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APRESENTACAO

A'ideia de Revista PRO LABORE surgiu apos termos promovido o I Webinario

Internacional no dia 26 de outubro de 2021, sob a organizagao da presidéncia

da AMATRA 19 e da académica Georgia Martins da Nova Moreira, mestra em
Direito pela Universita di Roma 2, Tor vergata, a quem coube a apresentagao do evento
e a iniciativa de convidar renomados juristas.

Agradecemos aos professores Giancarlo Perone, da Italia, Julio Lococo, da Ar-
gentina, Luciane Cardoso Barzoto da UFRS e Rodolfo Pamplona da UFBA pela parti-
cipagdo e excelentes contribui¢bes prestadas. Estendemos nossa gratidao ao presidente
do TRT19, Marcelo Vieira, ao Consul Italiano Andrea Garzera, bem como a EJUD 19,
a Fundag¢ao Orlando Gomes, a Faculdade Baiana de Direito e ao Escritorio Juridico do
professor Julio Lococo, por todo o apoio dispensado.

Logo apos concluido o Webinario, o diretor financeiro da AMATRA 19, Alan
Esteves, doutor em Direito pela Universidade Catolica de Porto Alegre, com seu conta-
giante entusiasmo, nos propos o desafio para elaboracao da presente revista, o que foi de
pronto aceito, face a relevancia dos debates em torno dos novos desafios no mundo do
trabalho. Nossos articulistas nos premiaram com importantes reflexdes.

Assim, nessa edi¢ao inaugural, prestamos nossas homenagens ao Desembargador
Jorge Nova Moreira em reconhecimento aos relevantes servigos prestados a comunidade
juridica de Alagoas. Foi aprovado no primeiro concurso para magistratura doTRT 19 e o
primeiro a algar o cargo de desembargador entre seus pares, assumindo a presidéncia do
Regional reinaugurou o Memorial Pontes de Miranda, ponto turistico na cidade. Logo
apOs sua aposentadoria, nosso ex-presidente retornou para a capital da Bahia, deixando
saudades nas terras alagoanas.

Desejamos que aproveitem a leitura e que nela encontrem inspiragao nao apenas

para o exercicio de suas atividades, mas para a construgao de novos paradigmas sociais.

Maceio, 15 de junho de 2022.

Carolina Bertrand
Presidente da AMATRA 19

6 | REVISTA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO DA 192 REGIAO



HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR NOVA MOREIRA'

om alegria e orgulho, recebi o convite da Amatra 19 para escrever um texto

em homenagem ao meu pai, Jorge Bastos da Nova Moreira, magistrado apo-

sentado. O que dizer sobre esse homem tao presente na minha vida? Passaram
muitas coisas na minha cabeca, desde os momentos mais felizes da minha infancia, até¢ o
momento atual, em que o vejo firme, feliz e ainda cuidando de mim. Nao posso deixar
de falar que Jorge Bastos da Nova Moreira ¢, indiscutivelmente, exemplo de pessoa, de
pai, de esposo e de profissional. E um homem de imenso valor, cariter irretocavel e
coragao aberto.

Cursou Direito na Universidade Federal da Bahia, de 1963 a 1967, periodo em
que estagiou na Procuradoria Regional do Trabalho da 5° Regido, sob a orientagao do
ilustre jurista Luis de Pinho Pedreira, que veio a se tornar um grande amigo e colega,
com quem frequentava o Clube Inglés da Bahia.

Graduado, ja em janeiro de 1968, trabalhou como advogado da Federagao dos
Trabalhadores das Industrias do Estado da Bahia. Em 1976, foi admitido como Procura-
dor da Rede Ferroviaria Federal (LESTE), por meio de concurso publico, em que obteve
o 1° lugar.

Em 1978, foi novamente admitido por concurso publico, desta vez no cargo de
Procurador da Fazenda do Estado da Bahia, onde atuou até o ano de 1993. Nesse mesmo
ano, ingressou na Magistratura, apos ter sido aprovado no 2° lugar, no 1° Concurso deste
Tribunal. A posse ocorreu em 26/03/1993, para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto.
Sua permanéncia como Juiz do Trabalho Substituto foi efémera, no mesmo ano foi pro-
movido a Juiz Titular na Vara de Atalaia a qual ele instalou e foi o primeiro Juiz Titular.

Foi promovido em 11 de junho de 2002, por merecimento, ao cargo de Desembar-
gador do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regiao, sendo o primeiro juiz do primeiro
concurso publico para Juiz do Trabalho a conseguir tal feito. Na sua ceriménia de posse,
trouxe um pouco da comunidade juridica de Salvador para Maceio, tantos foram os colegas
e amigos que se deslocaram para a capital de Alagoas. No bicnio de 2008-2010, exerceu
com proficiéncia o cargo de Presidente do Tribunal. Vale destacar que, durante a sua gestao,
houve a criagao e instala¢do da Vara de Porto Calvo.

E oportuno, tambeém, mencionar a revitalizagdio do Memorial Pontes de Miranda

com suas novas instalagdes, incluindo o acervo de obras disponibilizadas pela familia,

1 Gedrgia Martins Nova Moreira. Especialista em Direito do Trabalho pela Pontificia Univer-

sidade Catdlica de S3o Paulo — PUC-SP, mestre e doutoranda em Direito Romano e Direito Civil pela
Universidade de Roma - Tor Vergata.
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bem como fotos, gravagdes e documentos, incluindo o registro da Gltima conferéncia
do eminente jurista, proferida na cidade de Salvador, diante de ilustre plateia que lotou
as dependéncias do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regiao. Nao posso deixar de
lembrar, ainda, a amizade com o Mestre Orlando Gomes e familia, de quem foi discipulo,
desde o inicio do Mestrado de Direito Econdmico na Universidade Federal da Bahia.
Foram 20 anos muito bem dedicados a Magistratura, nos quais atuou com sereni-
dade, integridade e pulso firme, servindo de modelo e inspiragao aos juizes mais jovens
e aqueles que pretendiam seguir a carreira. Sempre com constante alegria e gentileza
no trato com as pessoas, sendo muito querido pelos servidores, advogados e jurisdicio-
nados, de modo que mantém ate os dias atuais contato com os colegas. Ele fez grandes
amizades, como com a Presidente dessa Associagao, a querida excelentissima Carolina
Bertand e também o estimado Diretor desta Associacao, Dr. Alan da Silva Esteves. £ para
mim, singularmente, um ser humano impar, com seu senso de justica. Alem disso, Jorge

Bastos da Nova Moreira, meu querido pai, ¢ uma referéncia como profissional.




DISCURSO DE ABERTURA DO WEBINARIO
INTERNACIONAL PELO CONSUL HONORARIO
DA ITALIA NO BRASIL'

ntes de tudo, agradego a cara Doutora Georgia Nova Moreira pelo agradavel
convite a contribuir (com a minha pequena parte), com a abertura desse im-
portante debate juridico internacional acerca das implicagoes entre a pandemia
COVID-19 e as relagdes de trabalho.
Naturalmente, cumprimento a todas as senhoras e senhores presentes e as varias
instituigoes que representam:
A Associagao dos Magistrados da Justiga do Trabalho da 19° Regiao
A Escola Judicial do TRT da 19° Regiao
A Fundag¢do Orlando Gomes e da Faculdade Baiana de Direito
Vossa Exceléncia Dra. Carolina Bertrand, Presidente da AMATRA 19
Vossa Exceléncia Dr Marcelo Vieira, Presidente do TRT 19
Vossa Eccellenza o Professor Giancarlo Perone (ex-Presidente da Delegagao Ita-
liana na OIT, ex-diretor do Mestrado da Universita degli Studi di Roma — Tor Vergata,
professor visitante estrangeiro das Universidades de Bogota e UFMG, CoPresidente do
Instituto [talo-brasileiro de Direito do Trabalho).
O Professor Julio Javier Lo Coco (professor da Pontificia Universidad Catolica
Argentina e da Universidad de Buenos Aires).
Dr. Ricardo Mauricio Soares, professor da Faculdade Bahiana de Direito e da Fa-
culdade de Direito da UFBA.
A Professora Luciane Cardoso Barzotto (Coordenadora do Grupo do Grupo de
Estudos LGPD e Trabalho, desembargadora e professora da UFRGS).
A Professora de Direito do Trabalho Gabriela Curi, da Faculdade Visconde de Cair,
Vossa Exceléncia Dr. Rodolfo Pamplona (Juiz do Trabalho, coordenador do curso
de Especializagdo e Processo doTrabalho da Faculdade Baiana de Direito e membro da Aca-
demia Nacional de Direito doTrabalho). e naturalmente o amigo e ex-presidente do TRT
197 regiao, Vossa Exceléncia Dr. Jorge Nova Moreira per il gradito invito ad aprire questa
interessantissima discussione giuridica sul rapporto fra la Pandemia da Corona Virus 19
ed il mondo del lavoro e che mi offre lo spunto per alcune considerazioni che rimetto

alla valutazione degli illustri partecipanti per averne chiarimenti e approfondimenti.

1 Discurso inicial proferido pelo Consul Honordrio da Itilia no Brasil, Andrea Garziera, para abertura do
Webindrio Internacional promovido pela AMATRA 19 (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO DA 19° REGIAO) E EJUD 19. Foi realizado dia 26.10.2021.
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Inizio da una osservazione generale: indubbiamente la Pandemia ha trovato la
totalita dei Paesi investiti, impreparati sia a comprenderne la portata, sia a predisporre
opportune difese.

Dopo quasi due anni dal suo insorgere , possiamo partire dalla visione di una dif-
fusione rapida, agevolata dalla facilita di trasporti fra Paesi, dall’iniziale incomprensione
del fenomeno considerato una forma influenzale piu violenta del solito, per arrivare alla
considerazione che si trattasse purtroppo, di un nuovo fenomeno pandemico, a cui non
eravamo preparati , a distanza di quasi un secolo dalla epidemia detta di “Spagnola” che
frail 1917 e i successivi primi anni venti, causo circa venti milioni di morti nel mondo
intero.

Ovviamente i rimedi immediati furono legati, da un lato alla ricerca di farmaci
e terapie ospedaliere che offrissero una prima barriera alla diffusione del virus, accom-
pagnandola, dall’altro lato, da una serie di restrizioni dei movimenti, dei contatti e delle
attivita sociali che offrissero una forma di “quarantena” cautelare, che limitasse al massi-
mo la diffusione dei contatti personali e quindi del virus, da soggetti ammalati ad altri in
quel momento sani.

Tutti sappiamo che una simile restrizione delle attivita abituali, ha influito sull’in-
dustria, sul commercio, sulle professioni, sull’intera attivita pubblica e sociale, di cui un
primo impatto negativo fu I’affollarsi delle terapie intensive negli ospedali e dei reparti
appositamente creati per gli ammalati di Covid, a discapito purtroppo di tutte le cure
per le altre malattie che hanno visto in quei momenti drasticamente ridotte le loro te-
rapie e differiti quelli che, fino a poco tempo prima, erano interventi, se non sempre
tempestivi, sicuramente e ordinatamente scaglionati nel tempo.

A fronte di un tale spaventoso impatto abbiamo fortunatamente assistito allo sfor-
zo delle principali nazioni nella ricerca di un vaccino che offrisse la principale e piu sicu-
ra difesa contro la malattia.

Dobbiamo dare atto che, a fronte di enormi investimenti, le case farmaceutiche sono
riuscite a porre sul mercato diverse opzioni vaccinali, in un lasso di tempo brevissimo rispe-
tto ai molti anni necessari precedentemente allo studio ed alla sperimentazione di vaccini,
pur, necessariamente, differendo nel tempo una pit accurata analisi degli eventuali effetti ne-
gativi della somministrazione del vaccino, effetti per fortuna ad oggi risultati estremamente
rari, offrendo quindi la vittoria dei benefici su possibili danni.

Parallelamente all’ attenzione sociale , distanziamento ,look down necessari, uso
di sistemi di protezione personale come guanti, mascherine e disinfettanti manuali, si ¢
avuta la sempre pit ampia somministrazioni di dosi vaccinali, a copertura della maggior

parte della popolazione.
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Come tutti i grandi interventi, anche queste difese, hanno avuto un avvio ed una
diffusione non sempre facile, hanno suscitato malumori, critiche, e attese a volte non
soddisfatte, ma al momento si puo tracciare un percorso positivo, dimostrato anche
dall’ odierna discussione scientifico giuridica , che un anno fa sarebbe stata impensabile,
mentre ora offre una finestra di ottimismo per la ripresa di ogni aspetto della vita sociale.
Dal nostro punto di vista appaiono quindi necessarie alcune riflessioni su problematiche
che, siamo sicuri, verrano affrontate nel corso dei lavori e offriranno oltre che soluzioni,
ulteriori spunti di indagine.

Ora, se il ricorso ai vaccini offre dal punto di vista medico la miglior soluzione

immediata alla lotta contro la pandemia, sorgono parallelamente alcune questioni di non
facile soluzione pratica.
Dato per scontato il ricorso alla vaccinazione, il primo impatto per i singoli Paesi ¢ stato
di valutare se sia possibile rendere obbligatoria la vaccinazione a tutta la popolazione, o
se essa debba solamente venire incoraggiata e in un certo senso spinta, convincendo il
maggior numero di cittadini ad usufruirne.

Parallelamente era sorto il problema di come valutare il rifiuto di parte pur ridot-
ta della popolazione, ad accedere ai vaccini.

Tale rifiuto ¢ perfettamente accettabile per coloro che, affetti da particolari pato-
logie, non possano sopportare o ricevere senza gravi rischi il vaccino, ma diventa di piu
complessa valutazione per coloro che, sulla base di posizioni strettamente personali o
sulla base di possibili diverse interpretazioni scientifiche , rifiutino la vaccinazione. Tale
posizione fa sorgere una differente serie di problemi ai quali i Governi sono tenuti a
porre soluzione.

Il primo ¢ sicuramente il rapporto degli incontri inter personali fra Soggetti vac-
cinati o no, il riconoscimento che pur in presenza di vaccino vi possano essere portatori
“ asintomatici” del virus e quindi idonei a trasmetterlo ulteriormente.

Il secondo ¢ relativo all’impatto nel modo economico, pubblico o privato, che la
ripresa della attivita lavorative sta implicando.

Il ricorso al cosi detto smart working, esteso anche allo studio e all’istruzione in
genere, deve essere necessariamente temporaneo e quindi debbono essere posti in essere
diverse strategie di tutela dei lavoratori di ogni ambito.

Sorge cosl il problema se sia possibile imporre ai lavoratori un obbligo vaccinale diret-
to, o ricorrere a forme indirette di controllo della presenza o meno di vaccini, cioe il ricorso
ad una specie di “ patente o passaporto sanitario “ in molti Stati definito “green pass”, che
riportato su strumenti digitali, quali ad esempio i cellulari, permetta I'accesso alle aree di

lavoro dei lavoratori o degli addetti alle attivita, compresi i clienti, solo dei soggetti vaccinati.
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Ma cio potrebbe, come sopra osservato, porre problemi di incostituzionalita an-
che di un tale meccanismo di controllo, che potrebbe discriminare i non vaccinati a
vario titolo (volontari del rifiuto del vaccino o soggetti ai quali non possa essere sommi-
nistrato)

Parallelamente vi sarebbe anche I'ipotesi della sanzioni da comminare e se sia
possibile determinarle e accertarle.

Primo fra tutti il problema, se , data 1’obbligatorieta della prova dell’avvenuta
vaccinazione, siano possibili sanzioni a chi non dimostri di essersi vaccinato, quali la sos-
pensione dal lavoro, la mancata retribuzione, I’isolamento dal mondo del lavoro, senza
violare diritti acclarati di questi lavoratori.

Altro problema da affrontare ¢ quello se, in assenza del certificato vaccinale, sia
possibile accedere al lavoro ricorrendo ai tamponi che comprovino la condizione otti-
male di saluto del lavoratore.

Ma ¢ evidente che, anche in una simile ipotesi, si ripresenteranno i dubbi sulla cos-
tituzionalita di un simile obbligo, unito alla realta di chi debba sopportare i costi per i
tamponi e della loro ripetibilita nel tempo per comprovarne la validita, tempo solitamente
limitato al massimo a 72 ore, come nell’ipotesi di tamponi da effettuarsi per accedere a voli
internazionali.

Appaiono cosi evidenti contrasti fra i diritti dei soggetti, vaccinati o meno, lavoratori o
entranti in contatto con i lavoratori, nonché responsabilita di chi debba effettuare i con-
trolli, applicare eventuali sanzioni o accertare le possibili violazioni.

Nuove problematiche giuridiche che richiedono rapide risposte e soluzioni.

Voglio chiudere con due considerazioni particolari.

La prima ¢ relativa all’uso dei moderni sistemi di comunicazione e di intelligenza
artificiale, purtroppo non sempre attuati al meglio o, peggio, ignorati.

Basti questo esempio: come riportato in una pubblicazione giuridico scientifica,
recentemente tradotta e pubblicata in questi giorni in Brasile, nell’inizio dell” autunno
cinese del 2019, un sistema di monitoraggio satellitare compiuto da una societa america-
na che controllava i vari aspetti logistici di aziende di proprie clienti e operanti in Cina,
aveva accertato come il parcheggio auto al di fuori dell’ospedale di Wuan, solitamente
non affollato, risultasse pieno di veicoli, il che comportava una valutazione sull’aumento
di visite o ricoveri in ospedale e quindi la presenza di un avvento improvviso e di difficile
controllo.

La Societa trasmise queste informazioni alle case madri delle filiali operanti in
Cina, raccomandando di richiamare i loro dirigenti .

Quindi, un maggior ricorso a siatemi governativi o privati di accertamento di tali
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variazioni ( trasporti, limitazioni di percorsi, diffusione di comunicazioni pubbliche o
private) avrebbero potuto far comprendere che si era in presenza di un fenomeno nuovo,
complesso e di grave pericolo.

Adesso una considerazione ottimistica: anche le pandemie , al loro termine, offro-
no lati positivi. Quando I’Europa fu investita fra il 1346 e il 1352 della violentissima epi-
demia di “ peste nera” che falcidio anch’essa venti milioni di persone che rappresentavano
un terzo dell’ intera popolazione europea, al suo cessare si presento una situazione nuova:
i proprietari terrieri o i gestori di attivita industriali o artigianali sopravvissuti avevano
necessita di nuova mano d’opera, e si rivolsero ai consulenti potenziali lavoratori.

Questi ultimi, ammaestrati dalla pandemia, compresero I'importanza del loro
apporto, e chiesero condizioni economiche e di vita migliori.

Si ebbe cosi una maggior circolazione di denaro e di interesse di spesa, per esem-
pio si iniziarono a comperare vestiti almeno una volta all’anno, a mangiare meglio e con
piu carne, cosi che la Firenze della fine del Trecento aveva le piu importanti produzioni
di lana europee e persino il maggior numero di macellerie, un aumento delle colture
pregiate quali il vino e I'olio e i primi grandi istituti bancari.

Ora ferme le riflessioni di cui sopra , dobbiamo prendere atto di una nuova evolu-
zione della pandemia che ha recentemente mutato forma di incidenza, sviluppando una
nuova variante, la Omicron, che ha imposto nuove strategie legate alla pit rapida di-
ffusione ma anche alla minor gravita finale. Il che non puo rallentare n¢ le cautele ne
I’abbandono delle necessarie applicazioni giuridiche , ma solo un necessario adeguamen-

to alle nuove realta.
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CONFERENCIA DO PROFESSOR GIANCARLO PERONE:
O IMPACTO DAS INOVACOES TECNOLOGICAS NAS
CONDICOES DE VIDA DA CLASSE TRABALHADORA

GIANCARLO PERONE!

ermitam-me comegar minha palestra dirigindo uma saudagao cordial e um de-

sejo fervoroso de bom trabalho a todos aqueles que se reuniram aqui, gragas as

facilidades do progresso tecnologico e pode parecer um prodigio, mas como
sempre ¢ decisiva a iniciativa do ser humano. Eu uso o adjetivo enésima porque fiquei
satisfeito em notar o florescimento dos webinars promovidos por advogados trabalhistas
para seus colegas.

Acredito que podemos reconhecer nao apenas o valor das elaboragGes cientificas
que resultaram, mas também o merito de contribuir neste momento delicado para a
compactagao do pais, concentrando preciosas energias intelectuais espalhadas sobre a
vastidao de seu territorio e assim fortalecendo-as gragas a oportunidades semelhantes de
contato e discussao.

E permitam-me prestar homenagem a pessoa que desejou a realizagao deste even-
to, dedicando-o a um estudo aprofundado de um tema escolhido com acuidade e clari-
vidéncia: a presidente da Amatra 19 Carolina Bertrand, a primeira mulher a se tornar
presidente dessa associagao. Eu também gostaria de agradecer a ela pela gentileza com
que me recebeu, sempre virtualmente ¢ claro em razao da pandemia, confirmando, as-
sim, as qualidades de simpatia pelas quais - me dizem - ela ¢ famosa.

Gostaria de terminar “in bellezza” (este € um ditado comum na Italia no final de
uma apresentagao, e neste caso ¢ particularmente apropriado), agradecendo a Georgia
Nova Moreira, Mestre e estudante de PhD na Universidade de Roma Tor Vergata, pela
gentileza e inteligéncia com que me contatou, convidando-me para este evento e forne-

cendo-me sempre informagoes uteis a minha participagao.

1 Conferéncia proferida pelo Professor Giancarlo Perone, no Webindrio Internacional promovido pela
AMATRA 19 (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO DA 19° REGIAO) E EJUD
19. Foi realizado dia 26.10.2021. O professor Giancarlo Perone Possui graduacdo em Direito - Universita degli
Studi La Sapienza (1961). Atualmente é Professor Visitante Estrangeiro na Universidade Federal de Minas Gerais,
pela bolsa CAPES PVE. Foi Diretor do Mestrado em direito do trabalho - Universita degli Studi di Roma “Tor
Vergata”. E também, co-presidente do Instituto Italo-brasileiro de direito do trabalho -IIBDT. Tem quase quarenta
anos de experiéncia como Professor Titular de direito do trabalho e direito coletivo do trabalho, e como Advoga-
do especializado no contecioso trabalhista. E consultor de empresas e de organismos de direito publico. E autor
de varios livros e manuais de direito do trabalho de direito sindical bem como de direito do trabalho comparado.
Escreveu nas mais importantes revistas italianas de direito do trabalho. Conferencista e palestrante de numerosos
Congressos nacionais e internacionais de direito do trabalho e direito coletivo do trabalho.
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Meu portugués ¢ notoriamente ruim, ¢ um portugucs de rua sem o estudo sin-
tatico necessario e de extensdo lexical limitada, baseado na regra conveniente de que
quando for preciso traduzir uma palavra que nao se conhece, ¢ possivel confiar na alta
probabilidade de que as palavras sejam semelhantes. Tal atitude pode ser boa em conver-
sas nao oficiais, mas falar em um ambiente académico requer outro nivel.

Alem disso, neste assunto eu sofro a dificuldade causada pela longa distancia, do
tempo em que pude praticar o idioma em estadias mais longas ou mais breves em terri-
torio brasileiro.

Agora eu perdi o beneficio desse tipo de imersao total que vem ao entrar na vida
diaria de outro povo e familiarizar-se com seu idioma, entao aqui eu leio (¢ muito mais
facil para mim) as valiosas tradugdes do meu trabalho, feitas pela doutora Ligia Ramia
Munerati e pela doutoranda da Universidade de Roma La Sapienza, que agradego tam-
bém pela colabora¢ao na melhoria do contetido do texto, Priscila Lauande, as quais eu
agradecgo cordialmente.

De inicio, gostaria de dizer algumas palavras na analise do tema que nos fez reunir
aqui hoje, gracas as maravilhas da moderna tecnologia telematica. Gostaria de indicar
qual ¢, na minha opiniao, o significado mais auténtico e o mérito da escolha de centrar
a atencao dos participantes no encontro de hoje nos desafios ‘no’ mundo do trabalho,
ou seja, nao apenas os desafios da sociedade contemporanea ao mundo do trabalho: ndo
apenas estes, nem naturalmente apenas os desafios do mundo do trabalho, e como nos
juristas - devo salientar - ndo apenas os do direito do trabalho.

Nao ha davida de que a realidade atual apresenta adversidades ao mundo e ao
direito do trabalho. Refiro-me a fenomenos como a globalizagao, que tem colocado de-
safios muito sérios, tragando, no plano da realidade, sulcos profundos, dividindo paises
que estao destinados a tornar-se progressivamente mais ricos e outros, pelo contrario, a
tornar-se mais pobres, com as consequentes repercussf)es altamente negativas nos niveis
de emprego e nas condigdes de vida e de trabalho da classe trabalhadora nestes paises;
e tendo um impacto igualmente significativo a nivel conceitual, causando a destruigao
sistematica de ideias, principios e construgdes que sempre constituiram o horizonte no
qual os estudiosos do trabalho se moveram, tais como a nacionalidade, a territorialidade
e o estado da lei, comprometendo assim a nao-derrogagao da protegao laboral.

Refiro-me tambem ao fenémeno da inovagao tecnologica, que tem consequéncias
de grande alcance para a produgao e os metodos de trabalho. Prometo voltar mais tarde
a este fenomeno em maior detalhe (mas sempre dentro dos limites do tempo permitido
para o meu discurso), mas gostaria de reiterar aqui que o direito do trabalho, pela sua

vocagao essencial, ¢ chamado a constituir um instrumento de justi¢a, o que implica, como
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seus objetivos, o reconhecimento da dignidade de cada trabalhador e dos seus direitos
inalienaveis, e a protecao da parte mais fraca na relacao de trabalho. E nada menos que isto
poderia ser o manifesto dos desafios em que o direito do trabalho pode ser envolvido.

Os desafios da sociedade contemporanea ao trabalho e a legislagao destinada a
garantir-lhe uma protecao justa sio bem conhecidos. No entanto, seria insuficiente parar
de os ilustrar, e se necessario, de os lamentar. O mérito desta abordagem tematica, pelo
contrario, reside na consciéncia da possibilidade e da necessidade, e na justa pretensao
de indicar os desafios que o direito do trabalho, no seu renascimento, ¢ chamado a fazer
a sociedade contemporanea, para a reafirmagao de valores a respeitar sempre, e em toda
a parte, e para a recuperagao da distingao entre legalidade, isto ¢, agir em conformidade
com a lei, e legitimidade, ou seja, agir de acordo com a justica.

A vitoria nestes desafios significaria, para o direito do trabalho e para os juristas
trabalhistas, salvar a sua razao de ser, mas também salvar o mundo do trabalho. A perda,
por outro lado, significaria o fim da razao de ser do direito do trabalho e dos estudiosos do
trabalho, e para o mundo do trabalho, a afirmagdo ilimitada da vontade dos mais fortes.

Com estas breves questoes esclarecidas - espero - a substancia e a relevancia dos
desafios, ¢ dada a énfase, por assim dizer, ao terreno do enfrentamento. Uma vez que o
proprio confronto ¢ encarado por juristas em defesa de valores que aqui sao contestados
com base no seu desenvolvimento juridico, a oposigao fara sentido na medida em que ¢
levada a cabo a nivel juridico, dando origem a conclusGes de relevancia juridica.

Tendo reiterado que o objetivo essencial do direito do trabalho ¢ alcangar a jus-
tica social, devo acrescentar que nao ignoro como a escolha do direito do trabalho - a
comegar pela dos académicos, seguida pela dos magistrados, advogados e estudantes
universitarios mais elevados - ¢ geralmente motivada por opgdes cticas e ideologicas. No
entanto, ja ha algum tempo que venho repetindo que quem quer que seja confrontado
com um problema legal, se quer realmente chegar ao fundo do problema, deve mover-se
no terreno da lei, abrigado do entrelagamento e sobreposicao sugeridos pelas opgoes
pessoais acima mencionadas.

O criterio “Ne sutor supra crepidam judicaret”: “Que o sapateiro nao julgue mais alto
que o sapato” foi o famoso lema de Apelle para o sapateiro demasiado presungoso, a ser
repetido a nos juristas tambem, se estivermos convencidos de que a defini¢ao de artesao
de direito nao implica desqualificagao mas, sim, prestigio reconhecido, de acordo com a
antiga e nobre tradigao que compara o artesao ao artista.

Mas sem presungdes de omnisci¢ncia, ou seja, sem tirar o po do significado menos
aceitavel que os romanos deram a esfera da jurisprudéncia, expandindo-a ate ao extre-

mo. Ulpiano define o direito como conhecimento “rerum humanarum divinarurnque”:
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ou seja, o conhecimento das coisas humanas e divinas e a escolha do justo e do injusto.
Se pode fazer a mesma afirmagao com uma linguagem moderna e mais compreensivel,
recorrendo a terminologia desportiva. A referéncia ao impedimento do futebol ¢, por
isso, proposital. A situagao do jurista que pensa, em vao, em alcangar resultados validos
de natureza devidamente legal, deixando o campo de direito, para procurar noutros
lugares elementos que sustentem a sua tese, pode, de fato, ser comparada a situagao do
jogador de futebol que consegue marcar um gol partindo, no entanto, de uma posigao de
impedimento e, portanto, v¢ a sua proeza anulada pelo arbitro, preciso na aplicagao dos
regulamentos sobre o assunto. Outro caso em que, a luz da regulamentagao desportiva
competente, a irregularidade na posi¢ao do jogador ¢ anulada pelo fato de ele marcar o
que, a primeira vista, poderia parecer um resultado positivo em beneficio da sua equipe,
¢ o relativo aos pontos que podem ser anulados em detrimento do jogador de basquete-
bol e da sua equipe por terem sido (aparentemente) conquistados, na circunstancia, em
virtude da infragao constituida pela invasao do campo.

S6 que, sem prejuizo das consideragdes anteriores sobre a necessidade de se cingir
ao campo do direito, ¢ necessario considerar a natureza revolucionaria com que as mani-
festagdes do progresso tecnologico tém vindo a inserir na area da investigagao e reflexao
dos estudiosos do trabalho e tém quebrado nao s6 formas profundamente enraizadas de
organizagao e desempenho do trabalho, mas tambem divisoes tradicionais de competén-
cia disciplinar para o estudo dessas formas.

O resultado ¢ o mal-estar do jurista que se vé confrontado com um fenémeno
capaz de afetar uma multiplicidade heterogénea de segmentos da realidade que entra-
ram no campo em que as investigagdes do direito do trabalho sio dedicadas e foram ai
colocadas independentemente da sua natureza, em muitos casos alheios a esfera juridica.
A inadequagdo dos instrumentos que podem ser utilizados por aqueles que estao habi-
tuados a atender especificamente aos campos de estudo das ciéncias humanas e sociais ¢,
portanto, percebida, e eles encontram dificuldades objetivas quando tém de submeter
areas de investigagao caracterizadas pela heterogeneidade dos seus elementos a analises
que implicam a mais ampla perspectiva de pesquisa, ndo se limitando a esfera juridica.

No entanto, proceder a este respeito requer a devida cautela. A fim de lidar com
questdes que requerem o tipo de analise acima mencionado, que ultrapassa os limites
da lei, o jurista deve prestar a maxima atengao; e mais conspicuo do que realmente
interessante estdo destinados a revelar-se como considerages expostas pelos juristas
do trabalho de forma contundente, sem o acompanhamento de passagens introdutorias
profundas e sem a prudente precaugao de se cingir ao raciocinio realizado de forma

hipotética, uma vez que estao ligados a corregao de pressupostos claramente extraidos
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de elaboragdes cientificas levadas a cabo com outros fundamentos e nos quais nao houve
participagao ativa do perito juridico, que nada mais pode fazer do que recolh¢-los, por
assim dizer, de olhos fechados.

As analises que, tal como as relacionadas com o problema dos efeitos do progresso tec-
nologico, requerem uma perspectiva ampla e uma riqueza e variedade de instrumentos
de investigagao tecnologica so podem ser realizadas atraves da aplicagao de competéncias
cientificas tao amplas que permitam ao jurista dominar mesmo a investiga¢ao relaciona-
da com objetos que sao estudados por outras disciplinas que nao o direito, incluindo a
matematica e a fisica.

Uma posigao projetada, portanto, num horizonte universalista, que encontra mais
dificil do que nunca a sua aplicagao na atualidade, quando a antiga unidade de pensamen-
to se desfez progressivamente numa serie de segmentos, muitos dos quais com desenvol-
vimentos inimaginaveis quando a referida defini¢ao de jurisprudéncia foi proposta.

Portanto, hoje em dia s6 pode ser utilizado no sentido de que os juristas, especi-
ficamente os juizes, quando vinculados por um dever especifico, nunca devem deixar de
fazer a sua avaliagao, mesmo que o objeto exceda o seu proprio e comum conhecimento,
com o aconselhamento adequado de especialistas que ajudam a melhorar o conhecimen-
to de realidades que estao fora da cultura do jurista medio.

As dificuldades em aceitar o referido cenario crescem consideravelmente na hipo-
tese em que o jurista trabalhista deve utiliza-lo no quadro do relangamento dos desafios
das transformagdes tecnologicas, porque entao lhe ¢ exigido que tenha conhecimentos
cientificos de varios tipos, mas todos de um bom nivel: um patrimoénio cognitivo que
deve ser considerado dificil de adquirir pela cultura de um jurista.

A dificuldade torna-se mais aguda na hipotese em que este tipo de dado, estranho
ao tipo de conhecimento comumente possuido por um jurista do trabalho, se caracteriza
por tais peculiaridades que dificultam mesmo a sua observacao e avaliagdo por parte dos
peritos na materia e, portanto, levam muito tempo a clarificar as suas caracteristicas.

O que fazer quando o jurista trabalhista encontra dificuldades tao graves? A ten-
tacdo ¢ dupla: por um lado, usar um termo bastante coloquial, refazer o trabalho de
estudiosos de outras disciplinas cientificas; e, por outro lado, abandonar o desafio de
enfrentar este problema.

