de intangibilidade prevista no art. 60, 84°, 1V, da Constituicdo da
Rep¥%blica.é

Passemos a algumas hip6teses em que se tem admitiol a
flexibilizacdo. No caso em que se permitiu a reducéo do intervalo
intrajornada para a categoria dos motoristas, estabelecetse que
oquando a norma coletiva estabel ec
necessaria e objetivamente, ofensa a salde, & seguranga &
dignidade do trabalhador, ndo se pode concluir que ela a norma
ofende o A 3U do art .-14T7515/2006906 o | i d
01-00.5)

Ha, também, precedentes da corte que limitam o paga
mento de horas in itinere a uma diaria, independentemente do
tempo que o empregado realmente despendeu em transporte
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fornecido pelo empregador (v., por todos, RR-414.174/1998.9, cf.
MARTINS FILHO, 2006).

Ademais, tem-se tolerado, sem pagamento de horas
extras, 15 minutos de trabalho antes e 15 minutos depois, neste
caso, por entender que a contagem da jornada minuto a minuto
nao se trata de direito fundamental indisponivel, ainda que esteja
previsto no art. 58, 81° da CLT. Nessa linha, pontuous e :
possibilidade de inserir periodo de tolerancia para a marcagéo dos
cartdes de ponto encontra respaldo no principio da razoabilidade e
nas hipoteses de flexibilizagdo autorizadas pela Constituicdo

7

Federal . o
Por outro lado, o TST ndo tem admitido o fenbmeno
estudado em outros casos, tais como o de redugdo do intervalo

intrajornada (salvo o caso dos motoristas), como estabelecido na
simula n® 437, Il,in verbis

E invalida clausula de acordo ou convencdo coletiva de
trabalho contemplando a supresséo ou reducéo do intervalo
intrajornada porque este constitui medida de saude e
seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem

publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl da CF/1988), infenso a
negociacgéao coletiva.

Por fim, em certas hipéteses, o entendimento do TST, que
antes era mais ampliativo, tem se tornado mais protetor ao traba
Ihador, notadamente quando se trata de situagbes que envolve a
salde e seguranca do trabalho. E o que ocorreu, por exemplo, com
a sumula n® 364 (TST), cujo inciso Il, antigamente, admitia o
pagamento proporcional do adicional de periculosidade a expo -
sicdo ao agente do risco. Hoje, de maneira mais benéfica ao obrei

ro, a s¥mula prev® que o referi

guando o contato da-se de forma eventual, assim considerado o

fortuito, ou 0 que, sendo habitual, da-se por tempo extremamente
reduzi do. 6

174| Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204

o
Q

do

ad



SUMARIO

Em outros, a tendéncia que era mais benéfica ao traba
Ihador, consolidou-se na opcao pela consolidacdo da negociacéo
coletiva. Foi 0O qQue aconteceu com
horasd6 (turnos ininterruptos de r
fins de compreender a questdo ora posta, a leitura da seguinte
deciséo, apontada por Martins Filho (2006, p. 6):

Acordo de compensac¢do. Regime de 12x36. Horas extras
além da 102 diaria. O empregado submetido ao regime de

compensacgdo de 12 por 36 horas previsto m acordo ou

convencgéo coletiva faz jus ao pagamento do adicional por

trabalho extraordinario sobre as horas trabalhadas além da

102 diaria (TST-E-RR-666.554/2000.1, julgado em 27/03/06).

O TST, entretanto, em 2012, editou a sumula n° 444, cuja
redagdo, aof i nal , di z que o empregado n
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na
d®ci ma primeira e d®ci ma segunda h

Outra situagéo ja pacificada na orientagao jurisprudencial
nU 30 da SDC ® a n qgueiesiabetteec agassi 0 c | §
bilidade de rendncia ou transacdo, pela gestante, das garantias
referentes ° manuten-«o do emprego

De todo o exposto, pode-se ensaiar estabelecer a premissa
de que o TST admite a flexibilizacdo, desde que se trate de caso
constitucionalmente previsto para a negociacéo coletiva e ndo haja
ofensa a saude e incolumidade fisica do trabalhador, servindo a
saude, portanto, como limite. Ao mesmo tempo, é forcoso re-
conhecer que essa proposi¢cao ndo configura um pardmetro herme
néutico seguro, nem objetivo. E, na verdade, bastante equivoco, ao
comportar conceitos que se determinam em cada caso. Essa
conclusao ja havia sido apontada anteriormente:

No entanto, o TST, como 6rgdo de cupula do Judiciario
Trabalhista e uniformizador da jurisprudéncia laboral, ndo
tem dado sinalizacdo univoca a respeito da matéria, por ndo
ofertar pardmetros claros e seguros capazes de distinguir o
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gue seja flexibilizacdo e o que seja precarizacdo de direitos
trabalhistas. Dai a flutuacdo da jurisprudéncia, que, ora
placita, ora cassa clausula de acordo ou convencgéo coletiva
gue adota parédmetros diversos dos legais para disciplinar as

condicdes de trabalho no ambito de uma determinada

empresa ou categoria profissional. (MARTINS FILHO, 2006,

p. 3)

De fato, como se comprovou da prépria mudanca de
entendimento imediatamente apontada supra o TST, que antes
entendia que o pagamento de horas extras nas 112 e 122 horas dos
turnos ininterruptos de 12x36 horas era medida imperativa,
passou a entender que, pelo cottrario, trata-se de matéria sujeita a
negociagdo coletiva, que pode, assim, suprimir o pagamento do
adicional. As regras constitucionais e consolidadas continuam em
vigor, e ndo houve grandes mudancas historicas no periodo (a
deciséo apontada é de 2006, equanto a simula é de 2012).

Isso ocorre justamente porque a responsabilidade para
resolver definitivamente sobre a flexibilizacéo trabalhista estd com
o Poder Judiciario. Nesses casos, a atuacdo do julgador via concre
tizacdo normativa® exige uma dose extra de criatividade. Assim,
parece, na realidade, que, tanto que permaneca esta realidade, bem
como as regras constitucionais e legais existentes hoje, nédo se
podera esperar outro quadro que ndo a resolugdo casuistica, que,
invariavelmente, manterd a inseguranca em relacdo aos parame
tros de flexibilizagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS
O modelo de regulacao das relacdes de trabalho no Brasil,

historicamente, é o legislado, ou seja, embora se admita a norma
tividade dos acordos e convencgdes coletivos, eles s6 valermo que

5 Sobre concretizagdo normativa, v. MULLER, 2000 apud ADEODATO,
2002, pp. 221250.
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nao conflitarem com os padrdes estabelecidos na Constituicdo e
nas leis.

Ocorre que, nas duas Ultimas décadas, tem se inten
sificado o fendmeno de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas,
inclusive através de leis e atos do Poder Executivo que ampiam as
hipéteses de elasticidade dessas garantias. Entretanto, ndo ha
nenhum ato normativo que regule essa tendéncia em si, limitando-
se 0s regramentos mencionados a, como se disse, criar novos casos
de flexibilizacao.

Diante dessa abertura politica, as regociacdes coletivas
tém estabelecido as regras que entendem possiveis. Como nao ha
parametros legais previamente postos, resta ao Poder Judiciario
trabalhista, de forma criativa, determinar em que casos essas
regras, coletivamente pensadas, ou, melhor dizndo, a flexibili -
zagdao afronta ou ndo o minimo constitucional.

Dos casos analisados, percebee que é possivel dizer que
nos casos em que a saude do trabalhador é diretamente afetada, o
Tribunal Superior do Trabalho tende a vetar as normas flexibi-
lizador as. Entretanto, tal critério, por comportar conceito equivoco,
nao constitui um padrdo hermenéutico objetivo, o que, inclusive,
estd demonstrado tendo em vista a guinada interpretativa daquele
tribunal no tocante ao pagamento de horas extras na jornada 1286
horas.
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UM ESTUDO ACERCA DA
COMPETENCIA PENAL PERI FERICA
EM MATERIA TRABALHISTA A LUZ
DA NOVA COMPETENCIA MATERIAL
DA JUSTICA DO TRABALHO

Olavo Nébrega de Sousa Nétto

1 INTRODUCAO

Do interregno da competéncia para processar e julgar
apenas lides relativas as relagcbes de emprego ao advento da
Emenda Constitucional (EC) n. 45 de 2004, podese inferir que
hodiernamente a competéncia da Justica do Trabalho restou
nitidamente ampliada, conforme podemos dessumir da analise do
art. 114 da Constituicdo Federal (CF) de 1988.

H&, no entanto, fundada controvérsia sobre eventual
competéncia penal periférica do juiz do trabalho para processar e
julgar crimes contra as relagfes de trabalho, problema central do
presente estudo.

Assim, é sob essa perspectiva que apresentaremos inicial
mente o historico da Justica do Trabalho no Direito Patrio, bem
como o desenvolvimento legislativo até chegarmos a EC n. 45 de
2004. Ato continuo nos debrucaremos sobre a viabilidade legal de

1 Pos Graduado lato sensuem Direito Material e Processual do Trabalho
pela Universidade Anhanguera & UNIDERP. Advogado trabalhista.
Graduado em Direito pelas Faculdades Integradas de Patosd FIP. Ex
estagiario do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regiéo.
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atribuicdo dessa competéncia a Justica do Trabalho assim como o
alcance da mesma, no que tange as tipos de crimes que poderdo
ser processados e julgados pelo magistrado do trabalho.