O simples fato de estarmos reunidos aqui, idealmente, para discutir um assunto
do qual estamos conscientes da dificuldade, exclui a opgao de abandonar o projeto. Ne-
nhuma alternativa parece viavel. Esconder argumentos de natureza diferente sob uma
capa juridica esta destinado a ser um fracasso intransponivel. A falta de raciocinio capaz

de refutar, no que diz respeito aos efeitos do progresso das tecnologias do trabalho,
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visdes incorretas e perigosas sobre a defesa dos direitos fundamentais das pessoas, espe-
cialmente das que trabalham e para o bem comum, mais cedo ou mais tarde emerge e
revela a artificialidade da tentativa de baralhar as cartas.

A tnica forma que continua a ser praticavel ¢ a de fidelidade ao terreno legal.

A intengao de avangar para a ancorar na lei, por si s0, ndo ¢ suficiente para garantir
a correcao e a autoridade da conduta profissional do estudioso do direito do trabalho no
decurso do desafio langado pela revolugao nas tecnologias do trabalho. Pelo contrario, a
abordagem correta deve ser complementada com a adogao de algumas precaugdes adi-
cionais experimentadas e testadas.

Quanto as previsdes que podem ser feitas nesta materia, deve dizer-se que a abor-
dagem habitual do jurista, que, se ndo olhar para o passado, olha com certeza dentro de
um horizonte que surge no presente onde se pode fazer uso de fontes dadas e nao presu-
midas, testada, neste caso, pelo fato de a situagao atual nao ser a mesma que a do passado.
Aconselha-se, portanto, a se adotar muita prudéncia e exprimir um juizo acompanhado
da idonea motivagao formulada depois de se adquirir suficiente informagao da situagao.

Seria portanto, util, colocar em evidéncia os recursos ancorados na disciplina ju-
ridica vigente e na sua historia. E propria a argumentagao historica resulta particular-
mente Gtil. A compreender um dos aspectos mais delicados senao dramatico de maior

delicadeza de drama da inovagao tecnologica.
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EL PROBLEMA DEL DESEMPLEO, EL TRABAJO
INFORMAL Y LA INSEGURIDAD JURIDICA LABORAL
EN LA REPUBLICA ARGENTINA
JULIO LO COCO!

egun datos del Banco Mundial’, el desempleo en la Reptblica Argentina en el

segundo semestre del 2020 alcanzaba el 11,67 % de la poblacion total activa. Si

bien durante el ano 2021 se verifico una leve mejoria en el nivel de empleo, se
estima que existen dos millones de personas adultas activas sin trabajo.

Por su parte, la subocupacion fue alcanzo el 12,4% en el segundo trimestre del afio
2021. Esto significo un alza de medio punto en comparacion con el trimestre anterior y
un salto de 2,8 puntos porcentuales contra el mismo periodo de 2020.°

Del porcentaje de poblacion que se estima como ocupada el 35 % no se encuentra
registrado, es decir que tiene un empleo denominado ‘en negro’.*

La falta de registracion laboral trae aparejados muchos problemas para los traba-
jadores, como la falta de cobertura medica y de riesgos del trabajo y la falta de aportes
a su jubilacion., como asi tambie¢n otorga una ventaja al empresario quien tiene a sus
empleados si registrar, respecto a sus competidores, por lo inferiores costos que tienen.’

Peor el Remedio que la Enfermedad

Con el fin de combatir el trabajo no registrado, en el afio 1991 se dicto la denomi-
nada Ley de Empleo (24.013) la que preve que la persona que preste servicios si encon-
trarse registrado como empleado, aunque facturara honorarios, podria iniciar un reclamo
exigiendo (previo al pedido de pago de indemnizaciones por despido) que se “aclare su
situacion laboral” y que se “registre la misma conforme a ley”. En caso de negativa del
empleador a la registracion, el empleado podra considerarse despedido y tendra derecho

a percibir, ademas de la indemnizaciones habituales por despido encausado®, a) la indemni-

1 Palestra proferida pelo professor Julio Lo Coco no Webindrio Internacional promovido pela AMATRA 19
(ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO DA 19°REGIAQ) E EJUD 19. Foi realiza-
do no dia 26.10.2021. O professor Julio Lo Coco Julio Lococo atua principalmente na drea de Direito Trabalhista
e Indenizatorio, Conflitos e Negociacio Coletiva e Assessoria Geral.

2 https://datos.bancomundial.org/indicador/SL.UEM.TOTL.ZS?locations=AR

3 https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mercado_trabajo_eph_ 2trim216D-
4D22FF6B.pdf

4 https://www.infobae.com/economia/2021/01/31/mercado-laboral-el-35-de-los-trabaja-
dores-son-informales-y-solo-1-de-cada-10-empleos-son-calificados/

5 Al salario bruto convenido de un empleado registrado, las empresas deben sumarle un

25%. De hecho, las cargas patronales se encuentran al tope del “ranking” de obligaciones que
deben afrontar mes a mes las empresas, ademads de las cargas tributarias

6 Cuando se despide un trabajador se debe abonar una indemnizacion equivalente a un
suelo por afio trabajado o fraccion mayor a tres meses, uno o dos meses adicionales si la anti-
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zacion del articulo 8 consiste en el pago del 25% de todo lo percibido por la persona sin
registracion laboral y b) la indemnizacion del articulo 15 equivalente al 100% de las in-
demnizaciones que correspondan por despido. Pero ademas, como consecuencia de la falta
de registracion laboral se adicionarian otras indemnizaciones a favor de la persona fisica
en cuestion: (i) indemnizacion del articulo. 2 de la Ley 25.323: equivalente al 50% de las
indemnizaciones por despido Este resarcimiento responde a que se obligaria al trabajador
a reclamar administrativa o judicialmente el pago de la indemnizacion por despido y (ii)
Indemnizacion del articulo 80 de le Ley de Contrato de Trabajo: equivalente a 3 meses de
remuneracion. Esta indemnizacion contempla que al no tenerlo registrado, no se le exten-
deria dentro de los treinta dias de concluida la relacion, el certificado de trabajo.

Asimismo, los organismos de la Seguridad Social podrian reclamar en su caso los
aportes y contribuciones no realizados durante el periodo de prestacion de servicios
considerados “no laborales subordinados”, con las multas e intereses correspondientes,
aunque la persona fisica no hubiera formulado reclamo alguno sobre el particular.

Con posterioridad, en el afo 2000, se dicto la Ley 25.323, que preveia la dupli-
cacion de las indemnizaciones por despido “cuando se trate de una relacion laboral que
al momento del despido no esté registrada o lo este de modo deficiente”, esta multa se
aplica cuando el trabajador es despedido, sin que hubiese intimado previamente a la de-
bida registracion.

Como se aprecia la existencia de un trabajador sin registrar genera en el emplea-
dor una contingencia muy elevada.

El complejo de normas que castigan el empleo no registrado, han sido aplicadas a
un camulo de situaciones que extralimitan los fines de la ley.

Asi la jurisprudencia ha considerado incorrectamente registrada la situacion del em-

pleado que recibe un automovil o un teléfono celular del parte de su empleador;” o al em-

giiedad en el empleo fuera menor o mayor a cinco aiios.

7 Se ha resuelto que “Corresponde valorar que la adjudicacion de teléfono celular y auto-
movil al trabajador, le evita el gasto que de todas maneras habria realizado, importando de esa
forma una ventaja patrimonial que debe considerarse contraprestacion en los términos de los
arts. 103y 105 LCT” (CNAT Sala VII Expte N° 26.732/09 Sent. Def. N° 43.352 del 22/02/2011
“Duchini, Juan Marcelo ¢/ 3M Argentina S.A s/ Despido”)
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pleado contratado por una empresa de servicios eventuales,® o al empleado tercerizado,” o
al de profesionales que facturan por los servicios que prestan. '

Esta situacion ha creado una sensacion en los comerciantes y emprendedores de
miedo a tener empleados, que los llevan a evitar por todos los medios tener que contra-
tar trabajadores.

Ciertamente, la situacion econémica incide en el nivel de empleo, pero aun cuan-
do la situacion ¢sta mejore, la legislacion argentina y la interpretacion brindada por los
jueces a la misma, constituye una barrera que desalienta la contratacion de trabajadores.

Mas alla del alto costo que implica la contratacion de un empleado, lo peor es que
tal costo sea imprevisible. Los empleadores, carecen de certeza de las contingencias que
tienen con sus empleados, lo que desalienta la inversion.

Actualmente, en el fuero donde se dirimen las controversias en materia laboral
de la Ciudad de Buenos Aires existen 283.000 procesos judiciales sin sentencia. Este alto

nivel de litigiosidad pone de manifiesto los defectos de una legislacién que favorece las

8 Se ha resuelto que “...el legislador, a través del art. 29 LCT sanciona la intermedia-

cion fraudulenta de mano de obra disponiendo que quien utiliza la prestacion de servicios del
trabajador debe ser considerado empleador directo, mas alld de la responsabilidad solidaria del
intermediario. La excepcion a esta regla estd prevista en el ultimo pdrrafo en el que se prevé que
“los trabajadores contratados por empresas de servicios eventuales habilitadas por la autoridad
competente para desempefiarse en los términos de los arts. 99 de la presente ley y 77 a 80 de la
Ley Nacional de Empleo, seran considerados en relacion de dependencia con caracter permanente
continuo o discontinuo con dichas empresas”. Por ende, si el actor presto labores supuestamente
eventuales durante mas de tres afios, ello no se compadece con la naturaleza extraordinaria y transi-
toria que surge del art. 99 LCT ni con los plazos maximos dispuestos en el art. 72 de la ley 24.013.
(CNAT Sala IV Expte. N° 31.481/2010 Sent. Def. N° 96.712 del 31/10/2012 “Sanabria, Daniel
Manuel Amilcar c/Cosméticos Avon SA y otro s/despido”).

9 El articulo 29 de la Ley de Contrato de Trabajo dispone que «Los trabajadores que habien-
do sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las empresas, serdn considerados
empleados directos de quien utilicen su prestacion. En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o
estipulacion que al efecto concierten, los terceros contratantes y la empresa por la cual los traba-
jadores presten o hayan prestado servicios responderdan solidariamente de todas las obligaciones
emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven del régimen de la seguridad social....» La
Camara nacional de Apelaciones del Trabajo, en el . Fallo Plenario N° 323. Del 30/6/2010 “Vas-
quez, Maria Laura c/ Telefonica de Argentina SAy otro” ha resuelto que “Cuando de acuerdo con
el primer parrafo del articulo 29 LCT se establece que el trabajador ha sido empleado directo de
la empresa usuaria de sus servicios, procede la indemnizacion prevista en el articulo 8° de la ley
24.013 aungque el contrato de trabajo haya sido inscripto solamente por la empresa intermediaria”
10 El art. 23 de la Ley de Contrato de Trabajo establece una presuncion que invierte a fa-
vor de la persona fisica la carga de la prueba de la relacion de dependencia: “El hecho de la
prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las
circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario. Esa presuncion
operard igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar al contrato, y
en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio”.
Por tal motivo, en principio, cualquier prestacion de servicios personal se considera trabajo su-
bordinado, correspondiendo a quien niegue este cardcter la carga de acreditar esta circunstancia.
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situaciones de incertidumbre y genera diferendos.

Es por eso que se impone un reforma de la legislacion laboral con el fin de brindar
un marco de certeza a la contratacion laboral.

Algunas propuestas para terminar con la Incertidumbre Laboral.

Estimamos que tal incertidumbre podria ser atemperada con algunas pequenas
modificaciones a la legislacion laboral, que se sehalan a continuacion:

(a) Derogar el art. 29 de la Ley de Contrato de trabajo (LCT). Con esta dero-
gacion, todo empresario tendria plena libertad para tercerizar la fuerza de trabajo. El
origen y finalidad de la norma era evitar que los empleadores eludieran su responsabi-
lidad interponiendo intermediarios insolventes entre el destinatario de la prestacion y
los trabajadores que ejecutan las mismas. Pero tal fin puede alcanzarse, consagrando la
responsabilidad solidaria respecto a las obligaciones laborales del beneficiario de la rela-
cion, sin asimilar la tercerizacion como un caso de empleo no registrado.

Numerosas sociedades, por razones contables, no puede tener mas de cierta can-
tidad de empleados, no siendo reprochable que los incorporen por medio de interme-
diarios.

(b) Incorporar un cuarto parrafo al articulo 30 de la LCT que quedaria redactado
de este modo:

“Art. 30. — Subcontratacion y delegacion. Solidaridad. Quienes cedan total o par-
cialmente a otros el establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, o contraten o
subcontraten, cualquiera sea el acto que le de origen, trabajos o servicios correspondientes
a la actividad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito,
deberan exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado camplimiento de las normas
relativas al trabajo y los organismos de seguridad social .”

Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus cesiona-
rios o subcontratistas el naimero del Codigo Unico de Identificacion Laboral de cada uno
de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las remuneraciones,
copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social,
una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo.

Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de
las obligaciones que tienen los cesionarios o subcontratistas respecto de cada uno de los
trabajadores que presten servicios, no podra delegarse en terceros y debera ser exhibido
cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad
administrativa. El incumplimiento de alguno de los requisitos haran responsable solida-
riamente al principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratis-

tas respecto del personal que ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios y
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que fueren emergentes de la relacion laboral incluyendo su extincion y de las obligacio-
nes de la seguridad social”. Las disposiciones insertas en este articulo resultan aplicables
al regimen de solidaridad especifico previsto en el articulo 32 de la Ley 22.250. (Parrafo
incorporado por art. 17 de la Ley N® 25.013 B.O. 24/09/1998)

Basta que un trabajador se encuentre registrado en los libros de una empresa y se
ingresen aportes y contribuciones a la seguridad social, para considerarlo correctamente
registrado. En tal caso no dara lugar a ninguna multa ni agravamiento indemnizatorio
que tuviera origen en la falta o incorrecta registracion».

Con esta reforma se garantiza la solvencia frente al trabajador al constituir en res-
ponsable solidario a quien se beneficia del trabajo, respecto de las obligaciones laborales
y de la seguridad social de quien aparece como empleador, pero, en tanto y en cuanto
el trabajador se encuentra registrado y tiene los aportes y contribuciones a la seguridad
social, no se configura la hipotesis de una relacion no registrada y no operan las multas
que reprimen el trabajo informal.

(c) Incorporar un tercer parrafo al art. 23 de la LCT que quedara redactado del
siguiente modo: «Art. 23. — Presuncion de la existencia del contrato de trabajo. El he-
cho de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato de trabajo,
salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase
lo contrario. Esa presuncion operara igualmente aun cuando se utilicen figuras no la-
borales, para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado
calificar de empresario a quien presta el servicio. Si el prestador de servicios cuenta con
inscripciones tributarias y aportes a la seguridad social como autonomo, no tendra lugar
ninguna multa ni agravamiento indemnizatorio que tuviera origen en la falta o incorrecta
registracion aun cuando se resolviera que se trataba de un relacion laboral».

Con la redaccion propuesta el articulo se armoniza con la locacion de servicios,
regulada en los articulos 1251 a 1261 del Codigo Civil y Comercial, que la define “cuando
una persona, segun el caso el contratista o el prestador de servicios, actuando indepen-
dientemente, se obliga a favor de otra, llamada comitente, a realizar una obra material o
intelectual o a proveer un servicio mediante una retribucion”.

En principio la locacion de servicios no sera un contrato de trabajo. Pero si se
determinara que tiene caracter laboral, el empleador no tendra que abonar las multas
como si se tratara de un trabajo no registrado. Al tener el prestador de servicios las ins-
cripciones tributarias correspondientes, se asegura que no se desfinancie el sistema de
seguridad social.

(d) Incorporar los incisos ‘b’ y ‘c” al art. 103 BIS de la LCT que quedara redac-

tado del siguiente modo: «Art. 103 BIS. — Beneficios sociales. Se denominan beneficios
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sociales a las prestaciones de naturaleza juridica de seguridad social, no remunerativas,
no dinerarias, no acumulables ni sustituibles en dinero, que brinda el empleador al tra-
bajador por si o por medio de terceros, que tiene por objeto mejorar la calidad de vida
del dependiente o de su familia a cargo.

Son beneficios sociales las siguientes prestaciones: a) Los servicios de comedor
de la empresa, b) El uso para fines personales que el trabajador pudiera hacer de herra-
mientas de trabajo como telefono celular, automovil, computadora personal, etc. c) La
cobertura medica prepaga. d) Los reintegros de gastos de medicamentos y gastos medi-
cos y odontologicos del trabajador y su familia que asumiera el empleador, previa pre-
sentacion de comprobantes emitidos por farmacia, medico u odontologo, debidamente
documentados;

(e) La provision de ropa de trabajo y de cualquier otro elemento vinculado a la
indumentaria y al equipamiento del trabajador para uso exclusivo en el desempefio de
sus tarea;

(f) Los reintegros documentados con comprobantes de gastos de guarderia y/o
sala maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis (6) afios de edad cuan-
do la empresa no contare con esas instalaciones; g) La provision de utiles escolares y
guardapolvos para los hijos del trabajador, otorgados al inicio del periodo escolar; h) El
otorgamiento o pago debidamente documentado de cursos o seminarios de capacitacion
o especializacion; i) El pago de gastos de sepelio de familiares a cargo del trabajador de-
bidamente documentados con comprobantes.

De este modo los emperadores podran facilitar a sus empleados herramientas de
trabajo y beneficios, sin correr el riesgo de tener la incerteza de que las relaciones sean

consideradas como incorrectamente registradas.
Conclusion

El derecho laboral moderno debe crear los instrumentos que armonicen los de-
rechos de los trabajadores y la seguridad juridica de quienes generan puestos de trabajo.
Las viejas premisas de que el trabajador es un ser hipo suficiente a quien hay que
proteger cual si fuera un incapaz, no han hecho otra cosa que generar litigios y constituir

un obstaculo a la generacién de empleo.
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GESTANTE E GARANTIA DE EMPREGO
NA PANDEMIA: UMA REVISAO

LUCIANE CARDOSO BARZOTTO!
JANETE APARECIDA DESTE?

RESUMO

As normas que amparam a empregada gestante tém por objetivo concomitante
o resguardo da maternidade, o cuidado com o nascituro e a prote¢ao do trabalho da
mulher. A percepgao da relevancia da tutela outorgada pela legislagao nacional e pelas
Convengdes Internacionais a empregada gestante, especialmente no que tange as garan-
tias de emprego, remete a revisao do contetdo de tal protegao, sendo este o objeto do
presente artigo. Este texto, valendo-se de metodologia dedutiva e analitica, por meio
de revisao bibliografica de analise qualitativa, se ocupa desta nova protegao estabelecida,
com o objetivo de delinear o estado da arte sobre o tema a partir da evolugao legislativa

4 / . A .
ate o cenario pandemlco.

PALAVRAS CHAVE

Garantia de emprego; Empregada gestante; Estabilidade provisoria de emprego;
Direito do Trabalho de Emergéncia; Pandemia COVID-19.

ABSTRACT

The norms that support the pregnant employee are aimed to protect both ma-
ternity and the unborn child. The relevance of the promotion of protection granted by
national legislation and International Conventions to pregnant employees, especially
about the employment guarantees, leads to a review of the content of such protection,
which is the object of this article. This paper, using deductive and analytical methodol-
ogy, through a bibliographic review of qualitative analysis, deals with this new protec-
tion, delineating the state of the art on the subject from the legislative evolution to the

pandemic scenario.
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo tem assistido a inimeros e inequivocos reflexos da
pandemia coronavirus (Covid 19) desde o inicio do ano de 2020. Na area juridica em ge-
ral e no direito do trabalho, em particular, foram editadas muitas Medidas Provisorias,
Leis, Decretos e outros atos normativos, tudo para permitir o enfrentamento da crise
sanitaria que se instalou e que perdura ate os dias de hoje.

Esta normatividade extraordinaria valeu-se de diversas ferramentas para permitir
a manutencao dos contratos de trabalho. Nomeadamente, foram criadas e autorizadas
medidas de redugao de jornada e salario ou de suspensao de contratos de trabalho. Esta
legislagao tambem se ocupou da garantia de emprego, inclusive em parte dela, destinan-
do normas especificas para a garantia de emprego da gestante.

O direito do trabalho possui como objeto Gltimo a protegao do trabalhador, nela
inserida a protegao da empregada gestante, que se releva por sua natureza. A importancia
da tutela outorgada pela legislagao nacional e pelas Convengdes Internacionais a empregada
gestante, especialmente no que tange as garantias de emprego, remete a revisao do contet-
do de tal protegao, sendo este o objeto do presente artigo.

Por este motivo, busca-se tragar a evolugao legislativa e jurisprudencial no Brasil,
bem como identificar esta mesma prote¢ao no ambito da OIT — Organizagao Internacio-
nal do Trabalho, nos Documentos que tratam da matéria.

Este texto, valendo-se de metodologia dedutiva e analitica, por meio de revisao
bibliografica de analise qualitativa, se ocupa desta nova protegao estabelecida, com o
objetivo de delinear o estado da arte sobre o tema a partir da evolugao legislativa ate o

4 . A .
cenario pandemlco .
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EVOLUCAO LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL

As ideias de existéncia de um pacto social, de Jean Jacques Rousseau, e da esséncia
de uma constitui¢ao, de Ferdinand Lassalle, sao exemplos de debates historicos que apon-
tam, ainda que todos os direitos sejam de igual relevancia, que ha alguns que merecem
especial protecao em relagao a outros. Aqui situa-se a garantia de emprego da empregada
gestante.

Algumas nogbes conceituais e divergéncias sobre o tema das garantias e estabili-
dades no emprego foram tratadas no artigo intitulado Garantias de emprego no periodo
de pandemia’ de autoria destas escritoras. Assim, neste trabalho passa-se a0 exame espe-
cifico da garantia de emprego da empregada gestante.

A garantia de emprego da empregada gestante ¢ um direito social que ¢ tutelado
por um interesse publico maior de prote¢do de uma complexidade de fatos em torno
da gestagdo, tais como: o trabalho (art. 2° da Lei n® 9.029/95%), a propria gestagao (art.
3°, paragrafo Gnico, II, da Lei n® 9.263/96°), o parto (art. 1° da Lei n® 11.634/07°), o

3 DESTE, Janete; BARZOTTO, Luciane Cardoso. Garantia de emprego no periodo da pandemia. In:
MOLINA, André Araujo; COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; MARANHAO, Ney (coord.). Direito e processo
do trabalho no ano de 2020: anais do 1° Ciclo de Palestras do Grupo Eletronico “Agora Trabalhista”. Sio Paulo:
ESA/OAB-SP, 2020 (e-book).

4 Art. 2° Constituem crime as sequintes prdticas discriminatorias: I - a exigéncia de teste, exame, pericia,
laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a esteriliza¢do ou a estado de gravidez; II - a
adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem; a) indugdo ou instigamento a esteriliza-
¢do genética; b) promogdo do controle de natalidade, assim nédo considerado o oferecimento de servigos e de aconse-
lhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicées publicas ou privadas, submetidas as normas
do Sistema Unico de Satide (SUS). Pena: detengdo de um a dois anos e multa. Pardgrafo tinico. Sdo sujeitos ativos
dos crimes a que se refere este artigo: I - a pessoa fisica empregadora; II - o representante legal do empregador, como
definido na legislagdo trabalhista; 111 - o dirigente, direto ou por delegagdo, de orgdos publicos e entidades das admi-
nistragées publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

5 Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acées de atencio a mulher, ao homem ou
ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saiide. Pardgrafo uinico - As instdncias gestoras do
Sistema Unico de Saiide, em todos os seus niveis, na prestacio das aces previstas no caput, obrigam-se a garantir,
em toda a sua rede de servigos, no que respeita a aten¢do a mulher, ao homem ou ao casal, programa de atengdo
integral a saude, em todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades bdsicas, entre outras: II - o atendimento
pré-natal;

6 Art. I¢ Toda gestante assistida pelo Sistema Unico de Saiide - SUS tem direito ao conhecimento e a
vinculagdo prévia a: I - maternidade na qual serd realizado seu parto; Il - maternidade na qual ela serd atendida
nos casos de intercorréncia pré-natal. § 1° A vinculacdo da gestante a maternidade em que se realizard o parto e na
qual serd atendida nos casos de intercorréncia é de responsabilidade do Sistema Unico de Satide e dar-se-d no ato
de sua inscri¢do no programa de assisténcia pré-natal.§ 2° A maternidade a qual se vinculard a gestante deverd ser
comprovadamente apta a prestar a assisténcia necessdria conforme a situacdo de risco gestacional, inclusive em
situacdo de puerpério.
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periodo inicial da maternidade (art. 392 da CLT’), a crianga (art. 3° da Lei n® 8.069/90°%)
e o planejamento familiar (art. 226, §7°, da CF/88”). Para cada protegao citada ha no mi-
nimo, exemplificativamente, uma norma juridica correspondente, a revelar a extensao
da protegao de que se esta tratando.

O direito a garantia do emprego tem amparo constitucional desde 1988, no art.
10, II, b, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT), assim redigido:

Art. 10. Ate que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I,
da Constituicao:

(..)

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

(..))

b) da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos
o parto.

Quanto a confirmagao da gravidez, Mauricio Godinho Delgado'® compreende que
“¢ irrelevante, ademais, a data de realizagdo do exame laboratorial acerca da gravidez, ja
que se entende por confirmagao a especifica concepgao, ou seja, a circunstancia objetiva
que confirma a gravidez”.

A materia ja era enfrentada pelo TST, culminando na Stimula 244, em 1985. A
redagao original apontava: “N°” 244 Gestante - Garantia de emprego. A garantia de

emprego a gestante ndo autoriza a reintegragdo, assegurando-lhe apenas o direi-

7 Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo
do emprego e do saldrio. § 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do
inicio do afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia
deste. § 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas) semanas cada um,
mediante atestado médico. § 3° Em caso de parto antecipado, a mulher terd direito aos 120 (cento e vinte) dias
previstos neste artigo. § 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do saldrio e demais direitos:
I - transferéncia de funcdo, quando as condicdes de saiide o exigirem, assegurada a retomada da funcdo anterior-
mente exercida, logo apds o retorno ao trabalho; II - dispensa do hordrio de trabalho pelo tempo necessdrio para a
realizacdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares. § 5°(VETADO)

8 Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as opor-
tunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi-
¢oes de liberdade e de dignidade. Pardgrafo vinico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancgas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca,
deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econémica, ambiente social, regido e
local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem. (incluido
pela Lein® 13.257. de 2016)

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. § 7° Fundado nos principios

da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed., ver., atual e ampl. Sao Paulo: LTr,
2018. Pag. 660.
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to a saldrios e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos.”

E possivel observar que, inicialmente, a garantia ndo protegia o direito
principal de manuten¢do do vinculo de emprego, resumindo-se no direito ao
ressarcimento de valores pelo desrespeito do fluxo temporal.

Em 28/04/1997, sobreveio a O] n® 88 da SDI-1 do TST, em que a Corte passou
a interpretar:

Gestante. Estabilidade provisoria. O desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador, *salvo previsao contraria em norma coletiva, nao afasta o direito ao paga-
mento da indenizag¢do decorrente da estabilidade. (art. 10, II, “b”, ADCT).

Observava, entdo, o TST na respectiva redagao:

A auséncia de cumprimento da obrigagao de comunicar a empregadora o estado
gravidico, em determinado prazo apos a rescisao, conforme previsto em norma coletiva
que condiciona a estabilidade a esta comunicagao, afasta o direito a indenizagao decor-
rente da estabilidade.

Na medida em que a O] avangou em tratar sobre a ciéncia do ato, trouxe enten-
dimento prejudicial a trabalhadora, no momento em que autorizou a relativizagao do
direito tutelado por meio de norma coletiva. E um contrassenso, uma vez que o Direito
Coletivo tem como um de seus principais objetivos assegurar avangos e melhorias nas
condigbes de trabalho.

Ainda, tratou de causa de exclusao da incidéncia do direito reparatorio, atrelado
ao cumprimento de obrigacao de fazer, qual seja, comunicagao ao empregador do estado
gravidico.

No ano de 2000, com a O] 196 da SDI-I do TST, nota-se nova limitagao a garantia
de emprego, ora adstrita a modalidade contratual pactuada, dispondo: “GESTANTE.
CONTRATO DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE PROVISORIA NAO-ASSEGU-
RADA”

A proxima alteragao da materia ocorre no ano de 2003. Retorna a cena o direito
a reintegragao da trabalhadora, ainda que o tempo para exercicio deste direito fosse li-
mitado. Com efeito, passou, a constar na Simula 244 do TST:

Gestante. Garantia de emprego. A garantia de emprego a gestante so autoriza a
reintegragao se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Em 2004, advém nova redagao a O] 88 da SDI-1 do TST deixando de limitar a
aplicagdo do direito a negociagao coletiva, seja com relagao ao pagamento da indeni-
zagao, seja com relagao a ciéncia do estado gravidico pelo empregador: “GESTANTE.

ESTABILIDADE PROVISORIA. O desconhecimento do estado gravidico pelo em-
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pregador, ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabi-
lidade. (art. 10, 11, “b”, ADCT) 7,

As O]’s 88 e 196 foram canceladas em 2005, em razao da reuniao da materia na

Stmula 244 do TST. A partir deste momento tem-se a seguinte contextualizagao da Su-
mula: a redagao da O] 88 ganha espago no item I; a redagao ja disposta na Stmula assume
o item II; e a redagdo da O] 196 passa a compor o item III, contudo nao com a redagio
ate entdo disposta. O item III passa a dispor:
Item III - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na hipotese de
admissao mediante contrato de experi¢ncia, visto que a extingao da relagao de emprego,
em face do téermino do prazo, nao constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (ex-
-OJ n° 196 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

Este item III da Stimula retoma a discussdo quanto a modalidade contratual, per-
manecendo a nao aplicagdo do direito nos casos de contrato de experiéncia. Um dos
principais argumentos atem-se a ci¢ncia préevia da trabalhadora, desde a contratagao, da
data de término do contrato de trabalho. Tal entendimento resta superado, em 2012,
quando a nova redagao da Stimula 244 passa a ser:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do item III alterada na sessio do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DE]JT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012

[ - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito ao
pagamento da indenizagao decorrente da estabilidade (art. 10, II, “b” do ADCT).

II - A garantia de emprego a gestante so autoriza a reintegragao se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e
demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art.
10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipotese de admissao mediante contrato por tempo determinado.

Consolidou-se a irrelevancia do conhecimento do estado gravidico pelo empre-
gador, o momento em que se deve pretender o retorno ao trabalho e o direito a garantia
de emprego, ainda que se trate de contrato a prazo determinado.

Esta redagao permanece inalterada até o momento, embora o TST'' tenha julga-
dos que, interpretando a decisao do STF no RE n® 629.053, datada de 10.10.18, tema n®
497 da repercussao geral, em que fixada a tese “A incidéncia da estabilidade prevista no
art. 10, inc. II, do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa

11 Destaca-se a decisao do TST no ambito do processo RR-1001345-83.2017.5.02.0041. 4°
Turma. Rel. Min. Alexandre Luiz Ramos e a decisdo do processo RR-101854-03.2018.5.01.0471,
também da relatoria do Min. Alexandre Luiz Ramos.
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causa’, negam a estabilidade em comento a empregada contratada por prazo determina-
do. Importante referir que, a despeito da redagao da tese firmada, a leitura do acordao
deixa claro que a controversia refere-se a determinagao do contetido semantico da ex-
pressao “confirmagao da gravidez”, se relacionado a atestado medico ou a0 momento da
propria concepgao, devendo-se a mengao reiterada a despedida arbitraria ao fato de que
o Recurso envolvia um contrato a prazo indeterminado.

Na CLT, no ano de 2013, a Lei n® 12.812 acrescentou o artigo 391-A, com a se-
guinte redagao:

Art. 391-A. A confirmagao do estado de gravidez advindo no curso do contrato
de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso previo trabalhado ou indenizado, garante

a empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10

do Ato das Disposices Constitucionais Transitorias,

Por derradeiro, em 2017, a protecao foi estendida a empregado adotante pela Lei
n° 13.509, que acrescentou ao artigo 391-A o paragrafo tnico, com a seguinte redagao:
“O disposto no caput deste artigo aplica-se ao empregado adotante ao qual tenha sido
concedida guarda provisoria para fins de adogao.”.

A CLT, diante da previsao legal de forma genérica, ndo adentrou a questao das
modalidades contratuais, mantendo-se, portanto, aplicavel o entendimento consagrado
na Stimula 244 do TST. Ainda, ceifou novas discussdes quanto a0 momento da confirma-
¢ao do estado gravidico no curso do aviso previo.

Claramente, a evolugao do tema noTST despontou, ao final, para uma melhora no
atendimento da tutela de interesse publico pretendida.

No plano do Direito Coletivo, excetuada a observagao do Tribunal quanto a reda-
¢ao da O] n° 88 da SDI-1 do TST em 1997, também houve espago para o tratamento da
garantia de emprego da gestante. Segundo a O] n® 30 da SDC do TST, em 1988, lia-se:

Nos termos do art. 10, II, “a”, do ADCT, a protegao a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do empregador a
possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a
teor do artigo 9°, da CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que estabelece a pos-
sibilidade de rentincia ou transagao, pela gestante, das garantias referentes a manutengao
do emprego e salario.

Apos, em 2011, a mesma O] ¢ republicada em razao de erro material na redagao:

ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU TRANSACAO
DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. (republicada
em decorréncia de erro material) - DEJT divulgado em 19, 20 e 21.09.2011

Nos termos do art. 10, II, “b”, do ADCT, a prote¢ao a maternidade foi erigida a hie-
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rarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do empregador a
possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a
teor do artigo 9°, da CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que estabelece a pos-
sibilidade de rentincia ou transagao, pela gestante, das garantias referentes a manutengao
do emprego e salario.

No ambito do Direito Processual do Trabalho a prote¢ao tambem foi adequada-
mente tratada, conforme se depreende da O] n® 399 da SDI— 1 do TST (2010):
ESTABILIDADE PROVISORIA. ACAO TRABALHISTA AJUIZADA APOS O TERMI-
NO DO PERIODO DE GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO
DIREITO DE ACAO. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO DEVIDA. (DEJT di-
vulgado em 02, 03 ¢ 04.08.2010). O ajuizamento de agao trabalhista apos decorrido o
periodo de garantia de emprego nao configura abuso do exercicio do direito de agao,
pois este esta submetido apenas ao prazo prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da
CF/1988, sendo devida a indenizagao desde a dispensa at¢ a data do término do periodo
estabilitario.

No ambito do Direito Internacional ha trés Convengdes da OIT que abordam o
tema, a saber: ade n® 3, de 1919; ade n® 103, de 1952; ¢ a de n® 183 de 2000.

A primeira (Convengao n° 3) foi adotada pela OIT em 1919 e ratificada pelo Brasil em
26/04/1934, promulgada pelo Decreto n® 423 de 12/11/1935.

Desta Convencao destaca-se o art. 3°, a) e ¢), bem como o art. 4°. Leia-se:

Artigo 3°. Em todos os estabelecimentos industriaes ou commerciaes, publicos
ou privados, ou nas suas dependencias, com excepgao dos estabelecimentos onde so sao
empregadas os membros de uma mesma familia, uma mulher,

a) ndo sera autorizada a trabalhar durante um periodo de seis semanas, depois do parto;

(grifa-se)

(..)

c) recebera, durante todo o periodo em que permanecer ausente, em virtude dos
paragraphos (a) e (b), uma indemnizagao sufficiente para a sua manutengao e a do filho,
em boas condigbes de hygiene; a referida indemnizagao, cujo total exacto sera fixado
pela autoridade competente em cada paiz, tera dotada pelos fundos publicos ou satisfeita
por meio de um systema de seguros. Tera direito, ainda, aos cuidados gratuitos de um
medico ou de uma parteira. Nenhum erro, da parte do medico ou da parteira, no calculo
da data do parto, podera impedir uma mulher de receber a indemnizagao, a qual tem
direito a contar da data do attestado medico até aquella em que se produzir o parto;

Artigo 4°. No caso em que uma mulher se ausente do trabalho em virtude dos

paragraphios (a) e (b) do artigo 3° da presente Convengao ou delle se afaste, por um pe-
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riodo mais longo, depois de uma doenga provada por attestado medico, como resultado

da gravidez ou do parto, e que a reduza a incapacidade de voltar ao trabalho, sera illegal,

para o seu patrdo, até que a sua ausencia tenha attingido uma duracao maxima, fixada

pela autoridade competente de cada paiz, notificar a sua, dispensa, durante a referida

ausencia ou em uma data tal que, 1t_)roduzindo-se 0 pre-aviso expire o prazo no decurso

da, ansencia acima mencionada. (grifa-se)

Esta Convenc¢ao foi denunciada em razao da ratificacado da Convenc¢ao n° 103
da OIT. No plano interno o Decreto 423 foi revogado, pelo Decreto n® 10.088 de
05/11/2019.

A segunda (Convengao n® 103), aprovada na 35° reuniao da Conferéncia Interna-
cional do Trabalho (1952), entrou em vigor no plano internacional em 1958 e foi ratifi-
cada pelo Brasil em 18/06/1965; promulgada pelo Decreto n® 58.820 de 14/07/1966.
Deste diploma destacam-se:

Art. IIl — 1. Toda mulher a qual se aplica a presente convengao tem o direito,
mediante exibig¢ao de um atestado medico que indica a data provavel de seu parto, a uma
licenca de maternidade.

2. A duragao dessa licenga sera de doze semanas, no minimo; uma parte dessa

— e ey D

licenga sera tirada obrigatoriamente depois do parto. (grifa-se)

3. A duragio da licenca tirada obrigatoriamente depois do parto sera estipulada

pela legislagao nacional, ndo sera, porém, nunca inferior a seis semanas; o restante da
licenga total podera ser tirado, segundo o que decidir a legislagao nacional, seja antes da

data provavel do parto, seja apos a data da expiracao da licenca obrigatoria, ou seja, ainda

uma parte antes da primeira destas datas e uma parte depois da segunda. (grifa-se)
Art.VI— Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispo-

sitivos do art. 3 da presente convencao, ¢ ilegal para seu empregador despedi-la durante

a referida auséncia ou data tal que o prazo do aviso previo termine enquanto durar a

auséncia acima mencionada. (grifa-se)
O Decreto n°® 58.820 foi revogado pelo Decreto n® 10.088/2019, que passou a
absorver o seu contetido, conforme se depreende do art. 2°, XXIV'?,

Nao menos importante cabe referir as reservas que foram feitas pelo Brasil a

12 Art. 2° As convencgoes e recomendacoes da OIT, aprovadas pelo Congresso Nacional, promulgadas por
ato do Poder Executivo federal e consolidadas por este Decreto estio reproduzidas integralmente nos Anexos, em
ordem cronolégica de promulgacdo, da seguinte forma: XXIV - Anexo XXIV - Convengdo n° 103 da OIT relativa
ao amparo a maternidade (revista em 1952; adotada em Genebra em 28 de junho de 1952, por ocasiao da Trigésima
Quinta Sessdo da Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho; com reservas dos incisos b e ¢ do
pardgrafo 1°do artigo VII; aprovada pelo Decreto Legislativo n° 20, de 30 de abril de 1965; entrada em vigor, para
o0 Brasil, de conformidade com seu artigo 9°, pardgrafo 3°, em 18 de junho de 1966, isto é, doze meses apos a data
do registro da ratificacdo brasileira na Reparticio Internacional de Trabalho, o que se efetuou em 18 de junho de
1965; e promulgada em 14 de julho de 1966);
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referida Convengao, precisamente quanto a aplicagao do artigo 7°, paragrafo 1, b) e c):

Art. VII— 1.Todo Membro da Organizagao Internacional do Trabalho que ratifi-
ca a presente convengao pode, por meio de uma declaragdo que acompanha sua ratifica-
¢ao, prever derrogagdes no que diz respeito:

b) a trabalhos executados em empresas agricolas outras que nao plantagdes;

c) ao trabalho domestico assalariado efetuado em casas particulares;

Ainda, a Convengao 183, adotada pela OIT em 2000, nao ratificada pelo Brasil, da
qual se destaca:

PROTECAO DE EMPREGO E NAO DISCRIMINACAO

Artigo 8

1. O empregador ¢ proibido de despedir a mulher gravida, ou durante a licen-

¢a a que se referem os artigos 4° ou 5°, ou depois de ter regressado ao trabalho por

periodo a determinar na legislagao nacional, salvo por motivos nao relacionados com
gravidez, parto e suas consequéncias ou amamentagao. O onus da prova de que os
motivos do despedimento nao estao relacionados com a gravidez ou o parto e as suas
consequéncias ou a amamentagao cabera ao empregador. (grifa-se)

2. E garantido a mulher o direito de regresso ao mesmo posto de trabalho ou
equivalente com a mesma remuneragao, no termo da licenga maternidade.

Apesar da auséncia de ratificagao no plano internacional, nada obsta que estas nor-
mas sejam observadas no ambito nacional, a partir de uma interpretagao sistematica de
todas as normas at¢ entdo tratadas e considerando o disposto no art. 8°, caput, da CLT",
e o disposto no art. 7°, caput e art. 7°, incisos XX ¢ XXX da Constitui¢ao Federal'*.

A protegao do mercado de trabalho da mulher foi conferida de forma genérica
pelo artigo 7°, XX, da Constituigao Federal. Entretanto, a localizagao e a transitoriedade
do dispositivo que trata da garantia de emprego da gestante demonstram que a questao
reprodutiva nem sempre foi tratada de forma prioritaria como um elemento de discrimi-
nagao positiva entre os géneros. O artigo 7°, XX, da Constituigao Federal tambem se dife-
rencia do que trata o inciso XXX do mesmo dispositivo, pois o primeiro visa a promover

a discriminagao positiva entre os sexos, autorizando a criagao de regras diferenciadas de

13 Art. 89 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicées legais ou contra-
tuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

14 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua con-
di¢do social: (...) XX - protecio do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; (...) XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;
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trabalho para a promogao da igualdade material, ao passo que o segundo inciso ¢ referente
ao combate da discriminagao negativa e nao somente aquela concernente a questoes de
genero. Ambos revelam a preocupagao do constituinte quanto a discriminagao, mas apre-
sentam abrangéncia diversa. Em pesquisa realizada sobre esse assunto', observa-se que
houve progressao no entendimento jurisprudencial e no tratamento da gestagdo como
fator natural e biologico que prejudica, em razao de preconceito social, o ingresso e a
manuten¢ao da mulher no mercado de trabalho, e, portanto, merecedora de maior tutela.

Por fim, recentemente a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu a
Opinido Consultiva OC 27/21', em 05 de maio de 2021, sobre o alcance das obri-
gagoes dos Estados, no ambito do Sistema Interamericano, em relagao as garantias de
liberdade sindical, sua relagdo com os demais direitos e sua aplicagao desde a perspectiva
de género. Nesta consulta, foram abordados os direitos das mulheres de nao sofrerem
discriminagao e violéncia de género no exercicio de seus direitos a liberdade sindical,
a negociagao coletiva e a greve, bem como a participagdo como integrantes e lideres
sindicais na construgao e avaliagdo das normas e politicas publicas relacionadas com o
trabalho no contexto das mudangas do mercado de trabalho por meio da utilizagao das

novas tecnologias.

GARANTIA DE EMPREGO DA GESTANTE NO CENARIO
PANDEMICO

Vive-se, ha quase dois anos, a pandemia do coronavirus (Covid-19), declarada
pela OMS no inicio de 2020, tendo o Brasil aderido, 30/01/20, ao Regulamento Sani-
tario Internacional da OMS (Decreto n® 10.212), e, em 06/02/20, publicado a Lei n®
13.979/20, a qual dispoe sobre medidas gerais importantes para o enfrentamento da
crise e contengao do contagio pelo virus.

A partir dai, diversos atos normativos foram editados, dispondo sobre medidas
essenciais ao enfrentamento da crise sanitaria, muitos deles especificamente voltados
a manutengao dos empregos e renda, de forma a compatibilizar o necessario distancia-

mento social com a manutencdo das atividades economicas.

15 FAGUNDES, Barbara; BARZOTTO, Luciane Cardoso. Protegcio do Mercado de Traba-
lho da Mulher: Jurimetria e o Art. 7°, XX, da Constituicdao Federal e recentes decisoes.

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-
27/21. Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27 esp.pdf Acesso em 28
de setembro de 2021
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O estado de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, foi
previsto ate 31/12/20, razao pela qual as MPs 1045 e 1046 (que sucederam as MPs 936,
Lei 14.020 e MP 927) adotam a expressao “emergéncia de satide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19), desta feita sem estabelecer marco
temporal definido.

Entre os diversos atos normativos referidos acima, a MP n°® 936, de 01/04/2020,
que institui o Programa Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda e dispos
sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade
publica estabeleceu uma estabilidade impropria e provisoria, consistente no pagamento
de uma indenizagao pelo empregador quando este promovesse a dispensa sem justa cau-
sa de trabalhadores que tivessem percebido o Beneficio Emergencial de Preservagao do
Emprego e da Renda.

Tal garantia reside na vedagao a despedida dos empregados que tenham acordado
a redugao da jornada de trabalho e do salario (como previsto no art. 7° da MP'"), bem
como aos que tenham tido seus contratos de trabalho suspensos (previsao do art. 8° da

MP'), pelo periodo correspondente a redugio ou suspensao, acrescido de periodo igual

17 Art. 7° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, 0 empregador
poderd acordar a reducdo proporcional da jornada de trabalho e de saldario de seus empregados, por até noventa

dias, observados os seguintes requisitos: I - preservacgdo do valor do salario-hora de trabalho; II - pactuagdo por
acordo individual escrito entre empregador e empregado, que serd encaminhado ao empregado com antecedéncia
de, no minimo, dois dias corridos; e III - reducio da jornada de trabalho e de saldario, exclusivamente, nos seguintes
percentuais: a) vinte e cinco por cento; b) cinquenta por cento; ou c) setenta por cento. Pardgrafo uinico. Ajornada
de trabalho e o saldrio pago anteriormente serdo restabelecidos no prazo de dois dias corridos, contado: I - da ces-
sagdo do estado de calamidade publica; II - da data estabelecida no acordo individual como termo de encerramento
do periodo e reducdo pactuado; ou III - da data de comunicacdo do empregador que informe ao empregado sobre a
sua decisdo de antecipar o fim do periodo de reducdo pactuado.

18 Art. 8° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1° o empregador podera acordar a
suspensdo temporaria do contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo mdximo de sessenta dias, que poderda
ser fracionado em até dois periodos de trinta dias. § 1° A suspensdo tempordria do contrato de trabalho sera pactuada
por acordo individual escrito entre empregador e empregado, que serd encaminhado ao empregado com antecedéncia
de, no minimo, dois dias corridos. § 2° Durante o periodo de suspensdo temporaria do contrato, o empregado. I -
fara jus a todos os beneficios concedidos pelo empregador aos seus empregados, e II - ficara autorizado a recolher
para o Regime Geral de Previdéncia Social na qualidade de segurado facultativo. § 3° O contrato de trabalho sera
restabelecido no prazo de dois dias corridos, contado: I - da cessa¢do do estado de calamidade publica; II - da data
estabelecida no acordo individual como termo de encerramento do periodo e suspensdo pactuado, ou Il - da data de
comunicagdo do empregador que informe ao empregado sobre a sua decisdo de antecipar o fim do periodo de suspen-
sdo pactuado. § 4° Se durante o periodo de suspensdo temporaria do contrato de trabalho o empregado mantiver as
atividades de trabalho, ainda que parcialmente, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia,
ficara descaracterizada a suspensdo temporaria do contrato de trabalho, e o empregador estara sujeito: I - ao pa-
gamento imediato da remunerac¢do e dos encargos sociais referentes a todo o periodo, II - as penalidades previstas
na legislagdao em vigor; e Ill - as sangoes previstas em convengdo ou em acordo coletivo. § 5° A empresa que tiver
auferido, no ano-calendario de 2019, receita bruta superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais),
somente podera suspender o contrato de trabalho de seus empregados mediante o pagamento de ajuda compensatoria
mensal no valor de trinta por cento do valor do salario do empregado, durante o periodo da suspensdo temporaria de

trabalho pactuado, observado o disposto no caput e no art. 9°.
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apos o restabelecimento das condig6es normais do contrato.

E a empregada gestante esta abrangida por esta prote¢ao especial que, por ocasiao
da conversao da MP n® 936 na Lei n® 14.020, de 06/07/20, teve disciplina diversa, nos
termos do inciso Il do art. 10:

III - no caso da empregada gestante, por periodo equivalente ao acordado para a
redugdo da jornada de trabalho e do salario ou para a suspensao temporaria do contrato
de trabalho, contado a partir do téermino do periodo da garantia estabelecida na alinea “b”
do inciso II do caput do art. 10 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias.

Tal disciplina foi igualmente objeto da MP n® 1.045, de 27/04/21, que instituiu
Novo Programa Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda e dispos sobre me-
didas complementares para o enfrentamento das consequéncias da emergéncia de satude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19) no ambito
das relagdes de trabalho.

A MP n° 1045 estabeleceu prazo de cento e vinte dias, a partir da data de sua pro-
mulgagao, para que as empresas firmassem os acordos de redugao de jornada e salario
ou de suspensdo de contratos de trabalho. O prazo encerrou-se em 25/08/2021, sem
prorrogagao. Para ser prorrogada, a medida precisaria ser aprovada pelo Congresso.

O texto substitutivo MP tramitou pela Camara dos Deputados, onde foram inse-
ridos mais 69 artigos aos 25 iniciais. Foram incluidas outras normas protetivas, dentre
clas, a extensao do beneficio emergencial para gestantes com redugao ou suspensao do
contrato de trabalho. O Senado rejeitou a proposta legislativa em vista de outras altera-
¢Oes que os acrescimos promoveriam na CLT.

Questiona-se se a garantia em comento nao comporta reintegrac;éo, outorgando apenas
indeniza¢do nos valores estabelecidos e que, na MP 1045, constam do artigo 10, § 1°7.
Nao obstante, ha posi¢ao doutrinaria reconhecendo o direito a reintegragao. Com efeito,
afirmam Antonio Humberto de Souza Junior, Danilo Gongalves Gaspar, Fabiano Coelho

e Raphael Miziara®:

19 MP n°1045, art. 10, § 1% A dispensa sem justa causa que ocorrer durante o periodo de garantia proviséria no
emprego previsto de que trata o caput sujeitard o empregador ao pagamento, além das parcelas rescisorias previstas
na legislacdo, de indenizacgdo no valor de: I - cinquenta por cento do saldrio a que o empregado teria direito no perio-
do de garantia proviséria no emprego, na hipdtese de reducdo de jornada de trabalho e de saldrio igual ou superior a
vinte e cinco por cento e inferior a cinquenta por cento; II - setenta e cinco por cento do saldrio a que o empregado teria
direito no periodo de garantia proviséria no emprego, na hipdtese de reducdo de jornada de trabalho e de saldrio igual
ou superior a cinquenta por cento e inferior a setenta por cento; e I1I - cem por cento do saldrio a que o empregado teria
direito no periodo de garantia provisdria no emprego, nas hipdteses de reducdo de jornada de trabalho e de saldrio em
percentual igual ou superior a setenta por cento ou de suspensdo tempordria do contrato de trabalho.

20 COELHO, Fabiano; GASPAR, Danilo; MIZIARA, Raphael; SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de.
Direito do Trabalho de Emergéncia: Impactos da COVID-19 no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2020, p. 130-131
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Ora, se se trata de garantia de emprego, como de modo inequivoco indica o legis-
lador, a dispensa injustificada no periodo respectivo autoriza a invalidagao judicial do ato
com a reintegragao, imediata do empregado, inclusive mediante tutela de urgéncia.

Esta hipotese muito se assemelha a previsao ja contida no art. 476-A, § 5°, da CLT,
ao consagrar que, ocorrendo a dispensa do empregado durante o periodo de suspensao
contratual para qualificacao profissional, ou nos trés meses subsequentes ao seu retorno,
fara jus, alem das parcelas indenizatorias previstas na legislagao, a uma multa.

Como ja asseverado pelas autoras’':

ao que tudo indica, estamos diante de uma garantia no emprego, instituto amplo,
o qual se refere a medidas politicas de protecao e criagao de empregos, justamente o que
pretendem todas as medidas oriundas do arcabougo legislativo da situagao da Covid-19.

Releva dizer que a garantia provisoria no emprego prevista nas MPs 936 e 1045,
assim como na Lei n° 14.020, ndo foi estendida aos contratos por prazo certo. Embora
esse ponto venha sendo discutido pela doutrina, pode-se entender que se encontra em
conformidade com o entendimento do tema n® 497 da repercussao geral do STF se en-
tender-se, como em certas decisoes, o faz o TST, ter sido eleito como um dos pressupos-
tos dessa garantia de emprego, a dispensa sem justa causa, ou seja, afastando a garantia
das outras formas de terminagido do contrato de trabalho.

Ainda, consta do art. 10 da MP n® 1.045 um paragrafo tratando da questao atinen-
te ao pedido de demissao, dispensa por justa causa ou extingao do contrato por acordo
nos moldes do art. 484-A da CLT:

§ 3° O disposto neste artigo nao se aplica as hipoteses de pedido de demissao,

extingdo do contrato de trabalho por acordo nos termos do disposto no art. 484-A da

Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943, ou

dispensa por justa causa do empregado.

Observa-se que, neste aspecto, a MP © 1045 ampliou as hipoteses de nao aplicagao
da garantia em comento, ja que na MP n® 936 e na Lein® 14.020, apenas estavam exclui-
das as hipoteses de pedido de demissao e de despedida por justa causa (art. 10, §2°, da
MP e art. 10, § 2°, da Lei n° 14.020).

Outra garantia “sui generis” surgiu com a MP n® 944, de 03/04/20, que estabele-
ceu o denominado Programa Emergencial de Suporte a Empregos (PESE), objetivando
disponibilizagao de creditos para empresarios, sociedades empresarias e sociedades coo-

perativas com dificuldades em efetuar o pagamento de folha salarial dos colaboradores.

21 DESTE, Janete; BARZOTTO, Luciane Cardoso. Garantia de emprego no periodo da pandemia. In:
MOLINA, André Araiijo; COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; MARANHAO, Ney (coord.). Direito e processo
do trabalho no ano de 2020: anais do 1° Ciclo de Palestras do Grupo Eletronico “Agora Trabalhista”. Sio Paulo:
ESA/OAB-SP, 2020 (e-book).
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Tal beneficio foi instituido para o periodo de dois meses com valor equivalente a ate
duas vezes o salario-minimo por empregado. Ocorrida a conversao desta MP na Lei n°
14.043, de 19/08/2020, o prazo do beneficio foi ampliado para quatro meses.

Quanto a garantia de emprego, a MP 944 ¢, posteriormente, a Lei n° 14.043/20,
ao conceder linhas de crédito as pessoas que elenca®, destinadas ao pagamento das folhas
de pagamento, impuseram obriga¢es aos beneficiarios, entre as quais se inclui “nao rescin-
dir, sem justa causa, o contrato de trabalho de seus empregados no periodo compreendido
entre a data da contratagao da linha de crédito e o sexagesimo dia apos o recebimento da
ltima parcela da linha de crédito.””

Assim, criou-se uma vedacao a rescisao imotivada dos contratos de trabalho de
todos empregados, incluida a gestante, por periodo definido e sem qualquer direito a
reintegragao ou a indenizagao do empregado despedido. Cabe referir que os autores
antes citados™, também compreendem que a MP 944 outorga uma garantia de emprego
a todos os empregados, com direito a reintegragao e, sendo esta inviavel, pelo decurso
do tempo ou pela percepgao de sua inconveniéncia pelo juiz do trabalho (CLT, art. 496),
a indenizagao integral do periodo remanescente da garantia temporaria correspondente
(salarios, fragbes de férias com o tergo constitucional e 13° salario, FGTS e respectiva
indenizacgao de 40%).

Com efeito, a cominagao estabelecida para o descumprimento desta obrigagao de

nao rescindir estano § 5° do art. 2° da MP 944 e no § 6° do art. 2° da Lei n® 14.043/20,

consistindo no vencimento antecipado da divida®. A par deste efeito que a garantia gera

22 MP 944 - Art. 1° Fica instituido o Programa Emergencial de Suporte a Empregos, destinado a realiza-
¢cdo de operacoes de crédito com empresdrios, sociedades empresdrias e sociedades cooperativas, excetuadas as
sociedades de crédito, com a finalidade de pagamento de folha salarial de seus empregados. Lei n®14.043 - Art. 1°
Fica instituido o Programa Emergencial de Suporte a Empregos, destinado a realizacdo de operagées de crédito com
os seguintes agentes econéomicos, com a finalidade de pagamento de folha salarial de seus empregados ou de verbas
trabalhistas, na forma desta Lei: I - empresdrios; II - sociedades simples; III - sociedades empresdrias e sociedades
cooperativas, exceto as sociedades de crédito; IV - organizacoes da sociedade civil, definidas no_inciso 1 do caput do
art. 2°da Lein® 13.019, de 31 de julho de 2014, e o inciso IV do caput_do art. 44 da Lei n° 10.406. de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil); e V - empregadores rurais, definidos no art. 3° da Lei n® 5.889, de 8 de junho de 1973.

23 MP 944 — Art. 29, § 49, § 4° As pessoas a que se refere o art. 1° que contratarem as linhas de crédito no dm-

bito do Programa Emergencial de Suporte a Empregos assumirdo contratualmente as seguintes obrigacaes: (...) IIT
- ndo rescindir, sem justa causa, o contrato de trabalho de seus empregados no periodo compreendido entre a data
da contratacdo da linha de crédito e o sexagésimo dia apds o recebimento da iiltima parcela da linha de crédito. Lei
14043 - Art. 2°, § 3° As pessoas a que se refere o art. 1° desta Lei que contratarem as linhas de crédito no dmbito do
Programa assumirdo contratualmente as seguintes obrigacoes: (...) IV - ndo rescindir sem justa causa o contrato de
trabalho de seus empregados, no periodo compreendido entre a data da contratagdo da linha de crédito e o sexagé-
simo dia apos a liberacdo dos valores referentes a ultima parcela da linha de crédito pela instituicdo financeira.

24 COELHO, Fabiano; GASPAR, Danilo; MIZIARA, Raphael; SOUZA J I?NIOR, Antonio Umberto de.
Direito do Trabalho de Emergéncia: Impactos da COVID-19 no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2020, p. 134.

25 MP 944 — Art. 29, § 5° O ndo atendimento a qualquer das obrigacées de que trata o § 4°implica o vencimento
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para o empregador, ao empregado nao ¢ assegurada qualquer vantagem alem das verbas
a que faz jus pela despedida.

Pode-se afirmar, no entanto, que, percebendo o empregador o financiamento for-
necido pelo Governo, todos os seus empregados terdo uma especie de garantia coletiva
“no periodo compreendido entre a data da contratagao da linha de créedito e o sexagesimo
dia apos o recebimento da tltima parcela da linha de credito”, como diz a lei. A garantia
¢, com certeza, atipica, e se justifica pela excepcionalidade do momento pandémico, que
requer medidas extraordinarias. Ainda neste cenario da pandemia coronavirus, importante
e polémica Lei foi editada, direcionada a protecao da empregada gestante. Trata-se da Lei
n® 14.151, de 13/05/21, que determinou o afastamento obrigatorio das empregadas gra-
vidas das atividades presenciais®. Com dois artigos apenas, um deles tratando da vigéncia,
a Lei tem ensejado multiplas discussoes, especialmente no que tange a responsabilidade do
empregador (ou da Previdéncia Social) pela satisfagao da remuneragao, que deve ser man-
tida durante o afastamento, ainda que nao haja possibilidade, pela natureza das atividades,
de ser realizado o trabalho fora do estabelecimento do empregador?’.

Esta Lei ndo outorgou qualquer especie de garantia de emprego a gestante. A
garantia prevista na Constitui¢ao e acima analisada ¢ adquirida a partir da concepgao e
a nova garantia outorgada pela MP 936, Lei 14.020/20 ¢ MP 1045, se a gravidez tenha
acontecido ao tempo de vigéncia destes atos normativos, lhe sera assegurada na forma
disposta na Lei 14.020 e na MP 1045. Com efeito, se a empregada teve seu contrato
suspenso ou teve sua jornada e salario reduzido, o periodo da garantia de emprego entao
assegurada a ela sera contado a partir do termino do periodo de garantia estabelecida no
art. 10, ADCT.

CONSIDERACOES FINAIS

A empregada gestante, como se busca demonstrar no presente texto, entre tantas
tutelas protetivas de que ¢ destinataria, tem seu emprego assegurado, garantia esta que ¢

objeto de Convengdes da OIT, da Constituigao Federal e da legislagao infraconstitucional.

antecipado da divida. Lei 14.043/20 — Art. 29, § 6° O ndo atendimento a qualquer das obrigacées de que tratam os §§
39, 49 ¢ 59 deste artigo implica o vencimento antecipado da divida.

26 Art. 1° Durante a emergéncia de saide piiblica de importdncia nacional decorrente do novo coronavirus, a
empregada gestante deverd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial, sem prejuizo de sua remu-
neracgdo. Pardgrafo vinico. A empregada afastada nos termos do caput deste artigo ficard a disposicdo para exercer as
atividades em seu domicilio, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distdncia.

27 Sobre o tema, ver BRAMANTE, Ivani Contini. Protecdo a gestante na pandemia: saldrio-maternidade por
risco ambiente Covid-19. Revista LTr: Legislacao do Trabalho. Sdo Paulo, v. 84, n. 11, p. 1380-1390, nov. 2020; e
SILVA, Fabio Dias da. Aimpossibilidade do trabalho remoto das gestantes e a remuneracdo: aspectos criticos a Lei
n. 14.151/2021. Revista Sintese: Trabalhista e Previdencidria, v. 32, n. 385, p. 42-60, jul. 2021.
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A par disto, e diante do cenario pandémico (coronavirus-COVID 19), novas ga-
rantias de emprego foram outorgadas a todos empregados, incluindo a gestante. E, em
relagao a ela, especificamente, releva o fato de que, de forma inovatoria, a garantia oriun-
da das MPs 936 e¢ 1045 e da Lei n® 14.043/20 ¢ somada a garantia constitucional a ela
assegurada na CF/88.

Ainda que as novas garantias de emprego criadas para o periodo pandémico pos-
sam nao assegurar a permanéncia dos empregados nos seus empregos, como se verifica
com as garantias tradicionais, ¢ certo que constituem obices a rescisao injustificada dos
contratos, limitando o poder do empregador de livremente dar fim aos contratos de em-
prego, o que ¢ um imperativo no momento de crise que se esta experimentando. Desse
modo, diante das garantias asseguradas, apenas as despedidas por justa causa e as restritas
e excepcionais hipoteses de pedidos de demissao poderao afasta-la.

Evidentemente, preservar os empregos de todos ¢ fundamental, especialmente quan-
do ha uma crise pandémica a ser enfrentada. E, em se tratando de empregada gestante, mais
se justifica esta garantia, ndo apenas pela necessaria tutela em momento tao delicado, mas

tambéem pelo indispensavel papel da maternidade e seus reflexos no trabalho da mulher.
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A PRIVACIDADE EM TEMPOS DA COVID-19

Flavio Luiz da Costa'

RESUMO

Os seres humanos, no afa da onipresenga, estao se interconectando ainda mais a
cada dia que passa por meio de diversas plataformas integralizadas de comunicagao full
time. Elas sedimentaram pontes solidas que neste vasto multiverso virtual da internet
guardam consigo ferramentas Uteis de protecao alinhadas as necessidades de novas cer-
tificagdes de criptografias seguras, em virtude da existéncia de softwares avangados que
hackeiam informagées sigilosas que, sob seqiiestro, extorquem o usuario auferindo dele
valores elevados, bem como uso indevido e fraudes, razao pela qual, toda essa novidade
em resilicncia digital protege, essencialmente, a privacidade. E neste momento em que
o planeta vive a pandemia da COVID—19, nag¢oes buscam solugdes distintas o suficien-
te com a finalidade de evitar mortes por auséncia de vacina ate o presente momento,
catalogando, para tanto, conteudos de fontes cientificas e confiaveis de informagées do
homem. Nesse sentido, o Brasil, inclusive, editou lei federal que retirou parcialmente o
sigilo de dados de pacientes em face da COVID—19 visando a norma acelerar e tornar
mais eficiente a interagao entre as repartigoes publicas de satde. No entanto, o texto
constitucional assegura a inviolabilidade e preservagao da privacidade ancorada, na hi-
potese em aprego, tanto pela Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD) (Lei Federal n°.
13.709/2018) quanto pela Lei do Prontuario Eletronico (Lei Federal n®. 13.787/2018),
editadas antes da pandemia. Desse modo, qual o novo limite para a privacidade e ate que
ponto essa garantia fundamental podera ser mitigada? O objetivo ¢ iniciar debate acerca

do direito fundamental a privacidade no per{odo da pandemia da COVID-19.

PALAVRAS-CHAVES

Privacidade, Direito Fundamental, Relativizacao.

1 Juiz do Trabalho no TRT19. Doutor em Ciéncia Juridicas. Prof. da Universidade Federal
de Alagoas e da Universidade Tiradentes - Maceio.
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ABSTRACT

Human beings, in the pursuit of omnipresence, are interconnecting even more
each day that passes through several integrated platforms for full time communication.
They solidified solid bridges that in this vast virtual multiverse of the internet keep
useful protection tools in line with the needs of new secure encryption certifications,
due to the existence of advanced software that hacks sensitive information that, under
hijacking, extorts the user from high values, as well as misuse and fraud, which is why,
all this novelty in digital resilience essentially protects privacy. And at this time when
the planet is experiencing the COVID—19 pandemic, nations are looking for solutions
that are distinct enough to prevent deaths from the absence of vaccines to date, catalo-
ging content from scientific and reliable sources. In this sense, Brazil, in fact, enacted a
federal law that partially removed the confidentiality of patient data in the face of CO-
VID—19 aiming at the norm to speed up and make the interaction between public health
departments more efficient. However, the constitutional text ensures the inviolability
and preservation of anchored privacy, in the hypothesis under consideration, both by
the General Data Protection Law (LGPD) (Federal Law No. 13,709/2018) and by the
Electronic Health Record Law (Federal Law No. 13,787/2018), published before the
pandemic. So, what is the new limit on privacy and to what extent can this fundamental
guarantee be mitigated? The objective is to start a debate about the fundamental right to

privacy during the COVID—-19 pandemic period.

KEYWORDS

Privacy, Fundamental Right, Relativization.

INTRODUCAO

Os seres humanos, no afa da onipresenga, estao se interconectando ainda mais a
cada dia que passa por meio de diversas plataformas integralizadas de comunicagao full
time (WEISS, 2019).

Elas sedimentaram pontes solidas que neste vasto multiverso virtual da internet
guardam consigo ferramentas Uteis de protecao alinhadas as necessidades de novas cer-
tificagdes de criptografias seguras, em virtude da existéncia de softwares avangados que
hackeiam informagoes sigilosas que, sob seqliestro, extorquem o usuario auferindo dele

valores elevados, alem do uso indevido de seus dados mediante fraudes, razao pela qual,
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toda essa novidade envolvendo o quociente de resiliéncia digital busca proteger, essen-
cialmente, a privacidade de todos que acessam o ambiente virtual (PWC, 2019).

E neste momento em que o planeta vive a pandemia da COVID—19, nagdes bus-
cam solugdes distintas o suficiente com a finalidade evitar mortes por auséncia de vacina
ate o presente momento, catalogando, para tanto, contetidos de fontes cientificas e con-
fiaveis (MORAES, 2020; OLIVETO, 2020).

Nesse sentido, o Brasil, inclusive, editou a Lei Federal n®. 13.979/2020 que reti-
rou parcialmente o sigilo de dados de pacientes em face da COVID—19 visando a norma
acelerar e tornar mais eficiente a interagao entre as reparti¢oes publicas de saade do pais
(NOVAES et all, 2020; MARTINS; LONGHI, 2020).

No entanto, o texto constitucional assegura a inviolabilidade e preservagao da
privacidade ancorada, na hipotese em apreco, tanto pela Lei Geral de Prote¢ao de Dados
(LGPD) (Lei Federal n°. 13.709/2018) quanto pela Lei do Prontuario Eletronico (Lei
Federal n°. 13.787/2018), editadas antes da pandemia (LOPES; KAC, 2020).