Esse entrelagcar de ramos do direito publico (como o
Direito Constitucional, o Direito Penal, o Direito Processual Penal
e o Direito Processual do Trabalho) com o direito privado (espe-
cificamente o Direito do Trabalho) no que tange a competéncia
penal periférica do juiz do trabalho, vem adquirindo relevo tanto
no plano doutrinario quanto no jurisprudencial, 0 que motiva esta
pesquisa a analisar se os incisos |, IV e IX doartigo 114 da
Constituicdo Federal de 1988 inserem em seu contexto demandas
judiciais de carater exclusivamente patrimonial ou também acdes
penais, e se a competéncia para processar e julgar acdes penais que
encontram seu suporte fatico nas relagbes de tabalho continua
inserida na orbita jurisdicional da Justica Comum ou, apés a EC n.
45 de 2004, transpassotse a Justica Especializada do Trabalho

Posto isso, sopesaremos se 0 entrave trazido a baila
podera ser sanado por uma dessas trés hipéteses: pelo felmeno
da mutacdo constitucional do artigo 114, inciso | do Texto Maior;
por meio de lei ordinaria atribuindo competéncia penal expressa a
Justica do Trabalho, conforme artigo 114, inciso IX do mesmo
Diploma Legal; ou por Emenda Constitucional.

O artigo ora apresentado sera de fundamental impor-
tdncia para se estudar as teorias que explicam essa nova com
peténcia penal, concebendo, assim, os limites de atuacdo da Justica
do Trabalho, viabilizando uma maior discussdo sobre a matéria.
Esse estudo também pode sr justificado na necessidade de enten
der as correntes doutrinarias que propugnam ora pela competén-
cia da Justica Obreira para processar e julgar acbes penais, ora
pelos argumentos que conduzem ao vislumbre da incompeténcia
da Justica Especializada paratais questoes.

Essa andlise encontrara sua razdo em uma estrita sistema
tizacdo e conexdo multidisciplinar de diversos ramos do direito,
tanto de natureza juridica privada quanto de natureza juridica
publica. Desta feita, nossos objetivos sdo: levantar, apartir de
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premissas histéricas, os alicerces da Justica do Trabalho e do
préprio Direito do Trabalho; analisar a ampliacdo da competéncia
da Justica do Trabalho para processar e julgar as agdes penais que
tém sua origem nas relacOes de trabalho; e compreeder o alcance
da EC n. 45 de 2004 no que diz respeito a competéncia penal
periférica do juiz do trabalho.

Sendo assim, iremos reforcar e aprofundar a abordagem
das correntes doutrinérias que tratam da matéria e que se cingem a
discussbes quanto a (in)viablidade de uma competéncia penal
periférica da Justica do Trabalho para, ao fim, propor formas de
atribuir tal competéncia a Justica Especializada Laboral.

2 A EVOLUGAO HISTORICA DA JUSTICA DO
TRABALHO NO BRASIL

A Constituicdo Brasileira do Império ndo f ez mencgéo ao
Direito do Trabalho nem a uma Justica Especializada do Trabalho.
Isso se deu em decorréncia do fato de que naquela época predo
minava a mao-de-obra escrava. O escravo era considerado uma
coisa pertencente aodominus nao sendo sujeito de direitos.

Por ®m, mesmo nessa ®poca, havi
cuja competéncia para processdos e julgé-los era ora da Justica
Comum, como nas causas concernentes a prestacdo de servigos,
ora dos Juizes de Paz, quando as questdes trabalhistas fossem
origi narias do ambito rural.

Foi com a CF de 1934 que a Justica do Trabalho surgiu, no
entanto, vinculada ao Poder Executivo e estranha aos quadros do
Poder Judiciario. Aos membros da Justica do Trabalho ndo eram
asseguradas as garantias da magistratura naciong.

2 Art. 122, CF de 1934. Para dirimir questdes entre empregadores e
empregados, regidas pela legislagdo social, fica instituida a Justica do
Trabalho, a qual ndo se aplicaodi sposto no Cap2tulo IV
Poder Judici 8riod].

Paragrafo Unico. A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das
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A CF de 1937 extingue a Justica Federal e a Justica
Eleitoral, ao passo que mantém a Justica do Trabalho paralela ao
Poder Executivo, conforme dispde o art. 139 do mesmo Diploma
Legal.

Dois anos mais tarde nascera no mundo abstrato das leis
0 Decreto Legislativo 1.237 de 1939 que estruturara o 06rgao
administrativo em comento em instancias, previu recursos e
conferiu poder ao mesmo para executar suas préprias decisdes.
Nesse momento, a Justica do Trabalho comeca a auferir aparéncia
0Ojudi ci al SMPLENA EIPHD; 2002)A

Porém, foi sob o manto da CF de 1937 que foi aprovada a
Consolidagéo das Leis do Trabalho (Decreto- Lei n. 5.452, de %-5-
1943) com o intuito de congregar a legislacdo trabalhista vigente
em um Unico Diploma Legal. A redagé&o original do Texto Conso-
lidado estruturava a Justica do Trabalho em Juntas de Conciliagdo
e Julgamento, Conselhos Regionais do Trabalho e Conselho
Nacional do Trabalho.

Sob a égide da Constituicdo de 1937, foi aprovada a
Consolidagéo das Leis do Trabalho, por meiodo Decreto-Lei
n. 5.452, de ® de maio de 1943, que estruturava a Justica
Laboral em Juntas de Conciliacdo e Julgamento(compostas
por um presidente, nomeado pelo Presidente da Republica
dentre bacharéis em direito, de reconhecida idoneidade
moral, especializados em legislacdo social e de dois vogais,

Comissdes de Conciliagdo obedecera sempre ao principio da eleicdo de
membros, metade pelas associacdes representativas dos empgados, e

metade pelas dos empregadores, sendo o presidente de livie nomeacéo
do Governo, escolhido entre pessoas de experiéncia e notéria capacidade
moral e intelectual.

3 Art. 139, CF de 1937. Para dirimir os conflitos oriundos das relacdes
entre empregadores e empregados, reguladas na legislacdo social, é
instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual ndo se
aplicam as disposicBes desta Constituicdo relativas a competéncia, ao
recrutamento e as prerrogativas da Justica Comum.
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sendo um representante dos empregadores e outro dos
empregados), em Conselhos Regionais do Trabalho
(compostos de um presidente, nomeado pelo Presidente da
Republica entre juristas, de reconhecida idoneidade moral,

especializados em questdes sociais, e de quatro vogais,
sendo um representante dos empregadores, outro dos
empregados e os demais alheios aos interesses profissionais)
e em Conselho Nacional do Trabalho (6rgédo superior da

Justica do Trabalho e consitivo do Governo em matéria de

previdéncia social, composto por um presidente, nomeado

em comissdo, e por dezoito membros designados pelo
Presidente da Republica, que, dentre estes, escolhia o
primeiro e o segundo vice-presidentes) (DORO JUNIOR,

2009, p. 3, grifo do autor).

A CF de 1946, por sua vez, restabelece a Justica Federal e
a Justica Eleitoral, que foram extintas pelo Texto Constitucional de
1937 - conforme fora esbogado anteriormente - e integra a Justica
do Trabalho ao Poder Judiciario?.

Ja a conpeténcia desse 6rgdo estava elencada no art. 123
do mesmo Texto Legal, na qual competia a Justica do Trabalho

0conciliar e julgar os diss2dios
pregados e empregadores e as demais controvérsias oriundas de
relacbesdotrabd ho regi das por | egisl a-«o

As questBes relativas a acidentes de trabalho eram,
naquele momento, estranhas ao rol de competéncias dessa Justica.
No que dizia respeito aos dissidios coletivos, incumbia a lei
declinar os casos em que as decisdes eriam instituir normas e
condicbes de trabalho.

4 Art. 94, CF de 1946. O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes
orgaos:

I. Supremo Tribunal Federal;

1. Tribunal Federal de Recursos;

M. Juizes e Tribunais Militares;

\VA Juizes e Tribunais Eleitorais;

V. Juizes e Tribunais do Trabalho.
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A estrutura do Poder Judiciario e a competéncia da Justica
do Trabalho ficaram mantidas pela CF de 1967, conforme
dispunham os seus arts. 107 e 134, assim como o art. 142 da EC n.

01 de 1968.

Porém, foi com a CF de 1988 que os Direitos Sociais
ganharam um capz2tulo espec2fico (Ca
Sociai so), ficando insertos no T2t ul c
Fundamentaisé) da Carta de 1988. Esse
trabalhista de forma tdo intensa que por vezes podese chamar
aguele cap2tulo de um verdadeiro o0C-d

Em relacdo ao Direito Processual do Trabalho, fazse
necessario enfatizar que a representacdo classista mativerae
incélume com o advento da CF de 1988. Em primeriainstancia a

5 Art. 107, CF de 1967. O Poder Judid@rio da Unido é exercido pelos
seguintes 6rgéos:

I. Supremo Tribunal Federal;

Il. Tribunal Federal de Recursos e Juizes Federais;

Il Tribunais e Juizes Militares;

V. Tribunais e Juizes Eleitorais;

V. Tribunais e Juizes do Trabalho.

Art. 134, CF de 1967. Compete a Justicdo Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregadores e as
demais controvérsias oriundas de relagbes de trabalho regidas por lei
especial.

81o. A lei especificara as hipéteses em que as decisdes nos dissidios
coletivos, poderdo estabelecer normas e condi¢des de trabalho.

§20. Os dissidios relativos a acidentes do trabalho sdo da competéncia da
Justica Ordinaria.

Art. 142, Emenda Constitucional n. 01 de 1969. Compete a Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
empregados e empregadores e, mediante lei, outras controvérsias
oriundas de relacéo de trabalho.

81o. A lei especificar4d as hipéteses em que as decisdes, nos dissidios
coletivos, poderdo estabelecer normas e condi¢desle trabalho.

8§20, Os litigios relativos a acidentes do trabalho sdo da competéncia da
Justica Ordinaria dos Estados, do Distrito Federal ou dos Territérios.
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Justica do Trabalho aparecia aos olhos dos jurisdicionados na
forma de Junta de Conciliagéo e Julgamento composta por um juiz
do trabalho (presidente) e dois juizes classistas (um representante
dos empregados e outro dos empregadores) temporaios, uma vez

gue o mandato era de trés anos.

Na vigéncia da CF de 1988 foram extintas as represen
tacdes classistas por forca da EC n. 24 de 1999. Em consequéncia,
as Juntas de Conciliagdo e Julgamento passaram a funcionar como
Varas do Trabalho sujeitas a jurisdicdo de Juizes do Trabalho,
conforme diccdo do art. 111, inc. Ill da CF de 1988. Essa modi
ficacdo deixou a Justica Obreira com uma estrutura semelhante a ja
vivenciada pela Justica Comum.

Por fim, devemos destacar as profundas alteragdes imple
mentadas pela EC n. 45/2004, que alterou- ampliando substan-
cialmente - a competéncia da Justica do Trabalho como analisa
remos adiante.

2.1 JURISDICAO E COMPETENCIA

A razéo de ser desta pesquisa cingese ao estudo da com
peténcia em matéria penal periférica da Justica do Trabalho frente
as alteracdes perpetradas pela EC n. 45 de 2004.

Do tema ora apresentado, podese depreender que um
dos objetivos da pesquisa ® o pr -
t°nciad. No entanto, antes de- ader
Iho sera de bom alvitre tecermos consideracfes acerca dos insti
tutos processuais: Jurisdicdo e Competéncia.

Esse estudo inicial darnos-a os subsidios necessarios para
compreendermos as correntes doutrinarias que foram suscitadas
sobre a matéria, bem comoauxiliara no entendimento que conduz
a (in) existéncia de um Direito Penal do Trabalho e Processual
Penal do Trabalho.

Em sendo assim, segundo a melhor doutrina, podemos
entender Jurisdicdo como uma funcéo conferida a terceiro impar-
cial e impartial para, mediante um processo, reconhecer, efetivar e

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 2014| 185



SUMARIO

proteger ocorréncias juridicas concretamente deduzidas, de modo
cogente e inventivo, em decisfes insuscetiveis de controle externo
e aptas a tornaremse conclusivas pela coisa julgada (DIDIER
JUNIOR, 2009).

Diante do exposto, observase que a funcao jurisdicional é
atribuida a um terceiro imparcial, ou seja, que nao possui qualquer
tipo de interesse na causa e sera equidistante, sendo, a0 mesmo
tempo, impartial. No que tange a impartialidade, obtempera -se
gue a mesma configura a condicdo de que o terceiro deve ser um
estranho, ou melhor, o terceiro ndo deve ser parte no processo.

E caracteristica da Jurisdicdo, mas n&o é exclusiva dela, o
fato da mesma ser uma espécie de heterocomposi¢éo dos conflitos,
onde a composicao é feita por um terceiro estranho, como ja fora
suscitado.

Porém, a grande marca dela é o fato de ser substitutiva,
tendo em vista que a solugéo do conflito de interesses configurado
por uma vontade resistida sera feita de acordo com o entendr
mento do julgador. Assim, salienta-se nesta oportunidade que esse
terceiro julgador costuma ser o proprio Estado, sendo vejamos:

Da jurisdicao [...] podemos dizer que é uma das fun¢des do
Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses en conflito para, imparcialmente, buscar a pacifi -
cacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacifi
cacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito
objetivo que rege o caso apresentando em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenhaessa funcdo sempre
mediante o processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando
no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execucdo forcada) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2006, p. 45).

Feitas tais digressdes acerca da Jurisdicdo, declinae que

atrelado a esse conteudo temos o instituto da Competéncia onde
estudar aquela dissociada dessa torna qualquer entendimento
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sobre a mat®ria incompleto. Para L
téncia é a medida da jurisdicdo de cada 6rgéo judicial. E a com
pet°ncia que | egitima o exerc2cio

Entdo, podemos conceber a Jurisdicdo como um todo
abstrato que confere poder a todos os magistrados, jA a Compe
téncia seria a delimitacdo daquela para tornar certo agente politico
(o juiz) competente para processar e julgar uma matéria especifica.
Marcelo Abelha Rodrigues (2000, apud LEITE, 2008) assevera que
0todo juiz competente possui jur i e
possuijurisdi - «x0 possui compet°nciatd.

E com base nessas ponderagdes iniciais que iremos tratar
da competéncia da Justica do Trabalho apos a EC n. 45 de 2004. A
competéncia dessa Justica encontra seu fundamento no proprio
Texto Constitucional mais precisamente em seu atigo 114. O rol
desse artigo sofreu significativa ampliagdo com a promulgacéo
daquela emenda, e, consequentemente, alargada restou a compe
téncia da Justica Obreira.

2.2 DO DESENVOLVIMENTO LEGISLATIVO A
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45 DE 2004

Inicialmente a competéncia da Justica do Trabalho era
fixada com base em um critério subjetivo, levando-se em const
deragdo os sujeitos envolvidos no litigio. Logo, fixava-se a compe
téncia quando a matéria versava unicamente sobre relacdo de
emprego onde de um lado encontrava-se o empregado e do outro
o0 empregador. Em sendo assim, estavam fora da Orbita de
competéncia da Justica Obreira as rela¢des de trabalhfo

6 Art. 114, CF de 1988 (redagéo original). Compete a Justica do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados e da Uniéo, e, na forma da lei, outras controvésias
decorrentes da relagdo de trabalho, bem como os litigios que tenham

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 2014| 187



SUMARIO

Relacéo de trabalho pode ser entendida como um género
sendo relacdo de emprego uma das suas espécies. Logoneende-
se por relacdo de emprego o labor prestado com os requisitos
concomitantes dos arts. 2 e 3 do Texto Consolidado, quais sejam:
trabalho prestado por pessoa fisica; com pessoalidade; onerosi
dade como forma de contraprestacdo pelo servico; de formanédo
eventual; e subordinada.

Em linhas gerais, relacdo de trabalho seria o dispéndio de
energia por parte de uma pessoa fisica que presta servicos com
pessoalidade ou nao, onerosidade ou nao, habitualidade ou ndo,
subordinacdo ou néo.

Diante do declinado, pode-se inferir que a CF de 1988, em
sua redagdo original, encerrava a consagracao de uma competéncia
material triade da Justica do Trabalho: a competéncia material
especifica; a competéncia material legal; e a competéncia material
executoria.

A primeira r egra de competéncia (competéncia material
especifica) ja fora abordada quando da abertura deste tépico, logo,
a Justica do Trabalho era o ramo do Judiciario Brasileiro com
petente para processar e julgar todas as lides envolvendo exclusi
vamente empregados e empregadores no seio de uma relacédo de
emprego.

A competéncia material legal encontrava arrimo na parte
desse dispositivo constitucional que dispunha que a Justica do
Trabalho era competente para processar e julgar controvérsias que
decorressem de rela@es juridicas distintas das ja consagradas
relacbes de emprego, na forma que dispusesse a lei.

No entanto, para que essa competéncia surtisse efeito
necessario se fazia a presencga de dois requisitos indispensaveis: a
previsdo legal atribuindo essa competéncia e a relagdo juridica
bésica encontrar arrimo em uma relacao de trabalho.

Encerrando a vetusta regra de competéncia da Justica
Obreira, temos a competéncia executOria. Aqui encontramos a

origem no cumprimento de suas proprias sentengas, inclusive coletivas.
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expressa disposi¢do Constitucional para que os 6rgaos integrantes
da Justica do Trabalho executassem 0s seus proprios julgados.

Com o advento da EC n. 45 de 2004 ocorrera a ja
mencionada Reforma do Judiciario. Aqui iremos nos ater ao
disposto na nova redacao do artigo 114 da CF de 1988, uma vez
gue a referida EC alterou aquele artigo e provocou uma ampliacao
da competéncia da Justica do Trabalho no que tange a matéria e a
pessod.

7Art. 114, CF de 1988. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
I.as acdes oriundas da relagéo de trabdlo, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il. as acdes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il as acgOes sobre representacao sindical, entreirgdicatos, entre sin-
dicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

V. o0s mandados de seguran¢ahabeas corpushabeas dataguando o
ato questionado envolver matéria sujeita & sua jurisdi¢ao;

V. os conflitos de competéncia entre 6rgaos com jurisdic@o trabalhis-
ta, ressalvado o disposto no art. 102, |, o;

VL. as acles de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decor-
rentes da relacdo de trabalho;

VII. as acOes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagdo daselacdes de trabalho;

VIII. a execucdo, de oficio, das contribuicBes sociais previstas no art.

195, 1, a, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que pro-
ferir;

IX. outras controvérsias decorrentes da relagédo de trabalho, na forma
da lei.

§ 10 Frustrada a negociagao coletiva, as patés poderao eleger arbitros.

8§ 2° Recusandose qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Tralalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicbes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

§ 32 Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo
do interesse publico, o Ministério Publico do Tr abalho podera ajuizar
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Quando o Texto Constitucional - em seu artigo 114,
incisos I, IV e IX - consagra que a Justica do Trabalho é competente
para processar e julgaras acoes oriundas da relacdo de trabalho; os
Ohabeas corpuséo, guando o ato
sujeita a sua jurisdicdo; bem como outras controvérsias que decor
ram da relacdo de trabalho, poder-se-ia indagar se o constituinte
estaria consagando também a competéncia penal dessa Justica
Especializada?!