Desse modo, qual o novo limite para a privacidade e até que ponto essa garantia
fundamental podera ser mitigada?

O objetivo ¢ iniciar debate acerca do direito fundamental a privacidade no perio-

do da pandemia do COVID—19, sem, de forma alguma esgotar a tematica.

OBJETIVO

Iniciar debate acerca do direito fundamental a privacidade no periodo da pande—

mia do COVID—-19.

METODO

A metodologia adotada foi a descritiva, cuja abordagem consistiu na leitura de

artigos, jurisprudéncia e legislagao, com anti—plagios (MARCONI; LAKATOS, 2011).

DISCUSSAO/RESULTADO

Em todos os meios de comunicagao ‘on line’ existentes no planeta supde—se que
a palavra mais utilizada em pesquisas nesses ultimos 6 meses ¢ o virus Sars—CoVi-2,
mais conhecido por COVID—19, contendo nela sua origem, formas de contagio, paises
afetados, pessoas infectadas, obitos e recuperagoes, bem como o avango das pesquisas na

tentativa de se encontrar vacina para a sua cura.
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Varias sao as formas de profilaxia aqui aplicadas, mas, as mais comuns sao a re-
clusao social, o uso de mascaras faciais profissionais (PFF1 e NP95) e/ou de tecido re-
comendadas (gramatura 100gr/m?), alcool em gel a 70%, alcool liquido a 70%, agua e
sabao ou detergente, luvas resistentes e descartaveis, toucas, oculos de protegao facial
tipo escudo (Face Shield), 6culos de protegao facial fechado lateralmente, banhos regu-
lares (higiene pessoal) e lavagem de roupas utilizadas ao retornar da rua.

Demais disso, deve—se higienizar todos os alimentos, alem de outros cuidados
que se fizerem necessarios, a depender da profissao (satde, seguranga, limpeza urbana,
farmacias, postos de combustiveis, transporte, terceirizados, delivery etc.), idade e tem-
po de exposi¢ao ao ambiente urbano (ruas etc.). Bem como evitar abragos, apertos de
maos, e, ao espirrar, usar a parte interna do brago para nao espalhar a contaminagao.

No Brasil, nao diferente do que ocorre no mundo inteiro, os governos estaduais
decretaram suspensao de atividades nado—essenciais, recomendando preferencialmente
a reclusdo social domiciliar para aqueles que nao atuam em atividades essenciais, uso
de tecnologia remota (home office), e, se necessitarem sair de suas moradias, devem ser
0s Mmais precisos e pontuais possiveis a evitar exposigao desnecessaria, em razao de que,
conforme dito em linhas anteriores, nao ha cura para esse virus.

Nesse sentido, todos precisam compreender que esse virus ¢ algo que sozinho
nao se pode derrotar, especialmente pela falta de vacina ate agora, e, de igual maneira,
as legislagdes vigentes nao respondem a necessidade imediata de pleno monitoramento
para aplicagao das medidas recomendadas ja mencionadas ao seu enfrentamento, dentre
elas o isolamento, distanciamento social, a quarentena pos—contagio e o lockdown.

E diante de todos os cuidados e informagdes sobre a sua prevengao, o governo
federal e as gestdes estaduais e municipais perceberam que as pessoas, claro que nao a
sua maioria, mas em numero significativo de concidadaos, estdo descumprindo as con-
dutas basicas disciplinadas em propagandas veiculadas nas midias, comprometendo nao
somente a sua vida, mas as de diversas outras que possam ter contato consigo, no inter-
regno entre o diagnostico do contagio por Covid—19 ate o seu tratamento.

Por isso, o setor publico firmou parcerias com empresas do segmento de tecnolo-
gia em comunicagao e informagao para monitorar esse fluxo de pessoas que continuam a
percorrer as vias publicas, no intuito de, segundo noticiam na imprensa falada e escrita,
catalogar o indice de cumprimento da reclusao social e o seu impacto na redugao do
quantitativo de pessoas infectadas pelo virus, com objetivo de tragar linhas de agao para
reforgar o sistema de atendimento medico construido para essa ocasido.

Exemplo pratico ¢ o do governo do Estado de Sao Paulo que divulgou a implan-

tagao do “sistema de monitoramento inteligente” dos cidadaos (Simi-SP) com finalidade
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evitar aglomeragoes utilizando tecnologias digitais como a dos smartphones. Ele funcionara
a partir de uma parceria com aVivo, Claro, Oi e TIM, que repassarao dados de aglomera-
¢Oes para indicar mapa de calor. Noticia-se que outros Governos da federagao tém inte-
resse em adotar idéntica técnica (VALENTE, 2020).

Ocorre que a polémica que surgiu decorre de possivel violagao a direitos civis
protegidos constitucionalmente enquanto direito fundamental, tais como a privacidade,
tendo em conta que os dados pessoais dos usuarios de telefonias moveis podem ser com-
partilhados com os governos federal, estadual e municipal sem comprovagao inequivoca
de total seguranga na protegao de seus conteudos. E o ponto da questao ¢ justamente
saber quais sao essas informagoes concretamente, e como elas sao catalogadas, armaze-
nadas, protegidas e o nivel de acesso a elas pelos agentes publicos.

Assim, constata—se que o n6 gordio repousa na preocupagao de se saber se apenas

os dados relativos a geolocalizagao estdo sendo repassados pelas empresas ou se outras
informag6es de ambito pessoal tambem foram incluidos nesse pacote, tais como cadastro
individual, lista de chamadas realizadas, alem de outros dados sensiveis.
Nesse aspecto, ¢ preciso rememorar que a norma constitucional, esculpida na primavera
de 1988, assegura a todos os cidadaos, natos, naturalizados e os de passagem, direitos
fundamentais construidos em momento historico impar do Brasil de se celebrar a esco-
lha dos legisladores originarios pelo andar de cima da vida normativa, pela luz trazida
com a incorporagao expressa e implicita dos direitos humanos internacionais.

Portanto, qual o limite dessas referidas medidas estatais adotadas?

Respondendo a essa indagagao, inicialmente, nao se pode tratar desse tema sem
abordar o conceito de privacidade que pode ser entendido como uma qualidade inata do
ser humano, desde o corte de seu cordao umbilical, amparada na protegao da dignidade
da pessoa humana, expressa no texto constitucional, no que diz respeito ao direito fun-
damental de manter informagdes sobre sua vida pessoal em seu mais absoluto sigilo.

A doutrina construiu conceito plural de privacidade moldado na protecao da dig-
nidade da pessoa humana, predicado normativo atrelado a individualidade, imantado na
sua personalidade substancial que percorre consigo por toda sua existéncia.

Logo, infere—se da doutrina correspondente que o conceito de privacidade pode
ser definido como o direito pessoal de proteger a sua intimidade, vida privada, honra,
seu isolamento, a sua vontade unilateral de estar sozinho, de ndao querer ser monitorado
e nem bisbilhotado, rastreado, perseguido ou mesmo reconhecido, de ser deixado em
paz, bem como o enfoque sobre o seu esquecimento, isso em relacdo ao mundo exterior.

Para tanto, Marcio Ttulio Viana realizou desdobramento do direito a privacidade

/
em trés pilares: direito de ndo ser monitorado, registrado e nem ser reconhecido. E que
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ele compreende que o direito a privacidade ultrapassou as barreiras conceituais, porque
ela ndo se refere apenas ao interesse privado, mas a partir de sua inclusao no texto cons-
titucional, tornou—se fundamento do Estado Democratico de Direito, ao exemplo, de
nao ter seus dados publicados sem autorizagao (VIANA, 2007).

Esse entendimento também foi sedimentado por J. J. Gomes Canotilho ao lecio-

nar que a privacidade insere—se no conceito de direito de personalidade, hipotese que
desagua, portanto, no contexto de direitos fundamentais (MILAGRE, 2007).
E da privacidade podemos destacar o direito a intimidade, eis que, na verdade, pode—se
emanar dela que a privacidade seria género e a intimidade espécie, mormente se per-
ceber que o segundo esta, de certo modo, contido na premissa do primeiro, nao sendo,
dessa forma, sinonimos, notadamente porque a privacidade equivale a uma piscina e a
intimidade seria o grau de profundidade dela, em que quanto mais se aproxima da pessoa
aumenta—se o seu grau de intimidade.

A privacidade tambem foi definida dentro da teoria alema dos circulos concéntri-
cos da esfera da vida privada ou teoria das esferas da personalidade, criada por Heinrich
Hubmann, classificando—a em trés esferas concéntricas. A primeira delas, mais fecha-
da, ¢ a denominada de secreta (Geheimnisphdre) atrelada ao individuo em que seleciona
quantidade pequena de pessoas com as quais possui interagao. A segunda, denominada
de privada (Privatsphdre), possui circulo de relacionamento maior, contendo namero de
individuos em quantidade acima da primeira esfera. Por fim, a terceira, a intimidade
(Intimitdt), ¢ maior que as duas primeiras, notadamente porque contemplaria a pessoa
na sua unicidade e identidade, excluindo a coletividade, que nao tendo contato com a
vida dela, logo, ficara de fora dessa esfera (CAMARGO; WINIKES, 2012; ROSSONI;
BOLESINA, 2014).

Luis Roberto Barroso entende que “a intimidade e a vida privada estariam representadas
em esferas distintas, compreendidas no conceito mais amplo de direito de privacidade”, ressal-
tando, em seu raciocinio, que a intimidade estaria conectada a pessoa em si mesma, unicamen-
te, enquanto que a vida privada alcangaria conceito mais elastico, atingindo também, por isso,
as relagdes sociais do individuo (MORAIS, 2017).

E embora existam correntes que classifiquem a privacidade simbolizando—a em
esferas de personalidade, a exemplo de Heinrich Hubmann, Henkel, Menezes Cor-
deiro, Daniela Oslander e Jos¢ Adércio Leite Sampaio, a meta desse estudo se aproxi-
ma de aplicabilidade pratica (CAMARGO; WINIKES, 2012; ROSSONI; BOLESINA,
2014).

De maneira que em que pese a compreensao esposada sobre a privacidade, ¢ cer-

to que vivencia—se uma crise aguda e global por causa da Covid—19, principalmente
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por nao se dispor, até o presente momento, de vacina contra esse virus, cuja adogao de
medidas profilaticas, embora sejam eficientes quando aliadas ao isolamento social, por
exemplo, repise—se, nao estdo contendo o seu rapido avango pelo planeta.

Por sua vez, no Brasil, a privacidade difere—se de intimidade, e isso se verifica no
art. 5%, inciso X, da CF/88 que expressa com clareza que sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Desse modo, a vida privada tem conceito diverso de intimidade, em que Oswaldo
Othon de Pontes Saraiva Filho afirma ser “aquilo que ¢ compartilhado a um grupo restrito de
pessoas mais intimas, conjuges, familiares, alguns poucos amigos, ou pessoas da inteira conﬁanga do
individuo que faz a discricao”(MILAGRE, 2007).

A intimidade, diante do exemplo da piscina apreciado em linhas anteriores, tem
conceito destacado por Tercio Sampaio Ferraz Junior que enfatiza a intimidade como
sendo “o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussao so-
cial, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja, ¢ sempre
um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum)” (CAMARGO;
WINIKES, 2012; FERRAZ JUNIOR, 1992).

Nesse caminhar, tem—se que o mundo contemporaneo, representado pelos maio-
res estadistas de sua epoca vividos no periodo da pos—segunda guerra, acabou por con-
sagrar, com alcance mais abrangente, agora atraves da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), em reuniao assentada na Assembléia Geral das Na¢oes Unidas, tam-
bem em 1948, constante no artigo 12, o direito a privacidade como essencial a protegao
da dignidade da pessoa humana.

Esse dispositivo contido na DUDH expressa taxativamente que “[nJinguém sera
sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua corres-
pondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagao. Todo ser humano tem direito a prote-
¢ao da lei contra tais interferéncias ou ataques” (ONU, 2020).

Evidentemente que ele nao surgiu com a DUDH de 1948, em virtude de que
pesquisas apontam que desde o seculo XVII esse tema pautou a sociedade, iniciando—se a
partir das construgdes de quartos em moradias particulares e hoteis até¢ mesmo quando
da invengao da maquina fotografica no final do seculo XIX (VIDAL, 2010; RIBEIRO,
2020), mas como acima pontuado, sem registros da sua estruturagao juridica.

Por isso, registre—se que o direito a privacidade era desconhecido dos antigos,
suas vidas transcorriam nos espagos publicos; e, antes do final do século XIX nao se en-
contram registros da estruturagao juridica do direito a privacidade, tendo como marco

o ano de 1948, por primeiro com a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do
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Homem (aprovada em Bogota, no dia 02.05.1948) com texto de protegao a intimidade.

O art. 17 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) da ONU,
por sua vez, entdo ratificado pelo governo brasileiro atraves do Decreto Federal n®. 592,
de 06/07/1992, consigna que “[n]inguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias ou ile-
gais em sua vida privada, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de
ataques ilegais a sua honra e reputagao” e que “[tJoda pessoa tem direito a protegao da lei
contra essas ingeréncias ou esses ataques” (ONU, 2020; PLANALTO, 2020).

Além das normas internacionais apresentadas sobre o contexto de privacidade, a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), editou Recomendagao n°. 189 que tra-
ta do trabalho domestico que foi ratificada e depositada pelo governo brasileiro, em
31/01/2018 em Genebra, na Suiga, em que consta no art. 6° que “[tjodo Membro deve-
ra adotar medidas para assegurar que trabalhadores domésticos, como os trabalhadores
em geral, usufruam de condigGes equitativas de emprego e condig¢oes de trabalho decen-
te, assim como, se residem no domicilio onde trabalham, assegurar condi¢des de vida
decentes que respeitem sua privacidade”. (OIT, 2020; CAMARA DEPUTADOS, 2020).

Importante somar a tudo isso que a Carta da Primavera de 1988 em seu art. 5°,
incisos X, XI e XII, assevera que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”; acrescentando que “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo,
ningueém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de fla-
grante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial”, bem como, ao final, assevera que “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagGes telefonicas, salvo, no tltimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de in-
vestigagao criminal ou instrugao processual penal” (PLANALTO, 2020).

E apesar dos arcaboucos aqui trazidos, acrescente—se que tramita no Congresso
Nacional a PEC n°. 17, de 2019, que objetiva incluir no rol do art. 5°, o inciso XII-A
com a finalidade assegurar a prote¢ao de dados pessoais entre os direitos fundamentais
do cidadao e fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a materia.

Vale destacar que em termos de legislagao infraconstitucional, o proprio Codigo
Civil de 2002, em seu art. 20, aduz claramente que “[s]alvo se autorizadas, ou se ne-
cessarias a administragao da justica ou a manutengao da ordem publica, a divulgagao de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagao, a exposicao ou a utilizagao da imagem
de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem

a fins comerciais” (PLANALTO, 2020).
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E no paragrafo tnico do art. 20 constam os legitimados a garantir essa protegao
em favor do ‘de cujus’, que “[eJm se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legi-
timas para requerer essa protecao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”. O
art. 21 do CC/02 destaca que “[a] vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma” (PLANALTO, 2020).

Sobre esses dispositivos trazidos do Codigo Civil, o STF na ADIN n°. 4815 de-
clarou serem constitucionais os arts. 20 ¢ 21 do CC/02 e julgou “procedente o pedido
formulado na agao direta para dar interpretagao conforme a Constitui¢ao aos artigos 20
e 21 do Codigo Civil, sem redugao de texto, para, em consonancia com os direitos fun-
damentais a liberdade de pensamento e de sua expressao, de criagao artistica, produ-
¢ao cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente
a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizagao
de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas)” (STE. ADIN N°. 4815. MIN®, REL*, CARMEM LUCIA. DJE: 01/02/2016).

Consigne—se que esse precedente da Excelsa Corte buscou moderar o direito
fundamental a privacidade, numa interpretagao conforme o texto constitucional de nao
ser direito absoluto bastante que possa amordagar igual garantia fundamental, qual seja:
a livre expressao de atividade cientifica, intelectual, artistica e de comunicagido. O que
criaria, caso o Supremo acolhesse o pleito, uma espécie de censura prévia, mormente
definiu que em circunstancia de violagao, sera cabivel direito de resposta e indenizagao.

Em continuidade, verifica—se na Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, opor-
tunamente, que ela possui dispositivos que tratam, ainda que implicitamente, sobre o di-
reito a privacidade, a saber, no art. 389, inciso Ill, que toda empresa ¢ obrigada a instalar
vestiarios com armarios individuais privativos das mulheres, exceto os estabelecimentos
comerciais, escritorios, bancos e atividades afins, em que nao seja exigida a troca de
roupa e outros, a criterio da autoridade competente em mateéria de seguranga e higiene
do trabalho, admitindo—se como suficientes as gavetas ou escaninhos, onde possam as
empregadas guardar seus pertences.

Na norma celetista consta o art. 483, alinea ‘e’, ha de se interpretar como fator de
rescisao direta causada pelo empregador a invasao a privacidade de seus empregados ao
dispor textualmente que o empregado podera considerar rescindido o contrato e plei-
tear a devida indenizagao quando praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama.

Acrescente—se que o Codigo Penal do Brasil lista do art. 150 ao art. 154-B os delitos e as

penas a serem aplicados nas hipoteses previstas no que se refere a violagdo de domicilio;
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violagao de correspondéncia; sonegagao ou destruigao de correspondéncia; violagcao
de comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefonica; violagao de corres-
pondéncia comercial; divulgagao de segredo; violagao de segredo profissional e invasao
de dispositivo informatico.

E ao se interpretar o Codigo de Processo Penal, do art. 240 ao art. 250, conclui—
se pela possibilidade de realizar buscas e apreensoes de coisas e de pessoas, desde que
preenchidos os requisitos e apos apreciagao e autorizagao judicial, salvo em flagrante
delito, sob pena de nulidade das provas colhidas irregularmente.

Nesse mote, o Superior Tribunal de Justi¢a sedimentou jurisprudéncia em que
considera ilicito o acesso aos dados do celular extraidos do aparelho celular apreendido
em flagrante, quando ausente de ordem judicial para tanto, ao entendimento de que, no
acesso aos dados do aparelho, se tem a devassa de dados particulares, com violagao a inti-
midade do agente, cuja protegao aos dados privativos constantes de dispositivos eletroni-
cos, como smartphones e tablets, encontra guarida constitucional, importando a previa
e expressa autorizagao judicial motivada para sua mitigagao (STJ. HC N°. 542940/SP.
MIN. REL. NEFI CORDEIRO. DJE 10/03/2020 C/C HC N°. 530282 /SE. MIN. REL.
ANTONIO SALDANHA PALHEIROS. DJE: 18/02/2020).

Registre—se que no pais ha a Lei Federal de Protecao Geral de Dados Pessoais,
promulgada atraves da Lei Federal n°. 13.709/2018 que foi objeto de alteragao pela Lei
Federal n®. 13.853/2019 que dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Para tanto, consta no seu art. 2° que a protegao de dados pessoais tem como
finalidade o respeito a privacidade, a autodeterminagio informativa, a liberdade de ex-
pressao, de informagao, de comunicagao e de opinido, a inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem, o desenvolvimento econémico e tecnologico e a inovagao, a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor, e os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.

Demais disso, a Lei Federal n°. 13.787/2018 disp&e sobre a digitaliza¢ao e a uti-
lizagao de sistemas informatizados para a guarda, o armazenamento e o manuseio de
prontuario de paciente, assegurando tanto a prote¢ao de dados do paciente quanto o
prazo minimo de 20 (vinte) anos contra destruigao, a partir do ultimo registro, no qual
os prontuarios em suporte de papel e os digitalizados poderao ser eliminados.

Diante de todas as normas destacadas, desde as internacionais até¢ as de ambito na-
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cional, verifica—se preocupagao em proteger o direito de privacidade, o que nos permite
seguramente afirmar que se trata de uma garantia fundamental.

Todavia, tem—se a compreensao de que a depender da intensidade na sua utiliza-
¢ao, esse dispositivo fundamental nao pode se sobrepor a norma de mesma hierarquia
constitucional, motivo pelo qual as legislagdes de protecao de dados, que visam proteger
liberdades individuais e coletivas, tendem a ganhar relevancia incomensuravel, diante do
risco de que a utilizagao de dados moveis desborde de sua finalidade para interesses nao
relacionados ao combate a Covid—19.

Nesse cenario, o panorama tragado mundo a fora quanto as mudangas trazidas
pelo monitoramento das pessoas, ja vinha sendo utilizada mesmo antes do espalhamen-
to desse virus, com adogao de inteligéncia artificial focada na identificagao de pessoas
desaparecidas e tambem aquelas que possuem mandados de prisao em aberto, grupo de
terroristas, facgGes perigosas, espionagem, entre outras hipoteses semelhantes.

Nesse contexto, pesquisadores chineses desenvolveram sistema de reconhecimen-
to facial sem contato, o qual permite a medigao da temperatura corporal. Essa tecnologia
permite que funcionarios de estagoes de trem e aeroportos monitorem os passageiros,
detectando aqueles que estao doentes. Por isso, o Governo Chinés criou aplicativo com
codigo baseado nas cores dos sinais de transito — verde, amarelo, vermelho — que restrin-
ge a liberdade de circulagao do cidadao a depender da possibilidade de oferecer algum
risco de contagio (BBC, 2020; CNN, 2020).

Por certo, a inteligéncia artificial também tem outras vantagens, a exemplo no
Ocidente com a utilizagao de drones que dispersem reunides publicas e advirtam pessoas
que circulem sem a utilizagdo de mascaras. E mais: os drones esterilizam grandes ex-
tensdes de areas publicas com maior eficiéncia que os métodos tradicionais de limpeza.
Em ntimeros, estima—se que os drones sao 50 vezes mais eficientes nesta tltima tarefa.
(BBC, 2020; FOLHA, OGLOBO, 2020; UOL, 2020; EPOCANEGOCIOS, 2020). Nao
bastasse isso, robos ajudam a desinfetar alas de hospitais usando para tanto a luz UV.

Ja a Coreia do Sul tem efetuado massivos testes sanguineos para a Covid—19, se-
guido do rastreamento de dados pessoais, como registros do GPS do celular ou do uso
do cartao de credito, de forma a mapear os locais em que as pessoas contaminadas esti-
veram e, assim, emitir alertas para outros potenciais contaminados se testarem e se iso-
larem (BBC, 2020). Simultaneamente foram desenvolvidos aplicativos de celular, como
o “Corona 100” que permite que os usuarios saibam a proximidade que se encontram
de pacientes que contrairam o coronavirus, a data em que a infec¢ao foi confirmada, a
nacionalidade, o género, a idade e os locais que ele visitou.

Nao obstante todo esfor¢o concentrado pelos paises acima mencionados que ado-
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taram tecnologias inovadoras, as quais buscam alinhar um mapa de combate a COVID—19
consentaneo as suas realidades e, a partir delas, pautam suas estrategias para evitar o
alargamento do raio de contaminagao da coronavirus, todavia, ¢ preciso questionar se a
tecnologia alicer¢ada em dados moveis dos usuarios estara segura nas maos do Estado, e
se tais informagdes terao a devida protegao e tratamento adequados.

Exemplo dessa argumentagao ¢ que na Europa cresce a busca por aplicativo que
possa dispor unicamente em sua plataforma tanto a garantia na rastreabilidade quanto

permitir o intercambio protegido de dados an6nimos na luta contra a Covid—19.

Para essa finalidade, a Comissao Européia recentemente divulgou um guia com
os parametros que os paises membros da Uniao Européia devem seguir para desenvolve-
rem tecnologias de rastreamento de contato considerando—se a privacidade dos usuarios
(BBC, 2020). Isso revela que se iniciou processo decorrente de uma pauta substancial
coletiva que ¢ o direito de privacidade, em que naturalmente esse tema viria a tona nos
paises que tiveram suas estruturas abaladas com os traumas do pos—guerra, isso porque
nao se poderia criar ferramenta tecnologica sem controle externo feito pela propria so-
ciedade que sera afetada diretamente pela sua utilizagao indiscriminada.

A metodologia utilizada pelo 6rgao europeu impoe que aplicativos que permitam
rastrear o contato entre as pessoas ¢ emitir alertas quando uma delas for diagnosticada
com a Covid—19 desempenhem “papel fundamental em todas as fases do gerenciamento
de crises, especialmente quando o momento for favoravel para retirar gradualmente as
medidas de distanciamento social” (BBC, 2020). Ou seja, a técnica visa utilizar meca-
nismos tecnologicos que possam conjugar a¢oes estatais sem incorrer em violagoes a
direitos individuais e coletivos, principalmente nessa era de libertagao dos direitos fun-
damentais que subiram o degrau da evolugao normativa constitucional.

Demais disso, aponta o documento da Comissdao Europeia estabelecimento de
que essas tecnologias devem estar totalmente em acordo com a legislagao de protegao
de dados da Unido Europeia. O 6rgao também afirmou que o aplicativo deve ser usado
de forma voluntaria e ser desabilitado quando nao mais necessario. Ademais, o meca-
nismo deve preservar a identidade da pessoa infectada. Ele destaca que essa tecnologia
provavelmente seria baseada em bluetooth (BBC, 2020). Logo, esse compartilhamento
de dados teria, em tese, protecao suficiente seja porque houve padronizagao para essa fi-
nalidade, bem como a forma de transferéncia de dados pode ser controlado pelo proprio
usuario, bastando ele desconectar o bluetooth.

De modo inedito, as empresas Google e Apple propuseram parceria para o desen-
volvimento em conjunto de tecnologia similar de modo a facilitar a construgao de um

protocolo global, em que privacidade, transparéncia e consentimento sao de extrema
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importancia (SCHREIBER, 2020). Com isso, se constata claramente que o tema central
em questao ¢ garantir a privacidade e o direito de té—la preservada (ou nao) exclusiva-
mente nas maos de seu detentor natural: o usuario.

Noutro prisma, na Russia, cameras de reconhecimento facial reconheceram pes-
soas que violaram a quarentena, levando a Policia de Moscou a capturar 200 pessoas
(THE INTERCEPT BRASIL, 2020). Tal recorte ja traz uma situagao para que se ques-

tione a possibilidade de utilizar essas imagens e a captagao de dados moveis em face da

quebra da privacidade e, de consequéncia, restri¢ao ao direito de liberdade.

Por conseguinte, a empresa Palantir que foi contratada pela NSA e conhecida pelo

desrespeito a privacidade, esta ajudando o Servico Nacional de Saude da Gra-Bretanha a
rastrear infecgbes. Aplicativos que se aproveitam da alta precisao dos sensores presentes
nos smartphones para impor distanciamento social ou mapear os movimentos dos in-

fectados foram implantados em Cingapura, na Polonia e no Quénia (THE INTERCEPT

BRASIL, 2020). Dai porque a preocupagao maior com o uso desses dados por empresas
que nao possuem, em seu historico de funcionamento, compromisso com a ética e nao
possuem sistema de ‘compliance’ coerente com as suas atividades.

Pesquisadores do MIT estao langando aplicativo semelhante, mas considerado me-
nos invasivo. No México, a Uber enviou as autoridades do governo dados de passageiros
para rastrear a rota de um turista infectado, e baniram 240 usuarios que fizeram viagens
com o mesmo motorista (THE INTERCEPT BRASIL, 2020). Isso implica afirmar que
existem metodos de se mapear o fluxo de pessoas em determinada localidade e extensao,
por meio de aplicativo de servigos, sem autorizagao consciente do usuario do sistema, ao
ponto de poder saber seus passos e, subitamente, num ‘click’, retirar—lhe do sistema de
transporte sem ao menos comunica—lo justificadamente.

Nos Estados Unidos, por sua vez, as autoridades de satde publica, na tentativa de
avaliar a adesdo da populagao ao pedido para que fiquem em casa, e buscando detectar

aglomeragdes perigosas, estao obtendo grandes volumes de dados pessoais de localizagao

junto a anunciantes ‘online’, cujas atividades tém uma regulamentagao considerada fra-

ca. Os orgaos tambem discutem conseguir informagées do Google (THE INTERCEPT

BRASIL, 2020). Dai porque mister uma legislagao condizente com essa transformagao
social promovida pelo avango da tecnologia e, de igual modo, ao fato social relevante que
foi a reclusao social provocada pelo Covid—19.

Na seqiiéncia, a empresa americana Kinsa Health, fabricante de termémetros “in-

teligentes”, criou um site especial para oferecer acesso a dados geograficos sobre a in-
cidéncia de febre e outras informagoes disponibilizadas pelos usuarios de seu aplicativo

em centenas de milhares de residéncias. Isso garantiu a Kinsa bastante espago na midia,
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incluindo um artigo do New York Times em que especialistas em satide publica elogia-
ram o poder preditivo dos dados dos usuarios do produto (THE INTERCEPT BRASIL,
2020). Essa tecnologia descortina que ¢ possivel efetivamente se compartilhar dados
nao sensiveis dos usuarios, mas apenas informagoes relevantes que podem colaborar no
mapeamento da Coronavirus.

Se, antes desse desenho, a ONU ja alinhava que um tergo dos paises carece de leis
para proteger os dados e a privacidade de seus cidadaos, ao reves disso, o governo brasi-
leiro promulgou a Lei Federal n°. 13.979/2020, Lei da COVID—19, que em seu art. 6°,
assenta ser obrigatorio o compartilhamento entre orgaos e entidades da administragao
publica federal, estadual, distrital e municipal de dados essenciais a identificagdo de pes-
soas infectadas ou com suspeita de infecgao pelo coronavirus, com a finalidade exclusiva
de evitar a sua propagacao.

O seu § 1° aduz que essa obrigacao estende—se as pessoas juridicas de direito pri-
vado quando os dados forem solicitados por autoridade sanitaria. Ja o § 2° assevera que
o Ministerio da Saide mantera dados publicos e atualizados sobre os casos confirmados,
suspeitos e em investigagao, relativos a situagao de emergéncia ptblica sanitaria, resguar-
dando o direito ao sigilo das informagoes pessoais.

Reafirme—se que o direito a privacidade possui natureza juridica relativa e nao ab-
soluta. E certo que tais dispositivos apresentados tiveram apenas o condao de revelar que
ha legislagao suficiente a protecao da privacidade, intimidade e vida privada em que se
poderiam discorrer rios de tinta relativos as jurisprudéncias patrias sobre esse tema, mas
tais dispositivos, ainda que tenham as melhores inten¢oes de assegurar maior eficiéncia
no combate ao Covid—19, nao ficou clara a forma de protecao de toda essa imensidao de
dados e o pais nao tem historico seguro de protegao de informagées.

E que a questao que esta nublada ¢ de se saber se em tempos da COVID—19 se
pode falar em direito irrestrito a privacidade, mormente se viver pandemia de virus
cujos dados atuais e expressivos impde aos gestores publicos medidas importantes para
a sua prevengao e o seu combate, sob pena de nao se conseguir reverter esse quadro em
que o tempo ¢ inexoravel e cada minuto conta na busca de proteg¢ao ao Coronavirus.

Parece que o quadro apos a pandemia beira ao inusitado cenario descrito no texto
“The world after coronavirus”, publicado no Financial Times em que o historiador Yuval
Harari, aduz que a humanidade enfrenta duas importantes escolhas: a primeira ¢ entre
a vigilancia totalitaria e o empoderamento dos cidadaos e a segunda ¢ entre o isolamento
nacionalista e a solidariedade global (FRAZAO, 2020).

Harari vai alem e diz que a pandemia pode ser um divisor de aguas na historia

da vigilancia ndo somente por normalizar a utilizagao de ferramentas de vigilancia em
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massa, mas também por representar uma transi¢ao da vigilancia “over the skin”

para a vigilancia “under the skin” (FRAZAO, 2020).

Ele denomina de vigilancia “over the skin” aquela que incide sobre os comporta-
mentos exteriores dos seres humanos, como os sites que visita, os lugares para onde vai
no mundo fisico, o que compra, o caixa eletronico em que fez um saque, o Shopping
Center que passeou, entre outras. Conquanto, a vigilancia “under the skin” ¢ muito mais
invasiva, pois monitoram dados biologicos — como temperatura corporal, pressao arte-
rial, batimentos cardiacos, velocidade de respiragdo — o que possibilita que algoritmos
saibam que estamos doentes antes de nos mesmos, ou seja, antes mesmo dos sintomas
perceptiveis (FRAZAO, 2020).

O que se visualiza no alvorecer ¢ com a preocupagao de que a inteligéncia artifi-

cial acabe por criar outra conjuntura que se possa permitir e aceitar uma Vigﬂéncia em
massa, Com um monitoramento ateé entao over the skin para um monitoramento under the
skin, bem mais invasivo. Indo aléem de uma mera analise externa do sujeito, mas, agora
invadindo a esfera da intimidade, aquela que contempla a pessoa na sua unicidade e iden-
tidade, que nem o proprio sujeito sabe que a contem.
De modo que o Superior Tribunal de Justiga foi acionado recentemente, atraves do
Habbeas Corpus coletivo e preventivo n°. 572.996—SP, em que nele se discutiu justa-
mente aquela medida adotada pelo governo do Estado de Sao Paulo, de sua parceria com
as operadoras de telefonia para transferéncia de dados moveis (SIMI) no intuito de ana-
lisar a evolugao da reclusao e distanciamento social. E naquela demanda o autor da acao
sustentou que o ato violaria direitos fundamentais constitucionais.

A Ministra Relatora Laurita Vaz entendeu que a medida judicial apresentada nao
prosperaria naquela Alta Corte de Justica, primeiro por auséncia de legitimidade ati-
va do autor, segundo porque a via adequada nao seria a partir do habbeas corpus e de
outras agdes originarias, terceiro porque nao houve demonstragao de eventual lesdo a
privacidade dos usuarios, também o demandante nao fez a individualizagao dos possiveis
pacientes prejudicados com a agdo estatal e, por fim, a sua decisao replicou fundamento
adotado pelo Ministro do STF Alexandre de Moraes na ADPF n°. 672/DF.