A matéria encontra entraves tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, uma vez que ainda ndo se chegou a um pensa
mento uniforme. Nesse diapaséo, trés correntes adquirem cores
mais fortes fazendo com que meregam destaque.

A primeira delas encontra como seu fiel defensor Marcelo

di

scut

Jos® Ferlin D6Ambroso que propugna

competente para processar e julgar matéria penal qguando o crime
encontrar seu suporte fatico na relagdo de trdbalho. Essa corrente
preocupa-se com a seguranca juridica dos julgados quando o
subsidio fatico for o mesmo, evitando, assim, decisdes conflitantes
de 6rgaos publicos diversos.

A segunda corrente rechaca a competéncia da Justica do
Trabalho para julgar acdes que tenham natureza penal, servindo
se de decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal para argu-
mentar que aqueles dispositivos deve ser conferida interpretacéo
conforme a CF de 1988. Como expoente desse pensamento temos
Pedro Lenza.

Porém, alguns completam afirmando que conferir jurisdi -
cdo penal a Justica do Trabalho descaracterizaria sua jurisdicéo,
além do mais néo ha previsdo expressa no rol de competéncias do
artigo 114 da CF de 1988 conferindo tal competéncia a Justica
Laboral.

A terceira corrente cria um meio termo entre as duas
primeiras, nem excluindo nem conferindo essa competéncia. No
entanto, admite que para haver competéncia penal periférica da

dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito.
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Justica Obreira devera existir lei dispondo nesse sentido nos
termos do art. 114, inc. IX da CF de1988. Como defensor dessa,
pode-se elencar Carlos Henrique Bezerra Leite.

N&o obstante a isso, esse entrelacar de ramos do direito
publico - como o Direito Constitucional, o Direito Penal, o Direito
Processual Penal e o Direito Processual do Trabalhe com o direito
privado - especificamente o Direito do Trabalho - no que tange a
competéncia penal periférica do juiz do trabalho, vem adquirindo
relevo tanto no plano doutrinério quanto no jurisprudencial.

De agora em diante iremos nos preocupar em analisar €
os incisos |, IV e IX do art. 114 da CF de 1988 inserem em seu
contexto demandas judiciais de carater exclusivamente patrimo-
nial ou também ag¢fes penais. A0 mesmo tempo, 0 momento sera
oportuno para sopesarmos se a competéncia para processar e
julgar acdes penais que encontram seu suporte fatico nas relages
de trabalho continuam inseridas na esfera de competéncia da
Justica Comum ou, apés a EC n. 45 de 2004, transpassese a
Justica Especializada do Trabalho.

3 A COMPETENCIA PENAL PERIFERICA DO
MAGISTR ADO TRABALHISTA FRENTE A ADI
3.68406

Ja fora dito por n6s que o apontamento do art. 114 da CF
de 1988 sofreu significativa ampliagdo com a promulgacéo da EC
n. 45 de 2004, e, consequentemente, alargada restou a competéncia
da Justica Obreira.

O art. 114 da CF/1988 foi alterado pela EC 45/2004, que
ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, trazendo
para seu ambito toda a relagédo de trabalho, ja que a CLT s0
fazia mencdo ao pequeno empreiteiro, como abaixo
veremos.
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O art. 652, 11, mteasCGhrdsdad®East ac a: 0
balho: a) conciliar e julgar: (...) Ill 8 os dissidios individuais

resultantes de contratos de empreitada em que o empreiteiro

seja oper8rio ou art2fice; 6.

[...]

Mais precisamente com relacao a EC 45/2004 ja destacada, o

art. 114 daCF 1988 prev?®: OATrt. 114. Comp
Trabalho processar e julgar: | as a¢bes oriundas da relagéo

de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e

da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos

Estados, do Distrito Federaled os Muni c2 pi os. 6 ( AL M
2009, p. 108).

Foi nessa perspectiva de dilatagdo da competéncia da
Justica Obreira que surgiu na seara do Direito Processual do Tra
balho regras constitucionais definidoras da competéncia material
o[ . . . 1] que p o d ematizadass dompeté&n@@ar matsrial s
original, competéncia material derivagacompeténcia material execu
toria6 ( LEI TE, 2008, p. 192, grifo do a
nos interessar serdo as duas primeiras regras.

A competéncia material originaria pode ser funda-
mentada no artigo 114, inciso | da CF de 1988. No que tange a
competéncia material derivada, salienta-se que a mesma repousa
no artigo 114, inciso IX da CF de 1988 onde atribui a Justica do
Trabal ho compet°ncia para ptoecessar
v®r sias decorrentes da rela-«o0o de tr;
posto, podemos dessumir que devera haver dois requisitos para
gue seja fixada a competéncia material derivada. Vejamos:

a) existéncia de uma lide decorrente da relacao de trabalho;
b) inexisténcia de lei afastando expressamente que a compe-
téncia para apreciar esta lide é da Justica do Trabalho.

No primeiro caso, [...] havendo relacdo de trabalho, a com
peténcia para processar e julgar a demanda correspondente
€, em linha de principio, da Justica do Trabalho.

Ja no segundo, parecenos que a Unica interpretagdo
razoavel é a de que, se houver lei dispondo expressamente
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gue a competéncia é da Justica Comum, entdo somente outra
lei, posterior, poderd atribui -la & Justica do Trabalho (LEITE,
2008, p 235).

Foi com base nesses dois incisos (I e 1X) do artigo 114 da
CF de 1988, além do inciso IV, que os estudiosos da matéria
suscitaram, apos a promulgacao da EC n. 45 de 2004, uma possivel
competéncia para processar e julgar acées penais que guardam em
seu intimo uma relagdo de trabalho. Com base nessas discussdes
levantaram-se na seara juridica patria as trés correntes dou
trinarias.

Apenas para fins de coeséo e coeréncia, relembremos o
teor das mesmas aprofundando a tematica.

A primeira delas atribui a Justica do Trabalho a com
peténcia penal periférica, invocando como argumento o principio
da unidade da convicgdo e como fundamento o artigo 114, incisos
I, IV e IX da CF de 1988. Assim, qguando o Texto Constitucional do
art. 114, inc. | faz referéncia & oOa- »es oriundas
trabal ho. .. 0 e-set o s$0aas acéep ae haturezh o
patrimonial, mas também acdes penais que se originam nas
relacdes de trabalho.

No que tange ao art. 114, inc. IV do mesmo Diploma
Legal, os defensores dessa pringira corrente extraem a compe
téncia penal periférica desse dispositivo quando o0 mesmo ressalta
gue compete a Justica Trabalhista processar e julgahabeas corpus
guando o ato questionado envolver matéria sujeita a essa juris
dicdo. Em sendo assim, se esseemeédio constitucional é caracte-
risticamente de natureza penal, consagrada estara a competéncia
criminal periférica da Justica Especializada Trabalhista.

8 Em que pese tal entendimento, salientamos que a natureza juridica do
Habeas Corpug controvertida. HaA quem entenda que 0 mesmo possui
natureza de garantia de direito humano por encontrar -se inserto no
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da CF de 1988 e tutelar
a liberdade de ir e vir da pessoa humana.
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Continuando o raciocinio no que tange ao art. 114, inc. IX
da CF de 1988, salientam os causidicos esse posicionamento
doutrindrio que a Justica do Trabalho seria competente para
apreciar e julgar outras controvérsias que decorram da relacao de
trabalho, incluindo aqui as lides de natureza penal na forma que
dispuser a lei ordinéria.

Invocam ainda o comando normativo do artigo 69, inc. llI
do CPP, que por sua vez trata da competéncia em razdo da
matéria. Esse dispositivo assevera que a competéncia jurisdicional
sera determinada segundo a natureza da infragad.

Para tais defensores, se a natureza da infredo é
eminentemente trabalhista, fixada estara a competéncia da Justica
Obreira. Nesse sentido, vejamos o que dispdem os doutrinadores
da processualistica penal quando abordam a matéria da com
peténcia material que, ato continuo, leva em consideracdo as
peculiaridades da questéo penal:

Critério ratione materiae objetiva identificar qual a justica
competente e os critérios de especializa¢do, levando em
conta a natureza da infra¢éo, tendo destaque no inciso Il do
art. 69 do CPP. Ex.: cabe a Justica Eleitaf o julgamento dos
ilicitos criminais eleitorais (TAVORA; ANTONNI, 2009, p.
200).

Nesse ponto de vista, e na visdo de Bispo e Pamplona
Filho (2009), se poderia perquirir: Se compete a Justica Eleitoral o
julgamento dos ilicitos criminais eleitorais, bem como a Justica

9 Art. 69, CPP. Determinara a competéncia jurisdicional:
I.o lugar da infrac&o;

Il. o domicilio ou resid éncia do réu;

Il a natureza da infragéo;

V. a distribuicao;

V. a conexdo ou continéncia;

VI. a prevencao;

VII.  a prerrogativa de funcéo (grifo nosso).
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Militar o julgamento dos ilicitos criminais militares, por qual razao
nao atribuir & Justica do Trabalho a competéncia para processar e
julgar os ilicitos criminais trabalhistas!?

Uma segunda corrente assevera que essa matéria é es
tranha a Justica do Trabalho, pois entender de forma diversa seria
desconfigurar a prépria esséncia dessa Justica Especializada. Logo,
seria de competéncia da Justica Comum Federal ou Estadual, a
depender do caso, processar e julgar os crimes intrinsecamente
ligados com as relagfes de trabalho.

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal concedeu
liminar com efeito ex tuncna Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 3.68406, determinando que aos incisos |, IV e IX do art. 114 da
CF de 1988 fossem dado interpretagdo coforme o Texto Cons-
titucional 0. Isso quer dizer que no &mbito de jurisdi¢cdo da Justica
do Trabalho ndo deve entrar competéncia para processar e julgar
acOes de natureza criminalt!

Ao lado da interpretacdo conforme, outro motivo que leva
aos defensores desa corrente a refutar tal competéncia criminal é

10 A interpretacdo conforme o Texto Constitucional sistematiza um
verdadeiro mecanismo de controle de constitucionalidade sem reducgéo

de texto. Imaginemos que um dado comando normativo viabiliza mais

de wuma possibilidade interpretativa.
conf or meo que dentre as interpreta-»
naquela que for harmdnica com a Carta Maior como um todo, afastando-

se as demais hipé6teses interpretativas que afrontarem aquele Diploma
Legal, tudo isso com vistas a supremacia da CF e a seguranga juridica.

11 EMENTA: COMPETENCIA CRIMINAL. Justica do Trabalho. Acdes

penais. Processo e julgamento.Jurisdicdo penal genérica. Inexisténcia.
Interpretacdo conforme dada ao art. 114, incs. |, IV e IX, da CF, acrescidos

pela EC n. 45 de 2004. Acédo direta de inconstitucionalidade. Liminar
deferida com efeito ex tunc. O disposto no art. 114, incs. |, IV e IX da
Constituicdo da Republica, acrescidos pela Emenda Constitucional n. 45,

ndo atribui & Justica do Trabalho competéncia para processar e julgar
acles penais. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.68406. Relator:

Min. Cezar Peluso. BrasiliaDF, 01 de fevereiro de 2007.
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o fato de o Senado Federal ter rejeitado a alusiva competéncia
penal genérica da Justica do Trabalho (no que tange as infracdes
penais contra a administracdo da prépria Justica do Trabalho e
contra a organizacao do trabalho) quando da tramitagdo da PEC n.
29 de 2000 que resultou na EC n. 45 de 2004.

Isso demonstrou a nitida intencdo do Poder Legislativo,
em sua funcao tipica de inovar no ordenamento juridico, de néo
conferir competéncia penal a Justica Especidzada do Trabalho.

Tais defensores ainda seguem argumentando que conferir
tal competéncia aquela Justica seria afrontar principios constitu
cionais como o principio da legalidade, o principio do juiz natural,

0 principio do promotor natural e o principio da reparticdo de
competéncias jurisdicionais.

O sistema constitucional brasileiro foi todo ele construido a
partir da no¢édo pressuposta de que o juiz natural em matéria
penal é o magistrado da Justica Comum dos Estados
membros. Bem por isso, a competénciacriminal de todos os
demais ramos da Justica é sempre definidaexpressamente
no proéprio texto constitucional ou em lei especifica
autorizada pela Constituicio. (MELHADO, 2006, p. 196,
grifo nosso).

Em sendo assim, e nos termos do voto do Ministro
Relator da ADI 3.684-06, os textos das normas que declinam a
autoridade competente para o julgamento dos delitos criminais
serdo claros e inequivocos, possibilitando a imediata identificacéo
do juiz natural da causa segundo a op¢ao do constituinte.

Isso posto, seia de todo irrazoavel extrair do Texto
Constitucional uma competéncia criminal implicita da Justica do
Trabalho quando a prépria Lei Fundamental declina explicita -
mente em seu art. 109, incs. IV e VI qual o é6rgdo do Poder
Judiciario detentor da jurisdicdo em matéria criminal.
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Como se ja ndo bastasse, o STF j& deciditique quando o
interprete deparar-se com enunciados legislativos distribuidores
de competéncia que nao fazem referéncia expressa a atribuicao de
compet°ncia c¢riminal, o etab e xegtg et a 6
excluindo do alcance dos enunciados as a¢fes que tenham carater
penal ou criminal. Em razdo disso, deve-se interpretar a com-
peténcia da Justica do Trabalho para processar e julgar acdes desti
tuidas de natureza penal, uma vez que nao ha expresa previsao
para tanto.

No que tange ao habeas corpugHC), salienta-se que o
mesmo nao é remédio constitucional voltado apenas para questdes
penais. Esse podera ser manejado contra atos comissivos ou
omissivos no curso de qualquer processo ou procedimento
0 .sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coag¢do em sua liberdade de locomocéo, porilegal-
dade ou abuso de poder 60 inc aXVhAlor me
da CF de 1988.

Em tese, a Unica hip6tese cabivel de HC na Justica a
Trabalho era em relacdo a prisao civil do depositario infiel. Com o
advento do Decreto n. 678, de 0611-1992 (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) o seu art. ®, item 7, disp6s que ninguém sera preso
por divida, exceto no caso de inadimplemento de obrigacéao
alimentar.

Nessa esteira, a despeito do disposto no art. B, inc. LXVII
da CF de 1988, o STJ, por meio da Sumula 419, e o STF, por meio
da Sumula Vinculante n. 25, estabeleceram ser descabida a prisédo
civil de depositario infiel, logo, prejudicada restou a atribuicdo de
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar HC
guando o ato questionado versar sobre matéria sujeita a sua
jurisdigéo.

Em que pese tal entendimento, reconhecemos que a
tematica acerca do cabimento do HC na Justica do Traballo &

12 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.684-06. Relator: Min. Cezar
Peluso. Brasilia, DF, 01 de fevereiro de 2007
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controvertida. H& quem defenda que o mesmo é afeto a compe

téncia da Justica Obreira quando da existéncia de ameaca ou
coacdo a liberdade de locomocao oriunda de ilegalidade ou abuso
de poder praticado em face da relacéo de trabalhd3. Nesse sentido,

poderiamos admitir como plausivel e passivel de apreciacédo pela
Justica do Trabalho um eventual HC impetrado em face de um

empregador que cerceia a liberdade de locomocdo dos seus
trabalhadores.

Por fim, a terceira corrente doutrinaria admite a compe -
téncia penal periférica do magistrado trabalhista, porém, para que
a mesma seja fixada devera haver lei expressa dispondo nesse
sentido, nos termos do art. 114, inciso IX da CF de 1988. Com
efeito, vejamos posicionamento doutrinario:

[...] néo se extrai de imediato dos incisos | e Il do art. 114 da
CF a competéncia criminal da Justica Obreira, pois se fosse
essa a intencdo do constituinte derivado de 2004, teria ele
inserido expressamente tal competéncia no extenso e
analitico rol do art. 114 da CF. Nada impede, porém, que o
legislador ordinario, ao regulamentar o inciso I1X do art. 114
da CF, possa fazélo (LEITE, 2008, p. 205).

Encerrando as digressfes acerca das trés correntes doutri
narias que se preocupam com o tema, discorreremos gue, nesse
passo, o direito brasileiro € composto por um conjunto de normas
e principios integrantes do denominado mundo abstrato das leis.
Nesse omundod as normas nNn«o0 S«O

Explicando melhor podemos dizer que tais normas séo
passiveis ndo sO de revogacdo, mas também de muatcdo, corres

13 DANTAS, Adriano Mesquita. A nova competéncia da Justica do
Trabalho: consideracdes sobre as mudancas implementadagpela Emenda
Constitucional n. 45. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 911, 31 de dez.
de 2005. Disponivel em http://jus.com.br/artigos/7813 . Acesso em: 14
de maio de 2014.
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pondendo essa na mudanca de interpretacdo de uma norma pelo
Oexegetad sem altera-«o de texto.

Admitimos que a ampliagdo da competéncia da Justica do
Trabalho provocada pela EC n. 45 de 2004 prestigiou e muito essa
Justica Especializada. No enanto, para alguns essa ampliacdo nao
atingiu o patamar idealizado. Ainda ndo continuam afetas ao
ambito do Judiciario Trabalhista as lides penais que guardam em
sua base principiolégica questdes oriundas da relacdo de trabalho.

Porém, esclarecemos que a ampeténcia da Justica Obeira
em questdes de natureza penal (oriundas da relagdo de trabalho)
nao se apresentam hoje como um ideario utépico. A corrente que
assim propugna vem agregando, dia apo6s dia, fortes vozes
defensoras.

Conferir essa competéncia a essalustica Especializada
para processar e julgar crimes relacionados ao trabalho seria con
sagrar esse 6rgao integrante do Poder Judiciario como o Unico
competente para conhecer de matéria oriunda da relacdo de tra
balho, em suas vertentes patrimoniais e criminais.

Posto isso, analisaremos no tdpico seguinte as trés possi
veis hipéteses de solucdo desse entrave, quais sejam: o fenébmeno
da mutagao constitucional do artigo 114, inc. | do Texto Maior; a
lei ordinaria atribuindo competéncia penal expressa a Justica do
Trabalho, conforme artigo 114, inc. IX do mesmo Diploma Legal; e
uma emenda constitucional.

4 A IMPLEMENTACAO DA COMPETENCIA PENAL
TRABALHISTA NA JUSTICA DO TRABALHO

Discorremos acima que as hip6teses de solucdo dessa
celeuma seriam o fenbmeno da mutacdo constitucional, uma lei
ordindria atributiva dessa competéncia ou uma emenda constitu-
cional. No entanto, para iniciarmos as digressdes € de bom alvitre
chamar ao feito os apontamentos referentes a mutacdo consti
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tucional para, ato continuo, distin guirmos essa da reforma cons
titucional.