A relatora também consignou que “[ndo] ¢ demais relembrar, ainda, que as me-
didas de isolamento implementadas no Estado de Sao Paulo para diminuir a propagagao
do novo coronavirus nao foram determinadas em razao da parceria ora impugnada — sao
anteriores ao acordo”.

Pelo que se verifica da judiciosa decisao, o tema ainda esta em aberto, nao se li-
mitando a uma agao especial que teve infrutifero resultado diverso do pretendido. No

entanto, acredita—se que esse debate juridico caminhara até a Suprema Corte que vai se
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debrugar nesse importante tema e definira quais os limites nao serao ultrapassados.

Seguindo a medida governamental utilizada pelo Estado de Sao Paulo, a Prefeitura
do Rio de Janeiro celebrou idéntica parceria com a TIM para trazer a cidade sistema de
analise de dados de deslocamento da populagao que aplicou na Europa e na Italia no com-
bate a proliferagdo do novo coronavirus (covid-19). O projeto ja havia sido usado na cidade
durante a Copa do Mundo (2014) e as Olimpiadas (2016). INFOMONEY, 2020). Hipotese
que revela que os Entes Publicos celebrarao esse termo de parceria que, embora tenha a
melhor das inteng6es, precisaria ser melhor analisado, no tocante ao contetido, armazena-
mento, catalogagdo, divulgagao e acesso a esses dados, repise—se, sigilosos.

Outro ponto que se pode discutir ¢ no ambito penal que nao foge ao tema central,
eis que nos delitos praticados em relagao a propagagao do COVID—19 poderiam ser uti-
lizados os dados moveis para provar que o réu promoveu a propalagao do virus?

A indagacio decorre porque o decreto governamental recomenda os cuidados profi-
laticos a serem adotados por todos, haja vista que, para essa finalidade, de se utilizar os dados
moveis como elemento probatorio em face do réu, em tese, teria que existir norma expressa
disciplinando isso pontualmente, na medida em que as normas processuais de natureza pe-
nal, numa analise perfunctoria, nao sinalizariam autorizagao para a expressa captura desses
dados para se demonstrar o ‘animus contaminandi’ do agente.

Nesse sentido, a Medida Provisoria Federal n°. 954/2020 que dispde sobre o
compartilhamento de dados por empresas de telecomunicagdes prestadoras de Servigo
Telefonico Fixo Comutado e de Servigo Movel Pessoal com a Fundacao Instituto Brasi-
leiro de Geogratia e Estatistica, para fins de suporte a produgao estatistica oficial durante
a situagao de emergéncia de satide publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (COVID-19), de que trata a Lei n°. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, foi
suspensa pelo Supremo Tribunal Federal.

E que a Suprema Corte referendou a Medida Cautelar nas A¢oes Diretas de
Inconstitucionalidade n°. 6387, 6388, 6389, 6393 e 6390 fixando o entendimento de
que o compartilhamento previsto na MP n°. 954/2018 viola o direito constitucional a
intimidade, a vida privada e ao sigilo de dados, em voto da Ministra Rosa Weber.
Igualmente importante analisar aqui a questao da ‘vacatio legis’ da Lei Geral de Protegao
de Dados, notadamente porque a sua reiteragao postergou a implantagao do Conselho
Nacional de Protec¢ao de Dados Pessoais e da Privacidade, tendo em conta que no texto
originario ele estaria previsto para atuar a partir de 15/08/2020. Ocorre que a Medida
Provisoria n°. 959, de 29 de abril de 2020 elasteceu o prazo de sua implementagao que
ficou reagendada para 3 de maio de 2021.

E claro que a Constitui¢ao Federal de 1988, insito no art. 62, autoriza o Presidente
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da Republica a editar medida provisoria e, inclusive, a prorrogar por uma tnica vez e por
igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no prazo de sessenta dias, contado de
sua publicagdo, nao tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional,
consoante expresso no § 7° do mesmo diploma constitucional.

O ponto nodal ¢ de se saber qual o motivo que conduziu o governo federal a nao
implantar a totalidade da LGPD, eis que quando proximo ao inicio de seus efeitos nor-
mativos, divulgou Medida Provisoria n®. 959/2020 que diz respeito a operacionalizagao
do pagamento do Beneficio Emergencial de Preservagao do Emprego e da Renda e do
beneficio emergencial de que trata a Medida Provisoria n°. 936, de 2020. Logo, o go-
verno federal, ao que parece, buscou encaixar nessa MP, ‘data vénia’, matéria que nao
lhe diria respeito originariamente, fenomeno que o STF denominou de “emenda jabuti”,
cujo precedente simile esta cristalizado na ADIn®. 5.127 — DE.

Essa situagao promoveu efeito prospectivo da implantagao tanto do Conselho Nacional
de Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados Pessoais e da Privacidade quanto da Autorida-
de Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade, principalmente nesse momento
de pandemia, em que os governos federal, estadual e municipal, cada um dentro de sua esfera
de poder, claro que na melhor das intengGes, buscam enfrentar essa questao da Covid—19.

Ocorre que ambos os orgaos criado pela Lei Federal n°. 13.709/2018 poderiam
somar esforgos no sentido de se encontrar solugao técnica, juridica e pragmatica no uso
de dados em face da Covid—19 sem comprometer a privacidade dos usuarios do sistema
de telefonia e internet moveis.

E ndo ¢ a primeira vez que isso acontece, observando—se o historico que, nessa

mesma norma, ao ser promulgada a sua ‘vacatio legis’, ela se encerraria em fevereiro

b

de 2020. Dai houve a edicao da MP n°. 869/2018, entdo convertida na Lei Federal n°.
13.853/2020 que postergou a ‘vacatio legis’ para agosto de 2020. Acontece que subita-
mente veio a MP n°. 959/2020 e langou os efeitos da lei para 3 de maio de 2021.

Para se ter ideia da importancia do Conselho Nacional de Protegao de Dados
Pessoais e da Privacidade, nos termos do art. 58-B, da Lei Federal n°. 13.709/2018,
ele possui as seguintes atribui¢bes: propor diretrizes estratégicas e fornecer subsidios
para a elaboragao da Politica Nacional de Prote¢ao de Dados Pessoais e da Privacidade e
para a atua¢do da ANPD); elaborar relatorios anuais de avaliagao da execugao das agoes da
Politica Nacional de Protegao de Dados Pessoais e da Privacidade; sugerir agoes a serem
realizadas pela ANPD; elaborar estudos e realizar debates e audiéncias publicas sobre a
protecao de dados pessoais e da privacidade; e disseminar o conhecimento sobre a pro-

tecao de dados pessoais e da privacidade a populagao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, deflui—se desse estudo que os seres humanos possuem garantia
natural a privacidade, enquanto mecanismo de protegao natural de sua individualidade,
intimidade e de seu Eu pessoal, predicado que nao pode lhe ser retirado, ainda que sob o
prisma de se defender a sociedade como um todo, cujas medidas governamentais de uso
de dados indiscriminados e sem limitagao de seu poder estatal ndo podem descortinar o
veu de protegao fundamental de ordem constitucional.

Pontue—se que os decretos governamentais que recomendam adogao de medidas
profilaticas ao Covid—19 estao em conformidade com a constitui¢do, isso no que se re-
fere as condutas que todos devem ter consigo, repita—se, manutengao do distanciamento
e isolamento social, higienizagao, uso de equipamentos de protecao individual, demais
acdes que evitem contaminagdo, alem de respeitarem normas sanitarias para o funciona-
mento adequado de estabelecimentos essenciais.

Ate porque o proprio STF, nos autos da ADPF n°. 672/DF, mediante decisao
do Ministro Alexandre de Moraes, replicou entendimento da Excelsa Corte no sentido
de que os governos estaduais, distrital ¢ municipal, no exercicio de suas atribuigées e
no ambito de seus territorios, possuem competéncia para a adogao ou manutengao de
medidas restritivas durante a pandemia da Covid-19, tais como a imposicao de distan-
ciamento social, suspensao de atividades de ensino, restrigées de comércio, atividades
culturais, circulagao de pessoas, entre outras.

O Ministro Alexandre de Moraes afirmou que “a gravidade da emergéncia causada
pela pandemia do novo coronavirus exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis
de governo, a efetivagao concreta da protecao a saude publica, com a adogao de todas as
medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o apoio e manutencao das atividades
do Sistema Unico de Satide (SUS), eis que nesses momentos de crise o fortalecimento
da uniao e a ampliagao de cooperagao entre osTres Poderes, no ambito de todos os entes
federativos, sdo instrumentos essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diver-
sas liderangas em defesa do interesse publico”.

No que diz respeito ao direito fundamental da privacidade estampado no texto
constitucional, ¢ certo que a decisio da Suprema Corte relativa a publicagdo de obras
biograficas ja debatidas aqui, nos permite dizer que muito embora a garantia de protegao
a privacidade nao seja absoluto, nao pode utilizar o pretexto de o pais viver sob a egide
dos efeitos da pandemia do Covid—19, e permitir que dados pessoais circulem entre re-
partigdes publicas sem o devido tratamento de protegao e seguranga necessarios, ainda

mais em tempos de fraudes, clonagem de informagGes e crimes ciberneticos.
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Por sua vez, as tecnologias construidas nesse interregno que focam o mapeamento
das pessoas, atraves da disponibilizagao dos dados de equipamentos moveis dos usuarios,
nao apresentaram evidéncias de que tais informagdes catalogadas, armazenadas, tratadas
e repassadas aos Entes Publicos estao sendo protegidas eficientemente de qualquer ha-
ckeamento, vazamento ou utiliza¢ao inadequada.

As legislagdes destacadas, tanto as de ambito internacional quanto aquelas edi-
tadas pelos legisladores nacionais, apontam no sentido de imprimir maior seguranga
juridica e processual, a luz de principios constitucionais estabelecidos na Carta Ci-
dada de 1988, desde que sejam efetivamente consolidadas pelo Poder Executivo e
nao fique a mercé de Medidas Provisorias langadas as vesperas de encerramento de
‘vacatio legis’ como se quisesse propositalmente nao deixar que ela tenha seus efeitos
concretizados.

E que ha norma criada objetiva trazer maior transparéncia, seguranga e protecao
aos dados publicos e privados, mas que, em virtude de Medida Provisoria, ela ainda
nao foi posta em pratica, considerando—se a presuncao de sua constitucionalidade, em
virtude de que a norma ainda nao foi experimentada na pratica pelos magistrados.

Verificou—se tambem que o Conselho Nacional e a Autoridade Nacional de Pro-
tecao de Dados Pessoais e de Privacidade, de acordo com o que consta na legislagao de
regéncia, podem colaborar efetivamente no combate ao espalhamento do coronavirus,
bem como outras pandemias e politicas publicas focadas no coletivo.

Por outro lado, o Poder Legislativo, mesmo diante das melhores das intengoes de
assegurar efetiva protegao da coletividade, nao detem poder soberano que lhe possibi-
lite, no campo de edig¢ao de normas que possuam presuncao relativa de constitucionali-
dade, avangar demasiadamente sobre principio constitucional fundamental inafastavel, o
qual esta alicer¢ado em dispositivo mais amplo, cuja blindagem nao pode ser suprimida
e nem retirada do texto constitucional, em virtude do principio da dignidade da pessoa
humana, construido na vanguarda dos direitos fundamentais do Estado Democratico de
Direito do Estado do Bem—Estar Social.

Ate o presente momento, o direito fundamental a privacidade esta sendo posto
em teste, o Poder Judiciario tem disponibilizado respostas as questdes que lhes foram
apresentadas, tanto o Executivo quanto o Legislativo estao em busca de solugao para o
coronavirus, mesmo de maneira experimental de atuagdo, mas, por fim, ¢ preciso avan-
¢ar nesse debate para costurar solugao paritaria em que se possa mapear os usuarios de

sistema informatizado sem violar direitos e garantias fundamentais.
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Abstract

The article analyzes delicate problems related to discrimination, stigmatization
and exclusion of transgender people in the workplace and, furthermore, offers solutions
capable of solving the most important labor conflicts, all of them based on the culture
of respect and on the valorization of dignity and humanity of each person. The text deals
with sensitive issues such as the challenge of overcoming job interviews, the inexistence
of public policies to reserve vacancies, the right to use the social name at work, the
corporate prohibition of wearing clothes culturally out of line with one’s sex at birth,
the use of restrooms in the workplace, the limits of muscular strength, and, in the social
security plan, the application of different age and contribution time criteria in benefit of

the transgender person.

Keywords

Transgender person; gender identity; culture of respect; human rights; labor law

I. Introducao: sexo, género e sexualidade

Apesar da existéncia de alguns posicionamentos sensiveis a igualdade de tratamen-
to e a ndo discriminagao em matéria de orientagao sexual e identidade de género?, persis-
tem, na vida real, violéncia, assedio, discriminagao, exclusao, estigmatizagao, preconceito
e discursos de odio contra quem diverge da suposta “normalidade”, levando muitas pes-
soas a reprimirem sua identidade e a terem suas vidas marcadas por medo e invisibilidade.

A despeito de simbolicamente existir um plexo de medidas nacionais e estrangei-

ras que tenta repelir essas condutas’, ha muito a evoluir na contengao da formagao dos

2 Cabe aqui um registro especial aos principios enunciados pela REUNIAO INTERNA-
CIONAL DE ESPECIALISTAS em legislaciao internacional de direitos humanos, orientacio
sexual e identidade de género, evento realizado na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta,
Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006. O evento contou com a presencga de vinte e nove
eminentes especialistas de vinte e cinco paises com experiéncias diversas e relevantes conheci-
mentos em matéria de direitos humanos. Eles discutiram, deliberaram e adotaram, por unanimi-
dade, em um documento tinico aquilo que se convencionou chamar de “Principios de Yogyakar-
ta sobre a Aplica¢do da Legislagdo Internacional de Direitos Humanos em relagdo a Orientagdo
Sexual e Identidade de Género”. Para saber mais:, consulte-se:

REUNIAO INTERNACIONAL DE ESPECIALISTAS EM LEGISLACAO INTERNACIONAL
DE DIREITOS HUMANOS, ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO. Principios
de Yogyakarta. Yogyakarta, Indonésia: Universidade Gadjah Mada, 2006. Disponivel em <http://
www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de yogyakarta.pdf> Consultado em 30-08-2021.

3 Apenas a titulo ilustrativo, sem a pretensdo de exaustdo, citam-se:

O Decreto n’°8.727/16 prevé que as entidades da administracdo publica federal direta, autdrqui-
ca e fundacional deverdo adotar o nome social da pessoa travesti ou transexual, sendo vedado o

PRO LABORE / N2 01/ 2022 |69



estereotipos e na busca da aceitagao social das pessoas LGBTIQ+ (lesbicas, gays, bisse-
Xuais, transgéneros, intersexuais, queer e outros mais).

Para bem entender a problematica no ambito das relagdes de trabalho e para que o
estudo distinga claramente os sujeitos aqui analisados, ¢ importante, de inicio, distinguir
sexo, género e sexualidade.

O “sex0” diz respeito ao conjunto das caracteristicas que diferenciam, numa espe-
cie, os machos e as fémeas e que lhes permitem reproduzir-se. Assim, o sexo esta relacio-
nado as particularidades anatomicas e biologicas que conduzem a certificagao de alguem
como homem, mulher ou intersexo®. O sexo €, portanto, um atributo biolégico.

O “género”, por outro lado, designa a construgao psicologica, cultural e social do
sexo biologico. O género esta associado a forma como uma pessoa se percebe e tambem
como ela quer ser vista pela sociedade. Extrai-se do género uma experi¢ncia subjetiva
de alguém a respeito de si mesmo e das suas relagdes com outros géneros. O género é€,
por isso, uma questao sociocultural; um assunto de pertencimento social e
cultural.

Nesse sentido, a pessoa transgénero ¢ aquela cuja identidade de género ¢ oposta
ao sexo de nascenga. O transgénero tem um sexo, mas se identifica com o sexo oposto
e espera ser reconhecido e aceito como tal. Nesse sentido, sera transgénero a pessoa
que, por exemplo, nasce biologicamente homem, mas nao se identifica assim, seja por
perceber-se como mulher ou por colocar-se entre o masculino e o feminino, vendo-se,
consequentemente, como um ser “nao-binario”.

Apesar do sexo biologico designado no seu nascimento, o transgénero sente-se
psiquicamente, culturalmente e socialmente integrante de género diverso, exigindo, por

isso, o reconhecimento dessa identidade’, independentemente de sua orientagao sexual

uso de expressoes pejorativas e discriminatorias.

O STE no julgamento da ADI n° 4.275, reconheceu o direito as pessoas trans de, independen-
temente de autorizacdo judicial, alterar o0 nome e o género no registro civil mesmo sem a rea-
lizagdo de procedimento cirurgico. O CNJ editou o Provimento n° 73/2018 regulamentando o
procedimento a ser adotado para essa alteragdo.

A Organizag¢do Mundial da Saude retirou a transexualidade da lista de doeng¢as na nova versdo
da Classificacdo Internacional de Doengas, a CID-11.

A Resolugao do Parlamento Europeu, de 11 de marco de 2021, sobre a proclamacdo da Unido
Europeia como zona de liberdade para as pessoas LGBTIQ (2021/2557(RSP).

4 Intersexo é a pessoa que naturalmente desenvolve caracteristicas sexuais que ndo se
encaixam nas nogoes tipicas de sexo feminino ou sexo masculino, e que ndao se desenvolve com-
pletamente mulher ou homem, ou que desenvolve naturalmente uma combinagdo feminina e
masculina.

5 No predmbulo dos Principios de Yogyakarta vé-se um conceito para a “identidade de
género”. Diz-se ali ser ela uma “experiéncia interna, individual e profundamente sentida que
cada pessoa tem em relagcdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
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(homossexual, bissexual, heterossexual etc.) e a despeito de cogitar ou de desejar a rea-
lizagao de cirurgia de redesignagao sexual®.

Anote-se, de forma completiva, que a pessoa que se identifica com o género
biologico ¢ referida pelo termo “cisgénero”. Assim, a cisgeneridade (o prefixo cis- su-
gere algo “ao lado”, “na mesma linha”, “alinhado”) ¢, portanto, a condigao da pessoa
cuja identidade de género corresponde ao que lhe foi atribuido no nascimento. Diver-
samente, como ja demonstrado, a transgeneridade (o prefixo trans- sugere algo “alem

de”, “fora da mesma linha”, “desalinhado”) ¢ a condigao da pessoa cuja identidade de

)
género diverge daquele que lhe foi imputado, por evidéncias, biologicas, no nascimen-
to. Nela ha uma discussao interna entre duas realidades, a morfologica, de nascenga, e
a psiquica, de identidade.

A “sexualidade”, por sua vez, como terceiro elemento central da discussao,

“abrange sexo, identidades e papéis de género, orientagao sexual, erotismo, prazer, in-

modifica¢do da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, cirurgicos ou outros) e outras
expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se, o modo de falar e maneirismos”.

Ver também sobre a questio da “identidade de género”: JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacies
sobre Identidade de Género: Conceitos e Termos. Disponivel em <http://www.diversidadesexual.com.
br/wp-content/uploads/2013/04/G%C3%8ANERO-CONCEITOS-E-TERMOS.pdf> . Consultado
em 23-08-2021.

6 Prefere-se aqui, sempre, o uso da palavra “transgénero” pela sua capacidade de ser
um conceito “guarda-chuva”, capaz de abarcar muitas espécies. O psiquiatra John F. Oliven da
Universidade de Columbia cunhou o termo transgénero em 1965, na obra Sexual Hygiene and
Pathology, escrevendo que o termo que sempre se utilizou antes, transexual, seria equivocado,
porque a questdo estd no dominio da identidade de género, e ndo no dmbito biologico, do sexo.
A despeito disso, é ainda muito comum o uso da espécie transexual como sinénimo de transgé-
nero, que, como se viu, ndo é. Como bem ressaltado no site “Mundo Psicolégos”, a transexuali-
dade é apontada como uma “radicalizacdo” da transgeneridade. O sentimento de ndo pertencer
ao género biologico é tdo intenso que ha um rechago por tudo aquilo que é caracteristica do
seu sexo de nascimento. Por isso, “o transexual é aquele que deseja alterar sua constitui¢cdo
biologica e fazer a mudancga de sexo, sendo a cirurgia a unica forma de se sentirem totalmente
identificados e correspondidos na identidade de género que sentem pertencer, mas que ndo foi
biologicamente atribuida”. Ver em MUNDO PSICOLOGOS, 2021. Ha diferencas entre transge-
neros, travestis e transexuais? Disponivel em: <https://br.mundopsicologos.com/artigos/ha-dife-
rencas-entre-transgeneros-travestis-e-transexuais >. Acesso em: 23-08-2021

Igualmente esclarecedora é a licido de Maria Berenice Dias que, cuidadosamente, afirma: “o
transexual sente-se como se tivesse nascido no corpo errado, como se esse corpo fosse um cas-
tigo ou mesmo uma patologia congénita. O transexual se considera pertencente ao sexo oposto,
entalhado com o aparelho sexual errado, o qual quer ardentemente erradicar”. Jda com o traves-
ti — igualmente transgénero, mas integrante de uma espécie com caracteristicas diversas — acon-
tece diferente segundo a perspectiva da mesma autora: “travestis sao pessoas que, independente
da orientacdo sexual, aceitam o seu sexo biologico, mas se vestem, assumem e se identificam
como do género oposto. Ndo sentem repulsa por sua genitdlia, como ocorre com os transexuais.
Por isso ndo perseguem a redesignacdo cirurgica dos drgaos sexuais, até porque encontram gra-
tificacdo sexual com o seu sexo”. DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI.
6“ edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 43 e 269.
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timidade e reprodugao”’. A sexualidade ¢ a qualidade daquilo que se vivencia no ambito
sexual, podendo ser expressa em pensamentos, fantasias, desejos, crengas, atitudes,
valores, comportamentos, praticas, papeis e relacionamentos. Embora ela possa incluir
todas essas dimensoes, nem todas sdo vivenciadas ou expressadas, porque influenciadas
pela interagao de fatores biologicos, psicologicos, sociais, economicos, politicos, cul-
turais, legais, historicos, religiosos e espirituais. E no Ambito da sexualidade que uma
pessoa, levada por sua propria orientagio®, pode se identificar como homossexual
(lesbica ou gay), bissexual, pansexual ou assexual. A sexualidade, portanto, ¢ uma
questao afetiva.

Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que o “género” e a “sexualidade” (e, em es-
pecial, a orientacao sexual) podem se comunicar, mas um aspecto nao necessariamente
depende ou decorre do outro. “Pessoas transgénero sao como as cisgénero, podem ter
qualquer orientagao sexual: nem todo mundo ¢é cisgénero e/ou heterossexual”™.

Sintetizando o topico, conforme sabiamente esclarece Leticia Lanz, “podemos
descrever sexo como aquilo que a pessoa traz entre as pernas; género como aquilo que

traz entre as orelhas e orientagdo sexual como quem ela gosta de ter entre os bragos™"”.

2 A diversidade de sexo, género e sexualidade e as conse-
quéncias desses encontros no ambiente laboral

Nos cenarios de convivéncia humana, sabe-se que o ambiente de trabalho ¢
um dos mais dificeis espagos de aceitagao social das desigualdades, pois as
pessoas que ali convivem sdo impositivamente (por atos de coordenagao ou subordina-
¢ao) levadas ao inter-relacionamento e, em decorréncia dessa inter-relagao, aos possiveis
atritos.

Entre todos os cenarios que dizem respeito a diversidade sexual e as suas mani-

7 WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2021. Sexual and Reproductive Health and Re-
search (SRH). Disponivel em: < https://www.who.int/teams/sexual-and-reproductive-health-an-
d-research/key-areas-of-work/sexual-health/defining-sexual-health>. Acesso em: 23-08-2021.
8 No preambulo dos Principios de Yogyakarta vé-se um conceito para a “orientagdo se-
xual”. Diz-se ali ser ela a “capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atragdo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de
um género, assim como de ter relagoes intimas e sexuais com essas pessoas”.

9 JESUS, Jaqueline Gomes de. Idem ibdem.

10 Ver: LANZ, Leticia. O Corpo da roupa: a pessoa transgénero entre a transgressdo e a
conformidade com as normas de género. 2014. Disponivel em: < https://acervodigital.ufpr.br/
bitstream/handle/1884/36800/R %20-%20D %20-%20LETICIA%20LANZ.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y >. Acesso em: 23-08-2021.
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festagbes na seara trabalhista, porem, aquele que mais incidentes produz ¢, sem duavida,
o que diz respeito as transgeneridades, sendo essa a razao em decorréncia da qual se
escreve esse especial texto.

O transgénero ¢, sem duavidas, mais suscetivel ao assombro dos colegas mal infor-
mados ou preconceituosos, haja vista as constatagdes visuais que o levam a nao se apre-
sentar culturalmente nem socialmente em conformidade com o seu género biologico.
As pessoas transgénero sao, por isso, estigmatizadas e tal ocorre pela crenga de que “na-
tural” ¢ ter (e manter) o género atribuido por ocasiao nascimento. Exatamente por isso,
e em decorréncia dos muitos sobressaltos culturais, o espago reservado aos homens trans

e as mulheres trans ¢, em regra, o da extrema segregacao e preconceito.

3. A cultura do respeito e a adaptacao razoavel

Estudiosos de todos os tempos, ao refletirem sobre as caracteristicas sociais, tem,
conforme bem disse Giacomo Sani'', oferecido destaque as crencas, ideais, normas e
tradigdes que dao um peculiar colorido e significagao a vida politica em determinados
contextos. A essas evidéncias da-se o nome de “cultura politica”, que, em verdade, nada
mais ¢ do que um conjunto de percepgdes cognitivas, afetivas e valorativas que — como
o proprio nome sugere — sao cultivadas pela sociedade e que produzem uma sensagao de

impositiva adesao por conta de tendéncias e juizos positivos de uma maioria qualificada.

Assim, quando se fala de “cultura do respeito” refere-se aqui a um sentimento
social crescente de tratar o outro como a si mesmo, de dar-lhe a atengao que se espera
receber diante de eventual diferenca, particularidade ou caracteristica peculiar. A cultu-
ra do respeito envolve, portanto, nao apenas dar respeito, mas tambem exigir respeito,

difundir o respeito e entender natural que assim todos ajam.

Diante da diversidade ¢ que se mede o respeito e ¢ em virtude dele que se ope-
ram as necessarias adaptagdes para tornar a sociedade receptiva a todos, independente-
mente das suas diferencas e a despeito de todas as formas de opressao e de dominagao
social. Nesse sentido, e com apoio nas palavras de Wallace Corbo, ¢ justamente diante
da opressao e da dominagao social que deve emergir a adaptagao razoavel, “uma valvula
de escape, gerando uma excegao a regra geral com o objetivo de adequar a realidade ou
procedimentos incidentalmente discriminatorios, para que se promova a inclusao e o

respeito a diferenga historicamente negados a estes grupos™”.

11 SANI, Giacomo. Cultura Politica. Dicionario de Politica. 11° ed. Brasilia: UnB, 1998,
p- 306-307.

12 CORBO, Wallace. O direito a adaptagdo razodvel e a teoria da discriminagdo indireta:
uma proposta metodologica. In: RFD - Revista da Faculdade de Direito da UERJ - Rio de Ja-
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Tudo o que se analisara neste texto ¢ marcado pela logica dessa referida adaptagao
razoavel, que, mais uma vez lastreado no citado texto de Wallace Corbo, pode ser exigi-
da de imediato, inclusive judicialmente e independentemente atuagao legislativa previa;
tanto em face do Poder Publico, quanto em face de particulares cujas medidas, atos ou
normas produzam efeitos discriminatorios contra minorias. Entretanto, por conta da
razoabilidade que a orienta, essas adaptagoes dependerdo por vezes, como se vera, de

concessoes entre as partes conflitantes.

4. O trabalho das pessoas transgénero e o direito do tra-
balho.

O décimo segundo principio enunciado pela reuniao internacional de especialistas
de Yogyakarta (2006) sustenta que “toda pessoa tem o direito ao trabalho digno e pro-
dutivo, a condig¢des de trabalho justas e favoraveis e a protegao contra o desemprego,
sem discriminagao por motivo de orientagao sexual ou identidade de género”. Esses sao,
portanto, os objetivos que devem ser buscados nos ambientes de trabalho.

Para bem entender essas discussdes, foram selecionados alguns temas sensiveis
que envolvem a vida laboral das pessoas transgénero, entre os quais o que diz respeito
“ao desafio da superagao das entrevistas de emprego” e, por conta das dificuldades de
ingresso, “a inexisténcia de uma politica publica de reserva de vagas”.

Superados os problemas de ingresso no emprego, serao analisados os obstaculos
que dizem respeito ao “direito ao uso do nome social no trabalho” e, logo em seguida “o
dress code ¢ a proibigao corporativa do uso de roupas culturalmente desalinhadas com
o sexo de nascenca”, “o uso de sanitarios dentro do ambiente de trabalho” e “o limite da
for¢a muscular”. Na esfera previdenciaria tera espago a discussao sobre “a aposentadoria,
os criterios diferenciados de idade e de tempo de contribuigao e a sua aplicagao a pessoa

transgénero”. Vejam-se os detalhes:

4.1 O desafio da superacao das entrevistas de emprego.

Os muitos relatos das dificuldades das pessoas trans nos ambientes de trabalho
denunciam que as dificuldades de conquista do emprego comegam realmente na entre-
vista. Quando nao dispensadas imediatamente, depois das primeiras evidéncias do en-

trevistador, as pessoas transgénero recebem justificativas abstratas como, por exemplo,

neiro, n. 34, Dez. 2018
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a de que elas nao se enquadram no perfil da empresa ou de que, simplesmente, outro foi
aprovado para a vaga existente.
Nunca sera demasiada a lembranga de que, existentes razoes plausiveis para
identificar a discriminacao de género no processo de entrevista, a pessoa
. . 7 ~
preterida por conta da sua transgeneridade podera demandar reparagao por danos ao seu

patrimonio imaterial, especialmente por violagao ao direito a propria identidade'.

4.2 A inexisténcia de uma politica publica de reserva de
vagas.

Ao contrario do que ocorre em favor das pessoas com deficiéncia em todas as esfe-
ras de contratacao (vide art. 93 daLei 8.213/91) ou com as cotas étnico-raciais no ambito
estatal, ndo ha nenhuma norma que oriente a¢oes afirmativas dirigidas as pessoas trans.
Como se sabe, as agdes afirmativas partem do pressuposto de que, independentemente
da vontade de alguns, ha de haver espago reservado para aqueles que historicamente
sofreram discriminagao como uma forma de estabelecer um convivio que dificilmente
existiria sem o fomento estatal.

Ha, entretanto, pelo menos trés projetos que tramitam no Parlamento, cuidando
de questoes relacionadas a diversidade sexual no trabalho.

O primeiro ¢ o PLn. 5593/2020, de autoria do Dep. Denis Bezerra (PSB/CE), que visa
alterar a CLT para reservar pelo menos 50% das vagas destinadas aos aprendizes para a
contratagao alternada de negros, mulheres e LGBTQI+.

O segundo, o PL 144/21, do Dep. Alexandre Padilha (PT-SP), que impde as
empresas que gozam de incentivos fiscais, que participem de licitagdo ou que mante-
nham contrato ou convénio com o Poder Publico Federal, desde que tenham mais de
100 (cem) empregados, o dever de contratar pessoas autodeclaradas transgénero na
proporgao de, no minimo, 3% (trés por cento) do total de seus empregados, observada
a mesma reserva de vagas ao numero de estagios e trainners, caso existam na empresa.

O terceiro, o PL 2345/2021, da Dep. Natalia Bonavides, institui a Politica Na-
cional de Emprego e Renda para a Populagao Trans — TransCidadania com varias politi-

cas pﬁblicas de protegao e acolhimento as pessoas transgénero.

13 O site Direito News (https://www.direitonews.com.br/2020/01/mulher-emprego-negado-
-trans-indenizacao-direito.html - Acesso em 03-09-2021) noticiou que loja varejista da Irlanda do
Norte foi condenada a pagar indenizacdo por danos morais a uma mulher trans que deixou de
ser contratada apenas por ndo ter o género correspondente ao seu sexo bioldgico. Na situacdo,
a empresa motivou a sua decisdo em um e-mail no qual, sem recatos (o que facilitou a prova),
informou que nao a contratou justamente por ser ela uma mulher trans.
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4.3 O direito ao uso do nome social no trabalho: da ficha
de registro ao cracha funcional.

Em trecho de classica pega teatral, Julieta revela toda a sua angustia ao perce-
ber que o obstaculo para o seu romance com Romeu residia unicamente nos nomes de
familia que eles levavam consigo'. A inimizade historica entre duas tradicionais casas
veronenses, de onde provinham os apaixonados, tornava impossivel a formagao de vin-
culos entre Montecchi e Capuleti. Os nomes de familia que os acompanhavam, ainda
que materialmente nao impedissem as suas aproximagdes, ainda que fossem apenas
nomes, eram formalmente a razao de ser dos seus distanciamentos.

A mencionada tragedia romantica, que ¢ normalmente invocada quando se pre-
tende discutir a importancia das nominagoes, revela que um nome traz em si muito mais
do que um punhado de letras.

O “nome” ¢ o primeiro fator de identificacdo. Ele tem a fungao de tornar exata a
no¢ao de quem ¢ por ele invocado, de modo a nao se permitir a transmissao equivocada.
O nome, como um importante designador, especialmente quando adequado as circuns-
tancias, tem realmente o condao de facilitar a compreensao dos significados.

Pois bem. A situagao das pessoas transgénero revela, em toda a sua dimensao, a
importancia e a relevancia do “nome”, haja vista a dificuldade de ter e de ser mantida
uma identidade sem a correspondéncia nominal.

Iniciou-se, assim, um processo de acomodacao razoavel para evitar maiores estra-
nhamentos e esse processo teve um importante passo com a difusao do uso do chamado
“nome social”, ou seja, da designagio oficiosa'® por meio da qual uma pessoa se
identifica e € socialmente reconhecida.

Mas o “nome social”, enquanto designagao oficiosa, nem sempre resolve o proble-
ma da identidade de género; pelo contrario, por vezes ate o agrava.

Como a invocagao do nome social (oficioso) nao produz uma mudanga do nome
civil (oficial), havera situagoes em que os dois nomes — o civil e o social —aparecerao lado
a lado'®, aumentando, assim, ainda mais o grau de constrangimento de quem resolveu

por meio dele se identificar. De todo modo, resquardada a citada correlagao de nomes que

14 Meu inimigo é apenas o teu nome. Continuarias sendo o que és, se acaso Montecchio tu
ndo fosses. Que é Montecchio? Ndo sera mdo, nem pé, nem brago ou rosto, nem parte alguma
que pertenca ao corpo. Sé outro nome. Que ha num simples nome? O que chamamos rosa, sob
outra designacgdo teria igual perfume...

15 Entende-se por designacgdo “oficiosa” aquela que ndo é oficial, mas é apoiada em fontes
oficiais.
16 Veja-se, nesse sentido, o art. 4° do Decreto n. 8.727, de 28 de abril de 2016, segundo o

qual “constarda nos documentos oficiais o nome social da pessoa travesti ou transexual, se reque-
rido expressamente pelo interessado, acompanhado do nome civil”.
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apenas deve ocorrer dentro de documentos oficiais de identificagdo, admite-se somente o uso
do nome social em crachas funcionais, cartdes de ponto, fichas de registro e comuni-
cagdes internas nas quais o nome do empregado precise ser referido.

E se a pessoa transgénero quiser realmente mudar o seu nome civil, ela po-
derd fazé-lo?

Sim. Depois da decisao tomada pelo STF nos autos da ADI 4275-DF, no Plenario
de 01 de margo de 2018, a pessoa transgénero que comprove sua identidade de género
dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer, por auto-identificagao firmada em
declaragao escrita desta sua vontade, dispoe, sim, do direito fundamental subje-
tivo a alteracdao do prenome e da classificacao de género no registro civil
pela via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento
cirtirgico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamen-
tal ao livre desenvolvimento da personalidade.

Anote-se que a posi¢ao do STF seguiu a logica de decisao tomada pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos (Parecer Consultivo OC-24/17, de 24 de novembro
de 2017)", que recomendou um processo de reconhecimento da identidade de género
que nao imponha aos solicitantes o cumprimento de requisitos abusivos, tais como, apre-
sentacao de certidoes medicas ou estado civil de ndo casados, tampouco se deve subme-
ter os solicitantes a pericias medicas ou psicologicas relacionadas com sua identidade de
genero autopercebida, ou outros requisitos que desvirtuem o principio segundo o qual a
identidade de género nao se prova.

Merece igual registro, a decisao tomada pelo STF no Recurso Extraordinario
670.422 RS, no Plenario de 15 de agosto de 2018. Ali, de forma completiva ao disposto
na ADI 4275-DF, assentaram-se as seguintes teses de repercussao geral:

i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu prenome e de sua
classificagdo de genero no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestagao da
vontade do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente
pela via administrativa.

ii) Essa alteragdo deve ser averbada a margem no assento de nascimento, sendo vedada a
inclusdo do termo ‘transexual’.

iii) Nas certidoes do registro ndo constara nenhuma observagao sobre a origem do ato, sendo
vedada a expedicdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado ou por
determinagdo judicial.

iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado determinar, de

17 Pela sua qualidade, recomenda-se a leitura integral da referida decisdo da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, disponivel em <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
serieca_24 por.pdf >. Acesso em 04-09-2021.
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oficio ou a requerimento do interessado, a expedi¢ao de mandados especificos para a altera¢ao dos
demais registros nos orgdos publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre
a origem dos atos.

Observe-se, por fim, que para alterar nome e género na certidao de nascimento,
a norma a ser seguida ¢ o Provimento n° 73 do CN]J, que, na linha do que se antedisse,
admite o processamento diretamente no cartorio de Registro Civil das Pessoas Na-

turais, sem necessidade de instauragao de processo judicial para este fim.

4.4 O dress code e o respeito a trasngeneralidade

Os empregadores tém o direito de criar diretrizes de vestuario e de aparéncia dos
empregados durante o tempo em que estejam em servigo efetivo, desde que elas sejam
adequadas, razoaveis, ndo constrangedoras e em conformidade com alguma finalidade
legitima, entre as quais a de atender as exigéncias tecnicas em materia de saude e segu-
ranga do trabalho, com a de uso de sapatos especiais, overalls, capacetes e luvas, e a de
permitir a visibilidade e o facil reconhecimento ao publico, como a exigivel de seguran-
¢as patrimoniais.

No que diz respeito a adequagao e a razoabilidade, a regra mais importante de
qualquer dress code ¢ nao constranger, seja evitando trajes que produzam estereotipos
de género, seja, diante da impossibilidade da primeira atuagao, nao impedindo que cada
empregado use aquele traje que parega mais adequado a sua autopercebida identidade de

género. 18

4.5 O uso de sanitarios e vestiarios dentro do ambiente de
trabalho

Observada a logica do direito fundamental a identidade de género, nao ha como
impor a pessoa trans, salvo mediante dano ao seu patrimoénio imaterial, o uso de sanita-
rio e vestiario diverso do género com o qual ela se identifica.

O argumento segundo o qual o direito de coletividade cisgénero deve prevalecer
sobre o direito individual da pessoa transgénero ¢ equivocado e, nao fosse apenas isso,

acirra a discriminagao com a qual ninguém pode compactuar.

18 Em relacdo a esse tema, leia-se o artigo de MOMM, Madrcia Assumpgdo Lima e BA-
RACAT, Eduardo Milléo. Codigo de vestimenta e aparéncia no trabalho: limites do poder de
dire¢do do empregador em relagdo ao género. Revista do TST, Sao Paulo, vol. 87, n. 2, abr/jun
2021. Disponivel em <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/190038/2021
momm_marcia_codigo_vestimenta.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em 05-09-2021.
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E sempre bom lembrar que a pessoa trans, como ja se disse, nao opta por ter
identidade de género dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer, tampouco o faz
em carater transitorio como o de quem muda de posi¢ao mediante uma chave seletora
ON/OFF. Obviamente, ndo. Por isso, exatamente por isso, cabe a sociedade respeitar a
individualidade das pessoas (cis- ou trans-) e os aspectos essenciais de sua personalidade,
sem lhes infligir limitagdes alem daquelas impostas indistintamente a todos e todas.

Caso o empregador enfrente a resisténcia dos empregados cisgénero, caber-lhe-a,
como bem disse Danilo Gaspar', criar e aplicar uma politica de conscientizagao que se
garanta um meio ambiente de trabalho livre de qualquer conduta discriminatoria. Essa
politica de conscientizagdo, alias, devera ser produzida e difundida antes mesmo de sur-
gir o primeiro conflito que a determine, mas, se tal ocorrer, solu¢ao havera de dar-se o
mais brevemente possivel com o foco no respeito a possibilidade de todo ser humano se
autodeterminar.

Nesse sentido, sera cabivel pretensao de pagamento de indenizagao por dano mo-
ral dirigida contra empregador que constranja ou que permita que seja constrangida
pessoa transgénero a utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu, por identifica-
¢ao psicossocial, porque ato violador da dignidade da pessoa humana e da identidade de
género enquanto direito da personalidade.

Observe-se que o tema aqui em analise ¢ objeto do Recurso Extraordinario
845.779 de Santa Catarina, que foi admitido com repercussao geral, sob a relatoria do

Ministro Luis Roberto Barroso, em tramite desde 13 de novembro de 2014.

4.6 O limite da forca muscular e a sua aplicacao a pessoa
transgénero. A fruicao dointervalo previsto no art. 384
da CLT até a vigéncia da Lei n. 13.467, de 2017.

Em materia de prevengao da fadiga, ha previsao no art. 198 da CLT no sentido de
que “¢ de 60 kg (sessenta quilogramas) o peso maximo que um empregado pode remo-
ver individualmente, ressalvadas as disposi¢oes especiais relativas ao trabalho do menor
e da mulher”.

As referidas disposi¢oes especiais informam, por outro lado, no art. 390 da CLT,

que “ao empregador ¢ vedado empregar a mulher em servi¢o que demande o emprego

19 GASPAR, Danilo Gongalves. A utilizagdo de banheiros por empregados(as) transexuais.
Disponivel em <http://trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/a-utilizacao-de-banheiros-por-em-
pregadosas-transexuais > Acesso em 04-09-2021.
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de for¢a muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e
cinco) quilos para o trabalho ocasional”.

Questiona-se, entdo: como aplicar essas disposi¢oes em relagao aos trabalhadores
transgénero?

A solugdo aqui parece ser simples no que diz respeito a determinagao da norma
que ha de ser aplicada, embora complexa, em algumas situages, no tocante as justifica-
tivas que podem ser exigidas por outros trabalhadores diante da evidéncia de um trata-
mento diferenciado.

Note-se, antes de iniciar a analise propriamente dita, que os referidos textos nor-
mativos foram elaborados segundo critérios de natureza anatémica e biologica, pois, a
¢poca em que foram elaborados, nao existia estudo e discussao relacionados a transge-
neridade. Assim, as normas colocadas em apreciagao referem-se as protegdes dirigidas
as pessoas em virtude do seu sexo, enquanto atributo biologico.

Dessa forma, deve-se aplicar a regra contida no artigo 390 da CLT ao homem
trans, uma vez que, a despeito de ter identidade de género masculina, ele ¢, sob o pon-
to de vista anatomico e biologico, uma mulher. A imposi¢ao ao homem trans da carga
prevista no art. 198 da CLT soaria muito mais como uma puni¢ao por ter manifestado
identidade transgénero do que uma forma de reafirmagao de sua masculinidade.

Se os demais colegas de trabalho vierem a questionar esse tratamento juridico
diferenciado, a justificativa patronal deve ser, sem exposi¢do da transgeneridade do empre-
gado envolvido, atribuida a uma decisao de satide do trabalho. Cabe salientar que aquele
especifico trabalhador, com vista a preservacao de sua satide ocupacional, nao pode ser
envolvido em servico que demande o emprego de for¢a muscular superior a 20 (vinte)
quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional.
Entretanto, caso nem mesmo o empregador saiba da transgeneridade do empregado,
cabera a este solicitar ao servico medico a declaragao de sua inaptidao para servigos su-
periores aos limites contidos no citado art. 390 da CLT.

A situagdo inversa ¢ até de mais facil solu¢do, uma vez que, a despeito da maior
aptidao para a carga em decorréncia de biologicamente ser do sexo masculino, a mulher
trans deve merecer o mesmo tratamento dado ao género com o qual ela se identifica.
No mesmo sentido manifesta-se Brena Kessia Bomfim, para quem “a identificagao de
género esta muito mais atrelada ao papel social exercido pelo cidadao em sociedade, do
que pelo sistema reprodutor com que este nasceu. Assim, a trabalhadora transexual, ao
optar por sua condi¢ao de género, deve ter garantida a aplicagao das normas do mercado

da mulher as suas relacoes laborais™

20 BOMFIM, Brena Késsia Simplicio do. A questio de género, o trabalho dos transexuais fe-
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Este topico ¢ finalizado com o enfrentamento da questao que envolve a aplicabi-
lidade do art. 384 da CLT em favor das mulheres trans, haja vista o posicionamento do
STF, nos autos do Recurso Extraordinario (RE) 658.312, com repercussao geral reco-
nhecida, no sentido de que o referido artigo foi, sim, recepcionado pela Constitui¢ao
da Republica e que deveria ser aplicado unicamente as mulheres. No voto do relator,
Dias Toffoli, admitiu-se a possibilidade de tratamento diferenciado, levando em conta a
“historica exclusiao da mulher do mercado de trabalho”; a existéncia de “um componente
organico, biologico, inclusive pela menor resisténcia fisica da mulher”; e um componen-
te social, pelo fato de ser comum a chamada dupla jornada — o acimulo de atividades
pela mulher no lar e no trabalho — “que, de fato, ¢ uma realidade e, portanto, deve ser
levado em consideragao na interpretagao da norma.

Mas, e os homens trans? Apesar de biologicamente mulheres, eles tém uma iden-
tidade social e psiquica de homem. Em face disso, eles merecem a aplicabilidade do
referido art. 384 da CLT?

A resposta, na linha do que se sustentou em relagao a prevengao da fadiga, ¢ afir-
mativa. O homem trans ¢, sob o ponto de vista anatomico e biologico, uma mulher. A
protegao contida no art. 384 da CLT visa ao biologico, e nao a identidade da pessoa com
um determinado género®'.

E o contrario? Uma mulher trans tambeém seria destinataria, no periodo em que
vigeu o art. 384 da CLT, do intervalo ali previsto?

Sim, essa protecao lhe seria devida, mas por fundamento diverso. Aqui vicejara,
tal qual se disse em relagao a prevengao da fadiga, o respeito aos direitos outorgados as
mulheres, pois, pela teoria da aparéncia, nao se pode dar tratamento diferenciado as mu-
lheres cisgénero e as mulheres transgénero, ainda que nao se tenha realizado a retificagao
do registro civil nos termos do ja referido Provimento n® 73 do CNJ.

O assunto, entretanto, rompera os limites da teoria da aparéncia quando, em
rigor, uma pessoa biologicamente do sexo masculino vier a assumir a identidade de geé-
nero feminino mediante a retificagao do seu registro civil. A partir deste instante nao

mais se estara a falar de um homem, mas de uma mulher para todos os fins de direito.

mininos e a repercussdo nas garantias trabalhistas voltadas a protecdo do trabalho da mulher. Dis-
ponivel em < http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=7c0ffb7232b77166> Acesso em 05-09-2021.
21 Nesse sentido, merece registro a decisdo do TRT da 15° Regido, de 06 de setembro de
2021, nos autos do processo 0011260-71.2017.5.15.0152. A relatora do acordio, desembarga-
dora Maria da Grag¢a Bonang¢a Barbosa, afirmou que o art. 384 da CLT, vigente a época do
contrato, se lhe deveria aplicar. Para ela, conquanto a parte autora tivesse se identificado como
homem, o seu organismo é feminino e merecedor de protegdo.
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5. A aposentadoria, os critérios diferenciados de idade
e de tempo de contribuicao e a sua aplicacao a pessoa
transgénero.

Mais um tema sensivel em relagdo as pessoas transgénero diz respeito as regras
de aposentadoria, uma vez que mantidas no ordenamento juridico brasileiro, mesmo
depois da Emenda Constitucional n. 103, de 2019, as diferencas de tratamento entre
homens e mulheres.

Para bem compreender a solugao que se pode dar a questao, cabe inicialmen-
te anotar que nao ha no ora vigente sistema normativo nenhuma disposi¢ao que trate
da aposentadoria das pessoas trans. Em verdade, sequer ha necessidade de cogitar esse
regramento, pois ele seria discriminatorio e imporia aos envolvidos a revelagao da sua
trangeneralidade.

A problematica, por outro lado, somente tem razao de existir em face das pessoas
trans que efetivamente, segundo as regras de direito contidas no Provimento n. 73 do
CN], realizaram modificagao no seu registro civil, ndo apenas dos seus nomes, mas, em
especial, da referéncia ao seu género.

Somente essas pessoas podem pretender o ingresso nas regras previdenciarias do
genero oposto, ficando fora desse espectro as pessoas trans que, apesar de envolvidas na
discussao interna entre as suas esferas morfologica e psiquica, nao modificaram os seus
registros civis.

Uma vez modificado o registro civil, os efeitos desse ato juridico sao ex tunc, re-
troagindo ao instante dos seus nascimentos, ressalvados apenas os atos juridicos perfeitos
e acabados.

Dessa forma, se uma pessoa trans modifica, em seu registro civil, o género de
masculino para feminino, ela passa a ser mulher para todos os efeitos juridicos, inclusi-
ve para fins de aplicagdo das regras diferenciadas de aposentadoria, ainda que ela tenha
vertido no passado contribui¢bes previdenciarias como homem, ainda que isso tenha
ocorrido na maior parte do tempo de sua vida laboral.

O contrario também ocorrera. Se uma pessoa trans modifica, em seu registro ci-
vil, o género de feminino para masculino, ela passa a ser homem para todos os efeitos ju-
ridicos, inclusive no tocante as regras de aposentadoria, que, no particular, nao lhe serao
as mais vantajosas. O homem trans, na medida em que ele assume o género masculino,
e a partir do instante em que prefere ocultar a sua realidade biologica, ndo podera ser

visto pelo Estado como destinatario das regras previdenciérias aplicéveis as mulheres.
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Se, entretanto, o homem trans quiser revelar a sua realidade biologica de mulher,
podera, sim, invocar a aplicabilidade das regras previdenciarias que lhe sao mais favo-
4 . !/ A . o/ .
raveis, mas, nesse caso, somente podera fazé-lo em face do Judiciario, porque, como
antedito, ele ¢ homem para todos os fins de direito, especialmente diante da estrita le-

galidade que orienta as atuagoes dos institutos de previdéncia social.

Conclusao

Tudo tem seu tempo. Tudo passa.

O tempo decerto operara as suas curas maravilhosas e tornara irrelevante a quali-
ficagdo de uma pessoa no trabalho por conta de sua identidade de género, orientagao ou
caracteristicas sexuais.

Como bem disse Nietzsche na obra “Aurora: reflexdes sobre os preconceitos mo-
rais”, em 1881,

“quando o homem atribuia um sexo a todas as coisas, nao via nisso um jogo, mas
acreditava ampliar seu entendimento: - s6 muito mais tarde descobriu, e nem mes-
mo inteiramente, ainda hoje, a enormidade desse erro. [...] Um dia, tudo isso nao
tera nem mais, nem menos valor do que possui hoje a crenga no sexo masculino ou

feminino do Sol”.?’

Enquanto se espera por esse novo tempo, cabe, em cada agdo e em cada pala-
vra difundida no ambito laboral, o estimulo as politicas publicas e as condutas privadas
baseadas na “cultura do respeito”, independentemente das orientagbes sexuais ou das
identidades de género das pessoas.

Ao salientar essa “cultura do respeito” no ambiente laboral reafirma-se a logica
de que se deve plantar o que se pretende colher. E ¢ justamente no espago reservado ao
trabalho - que tanto contribui para a reafirmagao do individuo enquanto cidadao — que
deve crescer e florescer o sentimento social de que se deve tratar o outro como a si mes-
mo e de que se deve dar a atengao que se espera receber diante de eventual diferenca,
particularidade ou caracteristicas peculiares que qualquer pessoa pode passar a ostentar.

A valorizagao da dignidade e da humanidade de cada pessoa depende disso.

22 NIETZSCHE, Friedrich. Aurora: reflexoes sobre os preconceitos morais [1881]. Sdo
Paulo: Escala. Disponivel em <https://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2014/11/Aurora.
pdf>. Capturado em 22-08-2021.
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ESCRAVIDAO DIGITAL E TRABALHO
DECENTE: OS IMPACTOS DA REVOLUCAO
4.0 NA PRECARIZACAO DO TRABALHO

VANESSA ROCHA FERREIRA '

MURIELLY NUNES DOS SANTOS *

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar a relagao entre a escravidao digital,
que se apresenta como uma das consequéncias da revolugao 4.0 e a percepgao do que
pode ser considerado como trabalho decente, destacando sobretudo a maneira como tal
fator contribui para o aprofundamento da precarizagao do trabalho, uma vez que, com a
hiperconexao, o trabalhador suporta jornadas de trabalhos superior aquela prevista em
contrato, sem que necessariamente haja remuneracao equivalente como contrapartida.
A vista disso, utilizou-se 0 método dedutivo, baseado em uma revisao bibliografica com
a finalidade de elucidar os principais impactos dessa revolu¢ao nas relagoes laborais,
especialmente para a satide do trabalhador. Ao final, revela-se que, a modernizagao au-
tomatizada sem a devida protegao efetiva para minorar os maleficios para as relagdes de
trabalho, ao inves de aniquilar postos de trabalho, constituira grave violagao aos direitos

humanos minimos.
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Abstract

This study aims to analyze the relationship between digital slavery, which presents
itself as one of the consequences of the 4.0 revolution, and the perception of what can
be considered decent work, especially emphasizing how this factor contributes to the
deepening of the precariousness of the work, since, with hyperconnection, the worker
upholds working hours longer to those stated in the contract, without having equivalent
remuneration in return. Therefore, the deductive method was used, based on a biblio-
graphic review in order to elucidate the main impacts of this revolution on labor rela-
tions, especially for workers’ health. Finally, it is revealed that automated modernization
without proper effective protection to reduce the harm to labor relations, instead of

annihilating jobs, will constitute a serious violation of minimum human rights.

Keywords

Digital slavery; 4.0 revolution; Decent work; Precarious work.

Introducao

A efemeridade com que as mudangas ocorrem atualmente transformam a socie-
dade em um ritmo frenético, que exige a cada dia a necessidade de adaptagao e resistén-
cia, dada tamanhas transformagoes sociais, tanto no setor pessoal quanto no profissional,
setores que frequentemente se fundem de tal modo, que torna quase impossivel des-
prender um do outro.

Tais mudangas, sobrevém e se consolidam principalmente a partir das revolugoes
industriais e tecnologicas que modificam consideravelmente a forma como produzimos,
consumimos, e agora, COmo vivemos.

A interdisciplinaridade entre os ramos do Direito, possibilita uma visao mais sis-
témica de como as modificagdes advindas do Direito Digital, por exemplo, afetam o Di-
reito do Trabalho, pois logicamente, a maneira como a sociedade produz bens e servigos
transforma substancialmente as relagoes de trabalho.

Com o advento de novos formatos de relagdes de trabalho, como por exemplo o
fenomeno conhecido como uberizagao, surge a necessidade de que se determine se tais
hipoteses laborais configuram ou nao uma relagao de emprego, para que se estabelega o

nivel de prote¢ao de direitos que o trabalhador faz jus em cada caso concreto.
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Todavia, enquanto os contextos sociais se transformam em passo largos por con-
ta, especialmente da dominagao das tecnologias, o proprio Direito, por consequéncia,
acompanha tais transformag¢des em um ritmo inversamente proporcional, ja que as atua-
lizagdes legislativas e jurisprudenciais levam mais tempo para se consolidarem e afeta-
rem, materialmente, a vida social.

Assim, o trabalho humano alia-se as novas tecnologias de forma inteiramente sub-
missa, que forcam o trabalhador, de modo silente, a conviver com aquela e por ela sendo

totalmente controlado.

I. A revolucao 4.0 e as relacoes de trabalho no Brasil

O Direito do Trabalho sempre esteve intimamente relacionado com o processo
historico de revolugGes industriais ocorridas ate hoje, devido as significativas mudangas
no setor de produgao e avangos tecnologicos, que se sucederam a partir desse contexto,
alterando por consequéncia, o meio laboral e social, ja que o trabalho humano tem sido
o principal objeto de exploragao do sistema capitalista.

O termo revolucao, neste caso, nao necessariamente envolve a ocorréncia de um
motim ou rebelido, ao inves disso, importa em uma mudanga brutal de ordem econo-
mica, capaz de abalar totalmente toda a estrutura social vigente, tendo sido causada, no
decorrer da historia mundial, principalmente pela dominagao dos meios tecnologicos,
resultando em discussdes que perduram até os dias de hoje, como a progressiva e temida
substitui¢ao total do homem pela maquina, ja que a esséncia de uma revolugao industrial
representa a substitui¢ao do trabalho artesanal por um mecanizado.

Resumidamente, o historico revolucionario se inicia na segunda metade do seculo
XVIII na Inglaterra com a primeira revolugao industrial, que substituiu totalmente a pro-
dugdo manual por uma produgao guiada por maquinas’, a partir da criagio da maquina
de vapor e maquina de tecer fios. Em 1910, sobrevem a segunda revolugao industrial,
marcada pelo surgimento de novas tecnologias como a descoberta da eletricidade, uso
do ago e avangos no setor de ferrovias e meios de comunicagao*, que ocasionou maior
economicidade e produtividade no processo produtivo.

A década de 60 instaura a revolucao 3.0 ou terceira revolugao industrial, também
reputada como a revolugao digital, que introduz toda a concepgao sobre globalizagao,

sendo por isso também denominada como Revolugao Técnico-Cientifica e Informacio-

3 SANTOS, Ismael Luiz dos; SANTOS, Ruan Carlos dos; JUNIOR, Daniel de Souza Sil-
va. Andlise da Industria 4.0 como elemento rompedor na administragdo de produgdo. In: Future
Studies Research Journal. Sao Paulo: v. 11, n. 1, Jan-Abr 2019. p. 48-64.

4 SAKURAI Ruudi; ZUCHI, Jederson D. As revolucoes industriais até a industria 4.0. In:
Revista Interface Tecnologica. v. 15, n. 2, 2018. p. 480-491.
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nal, pois marca o inicio da era digital, com o aprimoramento da comunicagao, sobretudo
na computagao, internet, telefonia, armazenamento de dados etc.

Embora todo este cenario tecnologico soe familiar e atual, discute-se atualmente
uma nova revolugao digital, agora chamada de Industria 4.0 ou quarta revolugao industrial,
conceituada por Schwab® como uma revolugao caracterizada pela inteligéncia artificial, por
uma internet mais ubiqua e movel, que produz fabricas ainda mais inteligentes, capazes de
mesclar sistemas fisicos e virtuais, a um nivel global e de um modo mais flexivel.

O termo industria 4.0, ¢ definida por Gimenez e Santos®, como a integragio
tecnica de sistemas fisicos ciberneticos em produgao e logistica e o uso da internet das
coisas e servigos em processos (industriais). O que significa que, no meio produtivo, a
tecnologia atua como uma grande aliada ao desenvolvimento do trabalho, tornando as
mercadorias mais baratas, diminuindo a necessidade da for¢a humana, aprimorando a
logistica e acelerando o processo produtivo.

Significa dizer que, a quarta revolugao permite que empresas prestem seus servi-
¢os no mundo fisico e virtual, mudando o ambiente de trabalho presencial pelo virtual,
trocando tarefas manuais por automatizadas, onde ha um compartilhamento do espago
laboral com as tecnologias, seja trabalhando conjugado ou submetido a elas.

Tais fatores, constituem uma receita ideal para a manutengao do capitalismo, que
tem a possibilidade de governar todo o processo produtivo de modo que seja cada vez
menos custoso e mais lucrativo, ainda que dentro deste contexto nao haja apenas maqui-

nas, como tambem a exploragao do labor humano.

2. A escravidao digital no mundo do trabalho

O uso da IA tem se introduzido no dia a dia da sociedade de modo avassalador,
conduzindo a vida humana de uma forma tao sublime, que quase passa despercebido o
fato de temos um robd nos controlando diariamente em troca de oferecer um servigo
mais personalizado e eficaz, baseado na individualidade de cada usuario.

A possibilidade de controlar objetos remotamente, receber servigos imediatos
que recomendam rotas mais rapidas, localizam prestadores de servigos mais proximos,
evidenciam a presenca da internet das coisas e dos servigos, formando um dos pilares da
industria 4.0, reorganizando, por consequéncia, a esfera trabalhista, especialmente no
que tange a conexao exacerbada da maioria das pessoas, resultando no que hoje chama-

-se de escravidao digital.

5 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucao industrial. Sa@o Paulo: Edipro, 2016. p. 20-22.

6 GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS, Anselmo Luis dos. Industria 4.0, manufatura
avancada e seus impactos sobre o trabalho. In: Texto para Discussao. Unicamp. IE, Campinas,
n. 371, Nov/2019. p. 2.
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Em que pese a indGstria 4.0 ser benefica para a satde fisica do trabalhador, atri-
buindo maior seguranga no trabalho, expondo-o a um risco menor a medida que as tare-
fas mais arriscadas sdo repassadas para os robds, consoante as explicagdes de Rocha’, por
outro lado, a escravidao digital representa um agente nocivo a satide mental daqueles.

Se antes, no contexto da segunda revolugao industrial, se falava em parassubor-
dinagdo, ou seja, com o repasse dos riscos da atividade para o trabalhador, por meio de
praticas de terceiriza¢ao, na revolugao 4.0, o conceito de subordinagao tambeém se revo-
luciona, passando a ser o que Franco Filho® aduz como subordinagao algoritmica.

Isto significa que, o controle da produtividade do trabalhador ¢ feito digitalmente,
por meio do uso de aplicativos, linguagem de programagao e outros, capazes de fornecer
ao empregador um diagnostico mais imparcial e com menor possibilidade de falha, inte-
grando at¢ mesmo o feedback dos consumidores quanto a qualidade do servigo prestado.
Como consequeéncia, dentro do contexto de revolugao maquinario, o trabalhador tende
a esforgar-se para nao se deixar substituir por completo, escravizando-se digitalmente na
tentativa de manter sua atividade laboral, em uma competigao injusta com a maquina.

Sucede, entdo, uma alianga de servidio entre homem e tecnologia, principal-
mente como busca pelo recebimento de uma maior remuneragao, baseada na rapidez
e praticidade ofertadas pela revolugao 4.0, que conecta a todo momento produtores e
consumidores a um ritmo ininterrupto de troca de mercadorias e bens, constituindo-se
um modelo escravocrata contemporaneo, amplamente aceito, visto que a consequéncia
do tempo consumido pela sujeigao digital quase que integral, retrata um mero corolario
do ambiente virtual, que mescla diversao e trabalho magistralmente.

E dizer, muitas vezes o trabalhador decide por conta propria mesclar sua rede
coorporativa e sua rede pessoal, sincronizando seu perfil de trabalho em todos seus
dispositivos, seja para economizar mais tempo, tornar a produtividade mais eficaz ou ndo
correr o risco de fechar negocios. Moreira’ enfatiza que esse tipo de servidao voluntaria,
da-se sem ordens expressas do empregador, bem como pelo fato de os trabalhadores nao
saberem como separar a vida profissional da vida privada, levando muitas vezes trabalho
para casa, especialmente entre os mais jovens, que vivem constantemente conectados,

impedindo assim que haja o reestabelecimento do equilibrio fisico e psicologico.

7 ROCHA, Marcelo Oliveira. Industria 4.0 no Brasil: aspectos trabalhistas. In: ZAVA-
NELLA, Fabiano; ROCHA, Marcelo Oliveira (org.) O primeiro ano de vigéncia da Lei n.
13.467/2017 (reforma trabalhista) — reflexées e aspectos praticos. Sd@o Paulo: LTr, 2018. p. 16.

8 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A revolugdo industrial e o direito 5.0. In: Re-
vista de Direito do Trabalho. vol. 213. Set-Out/2020. p. 169-176.
9 MOREIRA, Elido Martins C; CALVETE, Cissio da Silva. A reestruturacio das orga-

nizagoes dos trabalhadores: reforma trabalhista e industria 4.0. In: CALVETE, Cassio da S;
HORN, Carlos Henrique (org.) A quarta revolucio industrial e a reforma trabalhista: impac-
tos nas relacoes de trabalho no Brasil. 1. ed. Porto Alegre: CirKula, 2020. p. 191-201.
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O efeito colateral de tanta hiperconectividade para a satide mental, resulta na
sindrome conhecida como FOMO (em inglés: fear of missing out — ou, medo de estar
perdendo algo, em portugués), conceituada por Luca et al.'’ como o desejo de estar per-
manentemente conectado, traduzindo no individuo o medo e ansiedade em nao poder
conectar-se a rede ou plataforma, da qual frequentemente faz uso.

Além deste, neurocientistas também fazem mencao a sindrome chamada como
Burnout, incluida na 117 revisdo da Classificacao Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Satde (CID), publicada pela Organizagao Mundial de Satde (OMS),
como um fenémeno ocupacional em vez de uma condigao medica'' também chamada de
esgotamento profissional, que ocorre principalmente devido ao excesso de conectivida-
de, causando exaustao, diminuigao da eficacia laboral e negativismo.

Especialmente quanto aos empregados em teletrabalho, estes sao ainda mais pro-
pensos a se tornarem workaholics, patologia psiquica caracterizada pelo “vicio” em tra-
balho, que afeta consideravelmente a satide do trabalhador'”. E, conforme o trabalho se
aprofunda no mundo digital, a tendéncia ¢ que as doengas tambem se agravem, compro-
metendo direitos trabalhistas basicos como descanso entre jornadas, descanso semanal
remunerado e direito a desconexao.

Isso porque, consoante explica Signes'’, nas plataformas virtuais, o trabalhador
¢ pago pela tarefa realizada e nao pelo tempo efetivamente utilizado, como se a produ-
¢ao fosse dividida em pequenas empreitadas, que sao repartidas entre os trabalhadores,
aparentando ser uma nova especie de Taylorismo do seculo XXI, em que o tempo de
trabalho ¢ irrelevante, cabendo aos usuarios clientes e parceiros apenas aceitarem as
condigbes de uso da plataforma, que sao fixadas em beneficio proprio daquela.

Dai, conclui-se que o trabalhador auténomo ou aceita as condigoes impostas ou
nao trabalha, o que pressupoe uma discordancia com o que rege o art. 7° do Decreto n°
3.321/1999, que ratifica no ambito interno a protegao internacional trabalhista pactua-

da no Protocolo de Sao Salvador, ao prever que o Estado deve garantir em sua legislagao

10 LUCA, Liliana et al. The FOMO syndrome and the perception of personal needs in con-
temporary society. In: BRAIN: broad research in artificial intelligence and neuroscience. DOI:
https://doi.org/10.18662/brain/11.1Sup1/27. vol. 11. 2020. p. 38-46.

11 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Burn-out an “Occupational Phenomenon. In-
ternational Classification of Diseases. Geneva: World Health Organization, 28 Mai 2019. Dis-
ponivel em: https://www.who.int/mental_health/evidence/burn-out/en/. Acesso em: 13 nov 2021.
12 SC SCALZILLI, Roberta. O teletrabalho e a pandemia: uma andlise do direito a desco-
nexdo e do dano existencial como consequéncia da jornada excessiva de trabalho. In: Revista
de Direito do Trabalho e Seguridade Social. vol. 215. ano 47. Sdo Paulo: Editora RT, Jan-
-Fev/2021. p. 221-236.

13 SIGNES, Adrian Todoli. El trabajo en la era de la economia colaborativa: la clasifica-
cion juridica de trabajadores y autonomos y los efectos de la reputacion online en la economia
de las plataformas virtuales. Valencia: Tirant lo blanch, 2017. p. 24-27.
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interna, uma limitacao razoavel das horas diarias, semanais e mensais de trabalho.