A mutacdo constitucional é o instituto que consagra a
alteracdo na interpretacdo da Constituicdo Federal sem, contudo,
haver mudanca fisica no texto constitucional. Aquela se distingue
da reforma constitucional tendo em vista que essa retrata as
mudancas ocorridas dentro da CF, acarretando alteracdo do
préprio texto. Tais reformas tém base juridico-constitucional no
art. 60 da Carta Magna (LENZA, 2011).

Sendo assim, entendemos que a concessao da liminar com
efeito ex tunc pelo STF nos autos da ADI 3.68406 - atribuindo
interpretacdo conforme a constituicdo aos incisos I, IV e IX do art.
114, CF de 1988 reconhecendo que na seara de jurisdi¢cdo da Justica
Especializada do Trabalho ndo entra competéncia para processar e
julgar ac¢des criminais - prejudica o entendimento que conduz ao
vislumbre da mutacéo constitucional do art. 114, incs. I, IV e IX da
CF de 1988, por se tratar de medida assaz forcada diante do
entendimento da Suprema Corte.

Passemos a analisar a segunda hiptese de atribuicdo da
competéncia jus trabalhista. Fazendo uma leitura do disposto no
art. 114, inc. IX do Texto Maior, podemos inferir que 0 mesmo
encerra uma norma de eficicia limitada, em sendo assim, pode
riamos perquirir acerca de uma eventual lei ordinéria atributiva de
competéncia para processar e julgar acdes penais.

Nesse diapasdo, entendemos que a pura e simples pro
mulgacdo de tal norma ndo seria o suficiente para atribuir a
competéncia ora versada a Justica Obreira. Caso essa lei ordinaria
passasse a existir no mundo abstrato das leis, a mesma seria
eivada de um vicio de inconstitucionalidade material, uma vez
gue, conforme o disposto no art. 109, VI da CF de 1988, compete
aos juizes da Justica Comum Federal processar e julgar os crimes
contra a organizacao do trabalho.

Como se j& ndo bastasse, dispunha a Sumula 115 do
extinto TFR que a Justica Federal € a competente para processar e
julgar os crimes contra a organizacéo do trabalho quando o objeto
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cingir-se a organizacdo geral do trabalho ou diritos dos traba
Ihadores considerados coletivamente. Isso quer dizer que, segundo
as regras de competéncia residual da Justica Comum Estadual, no
ambito individual essa e ndo aquela serd a competente para
processar e julgar tais crimes.

Por tais razdes, viabilizada estaria uma existéncia viciada
de inconstitucionalidade material dessa eventual lei ordinaria.
Porém, vislumbramos que para implementar essa competéncia
faz-se imperiosa algumas modificagfes legislativas.

Tendo em mente o disposto no art. 60 da G- de 1988,
deveriam ocorrer as seguintes alterag6es no Texto Constitucional:
i) introduzir no art. 109, inc. IV a reserva de que compete a Justica
do Trabalho processar os crimes contra a administragédo da propria
Justica; ii) afastar do art. 109, inc. VI acompeténcia da Justica
Comum Federal para julgar os crimes contra a organizagdo do
trabalho; iii) e incluir no rol do art. 114 a competéncia penal peri-
férica da Justica do Trabalho para os crimes contra a organizacao
do trabalho, reducdo a condicdo andloga a de escravo e assédio
sexual. Aqui ha que se fazer um adendo para que se fizesse constar
gue no processar da acdo penal deverseia observar 0s ritos,
prazos e principios do Direito Processual Penal (BISPO;
PAMPLONA FILHO, 2009).

Outra alteracdo imperiosa ocorreria na Lei de Execucdes
Penais (Lei n. 7.210 de 1984), fazendee constar a Justica do
Trabalho no paragrafo Unico do seu art. 2°, sendo assim, esta lei
também se aplicaria ao condenado por aquela Justica. No tocante
ao art. 83 da Lei Complementar n. 75 de 1993, deveria ocorrer o
alargamento do rol de atribuicbes do Ministério Publico do
Trabalho no que concerne a agdo criminal (BISPO; PAMPLONA
FILHO, 2009).

E imperioso destacar neste momento a tramitacéo da PEC
n. 327 de 2009 propondo a modificagdo do inc. IX do art. 114,
inclusdo de mais quatro incisos no rol daquele mesmo artigo e
revogacédo parcial do inc. VI do art. 109 todos da CF de 1988 com
vistas a conferir competéncia penal a Justica do Trabalho no que
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tange aos crimes contra a organizacéd do trabalho; os que

decorrem da relagcad de trabalho, sindicais ou de exercicio do
direito de greve; a reducdo a condi¢cdo analoga a de escravo; aos
crimes contra a administragcdo da Justica do Trabalho; e outros
delitos que envolvam o trabalho humano.

Admi tida a competéncia penal periférica do magistrado
trabalhista pela via de uma Emenda Constitucional, é chegado o
momento de discorrermos sobre a extensdo dessa competéncia,
pois para Do6ro Junior (2009) apenas no caso da premissa inicial ser
verdadeira é que sera possivel seguir com o debate sobre o circulo
de abrangéncia da jurisdig&o trabalhista.

O que defendemos neste artigo ndo € uma ampliagdo
irrestrita da competéncia da Justica do Trabalho, h4 que se obser
var no caso concreto se o delito afronta as rlagbes de trabalho.
Assim, ndo é pela razéo de existir um pacto de labor e um empre
gado assassinar seu empregador que a competéncia sera deslocada
para a Justica do Trabalho, ha que se extrair do caso concreto uma
violacao as relacdes de trabalho.

Assim, o homicidio ocorrido em razdo de desentendimento
guanto a execug¢do dos meios de trabalho ndo se desloca
para a competéncia trabalhista, porque o tipo penal
homicidio se aperfeicoa, do ponto de vista hipotético e
formal, independentemente da nocao de relagdo juridica de
trabalho. A relacdo de trabalho pode apenas ou néo,
dependendo da hipotese, ser circunstancia de aumento de
pena, na forma do art. 226, 1l do Cédigo Penal.

Por outro lado, os crimes contra a organizacdo do trabalho,
previstos nos artigos 197a 207 do Cdodigo Penal, bem assim
o crime de reducdo a condicao analoga a de escravo (Codigo
Penal, art. 149) dependem, na quididade de sua confi
guracdo formal, da nocdo juridica da relacdo de trabalho
subordinado, ou seja, sem a nocdo de subordinacdo eawd-
mica do trabalho, tais crimes sequer se configurariam em
tese.

(..)
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O crime de assédio sexual, portanto, previsto pelo artigo

216-A do Cddigo Penal, também é da competéncia da Justica
do Trabalho, ja que a subordinacdo decorrente da relagao de
trabalho é o elemento especifico do tipo. (CHAVES JUNIOR,
2005, p. 232233,0missi3.

Nessa linha, homicidios, roubos, furtos, latrocinios, lesdes
corporais e delitos congéneres ocorridos na ambiente de trabalho
ou contra uma das partes do contrato de labor ndo ®riam afetos a
competéncia ora analisada, uma vez que, repitase, a lesédo deve ser
contra as relagfes de trabalho.

Desta feita, defendemos a competéncia da Justica Espe
cializada do Trabalho para processar e julgar (nos termos da
eventual emenda constitucional) os seguintes crimes: Reducdo a
condi¢éo analoga a de escravo (art. 149 do CP); Atentado contra a
liberdade de trabalho (art. 197 do CP); Atentado contra a liberdade
de contrato de trabalho e boicotagem violenta (art. 198 do CP);
Atentado contra a liberdade de associagdo (art. 199 do CP);
Paralisacdo de trabalho, seguida de violéncia ou perturbacdo da
ordem (art. 200 do CP); Paralisacdo de trabalho de interesse
coletivo (art. 201 do CP); Invasdo de estabelecimento industrial,
comercial ou agricola. Sattagem (art. 202 do CP); Frustracdo de
direito assegurado por lei trabalhista (art. 203 do CP); Frustracéo
de lei sobre a nacionalizacao do trabalho (art. 204 do CP); Exercicio
de atividade com infracdo de decisdo administrativa (art. 205 do
CP); Aliciamento para o fim de emigracdo (art. 206 do CP);
Aliciamento de trabalhadores de um local para outro do territorio
nacional (art. 207 do CP); Assédio sexual (art. 216A do CP);
Crimes contra a administracdo da Justica (art. 338 a art. 359 do CP);
Exercicio ilegal de profissdo ou atividade (art. 47 da LCP);
Exercicio ilegal do comércio de coisas antigas e obras de arte (art.
48 da LCP); e Matricula ou escrituragdo de industria e profisséo
(art. 49 da LCP).

Por fim, o que se pretende, segundo a lavra de Bispo e
Pamplona Filho (2009), é alocar na Justica do Trabalho a compe
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téncia para processar e julgar os crimes elencados alhures e néo
criar novos ilicitos penais combinado com a criagdo de um Cédigo
Penal do Trabalho, pois tais ilicitos penais ja existem e estdo
contidos no Codigo Penal Brasileiro.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Verificamos que a Justica Especializada do Trabalho
sofreu uma consideravel ampliacdo de sua competéncia com o
advento da EC n. 45 de 2004, tendo o legislador constituinte
derivado criado um pr olixo rol de incisos no art. 114 da Carta
Magna atribuindo competéncia a Justica Obreira para 0os mais
diversos conteudos.

No entanto, constatamos que essa competéncia ndo atin
giu o patamar para atribuir competéncia penal periférica a Justica
do Trabalho uma vez que ndo podemos conferir mutagdo constk
tucional ao art. 114, inc. | da CF de 1988 face ao ja decidido em
sede de liminar pelo STF nos autos da ADI 3.68406 conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo aos incs. |, IV e IX do art.
114 do mesmo Oploma Legal.