Pois, a jornada quando cumprida em horario noturno, lugar insalubre ou quando se
tratar de trabalho perigoso, deve ser reduzida ou remunerada a mais. No entanto, na pratica
virtual, nao ha regulamentagao e sequer controle se o empregado esta prestando o servigo em
horario noturno, em lugar insalubre ou se a atividade pode ser enquadrada como perigosa.

Em uma breve passagem pelo Direito comparado, o direito a desconexao ganha
destaque pela primeira vez na Franga, com a Lei El Khomri de 2016, que determinou
que em empresas com pelo menos 50 funcionarios, o direito a desconexao deve ser pauta
obrigatoria com o sindicato da categoria. Legislagdes similares surgiram também na Es-
panha e Italia, com a promulgac¢ao da Lei organica 3/2018 e 81/2017, respectivamente.
Na America Latina, o primeiro pais fora da Europa que tratou sobre o tema foi o Chile,
com a Lei n® 21.220 de 2020, que modificou aspectos do teletrabalho, principalmente
por conta das alteragoes trabalhistas ocorridas com Pandemia da Covid-19, dispondo em
seu artigo 152¢-], que, cabe ao empregador respeitar o direito do empregado de se des-
conectar, por pelo menos 12 horas continuas em um periodo de 24 horas, ndo podendo
em nenhum caso estabelecer comunicagao ou formular ordem durante este tempo.

No mesmo ano, o Senado da Argentina aprovou em junho a Lei n® 27.555, que
regulamentou o teletrabalho, com previsao sobre o direito a desconexao em seu artigo
4° e 5°, estabelecendo que as plataformas e softwares utilizados pelo empregador devem
ser desenvolvidos de modo que impegam a conexao do trabalhador fora da jornada de
trabalho pactuada por escrito previamente e durante periodos de licenga, ndo podendo
o empregador exigir que o cumprimento de tarefas, nem estabelecer comunicagao por
qualquer meio. A lei argentina ¢ a primeira do mundo a prever expressamente que o em-
pregado nao pode ser punido por fazer uso do seu direito de desconexao, e ainda, preve
igualdade de direitos e obrigagdes entre trabalhadores presenciais e remotos, incluindo
a proibi¢ao de remuneragao menor para o teletrabalhador em comparagao com o traba-
lhador presencial.

No Brasil, ndo ha qualquer mengio expressa em lei sobre o direito a desconexao.
No ambito do judiciario, a matéria tem sido escassamente discutida em ag¢des trabalhis-
tas, especialmente apos o advento da Reforma Trabalhista.

Ressalta-se que a proposta deste estudo nao ¢ defender uma estagnagao ou re-
trocesso no processo evolutivo tecnologico, ainda que as previsdes futuras indiquem
consequéncias nefastas ao trabalhador, se deixado a sorte neste ambiente informatizado.
Ao contrario, busca-se refletir de que maneira a evolugao digital pode caminhar, sem
aniquilar os direitos trabalhistas, nem os colocar em posi¢ao de empecilho a empregabili-

dade ou desprestigio quanto a sua importancia e necessidade. Por isso, cabe a cada um de
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nos garantir que sejamos servidos e nao escravizados pela tecnologia, como bem anotou

Schwab'*.

3. Os impactos da revolucao 4.0 na precarizacao do
trabalho

A revolugao 4.0, ou industria 4.0, sobrevem aperfeigoando ainda mais o legado da
terceira revolugao industrial, combinando mundo fisico e digital por meio de automa-
¢oes, trocas de grandes quantidades de informagdes, utilizagao de sistemas ciber-fisicos,
mescla do ambiente fisico com o elemento computacional, predominio da internet das
coisas, dos servigos ¢ o big data, conforme anotam Petroni, Junior ¢ Gongalves", modi-
ficando o mundo do trabalho, que agora passa a ser chamado de trabalho 4.0.

Entretanto, revolugdes industriais precarizam progressivamente o trabalho e o
afastam daquilo que se entende por trabalho decente, principalmente pelo modo como
o sistema capitalista se porta nesse contexto, ao exibir uma posi¢ao afrontosa a prote-
¢ao adequada da mao-de-obra humana, travestindo-se de um discurso desenvolvimentista
com beneficios seletivos, que ndo atingem a classe trabalhadora como um todo, em es-
pecial aqueles situados nos lugares onde a forga de trabalho ¢ ainda mais desvalorizada,
concentrando ainda mais o poder nas maos de pequenos grupos que dominam o mercado.

Nessa mescla de tecnologia e relagdes laborais, o trabalhador ¢ sutilmente com-
pelido a consentir com toda e qualquer condigao imposta pelo tomador dos servigos, se
quiser conquistar ou manter seu posto de trabalho, sem dispor como contrapartida, de
todo o alicerce de direitos laborais, frutos de uma longa e ardua jornada de conquista da
classe trabalhadora, uma vez que, trabalhadores sao deslocados para subempregos, onde
o uso de tecnologia ¢ dispensado, atingindo principalmente aqueles com niveis de esco-
laridade baixo, expondo-os a um trabalho precario.

Isso pois, com o surgimento de novas e diversas plataformas digitais, os mais di-
versos servigos sao proporcionados aos consumidores a um baixo custo, carregando em
si inovagoes e oportunidades mercadologicas nocivas ao mundo do trabalho. Na pratica,
trabalhadores que prestam seus servigos por meio de plataformas online, sao escravizados
e expostos a condigoes degradantes como baixa remuneragao, horas exaustivas de traba-
lho, riscos eminentes de acidentes e ainda a pretensao de que estejam sempre conecta-

14 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucio industrial. Sd@o Paulo: Edipro, 2016. p. 103.
15 PETRONI, Benedito Cristiano; JUNIOR, Irapuan Gloria; GONCALVES, Rodrigo
Franco. In: SACOMANO, José Benedito; GONCALVES, Rodrigo Franco; BONILLA, Silvia
Helena (org). Industria 4.0: conceitos e fundamentos. Sao Paulo: Blucher, 2018. p. 48-49.
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dos, disponiveis para prestar o servigo.

De fato, a maioria dos avangos tecnologicos que impactam o mundo do trabalho,
ainda carecem de regulamentagao juridica, o que oportuniza flexibilizagoes violadoras de
direitos trabalhistas minimos como a garantia de pagamento de auxilio-doenga, direito a
seguridade social, aposentadoria, direito a férias, ou ainda, direitos sociais preconizados
no art. 7° da CRFB/88, como o recebimento de salario-minimo hora, por exemplo.

Para aclarar, o que se tem visto, a partir do que alguns autores conceituam como
peer to peer economy (em portugucs, economia do compartilhamento pessoa pra pessoa,
como uberiza¢do), sdo inimeros trabalhadores autonomos, que se filiam a uma platafor-
ma online, para serem explorados descontroladamente sem qualquer protegao laboral,
figurando apenas como “parceiros”, acobertados por uma relagao de trabalho que nao
retne todos os requisitos de uma relagdo de emprego, mas que em sua esséncia repre-
senta a exploragao do labor humano como forma de obten¢ao de lucro, contrariando
pressupostos minimos intrinsecos a nogao de trabalho decente.

Nao surpreendente, no universo capitalista de produgao de bens, o trabalho hu-
mano ganha cada vez mais o rotulo de ser demasiado custoso e um estorvo a empregabi-
lidade, dada a protegao trabalhista, diga-se de passagem minima, que demanda, conside-
rando que maquinas podem ser trocadas facilmente e nao demandam de seu empregador
o mesmo dever de amparo que um ser humano, muito menos intervalos de descanso.

De certo, apesar dos inegaveis efeitos positivos da tecnologia, no sistema capita-
lista, ela tem sido a causa do chamado “desemprego tecnologico” ou tambem chamado
de desemprego estrutural, que provoca uma diminuigao de postos de trabalho, alem de
aumentar os desafios de realocagdo de mercado daqueles trabalhadores recem dispen-
sados, como bem aludiu Cavalcante'®. Isso porque a presenca da tecnologia substitui os
trabalhos mais repetitivos e exige mao de obra mais qualificada, aumentando as oportu-
nidades daqueles empregos que se integram com a maquina.

Nas maiores e mais fortes economias do mundo, que possuem altos niveis de
robotiza¢do, o desemprego ¢ menor'’, ja na América Latina, o desemprego tecnologico
ainda nao esta no centro das discussdes publicas, o que inibe o surgimento de reformas
para aumentar a produtividade e os padroes de vida em breve.

Mesmo com os esforgos legislativos para regulamentar o trabalho prestado remo-

tamente, faltam mecanismos de prote¢ao do trabalhador auténomo e informal frente

16 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. A sociedade, a tecnologia e seus impactos
nos meios de produgdo: uma discussdo sobre o desemprego tecnologico. In: Revista LTr. Sdo
Paulo: vol. 82, n. 07, Jul/2018a. p. 796-812.

17 CRUZ, Samantha Mary de Melo Barbosa. A inteligéncia artificial e as novas necessida-
des de regulagdo do direito do trabalho brasileiro. In: Revista de Direito e as Novas Tecnolo-
gias. vol. 8. Jul-Set/2020.
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ao uso de robotica e inteligéncia artificial nas empresas, pois estes continuam tendo sua
forca de trabalho explorada sem medida e longe do usufruto de direitos humanos e tra-
balhistas basicos.

O Brasil, especialmente, por ter uma numerosa populagao concentrada em gran-
des cidades, possui um ambiente propenso ao desenvolvimento do trabalho comparti-
lhado e da troca de ideias, onde os centros de concentragao no pais funcionam como
aceleradores do processo de inovagdo'®. Entretanto, o advento da Reforma Trabalhista,
marcada principalmente pelas flexibilizag6es trazidas com o escopo de incentivar a ge-
ragao de empregos, escancarou o aumento da precarizagao do trabalho com o aprofun-
damento do trabalho informal, enfraquecimento da representagao sindical e o prevaleci-
mento do negociado sobre o legislado, afastando-se do principio trabalhista da protegao.
No contexto da industria 4.0, o surgimento de novas relagdes de trabalho esbarra na
lacuna normativa e divergéncia na doutrina e jurisprudéncia, sobretudo no que tange
a subordinagao, requisito essencial para caracterizar a relagdo de emprego. Moreira e
Calvete"” apontam que tais inovagdes de relagdes de trabalho, apesar de nao poderem
ser consideradas relagées de emprego, nao sao totalmente autonomas, devendo haver
a criagdo de uma nova categoria que confira a devida protegao do trabalhador para que
saiam desta zona de desamparo.

Ao tratar da subordinagao, Mannrich® explana que ao invés de desaparecer esta
se transformando, e o elemento “dependéncia” nao necessariamente resulta de ordens
diretas do empregador, mas da integragao do trabalhador na organiza¢ao empresarial, ou
ate mesmo da falta desta, onde decisdes gerenciais podem ser tomadas a partir de infor-
magoes dos clientes.

Frente a nitida improbabilidade de desaparecimento das tecnologias, que tendem
apenas a se aprimorarem a cada dia, ¢ que surge a necessidade de constante adaptagao do
Direito do Trabalho as evolu¢des do mundo informatizado, demandando cada vez mais
a interdisciplinaridade deste com outras areas juridicas em ascensao como o Direito Di-
gital, por exemplo, a fim de proteja o trabalhador da inferioridade juridica a qual esta

submetido.

18 RONCATI, Jodo; SILVA, Mhileizer T. A.; MADEIRA, Felipe. O desafio dos empregos
na quarta revolugdo industrial. In: SILVA, Elcio B; SCOTON, Maria L. R. P. D. et al (org.)
Automacido & Sociedade: quarta revolugdo industrial, um olhar para o Brasil. Rio de Janeiro:
Brasport, 2018.

19 MOREIRA, Elido Martins C; CALVETE, Cdssio da Silva. A reestruturacio das orga-
nizagoes dos trabalhadores: reforma trabalhista e industria 4.0. In: CALVETE, Cassio da S;
HORN, Carlos Henrique (org.) A quarta revolucio industrial e a reforma trabalhista: impac-
tos nas relacoes de trabalho no Brasil. 1. ed. Porto Alegre: CirKula, 2020. p. 191-237.

20 MANNRICH, Nelson. Futuro do Direito do Trabalho, no Brasil e no mundo. In: Revis-
ta LTr. vol. 81, n. 11. Nov/2017. p. 1287-1300.
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De certo, visdes mais otimistas protestam no sentido de que a utilizagao da robo-
tica e IA no meio ambiente do trabalho a0 mesmo tempo em que extingue um posto de
trabalho abre espago para uma nova fungao a ser desempenhada. Tal afirmagao nao esta
incorreta, mas guarda detalhes importantes quanto a dinamica trabalhista, ao pressupor
que o cambio de fungdes seja simples e rapido, quando na verdade exige, em linhas ge-
rais, tempo de requalifica¢ao profissional e um mercado propicio ao absorvimento des-
ses novos trabalhadores sem preévia experiéncia.

Sobre o tema, Carillo’ assinala que, 43% dos empregos existentes na Espanha
apresentam um risco superior a 66% de serem automatizados a medio prazo, revelando a
futura demanda do mercado de trabalho por profissdes como pilotos de drones, tele-ci-
rurgides, coordenadores de relagio homem-maquina no local de trabalho, arquitetos de
realidade aumentada e etc., todas relacionadas de alguma forma com sistemas informati-
cos, exigindo desse modo, que haja um sistema educacional de preparagao desses novos
trabalhadores, em especial os mais jovens, por meio de ferramentas de formagao para as
novas profissdes que serao demandadas no futuro.

Paises da Unidao Europeia, que lideram a industria 4.0, ja planejam estrategias de
medio e longo prazo, a nivel nacional, e desenvolvem infraestrutura e redes inovadoras
de implementagao de iniciativas para a quarta revolugao, com a ajuda de institutos de
pesquisa, universidades, industrias, governo local e central, sendo um modelo a ser se-
guido.

Um singelo exemplo ¢ o tradicional emprego de motorista de taxi, que apos ser
conjugado com a [A, se reformulou e passou a prestar o servigo por meio de plataformas
digitais como a Uber e similares. Todavia, presencia-se atualmente mais uma atualizagao
desta fungao. Agora, a inteligéncia artificial, antes parceira do motorista, se modernizou
ao ponto de descartar, quase que totalmente, a necessidade da presenca do trabalhador
ao volante.

E o caso dos chamados carros autdnomos oferecidos pela empresanorte-americana
de tecnologia Waymo, que implementaram os taxis sem motoristas*, demandando a
presenga fisica do trabalhador humano apenas para intervengao em situagdes extremas,
permitindo a prestagao de um servigo ininterrupto e seguro, mesmo durante uma Pan-
demia global da Covid-19, devido a auséncia de interagdo humana, o que expde ainda

mais a relagdo precaria do trabalho, com a fragmentagao desta classe de trabalhadores,

21 CARRILLO, Djamil Tony Kahale. La industria 4.0: una vision Espariola e Italiana des-
de el derecho del trabajo. In: Revista de Direito do Trabalho. vol. 193. Set/2018. p. 197-220.
22 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Driverless taxis to be available in
Phoenix ‘in weeks’. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/technology-54476524. Acesso
em: 09 out 2020.
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que possivelmente estardo a beira de um deslocamento de fungao, para uma ainda mais
precarizada, desprovida de direitos basicos de trabalho.

Notoriamente, a Pandemia da Covid-19 contribuiu ainda mais para a precarizagao
do trabalho, uma vez que o trabalhador migrou do ambiente fisico para o virtual con-
trolado, acelerando a adogao do teletrabalho, que por si s6 concentra prejuizos a satide
mental do trabalhador, como tendéncia ao isolamento social, extensao da jornada de tra-
balho, sentimento de superexploragao por parte da empresa, maior irritabilidade com
os demais residentes do ambiente domeéstico, alem do comprometimento da imagem do
trabalhador perante a sociedade, que tende a assimilar o trabalhador como se estivesse
de férias.

No ambito legislativo brasileiro, destaca-se o Projeto de Lei n® 1091/2019, com
tramitagao na Camara dos Deputados, que visa proteger o trabalhador em face da auto-
magao, tratando especificamente sobre o art. 7°, inciso XXVII da CRFB/88, estabele-
cendo que a adogao de automagao nas empresas seja precedida de negociagao coletiva
do sindicato. No Senado Federal, tramita o Projeto de Lei n® 190/2016 que permite a
contratagao de um empregado para multiplas fun¢des alem daquela prevista no contrato
individual de trabalho, sem que se configure alteragao unilateral.

Mais do que nunca, demanda-se uma atua¢ao mais forte e presente dos sindicatos,
para protegao dos interesses da classe de trabalhadores frente as mudangas tecnologi-
cas, e, legislativas. Alinha-se, a visio apontada por Cavalcante”, de que para conter os
efeitos negativos dos avangos tecnologicos sob o mundo laboral, ¢ necessario que haja o
acompanhamento da negociagao coletiva de trabalho nas implementagoes tecnologicas
na empresa, de modo que se garanta a participagao dos trabalhadores neste processo.

Em suma, as consequéncias do trabalho 4.0 ou 5.0, que ainda estao por vir, depen-
dem, majoritariamente, de como a gestao politica se comportara frente a tais resultados,
se protegendo o individuo ou colocando este em patamar de inferioridade em relagao ao
progresso economico. O que de qualquer forma, deve incentivar a geragao de empregos
e nao desestimular empregadores a contratar mao de obra humana, uma vez que, tanto
a valorizagao social do trabalho quanto a livre iniciativa sdo principios fundamentais pre-
vistos na Constitui¢ao da Republica de 1988, no seu artigo 1°, figurando ainda o direito
ao trabalho como um direito fundamental inerente ao ser humano, a luz do art. 23 da

Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

23 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Sociedade, tecnologia e a luta pelo em-
prego. 1 ed. Sdo Paulo: LTr, 2018b. p. 107.
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Consideracoes finais

O protagonismo evidente da inteligéncia artificial e da robotica no contexto do
trabalho 4.0, provoca uma mescla de vantagens e desvantagens, preservando de um lado,
a saude fisica do trabalhador, ao evitar acidentes de trabalho com a substitui¢ao de traba-
lhos repetitivos, impactando por outro lado, a satide mental destes individuos.

As mudangas nas relagdes de consumo e a celeridade nas trocas comerciais, por
exemplo, ao fomentar a concorréncia entre as empresas, exigem de seus funcionarios a
dedicagao vigorosa para prestar o servigo, tornando-os cada vez mais em servos digitais,
sem melhorar, como contrapartida, a condi¢ao social em que se encontram.

Todo contexto de revolugoes enfrentadas ate hoje, pressupde uma certa aniquila-
¢ao de postos de trabalho e criagao de outros que exigem maior nivel de qualificagao e
interagdo humana com a maquina, exteriorizando ainda mais a desigualdade laboral, e o
aprofundamento da precariedade do trabalho, onde trabalhadores tendem a ocupar cada
vez mais os chamados subempregos, ou serem postos em posi¢ao de irrelevancia social,
devido a falta de reinser¢ao apropriada no mercado de trabalho, o que atinge as mais
diversas faixas etarias.

Nesse sentido, a escravidao digital, na era do trabalho 4.0, parece convergir toda a
classe trabalhadora para um s6 ponto, qual seja a demanda pela disponibilidade perpetua
para o labor, devido a presenga generalizada da tecnologia no meio ambiente do trabalho,
que ja se apodera da vida pessoal de cada um.

Nao outra seria a conclusdo, se nao por uma demanda urgente de protecao do
trabalhador, com o emprego de politicas publicas, fortalecimento das classes sindicais,
para que haja a efetivagao de direitos minimos do trabalho combinado com o fomento
a empregabilidade, desde os mais jovens aos mais velhos, protegendo o labutador dos
efeitos nocivos iminentes da industria 4.0, e de seus futuros desmembramento, ou até
mesmo da eclosdo de uma nova revolugao, que pode ser ainda mais nefasta para o ser hu-
mano, caso nao haja o preparo e o resguardo deste direito fundamental, que ¢ o trabalho
decente.

Para tanto, acredita-se que a partir da regulacao do uso da tecnologia no ambiente
empresarial, publico e privado, ¢ possivel combinar o avango tecnologico e o aperfeigoa-
mento do trabalhador e de determinados cargos e fungGes, bem como, que a hiperco-
nexao do trabalhador seja objeto de controle por parte do empregador ou tomador de
servigos, com o fornecimento de um relatorio mensal ao empregado, por exemplo, do
tempo desprendido online, para que haja a fiscalizagao efetiva, bem como a devida apre-

ciacao judicial em cada caso concreto.
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Nio se busca, no entanto, impedir ou militar contra o progresso tecnologico e o
crescimento economico, ao contrario, pretende-se incentivar o aprofundamento do de-
senvolvimento de pesquisas para que haja o impulso na implementagao de iniciativas que,
na pratica, condicione o trabalhador, principalmente por meio da educagdo, a enfrentar
essa nova fase industrial, munido de seus direitos minimos, para que a busca constante
por solugdes tecnologicas para a vida diaria, nao se transforme em busca por cura de
doengas criadas por conta do proprio avango da tecnologia..

Pois, se o trabalho decente ¢ cumprido, a sociedade como um todo se torna mais

saudavel e suscetivel ao progresso.
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UBERIZACAO DO TRABALHO:
COMO ANDA A DISCUSSAO NO BRASIL

JASIEL IVO'
Resumo

O artigo situa o trabalho na gig economy, tratamento de dados e inteligéncia arti-
ficial ao ponto de um robo ser capaz de emular agdo humana. Analisa-se o trabalho por
plataformas digitais, buscando encontrar sua natureza juridica, enfrentando a recusa da
Uber no Brasil quanto a realizagao de pericia em seus algoritmos, tendo o TST cassado
decisdes que determinavam a realizagao da prova, alegando imperativo de preservar se-
gredo comercial. O problema ¢ saber se a decisao impede a demonstragao do fato consti-
tutivo do direito do autor. A hipotese esta lastreada na teoria da distribui¢ao dinamica do

onus da prova, sendo possivel encontrar resposta estabelecendo-se presungoes relativas.

Palavras-chave

Uberizagao do trabalho. Sigilo comercial. Onus da prova.

Introducao

O presente artigo investiga a influéncia das tecnologias, de como a inteligéncia arti-
ficial, a robotica, o aprendizado inteligente e a industria 4.0 tém interferido na atual confi-
guragao do trabalho, alterando processos e acelerando o ritmo da produgao e da prestacao
de servigos, analisando aspectos da economia digital baseada na tecnologia da informagao
e da comunicagdo, tratamento de dados e cada vez mais o uso da inteligéncia artificial ao
ponto de um robo ser capaz de fazer escolhas e tomar decisées emulando a agao humana.

Como os temas estao imbricados, justifica-se a pesquisa do trabalho humano in-
termediado por plataformas eletronicas e sua insergao na gig economy, se se trata de tra-
balho auténomo ou subordinado, se a atual legislagao brasileira ¢ aplicavel ou se requer
a elaboragao de lei especifica, refletindo sobre a alegacao das empresas de que nao existe

relagao de trabalho, sobretudo nos casos de motoristas de aplicativos e entregadores,

1 Doutorando em Direito — PPGD/UNICAP. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
- UFPE. Professor Adjunto IV da Universidade Federal de Alagoas — UFAL. Juiz do Trabalho — TRT da 19% Regido. Or-
cid: http:/Jorcid.org/0000-0001-9396-2951. Lattes: http://cnpq.lattes.br/8363746880528495. E-mail: jasiel.ivo@
hotmail.com.
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dizendo tratar-se de empresas de tecnologia e nao de prestagao de servigos, chegando a
sustentar a hipotese da autorregulagao, como ao fim e ao cabo querem.

O objetivo do artigo ¢ contribuir com a discussao refletindo sobre os novos modelos
de negocios executados por meio de tecnologias avangadas, analisar as novas formas de tra-
balho e os contornos juridicos da subordinagao no Direito doTrabalho no Brasil em tempos
de tecnologias disruptivas. Alguns sustentam haver vinculo empregaticio entre as empresas
e motoristas, entregadores, tidos como “colaboradores” ou “parceiros”, sobretudo quando
se utiliza criterio de distribuigao, controle e avaliagdo do trabalho por meio de sistema ma-
tematico de dados combinado com o tratamento de informagoes pessoais, resultando em
escolhas opacas, sem transparéncia e nao raras vezes prejudiciais aos trabalhadores.

A recusa da Uber, nao permitindo a realizacdo de prova pericial em seu sistema
algoritmico, sustentando que seria invasao de segredo comercial e que, acaso quebrado
o sigilo restaria aberto a concorréncia seu modelo de negocio, assemelha-se a recusa do
suposto pai em agao de investigagao de paternidade, como direito de nao fazer prova
contra si, garantido no brocardo nemo tenetur se detegere, o que remete, mutatis mutandis,
ao julgado pelo Supremo Tribunal Federal — STF, sobre a recusa de realizagao de exame
de DNA em casos de investigagao de paternidade.’

Transpondo para a linguagem do direito processual, houve recusa da parte re
quanto a realizagao de prova, sem a qual a parte contraria ndo consegue demonstrar o
fato constitutivo de seu alegado direito — subordinagao algoritmica -, tendo o Tribunal
Superior do Trabalho cassado decisdes de primeira e segunda instancias da Justiga do
Trabalho que permitiam a realizagao da prova, alegando imperativo de preservar segredo
comercial. O problema proposto ¢ verificar se estas decisdes impedem ou tornam extre-
mante dificil a demonstragao do fato constitutivo do alegado direito do autor. Inviabili-
zando a realizagdo da prova, estaria o TST cerceando o direito de defesa da parte autora?
A hipotese esta lastreada na teoria da distribui¢ao dinamica do 6nus da prova, quando se
sustenta a possibilidade de encontrar resposta estabelecendo presungdes relativas.

Considera-se a terminologia utilizada para esses trabalhadores, identificados pe-

» o« ]

las empresas como “colaboradores”, empreendedores”, “parceiros”, “empresarios de si

;
mesmo” e outras bizarrices, apontando a conclusao de que no plano da realidade fatica
0 que ocorre ¢ a mera transformagao dos modos de execugao do trabalho. O método ¢
o analitico-dogmatico, valendo-se de pesquisa bibliografica e documental, utilizando a
nomenclatura uberizagao, uma vez que a marca ganhou o status de produto, passando a

ser sinonimo do servigo, uma metonimia que descreve a emergéncia de um novo padrao

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STFE. Tribunal Pleno. Habeas Corpus 71.373-RS. Rel. Min. Fran-
cisco Rezec. Rel. para acordiao Min. Marco Aurélio. J. 10.11.1994. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=1585884.
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de organizagao empresarial e gestao do trabalho.

1. “Gig economy”, trabalho sob demanda e tecnologia

Nao faz muito tempo e todos devem lembrar da simpatica carona solidaria, cujo
objetivo era auxiliar aquele que necessitava de mobilidade e, a0 mesmo tempo, uma
inteligente forma de economizar combustivel e preservar o meio ambiente, atraves do
compartilhamento de carros entre colegas de trabalho, estudantes universitarios e tan-
tas outras simples hipoteses de demonstragao de compartilhamento de viagens como
ato solidario e ecologico. Outra forma ¢ o oferecimento de servigos de consertos, re-
paros e tarefas domesticas de curta duragao. Situagdes assim foram gradativamente se
profissionalizando e tornaram-se modelos de negocios que inauguram a economia do
compartilhamento, servindo a internet e os equipamentos eletronicos — computadores,
notebooks e smartphones — como meios de estabelecer a conexao entre consumidores e
aqueles que oferecem o servigo, o bem de consumo ou a mercadoria.

De fato, as plataformas eletronicas fazem a intermediagao entre interesses de quem
quer vender e de quem quer comprar, bem como daquele que oferece um servigo espe-
cializado com o outro que precisa desse servigo, tipico market place. Nao raras vezes essas
empresas sao criadas inicialmente como startups, mas logo se inserem nesse novo modelo
de negocio de oferta de bens de consumo ou prestagao de servigos, atendendo diretamen-
te a demanda, com as caracteristicas do pagamento eletrénico e conclusao do negocio de
um jato sO, em tese a plataforma reservando para si apenas o custo da transagao.

E necessério pontuar que, em alguns casos, as plataformas realizam o contato
eletronico entre o cliente e o prestador do servigo, mas a execugiao do trabalho se da
presencialmente, como nos servigos de reparos e de limpeza domeéstica. Outras, porem,
atuam sempre on-line, sem que haja qualquer contato entre o cliente solicitante ou
tomador e o prestador do servigo que nao seja digital, intermediado pela plataforma.
Zipperer classifica a economia baseada em compartilhamento de servigos como multi-
terceirizagao (crowdsourcing) e crowdworking, podendo ser crowdsourcing on-line (o trabalho
¢ executado sem encontro fisico, nao existe local fisico de trabalho identificado) e off-line
(o trabalho ¢ executado com contato direto entre trabalhador e solicitante), por chama-
da aberta e plataforma de freelancers.’

Muitos servigos que sdo oferecidos por plataformas intermediarias ndo entram

na discussao aqui agitada, ja que envolvem apenas a lei da oferta e da procura, como por

3 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacdo de trabalho via plataformas digitais. repensando o Direito
do Trabalho a partir das novas realidades do século XXI. LTr. Sdo Paulo, 2019, p. 46-89.
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exemplo, quem quer vender um livro que ja nao lhe serve, oferece na Estante Virtual
e alguem do outro lado do mundo que dele necessita, realiza a compra, efetua o paga-
mento e recebe o livro em seu enderego. A empresa on-line aqui, de fato, apenas ligou as
pontas do negocio. Nesses e em tantos outros casos a plataforma apenas intermedeia os
interesses, fazendo o encontro das vontades dos sujeitos, finalizando no ambiente digital
o negocio. Confirmado o pagamento e entregue o livro ou concluida a tradi¢ao do bem,
o negocio juridico realizou perfeitamente todas as suas etapas, tanto no plano fatico
quanto no plano legal. Assim tambem quem procura algum produto, novo ou mesmo
usado e em boas condi¢oes de uso, decerto encontrara no Mercado Livre, bem como
produtos criativos na Elo7 ou qualquer outro bem — na talvez pioneira desse modelo —
a eBay, todas inseridas na categoria market place, fazendo lembrar mesmo com todas as
caracteristicas o ambiente de mercado, sendo que virtual.

Vida e tecnologia estao definitivamente unidas. A existéncia de todos ¢ diuturna-
mente vigiada, com dados coletados, perfis definidos e comportamentos modificados,
nao so daqueles que usam redes sociais, mas pelo simples fato de existir, tratando-se
de expressio de poder.* Todo dado pessoal serve para qualquer coisa e sempre havera
algueém interessado, indo desde a analise de risco de um empréstimo ou financiamento,
possibilidade de previsao de doengas preexistentes e cobertura ou nao na contratagdo de
seguro de satde, avaliagao e desempenho profissional, sem falar no estimulo ao consumo
e adequagao de habitos e preferéncias.

Expressoes como on-demand work, crowdwork, sharing economy e tantas outras inva-
diram a discussdo académica e na economia de multidao o trabalhador esta e tambem é
multidao ou crowdworker, aquele que oferece seus servigos que, a depender da modali-
dade da tarefa, podem ser executados de qualquer lugar do mundo, como trabalho ine-
gavelmente autonomo, tratando-se de crowd task ou tarefas de multidao dentro de algo
maior, chamado de crowdsourcing, termo usado originalmente por Jeff Howe.” A contrata-
¢ao se da na multidao, atraves da colaboragao e conhecimento de varias pessoas mediante
consulta nas nuvens,® uma parcela importante da economia de compartilhamento ou de
colaborag¢ao, mas tambem identificada como economia dos bicos e do trabalho precario.

Em suma, pelo termo crowd podem ser compreendidas as multidoes descentralizadas de

4 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Trad. George Schlesinger. Intrinseca. Rio de Janeiro, 2020, p. 401-422

5 Apud ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagdo de trabalho via plataformas digi-
tais: repensando o Direito do Trabalho a partir das novas realidades do século XXI. LTr, Sdo
Paulo, 2019, p. 55-57.

6 Exemplo disso é a Amazon Mechanical Turk (MTurk) é um mercado de crowdsourcing que aproveita a in-
teligéncia coletiva e a forca de trabalho global para otimizar os processos de coleta e andlise de dados e acelerar o

desenvolvimento do aprendizado de mdquina. Conf. em: https://www.mturk.com/.
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individuos,’ tornando o trabalhador subordinado uma figura desnecessaria.®

A economia do compartilhamento surgiu do entusiasmo de possiveis relagoes de
solidariedade intermediadas pela tecnologia da informagao e da comunicagao, onde vizi-
nho ajuda vizinho e qualquer coisa pode ser compartilhada, com a possibilidade de gerar
renda, mas logo foi sequestrada por novos modelos de negocios, como Uber, Ifood, Air-
bnb, Amazon e outros gigantes da economia mundial. Pessoas talentosas que se deparam
com um problema de suas proprias vidas resolvem criar um site com o objetivo de encon-
trar solugdo e isto se transforma num negocio lucrativo, servindo como exemplo o pa-
radigmatico caso da Airbnb e sua fabulosa historia de dois jovens criativos que, em 2007,
diante da dificuldade e custos de acomodacao na cidade de Sao Francisco, resolveram
oferecer aos participantes de um congresso de design industrial colchdes inflaveis (airbed)
e cafe da manha para quem procurava um lugar barato para se hospedar (bed & breakfast),
fazendo entrar em ebuli¢do o espago compartilhado por aplicativo sem perder o trago
ladico do nome dado ao negocio fundado oficialmente na California de 2008.”