Do mesmo modo, melhor sorte ndo assiste ao inc. IX do
comando normativo supracitado, tendo em vista que a edicdo de
lei ordinaria outorgando essa competéncia macularia a propria
Constituicdo, logo, essa lei, caso fosse editada, ja nasceria siada
materialmente face ao disposto no art. 109, inc. VI da CF de 1988.

Identificamos que o meio plausivel de conferir a Justica
do Trabalho a competéncia ora tracada sé poderia chegar ao
mundo abstrato das leis pela via da reforma constitucional nos
ditames do art. 60 da Carta Politica de 1988 (Emenda Constitu
cional).

Observamos que caso viesse a baila essa nova compe
téncia, a mesma néo seria irrestrita ou desarrazoada, uma vez que
nao seriam todos os crimes que tivessem como pano de fundo um
contrato de trabalho que seriam afetos a essa competéncia. A
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Justica do Trabalho sO seria competente para julgar os ilicitos
penais trabalhistas decorrentes das relagdes de trabalho.

Concluindo, esperamos que este artigo contribua para
gue aqueles que possuem afinichde e apreco pela matéria ora
ventilada entendam a relevancia de se compreender a competéncia
da Justica do Trabalho posta em andlise, possibilitando a captacéo,
a partir dai, da razdo de existéncia juridica da competéncia penal
periférica do magistrado tr abalhista no universo juridico.

REFERENCIAS

ALMEIDA, André Luiz Paes de. Direito e processo do trabalho. 3. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. (Elementos do
Direito, v. 9).

BARROSO, Fabio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2010.

BISPO, Sergio Waly Piraja; PAMPLONA FILHO, Rodolpho. Justica do
trabalho e competéncia penal delege data delege ferendeRevista do
Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. Porto Velho. v. 9, n. 1. p.
2552, janjun. 2009.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 2: parte especial: dos
crimes contra a pessoa a dos crimes contra o sentimento religioso e contra
o respeito dos mortos (arts. 121 a 212). 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2006.

CESARIO, Jodo Humberto. A Emenda Constitucional n° 45 e a jurisdigéo
penal da Justica do Trabalho: uma polémica que ja ndo pode ser
ignorada. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 951, 9 fev. 2006.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7917  >. Acesso em: 12
mar. 2012.

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 2014| 205


http://jus.com.br/revista/texto/7917/a-emenda-constitucional-no-45-e-a-jurisdicao-penal-da-justica-do-trabalho

SUMARIO

CHAVES JUNIOR, J. E. de R. A emenda constitucional n. 45/2004 e a
competéncia penal da justica do trabalho. In: COUTINHO, G. F.; FAVA,
M. N. (Coord.) Nova competéncia da Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005. p. 220235.

CINTRA, Antbnio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22. ed. rev. e
atual. S&o Paulo:Malheiros, 2006.

D6 AMBROSI O, Marcel o Jos® Ferlin. Compet °n
Trabalho e Legitimidade do Ministério Publico do Trabalho em Matéria

Penal: Elementos para reflex&o. In: Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n.

995, 23 mar. 2006. Disponiveem:

<http://jus2.uol.com.br/texto.asp.?id.=8141 > Acesso em: 23 fev.2012.

DANTAS, Adriano Mesquita. A hova competéncia da Justica do
Trabalho: consideragBes sobre as mudancas implementadas pela Enmeda
Constitucional n. 45. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 911, 31 de dez.
de 2005. Disponivel emhttp://jus.com.br/artigos/7813 . Acesso em: 14
de maio de 2014.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2004.

DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2009.

DORO JUNIOR, Nivaldo. A competéncia penal da justica do trabalho.
2009. 125 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trallho) 8 Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009.

FELICIANO, Guilherme Guimardes. Da Competéncia Penal da Justica do
Trabalho. Parecer. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, RT, vol.32.
n.122, abrjun,2006.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.
6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.

206| Revista da ESMAT£#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204


http://jus2.uol.com.br/texto.asp.?id.=8141
http://jus.com.br/artigos/7813

SUMARIO

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. rev., atual
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. S&o Paulo:Atlas,
2006.

. Direito processual do trabalho. 27ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.

MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho.
Rela¢8es de Poder, Reforma do Judiciario e Competéncia da Justica
Laboral. S&o Paulo: LTr, 2006.

MENESES,Rodrigo Gongalves. A competéncia criminal da Justiga do
Trabalho. Conteudo Juridico, Brasilia - DF: 03 out. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29176>. Acesso
em: 13 mar. 2012.

SARAIVA, Renato. Processo do trabalho. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2009.

SILVA, Antbnio Alvares de. Competéncia penal trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2006.

TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar. Curso de direito processual
penal. 3. ed. rev., atual e ampl. Bahia:Ju$ODIVM, 2009.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil:

Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. 40.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

Revista da ESMAT£3\no7 ¢ N. 7 ¢ Outubrode 201| 207



SUMARIO



SUMARIO

Trabalho Escravo Contemporaneo
e Reforma Constitucional:
a dificil trajetori a de prevaléncia
do trabalho digno

Raissa Vieira de Souza Mahon

1. INTRODUCAO

Fora feita uma pesquisa comandada pelo siteWalk Free
com 162 paises, que teve por intuito elaborar o indice de
Escraviddo Global (Index 2013), para demonstrar o grande ndmeio
de pessoas escravizadas nos dias de hoje. Essa pesquisa lega em
consideracdo o numero da populacdo, o indice de casamento
infantil e o numero de pessoas traficadas. (WALKFREE, 2014)

Quem pensa que a escraviddo é algo bem distante de ndés,
que realmente fora abolido com a Lei Aurea em 1888, esta extre
mamente enganado, pois esse tipo de trabalho ainda estd muito
presente hodiernamente.

Estima-se que h4d em torno de 29,8 milhdes de pessoas
sendo escravizadas em todo o mundo. Onde a Mauritania,
proporcion al ao seu numero de habitantes, é 0 pais em que mais
escraviza, se encontrando, portanto, no primeiro lugar do ranking
do Index 2013. Porém, vale salientar que ndo existem apenas
pessoas sendo escravizadas em paises de terceiro mundo, grandes
potencias mundiais, paises desenvolvidos também tem nimeros
bem razoaveis nesse tipo de trabalho. (WALKFREE, 2014)

1 Advogada. Po6s-Graduanda em Direito do trabalho e Processo do
Trabalho pela Escola da Magistratuta do Trabalho - ESMAT 13.
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J& o Brasil, que é o foco do nosso estudo, ndo ficou entre
as melhores posi¢oes, ocupando, assim o lugar 94° nesse ranking
dos paises que mais tem pessos sujeitas a condi¢des analogas a de
escravo. A pesquisa divulgou que existem em torno de 200.000
pessoas sendo escravizadas hoje em dia no nosso pais.
(WALKFREE, 2014)

Apesar do niamero ndo muito satisfatério de trabalha -
dores mantidos na condicdo de escrao, a intensa atuagdo por
parte do Ministério do Trabalho, juntamente com o Ministério
Publico do Trabalho, o Brasil ja conseguiu resgatar inUmeras
pessoas que estavam sujeitas a esse tipo de trabalho. Desde o0 ano
de 1995 até o ano de 2013 ja foram resgatims mais de 46 mil
trabalhadores, segundo dados do Ministério do Trabalho. E no ano
de 2013 foram feitas mais de 170 opera¢gBes em todo pais, para
resgatar esses trabalhadores. (MTE, 2014)

Mas afinal, o que pode ser considerado trabalho escravo
contemporaneo? O conceito para esse tipo de trabalho gera
polémica e muitos estudiosos e legisladores acreditam que o
conceito é fragil, o que acaba gerando muitas vezes a impunidade
de quem mantém tais pessoas nessas condicoes.

Apesar da divergéncia gerada em ralagcdo ao conceito,
nosso Cdédigo Penal traz expressamente o significado do que
venha a ser trabalho analogo ao de escravo:

Art 149. Reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo,
qguer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢Bes degradantes de tra
balho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocé&o
em razao de divida contraida com o empregador ou pre-
posto. Pena-r eclblusae dois a oi thodanos, e
pena corr egipemiaent e a

81oNas mesmas penas incorre quem:

| 0 cerceia o0 uso de qualquer meio de transporte por parte
do trabalhador, com o fim de ret é-lo no local de trabalho; Il &
ma n i evigila figia ostensiva no local de trabalho ou se
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apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,

com o fim de rete%o no local de trabalho.

820 A pteinmenet ada de met @anetido: se o
Idcontra criancg ou adolescente,

Il 8 por motivo de preconceito de racg, cor , ebfoun i a , |
origem.

A OIT também tras definicdo a respeito do tema, para a
organi za-«0: Oescravid«o ® 0o resul
envolve cerceamenaTBRASH, 20ldber dade 6.

Entdo, o trabalho escravo contemporéneo tem como uma
de suas vertentes o cerceamentoda liberdade do trabalhador. E
ocorre muitas vezes da seguinte forma, os empregadores sao inter
medi ados por prepostos, conhecidos
gue na hora da contratacdo prometem bons salarios, condicbes a
uma vida digna no local aonde ele ira trabalhar, adiantamento de
salario para suas familias. Porém, ao chegarem no devido local, a
realidade é bem diferente do que fora prometido, seu direito de ir
e vir é tolhido, eles descobrem que o transporte utilizado até o
local tem que ser pago, a cmnida e até os utensilios que eles
utiizam para o servico sao cobrados, gerando dividas quase
impossiveis de serem pagas. E sdo por essas dividas contraidas,
muitas vezes, que sua liberdade é cerceada. Pois, eles s6 poderdo
deixar o local de trabalho quando as saldarem completamente.
(BRITO, 2011, p. 205)

Outra caracteristica desse tipo de trabalho é que muitas
vezes o0s locais de trabalho sdo excessivamente distantes e eles
sequer sabem aonde estdo, sendo impossibilitados de sairem do
local. Esses trabalha@ores trabalham em condi¢cbes precarias,
degradantes, em ambientes sujos, exercendo a funcédo que lhes foi
destinada por horas a fio, muito vezes bem mais que 12 horas
diarias.

Fica claro, com todas essas caracteristicas expostas, o
guanto esse tipo de tralalho afeta a dignidade da pessoa humana,

0 quanto esses trabalhadores vivem em condi¢cbes desumanas.
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Tendo em vista a gravidade do problema, além da inicia-
tiva privada por meio de ONGs, hoje em dia, existe uma grande
mobilizacdo por parte do Ministério Puab lico do Trabalho, Minis -
tério do Trabalho e Emprego para tentar combater essa situagéo de
escravidao contemporanea. Além, dos congressistas que elaboram
projetos de lei que ajudam a diminuir esse problema no Brasil.

Um dos avancos legislativos em relacdo aesse combate
fora a EC 81/01, aprovada e recentemente promulgada. Porém, o
percurso até a aprovagdo dessa emenda constitucional foi bem
longo, passou por muitos entraves, entrando e saindo de pauta por
diversas vezes antes de ser votada.

A proposta da emenda tem como propdésito alterar o art.
243 da Constituicdo Federal de 1988 e acrescentar a sua redacao a
expropriagdo de propriedades tanto urbanas quanto rurais que
exploram trabalho escravo, sem que haja qualquer indenizacdo
para o proprietario da terra. (SENADO, 2014)

E preciso entender quais foram os motivos que geraram
tanta lentidéo, para que essa emenda fosse aprovada, o porqué dos
ruralistas tanto terem querido o adiamento da votacdo. Apesar dos
percalcos durante o caminho terem sido inUmeros, o clamor da
populacéo e de varias entidades ajudaram a EC 81 ser aprovada.

2. TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

Ha quem nao acredite que tal tipo de trabalho ainda
possa existir nos dias atuais, que tamanha atrocidade seja real; ha
guem pense que escravidao se renete apenas a senzalas, a corren
tes e chibatadas. Porém, a escraviddo que existe hoje em dia é tdo
grave quanto aquela que acham que fora abolida no dia 13 de
maio de 1888 com a Lei Aurea. Apesar de algumas diferencas, com
aquele tipo de escraviddo de anigamente, pode se perceber
diversas semelhancas, principalmente no que diz respeito a ausén
cia de dignidade, e as condicdes terriveis em que esses empre
gados trabalham.
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Para ficar mais claro o que venha a ser trabalho analogo
ao de escravo, é preciso ergnder o que é considerado trabalho
decente. A definicdo do que seja trabalho digno ndo esta definido
em lei, nem na prépria CLT, porém a OIT fala sobre o tema com
bastante veeméncia e de forma clara.

Apesar da auséncia dessa definicdo em lei especifica, a
Constituicdo Federal traz um dos pilares primordiais para a
concretizagdo de um trabalho digno. Que é prevista em seu artigo
1o, inciso lll, a dignidade da pessoa humana, sendo considerada
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. E essa
importan cia que a CF/88 da a esse principio da dignidade da
pessoa humana, mostra o quanto é essencial que todas as pessoa
sejam respeitadas, que todos consigam ter uma vida justa, onde
seus direitos ndo deverdo ser suprimidos, levando-se em conta,
ainda, que tal fundamento ndo deve ser renunciado por hipotese
alguma.

E é exatamente por esse motivo que nao se deve aceitar,
muito menos permitir o trabalho analogo ao de escravo, pois este
tem como principal caracteristica a auséncia de dignidade, pois
como ja dito as condicdes em que o trabalhadores se encontram
sdo inacreditaveis e inaceitaveis.

Mas afinal, o0 quem vem a ser trabalho digno? Segundo
conceito da OIT, é um "trabalho adequadamente remunerado,
exercido em condicdes de liberdade, equidade e seguranca, capa
de garantir uma vida digna".

Portanto, trabalho decente é aquele que ofereca condicbes
do trabalhador viver de forma integra, onde o salario deve ser
decente e suficiente para que se possa arcar com suas despesas
com alimentacdo, saude lazer, além de sa familia, como bem
prevé o artigo 7.

Ainda segundo OIT, para que haja realmente a concre
tizacdo de um trabalho decente, € necessario também que se
observe alguns objetivos, quais sdo eles: (a) liberdade sindicale
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; (b)
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado; (c) abolicdo
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efetiva do trabalho infantil; (d) eliminagdo de todas as formas de
discriminacdo em matéria de emprego e ocupac¢do, a promocao do
emprego produtivo e de qualidade, a extensdo da protegéo social e
o fortalecimento do dialogo social. (OIT BRASIL, 2014)

E, infelizmente, a problemética do trabalho analogo ao de
escravo vai bem além do que imaginamos e dos dados que estdo
disponiveis em varios sites e livros concernentes ao ¢ma.

E preciso deixar claro, que o trabalho escravo contem
poraneo nao diz respeito apenas ao cerceamento de liberdade, vai
muito além, diz respeito também e principalmente a dignidade da
pessoa humana, a forma como eles sdo tratados, ao ambiente de
trabalho que sdo extremamente perigosos e insalubres.
(CONFORTI, 2013)

Com todas as caracteristicas ja relatadas do que venha a
ser esse tipo de trabalho, fica clara a violagdo dacapute incisos Il e
Il do art. 50, 0s quais estabelecem:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

[l - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

Pelo exposto, ndo resta divida o quanto este trabalho
desumano agride néo so6 os direitos daquele enpregado, enquanto
trabalhador, mas também seus direitos em relacdo a ele como
pessoa, além de afetar nitidamente sua dignidade.

E preciso também deixar claro que o trabalho escravo no
meio urbano vem tomando espaco com 0 passar do tempo,
enganase quem acedita que esse tipo de trabalho pode ser
encontrado apenas no meio urbano. H4 alguns anos eram vistas
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apenas pessoas em condi¢des analogas a de escravo em meio rural,
em propriedades distantes dos grandes centros urbanos.

Mas, hoje em dia, sdo inimeros oscasos de escraviddo no
meio urbano. Tanto é verdade, que quem lidera a posicao de maior
exploracdo de méao de obra escrava é a construcao civil, vindo logo
em seguida a lavoura, e em quarto lugar, as confec¢des, em que 0s
locais de trabalho sdo dominantemente na &rea urbana. (CPT,
2014)

E para se ter ideia de tal crescimento, no ano de 2013, o
numero de resgates, no meio urbano, de empregados que traba
Ihavam em condi¢Bes analogas a de escravo foi maior do que no
meio rural, este teve 44% do total das libetagbes, enquanto que no
meio urbano foram libertos 56%, segundo dados da Comissao
Pastoral da Terra. (CPT, 2014)

3. TRAJETORIA DA EC 81/01 ATE SUA APROVACAO

Um marco histérico no que diz respeito ao trabalho
analogo ao de escravo no nosso pais, ocorte em 1995, quando o
Brasil reconhece haver trabalho escravo, assinando acordo com a
Comissao Internacional de Direitos Humanos da OEA. (SENADO,
2014)

E foi a partir de entdo que algumas medidas comecaram a
surgir, para combater esse tipo de trabalho. E noano de 1999, uma
das mais importantes conquistas em relacdo a esse combate
comecgou a criar forma, fora a iniciativa da Proposta de Emenda a
Constituicdo, a principio mantinha o nimero 57/99.

Essa Proposta de Emenda Constituicdo surgiu com o
objetivo prin cipal de alteracdo do art. 243 da Constituicdo Federal.
E teve como autor, 0 na época senador do Para, Ademir de Andra
de, que a apresentou ao Senado no ano de 1999, onde passou dois
anos para ser votada na Casa. (SENADO, 2014)

O art. 243 trata sobre expr@riacdo de terras que
desvirtuam sua funcdo social para o uso indevido da gleba para
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cultivo de plantas psicotrépicas, como maconha e haxixe. E nessa
situacdo o proprietario ndo tem direito a qualquer inden izag&o
pelo confisco. A antiga redacéo era a segunte:

Art. 243 8 As glebas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas serao
imediatamente expropriadas e especificamente destinadas
ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos
alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizacdo
ao proprietério e sem prejuizo de outras sancdes previstas
em lei.

A proposta de EC 81/01 tem por intengé@o acrescentar ao
artigo, que as glebas rurais e propriedade urbanas que explorem
atividade analoga a de escravo ®jam também expropriadas como
ja prevé para aquelas terras que exploram cultivo de plantas
psicotropicas. A nova redacao estabelece o seguinte:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer
regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotrépicas ou a exploracéo de trabalho escravo na
forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma
agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer
indenizacé@o ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no
art. 5°

Entretanto, para que uma Proposta de Emenda Constitu-
cional (PEC) seja aprovada precisa passar por um longo tramite,
gue a depender do caso pode levar varios anos até o final da
votacdo. E foi exatamente a duacédo que ocorreu com a EC 81/01,
gue levou mais de dez anos para ser votada nas duas Casas do
Congresso e ser aprovada.

O rito até a aprovacao da proposta é encontrada no artigo
60 da Constituicdo, e mostra exatamente o0 quanto o tramite até a
aprovacao é detalhado e complexo.

216| Revista da ESMAT£#no7 ¢ N.7 ¢ Outubrode 204








































































































































































































































