E comum referir-se a essas tecnologias como sendo disruptivas, pois erodem
os modelos de negocios anteriores, mencionando de modo genérico e apenas a titulo
de exemplo, que a Uber tem inviabilizado os servigos de Taxi e das empresas de
transportes de passageiros de 6nibus urbanos, Airbnb ameaga redes de hoteis, Amazon
e o MercadoLivre ameagam o comercio varejista. Na economia do compartilhamento
ou sharing economy, multidao e inovagao tecnologica, plataformas digitais e aplicativos
permitem qualquer um dividir qualquer coisa, até emprestimos em dinheiro de pessoas
para pessoas, os chamados financiamentos coletivos — crowdfunding — fazendo crescer o
Lending Club, por meio de contribui¢ao colaborativa, uma potencial ameaga aos bancos
tradicionais.'” Apesar de também ter o seu proprio aplicativo, a plataforma digital Uber
¢ um modelo de negocio diferente da Airbnb, tendo surgido da necessidade de facilitar
o acesso a veiculos de luxo, originalmente para executivos em atividade em outras ci-
dades, sendo tambem criada na Califérnia quase simultaneamente, ou seja, decorrente

da necessidade de mobilidade urbana.

7 FILGUEIRAS, Vitor; ANTUNES, Ricardo. Plataformas digitais, uberizacdo do trabalho e regulacio no
capitalismo contempordineo. Uberizagdo, trabalho digital e industria 4.0. Ricardo Antunes - Organizador. Boitem-
po, Sao Paulo, 2020, p. 59-78.

8 SIGNES, Adrian Todoli. O mercado de trabalho no século XXI: on-demandeconomy, crowdsurcing e ou-
tras formas de descentralizacdo produtiva que atomizam o mercado de trabalho. Tradugdo: Ana Carolina Reis Paes
Leme e Carolina Rodrigues Carsalade. Tecnologias disruptivas e a exploragdo do trabalho humano: a intermediagédo
de mao de obra a partir das plataformas eletronicas e seu s efeitos juridicos e sociais. Ana Carolina Reis Paes Leme,
Bruno Alves Rodrigues e José Eduardo de Resende Chaves Junior, coordenadores. LTr, Sdo Paulo, 2017, p. 28-43.
9 SLEE, Tom. Uberizacdo: a nova onda do trabalho precarizado. Trad. Jodo Peres. Editora Elefante, Sao
Paulo, 2017, p. 64.

10 Idem, ibidem, p. 51.
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2. A quarta revolucao industrial

A quarta revolugao industrial — a induastria 4.0 — com inteligéncia artificial, ro-
botica inteligente, internet das coisas, nanotecnologia, biotecnologia, big data, onde se
combinam as tecnologias dos mundos fisico, digital e biologico e tudo isso acontecendo
numa velocidade espantosa, modificando nao apenas os modelos de negocios e o mun-
do do trabalho, mas a propria sociedade, os governos'' e a civilizagdo. O mundo do
trabalho vem passando por profundas e impactantes modificagoes, como demonstrou
a Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, no relatorio Trabalhar para um futuro
melhor."” E essa transformagao do trabalho operada pelos meios telematicos e informa-
tizados — plataformas digitais — traz consigo um paradoxo. O exemplo mais proximo ¢ o
da Uber, que, por meio eletronico, oferece o servigo de transporte de passageiros atraves
de aplicativo instalado nos “smartphones” dos usuarios cadastrados e motoristas associa-
dos, apesar de a empresa nao possuir os veiculos e da possibilidade de o parceiro desligar
o aparelho ou apenas se desconectar, alem de poder trabalhar em outros aplicativos, o
que indicaria certo grau de autonomia e liberdade; a0 mesmo tempo, este algoritmo es-
timula o trabalho mediante recompensas e também serve como criterio de avaliagao do
motorista pela empresa, inclusive para efeito de aplicar pena de suspensao temporaria
e ate desligamento definitivo, residindo aqui a utilizagdo de criterios tecnologicos nem
sempre inteligiveis, sem que a empresa se disponha a explica-los a quem quer que seja.

O uso dos meios telematicos e informatizados mais comuns, como computador
ou smartphone com conexao a internet, permite realizar o trabalho de qualquer lugar
e ainda assim, pode o trabalhador estar submetido ao poder de dire¢ao da empresa, ndo
se fazendo qualquer distingdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do empre-
gador e o executado a distancia, em qualquer lugar, sendo ja usual a expressao nomades
digitais, pois nao mais existe local fisico de trabalho identificado. Isso tem levado ao
surgimento de expressdes que procuram identificar o fenomeno como ciberespaco, neo-
taylorismo, taylorismo digital, multiterceirizacdo,"’ onde os trabalhadores sao “chamados a
empreender sem identidade de classe e sem cobertura social”, com renda insatisfatoria e

jornadas extenuantes.'*

11 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Edipro, Sdo Paulo, 2019.
12 MARANHAO, Ney Stany Morais; SAVINO, Thiago Amaral Costa: O futuro do trabalho sob o olhar da
OIT: andlise do relatorio Trabalhar para um futuro melhor (margo/2019). Revista de Direito do Trabalho, Sdo
Paulo, v. 45, n. 205. 143-162, set. 2019, p. 143-162.

13 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagdo de trabalho via plataformas digitais:
repensando o Direito do Trabalho a partir das novas realidades do século XXI. LTr, Sdo Paulo,
2019, p. 57.

14 COSENTINO FILHO, Carlo Benito. Neotaylorismo digital e a economia do (des)compartilhamento. Fu-
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O debate ¢ importante nao so em razao de sua atualidade, mas sobretudo da premeéncia
de dar respostas aos problemas decorrentes do trabalho sob demanda, um modelo de ne-
gocio que visa a maximizagao de lucros, valendo-se dos indices de desemprego, quando
qualquer trabalho que seja ja ¢ um alivio para a for¢a sobrante.

Entre os que defendem a existéncia de vinculo de emprego entre trabalhadores
e empresa por plataforma digital, os que negam esse vinculo e os de posigao interme-
diaria, estabeleceu-se uma verdadeira corrida para ver qual corrente assume a dianteira
da narrativa, todas muito bem fundamentadas. No Brasil, tem prevalecido a tese de que
essas empresas sao de tecnologia e nao de prestagao de servigos e que a elas nao sao
aplicadas as normas legais em vigor, apesar da grande quantidade de opinies contrarias
abalizadas e decisoes de tribunais mundo afora.

Merece transcrigao excerto de artigo de Fabio Tulio Barroso, em obra que orga-

nizou publicada pela FASA, em 2019:

“Nesse contexto, em que pese nao haver, regulamentagao especifica para o modelo
de trabalho via aplicativos, ndo ¢ demais entender que nao necessariamente houve
norma explicita ou mesmo norma inconstitucional, quando se entender a neces-
sidade de compreensao do fenémeno fatico e juridico e sua caracterizagdo como
instituto de Direito do Trabalho, haja vista a aplicagao do principio da realidade e a

~ . r 15
estruturagcao normativa presente no paits.

O que se vé ¢ o predominio do e-commerce, o teletrabalho e tambem o trabalho por
plataformas eletronicas, aqui incluido o trabalho intermitente por gestao digital ou al-
goritmica. Todas estas modalidades constituem a reconfiguragao das formas de trabalho,
executadas por meios telematicos, atraves de tecnologias de informagao e comunicagao,
via plataformas digitais, sobretudo as que utilizam “smartphones” associados a algum
tipo de meio de transporte, seja automovel, motocicleta ou bicicleta e até patinete, bem
como as da denominada industria 4.0, tém por base a pratica da remuneragao abaixo do
seu valor, constituindo-se em desmedida exploragao do trabalho humano, pois submete
o trabalhador a longas jornadas, ja que neste tipo de trabalho nao se remunera o tempo a
disposi¢ao do empresario em que o trabalhador permanece aguardando ordens, mas tao

somente o tempo efetivamente trabalhado, impondo a permanéncia quase ininterrupta

turo do Trabalho: os efeitos da revolugdo digital na sociedade. Organizacdo: Rodrigo de Lacerda Carelli, Tiago
Muniz Cavalcanti e Vanessa Patriota da Fonseca. ESMUP, Brasilia, 2020, p. 417-429.

15 BARROSO, Fabio Tulio. Trabalho via aplicativos: subordinagdo virtual e reconhecimento de vinculo em-
pregaticio. Presente, futuro ou passado? Direito do Trabalho: inovagées legislativas e suas novas caracterizacoes.
Fabio Tulio Barroso Organizador. 1°ed. FASA, Recife, 2019, p. 145.

PRO LABORE / N2 01/ 2022 ;107



no trabalho e a continua conexao com a plataforma on line para poder gerar renda mini-
mamente interessante, apesar do argumento das empresas de que existe autonomia do
trabalho porque ha a possibilidade de desconexao.

O problema comega a surgir quando o trabalho humano ¢ organizado e executado
por meio de plataforma digital, que precifica o trabalho (com valores fixos ou variaveis),
distribui, avalia o servigo, interfere na execugao, fiscaliza ou vigia eletronicamente o
trabalhador e este, a medida que vai cumprindo ou nao as ordens e metas, passa a ser
cobrado pelo dispositivo digital com mensagens automaticas aparentemente inofensivas,
ateé motivacionais, mas que sutilmente induzem a trabalhar e incutem o temor de ndo
atingir o que dele se espera, perdendo a autonomia e transformando-se em presidiario
da vigilancia panoptica, de Jeremy Bentham,'® tudo sendo feito de forma nao presencial,
atraves de algoritmos e robos sofisticados — inteligéncia artificial - que processam gran-
de quantidade de dados e informagdes e sdo capazes de tomar decisdes baseados no que
seria o comportamento humano, o que configura a subordinagao e faz surgir o vincu-
lo de emprego, principalmente como trabalho intermitente.'” As modernas tecnologias
de informagao e comunicagao, largamente utilizadas como novos modelos de negocios,
trouxeram nao apenas para o ambito do Direito do Trabalho, mas também do Direito
Constitucional, a discussao sobre a autonomia do trabalho executado através de meios
telematicos e se as normas constitucionais e trabalhistas alcancam essas relagoes contra-
tuais. Empresas que se valem dessas tecnologias afirmam que os servigos prestados por
esses trabalhadores e trabalhadoras ndo se submetem a protecao trabalhista nem existe
cobertura social justamente porque o trago principal da contratagao seria a liberdade e
a autonomia individual da vontade, tratando-se de tipica relagao de direito privado, nao
podendo o Estado interferir.

O problema nao se encerra aqui, pois falhando o argumento da autonomia e da
liberdade, entra em cena a ameaga de que qualquer trabalho, sejam quais forem as con-
digSes, ainda ¢ melhor do que trabalho nenhum. A inteligéncia artificial e os robos que
aprendem (machine learning), o chamado aprendizado profundo das maquinas emulando
a inteligéncia humana, os novos sensores, a bioengenharia, tudo isso nao esta apenas

mudando o mundo, a forma como amamos, nos relacionamos, trabalhamos e vivemos, '

16 WOODCOCK, Jamie. O pandptico algoritmico da Deliveroo: mensuracdo, precariedade e a ilusdo do
controle. Uberizagdo, trabalho digital e industria 4.0. Organizacdo Ricardo Antunes. Boitempo, Sao Paulo, 2020, p.
23-45.

17 CARELLI, Rodrigo Lacerda. O trabalho em plataformas e o vinculo de emprego: desfa-
zendo mitos e mostrando a nudez do rei. Futuro do Trabalho: os efeitos da revolugdo digital na
sociedade. Organizacdo: Rodrigo de Lacerda Carelli, Tiago Muniz Cavalcanti e Vanessa Patrio-
ta da Fonseca. ESMUP, Brasilia, 2020, p. 65-83.

18 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Edipro, Sdo Paulo, 2019.
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pois com a ampliagao das tecnologias tem sido inevitavel o desaparecimento de varios
postos de trabalho e profissdes at¢ entiao aparentemente consolidadas. A inteligéncia
artificial associada ao big-data esta conduzindo a passos largos a irrelevancia ou a desne-
cessidade do trabalho humano para a economia, sendo esta luta muito mais dificil do que
combater a exploragao. O argumento da desnecessidade do trabalho humano no futuro
nao ¢ novo. Pode-se afirmar que o futuro sombrio ja chegou, e que ¢ muito mais dificil
lutar contra a irrelevancia do que contra a exploragao."”

Mas a desnecessidade do trabalhador nao esta adstrita aos colaboradores da Uber
hoje, como a previsao dos veiculos autonomos. Os entregadores de comida tambem
estdo, uma vez que o servigo de delivery ja pode ser feito por drones, inclusive no Brasil,
reduzindo o tempo de entrega.”® O big data e algoritmos de escala exponencial sao ver-
dadeiras armas de destruigdo matematica, que aumentam as desigualdades e chegam a
ameagcar a democracia. Apesar de toda sofisticagao, contudo, esses modelos matematicos
sempre se baseiam nas informag¢es com as quais sao alimentados, portanto, escolhas
feitas por seres humanos faliveis e, por melhores que sejam as intengdes, ainda assim
refletem preconceito, equivocos e vieses.?' Harari demonstra que a inteligéncia artifi-
cial esta tao desenvolvida que hoje, no modelo das cidades compartilhadas (shared city),
condutores de veiculos tendem a obedecer a rota indicada nos aplicativos a confiar em si
mesmos, pois quando tentam fazer isso, normalmente encontram o motivo do caminho
diferente sugerido pelo Google Maps.*”

A indtstria 4.0 ou a quarta revolugdo industrial ja ¢ realidade no Brasil e no

mundo. Para a compreensao do fenomeno — no que aqui interessa —, menciona-se a

;
combinagdo de tecnologias avangadas, como a internet das coisas, inteligéncia artificial,
robotica avangada e computagao em nuvem, fazendo com que computadores e maquinas
sejam cada vez mais inteligentes, permitindo a comunicagao entre eles para escolha de
solugdes e tomada de decisoes, fruto do aprendizado decorrente do acimulo de infor-
magdes capaz de reproduzir comportamentos e emular pensamentos humanos. Isso tudo
vem impactando, transformando e causando profundas mudangas nos modelos de nego-

cios das empresas e na oferta de trabalho, cada vez mais escassa, at¢ mesmo no campo,

19 HARARI, Yuval Noah. 21 ligoes para o século 21. Trad. Paulo Geiger. Companhia das Letras, Sao Paulo,
2020, p. 15, 28, 58-63 e 101.
20 Delivery de comida por drone: em primeiro teste realizado no Brasil, equipamento de 6 motores reduz traje-

to de 12 para 2 minutos. Site de noticias G1, de 19.03.2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/
noticia/2020/09/13/area-exclusiva-entrega-em-dois-minutos-e-seis-motores-veja-como-foi-o-primeiro-teste-de-
-delivery-de-comida-por-drone-do-brasil.ghtml.

21 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢cdo em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca a
democracia. Trad. Rafael Abraham. Editora Rua do Sabdo, Sdo Paulo, 2020, p. 8.

22 HARARI, Yuval Noah. 21 li¢coes para o século 21. Trad. Paulo Geiger. Companhia das
Letras, Sdao Paulo, 2020, p. 81.
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onde a agricultura vem sendo rapidamente transformada por sofisticada mecanizagao
eletronica, desde a escolha de sementes, o plantio até a colheita, acelerando mudangas
de formato e logica.”

A automagao das industrias, robotizando processos e tarefas nas fabricas, a meca-
nizagao do trabalho agricola, com plantio e colheita feitos por maquinas de alta tecno-
logia e guiadas por GPS e os servigos cada vez mais intermediados por aplicativos tem
modificado profundamente as relagdes de trabalho e, a cada dia, reduzido o nimero de
postos de trabalhos convencionais, tornando o desemprego algo estrutural; alem disso,
o ocio nao tem sido necessariamente criativo, estreitando amizades e ampliando lagos
de convivéncia, dedicagao ao lazer e atividades lidicas combinadas ao trabalho.”* O que
desponta ¢ o trabalho por meio digital, que assume o protagonismo e a tinica semelhan-
¢a que guarda com o ludico ¢ sua gamificagao, aplicando mecanismos e estrategias de
jogos no ambiente empresarial, sem que se d¢ conta da permanente conexao em rede e
com o trabalho. De fato, Uber, Lyft, 99 app, Cabify, MeLeva, Femitaxi, Easy Taxi, Vah,
Rappi, Uber Eats, iFood, Loggi, Apptite, dentre outras, s3o empresas que nao se respon-
sabilizam pelos riscos do empreendimento ou da atividade e sao resultado de tecnologia
disruptiva, que desorganiza modelos tradicionais de negocios e categorias profissionais,
impondo a desregulacao trabalhista e tributaria.”” O discurso da liberdade para aceitar
ou nao as condi¢des do contrato, que nao ¢ de trabalho, isenta a empresa por plataforma
digital de qualquer obrigacao, pois ate os instrumentos e insumos para execugao do tra-
balho, como manutengao, combustivel, tudo fica a cargo do trabalhador. As plataformas
digitais simplesmente ndo querem se submeter a nenhum tipo de regulagao, afirmando
que sao empresas de tecnologia e que nao podem ser controladas pelo ordenamento ju-
ridico existente, erodindo as relagdes de trabalho e sustentando que o melhor mesmo ¢
deixar em suas maos a solugao atraves da autorregulagao. E dizer, querem o melhor dos
mundos, no maximo admitindo a autorregulagao controlada.

Apesar da ocupagao precaria e das péssimas condigdes de trabalho,’® os indices de
desempregados no Brasil, segundo o Governo, tém sido combatidos com a oferta desses
postos de trabalho, cujos dados sao contabilizados a favor dos nimeros oficiais, colocan-

do esses trabalhadores precarizados como pessoas ocupadas. Isto diminui as estatisticas
23 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Edipro,
Sdo Paulo, 2019.

24 MASI, Domenico de. O ocio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri; trad. Lea Manzi. Sextante, Rio de
Janeiro, 2000.

25 SLEE, Tom. Uberizacdo: a nova onda do trabalho precarizado. Trad. Jodo Peres. Editora Elefante, Sao
Paulo, 2017, p. 22.

26 PRAUN, Luci; ANTUNES, Ricardo. A demolicio dos direitos do trabalho na era do capitalismo informa-
cional-digital. Uberizacgdo, trabalho digital e industria 4.0. Ricardo Antunes - Organizador. Boitempo, Sdo Paulo,
2020, p. 179-192.
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de desemprego, mas nao considera a qualidade destes postos de trabalho, num merca-
do onde quase todos os trabalhadores e trabalhadoras sao colocados como freelancers,
resultado da inovagao tecnologica, e passam a receber os mais diversos nomes, como
motoristas, colaboradores, ciclistas, parceiros, sendo tratados com certa pretensio de
liberdade e autonomia, ja que no Brasil existe a cultura de espelhamento com os EUA,
onde tais trabalhadores sao conhecidos como workers, taskers, rides, porém sofrendo as
consequéncias da exploragao de sempre. Como esse tipo de trabalho tem estreita afini-
dade com a geragao jovem, conhecida como millennials ou geragao Y, assim considerada
aquela nascida entre os anos de 1980 e comego dos anos de 2000, que tem realmente
uma forma diferente de encarar a vida, hiperconectada a internet e com personalidade
que se confunde com a vida digital, a geragao das redes sociais, das compras e dos jogos
on line, onde tudo de importante na vida acontece na tela de um smartphone, também e,
por outro lado, a que esta em busca de um ou do primeiro emprego e, portanto, distante
da percepgao da velhice e da preocupagao com aposentadoria.

Nesse novo modelo capitalista e formato de negocios, ao contrario, alem de nao
assumir nenhum risco proprio da atividade, a plataforma digital calcula o prego, apro-
pria-se de grande parte do valor extraido do trabalhador, do prego do servigo executado
ou da atividade cumprida, dirige a prestacao do servigo, fiscaliza o trabalho, o que faz cair
por terra o argumento de que apenas liga o consumidor e prestador do servigo ou que
oferece o bem de consumo, retendo tao somente o custo da transagdo. Isto nao € verda-
de. Pelo menos nao nesses termos. Motoristas parceiros sao suspensos arbitrariamente
por alguns dias por qualquer motivo, podendo ser uma mudanga de rota para tornar a
viagem mais segura ou at¢ uma simples insatisfagio de um cliente queixoso.

Como o deus romano Janus, como olhos voltados para o presente bispando o
futuro e a0 mesmo tempo vendo o passado, o desafio de Hermes, ou seja, da herme-
néutica, ¢ enlagar os fatos atuais ao Direito vigente e desatar os nos do presente, para
entender a construgao que se pretende nova e muito moderna, ao ponto de reivindicar a
obsolescéncia nao so do Direito do Trabalho, mas de qualquer forma de regulagao e que,
por isso mesmo, nao seria mais adequada para regéncia, prevengao e solugao de conflitos
havidos nessas relagdes de trabalho, nos novos modelos empresariais, na nova economia
baseada no conceito de multidao e ndo mais no contrato de trabalho tipico envolvendo
empregado e empregador, predominando hoje os arranjos do compartilhamento atraves

de plataformas digitais ou novos meios tecnologicos, trabalho sob demanda.
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3. As iniciativas no ambito do poder legislativo brasileiro

Tramitam hoje no Congresso Nacional mais de 40 projetos de lei com o objetivo
de regulamentar essa nova modalidade de trabalho. Seguindo a tendéncia conhecida como
terceira via, em julho de 2020, a Deputada Federal Tabata Amaral (PDT-SP), apresentou
na Camara dos Deputados Projeto de Lei que visa regulamentar o regime de trabalho
sob demanda, que leva o n® 3748/2020.”” O PL, caso venha a ser aprovado, tornando-se
lei, estabelece criterios de protegao ao trabalho sob demanda e certa cobertura social,
como seguro desemprego, licenga maternidade e paternidade, sendo os trabalhadores
que prestem servigos nesta modalidade filiados ao Regime Geral de Previdéncia Social
— RGPS na qualidade de segurado empregado, cuja inscrigao sera feita pela plataforma,
remetendo ao Regulamento as disposi¢oes.

Também o Senador Randolfe Rodrigues (REDE-AP), em 19.03.2021, apresen-
tou projeto de lei que modifica a CLT para garantir aos motoristas de aplicativos e en-
tregadores com bicicleta ou outros meios de transportes, salario minimo por hora, férias
remuneradas anuais de 30 dias, com valor calculado com base na meédia da remuneracao
mensal dos Gltimos doze meses acrescida de 1/3, descanso semanal remunerado, com
valor calculado com base na media da remuneragao dos seis meses anteriores ao gozo do

descanso e outros decorrentes de acordos ou convencaoes coletivas.

4. Solucao encontrada em paises da europa

O que seriam, afinal, os motoristas da Uber? Definitivamente, muito embora nao

sejam tais trabalhadores empregados tipicos - employees -, ao que parece tambem nao

)
podem ser considerados auténomos ou contratados independentes — independent contrac-
tors. O assunto ganhou contorno mundial e alguns paises ja encontraram ou apontaram
solugao, nao sendo o objetivo aqui afirmar se existe vinculo empregaticio ou nao, mas
convem mencionar a rica discussao travada em alguns paises.

Parece pacificado o entendimento entre os paises da Unido Europeia de que esses
trabalhadores por plataformas digitais estio numa espécie de zona cinzenta, porque sao

trabalhadores autonomos, porém economicamente dependentes, como na categorizagao

27 BRASIL. Cdamara dos Deputados. Atividade Legislativa. Projeto de Lei n° 3748/2020, de iniciativa da
Deputada Federal Tabata Amaral (PDT-SP). Ementa: institui e dispoe sobre o regime de trabalho sob demanda.
(2020a). Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2257468.

28 BRASIL. Senado Federal. Atividade legislativa. Projeto de Lei n° 974, de 2021, de iniciativa do Senador
Randolfe Rodrigues (REDE/AP). Assunto: Social - Trabalho e Emprego. Disponivel em: https://www25.senado.leg.
br/web/atividade/materias/-/materia/147606.
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da Espanha, situagdo muito semelhante a encontrada em Portugal, basicamente con-
cluindo que a Uber nao ¢ uma empresa de tecnologia, mas sim de prestagao de servigos
de transporte de passageiros, mas seus motoristas, conquanto nao sejam taxistas em-
pregados, também nao sao trabalhadores autonomos. Estudando a assim chamada zona
cinzenta do emprego, Azais et all analisam os argumentos de Alain Supiot e tomam por
emprestimo a nog¢ao de espago publico de Habermas para descrever o teatro, o cenario,

seus atores e o papel dos interessados, com confrontagdes e concessdes reciprocas.”

5. A decisao da suprema corte do reino unido

No Reino Unido, a polémica sobre se os motoristas da Uber seriam empregados,
com a cobertura completa de direitos de um tipico trabalhador subordinado (employees),
onde os algoritmos dirigem a prestagao do servico,” se seriam trabalhadores auténomos
(independent contractors), tipo freelancers, ou se estariam num patamar intermediario, nao
sendo empregados mas também nao podendo ser considerados puramente auténomos,
foi resolvida pela Suprema Corte, em fevereiro de 2021, fixando-os na categoria dos
workers, encontrando solugao na se¢ao 230 do Employment Rights Act de 1996, entenden-
do que sao trabalhadores integrantes de uma categoria profissional, espécie de terceiro
genero, denominados workers, passando a ter direito a salario minimo, férias anuais e
cobertura previdenciaria.’’ Em suas notas sobre esta emblematica decisdo no caso Uber,
De Stefano destaca que a Suprema Corte do Reino Unido capturou perfeitamente tanto
o ponto central da demanda quanto a esséncia do debate global sobre as plataformas di-
gitais, possuindo a virtude de desmistificar a narrativa baseada na ideia de que elas eram
um modelo de trabalho inteiramente novo, tornado possivel pela tecnologia, e que nao
poderiam ser submetidas a mesma regulagao dos modelos de negocios tradicionais

Essas empresas insistem em afirmar que seu modelo (plataformas digitais) nao ¢
compativel com os sistemas de protec¢do ao trabalho existentes e que elas proprias, por

suas peculiaridades, estariam melhor equipadas para determinar que tipo de protegao

29 AZAIS, Christian; DIEUAIDE, Patrick ¢ KESSELMAN, Donna. Zona cinzenta do em-
prego, poder do empregador e espaco publico. Futuro do Trabalho: os efeitos da revolugao digi-
tal na sociedade. Organizacdo: Rodrigo de Lacerda Carelli, Tiago Muniz Cavalcanti e Vanessa
Patriota da Fonseca. ESMUP, Brasilia, 2020, p. 441-458.

30 DE STEFANO, Valerio. Automacao, inteligéncia artificial e protecio laboral: patroes algoritmicos e o

que fazer com eles. Trad. Rodrigo Carelli. Futuro do trabalho: os efeitos da revolugdo digital na sociedade. Org.
CARELLI Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA, Vanessa Patriota da. ESMPU, Brasilia,
2020, p. 61-21.

31 UKSC THE SUPREME COURT. Judgment Uber and others (Appellants) v Aslam and others (respondents).
Judgment given on 19 February 2021 Heard on 21 and 22 July 2020. Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/
cases/docs/uksc-2019-0029-judgment.pdf.
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poderiam assegurar aos trabalhadores (embora nao os chame assim, mas motoristas,
parceiros, taskers - capatazes, riders — ciclistas).’” A discussdo ganha ares de novidade par-
tindo da terminologia utilizada para essas denominadas novas formas de trabalho, como
colaborador, empreendedor, parceiro, enquanto que no plano da realidade fatica o que ocorre
¢ a mera transformagao dos metodos de execugao do trabalho. De novidade, ha apenas a

tecnologia utilizada como meio de gestao do trabalho humano.

6. O nucleo conceitual de subordinacao juridica e a den-
sificacao de seu conteudo

Como o Direito regula a conduta humana, a unidade de seu sistema de normas ¢
constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade™ e, conquan-
to busque e prometa seguranga juridica, nao ¢ infenso ao inevitavel movimento da vida e
sua dinamica transformadora de realidades aparentemente assentadas, consolidadas pelo
tempo. Isso demonstra que as relagdes de trabalho nao sao estaticas e seguem a dinamica
da economia. Como essas relagdes sao reguladas pelo Direito, como produto cultural,
nem sempre estao seguras na ancoragem dos codigos e das leis. A dificuldade ¢ que as
palavras comportam uma multiplicidade de sentidos e, sendo o Direito linguagem, nem
sempre consegue resolver essas polissemias.

Na ligao de Engisch, por conceito indeterminado, assim entendido aquele cujo
contetdo e extensao sao em larga medida incertos, e que “os conceitos absolutamente
indeterminados sao muito raros no Direito, pode-se distinguir nos conceitos juridicos
indeterminados um nucleo conceitual e um halo conceitual, e sempre que se tem uma
noc¢ao clara do contetdo da extensdo de um conceito, esta-se no dominio do nucleo con-
ceitual. Onde as dificuldades comegcam, comeca o halo do conceito”.** Mas essa caracte-
ristica do Direito deve servir a todos e nao apenas beneficiar a alguns poucos, sobretudo
os detentores do poder economico que costumam se apropriar dessas narrativas e impor
suas ideias como sendo o melhor direito. Muito se tem escrito e falado sobre a necessi-
dade de revisao ou ate mesmo uma nova conceituagao sobre a subordinacao juridica no

Direito do Trabalho ou para o contrato de trabalho, ja que hoje, diante das novas tecno-

32 DE STEFANO, Valerio. Regulation is not an A la Carte menu: insights from the Uber
judgment. Trad. Roberta Vancep Harop. Uk Labor Law, March 2, 2021. Disponivel em: https://
uklabourlawblog.com/2021/03/02/regulation-is-not-an-a-la-carte-menu-insights-from-the-uber-
judgment-by-valerio-de-stefano/

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8° ed. Editora WMF Martins Fon-
tes — Sdo Paulo, 2009, p. 33.

34 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 10° ed. Fundacdo Calouste Gul-
benkian, Lisboa, 2008, p. 208-209.
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logias, o trabalho tem sofrido profundas mudangas e a subordinagao em seus contornos
atuais deveria comportar novos elementos ou pelo menos ser melhor compreendida.

Organizagao da empresa, diregao do trabalho e poder disciplinar sofreram pro-
fundas e rapidas mudangas. A diregao do trabalho nao ¢ mais presencial, a vigilancia nao
¢ mais fisica, tudo agora ¢ digital, as empresas se organizam negando a condigao do ramo
de negocio que exploram afirmando tratar-se de empresa de tecnologia e nao prestadora
de servigos, mas até a punigao por ato faltoso se da por meio de informagoes alimentadas
por clientes e consolidadas atraves de algoritmos.

Tanto quanto inegavel tem sido o esfor¢o da doutrina e da jurisprudéncia em con-
ceituar a subordinagao, ¢ a falta de consenso sobre o tema, uma vez que a lei nao cuidou
de fazé-lo, apesar de algumas vezes menciona-la na Consolidagao das Leis do Trabalho
- CLT, como nos arts. 6°, paragrafo tnico, 443, § 3% ¢ 452-A, § 3°. A CLT acentua que
o empregador ¢ “a empresa individual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade
economica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal do servigo” (art. 2°), enquanto
que empregado, nos termos do art. 3°, ¢ “toda pessoa fisica que prestar servigos de na-
tureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.”

No caso dos motoristas por aplicativo, de fato, voluntariamente se cadastram nas
plataformas, possuem certa margem de autonomia a0 mesmo tempo em que mantém
elevado grau de dependéncia, podem se cadastrar em varias delas a0 mesmo tempo,
aceitar demandas ou mesmo ficar off line e definir a carga de trabalho e a jornada,’® mas
tambem ¢ importante afirmar que mesmo assim estao caracterizados os pressupostos da
relagao de emprego, conforme paragrafo tmico do art. 6° da CLT, na redagao da Lei n°
12.551, de 2011. Esta interpretagao reafirma o valor social do trabalho e a dignidade da
pessoa humana.

A classica dicotomia entre trabalho autonomo e trabalho subordinado, como ma-
crodivisio do trabalho, foi originalmente concebida pelos italianos.’” Esta classificagao

parece estar superada, existindo hoje o que a literatura juridica tem chamado de zona

35 BRASIL. Consolidacdo da Leis do Trabalho - CLT. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452. htm.

36 RODRIGUES, Mauricio Pallotta. Contrata¢do na multiddo e a subordinacao algoritmica. Editora Mizuno,
Leme, SP, 2021, p. 46.
37 Coube a Lodovico Barassi, o que ja foi mostrado em sua célebre monografia Il contrato

di lavoro nel diritto positivo ilataliano (1901), apontar a subordinagdo do locator operarum pe-
rante o empregador, o tracgo identificativo da locatio operarum. A suborbinacdo esta no Codice
Civile da Itdalia (1942), que no Livro Quinto difere prestarore di lavoro subordinato (art. 2.094)
do lavoro autonomo (art. 2.222). Mereceu na doutrina peninsular obras especificas, destacan-
do-se as de Domenico Napoletano, 1l lavoro subordinato (1955) e Vicenzo Cassi, La subordina-
zione del lavoratore nel diritto del lavoro (1947). NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho. 21° ed. Saraiva, Sao Paulo, 2006, p. 429-430.
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cinzenta, algo intermediario entre o trabalho subordinado com a tipica relagao de em-
prego e todos os seus direitos e carga de obrigages e o trabalho autonomo com ampla
liberdade sobretudo de horarios, porém mantendo o antigo trago da dependéncia eco-
nomica e mascarando a subordinagao juridica por meio da inovagao e da tecnologia,
nao parece adequado simplesmente afirmar que o Direito do Trabalho nao possui regra-
mento para enfrentar esse novo e desafiador momento da utilizagao das tecnologias de
comunicacao e informacao nas relagoes de trabalho.

Nos dias atuais a inteligéncia artificial tem substituido os modos tradicionais de
controle pela fiscalizagao algoritmica, que, alimentada por informagdes precisas, nao
apenas direciona o trabalho, como avalia a qualidade dos servigos executados, apesar
do discurso da autonomia e independéncia do trabalhador. Esta ¢ mais uma arma de
destrui¢do matematica e qualquer semelhanga entre a vara e a cenoura tera sido mera
coincidéncia.’®

A tecnologia permite que o empregador acompanhe em tempo real a execugao
do trabalho, onde quer que esteja o trabalhador. A subordinagdo, portanto, ¢ virtual e a
fiscalizagao do trabalho também. Mas ndo so, existe ainda a chamada subordinagao digital,
que ¢ aquela feita por algoritmos ou robos, que de acordo com os dados que alimentam
sua base de informagdes, muito se assemelha a fiscalizagdo humana. Seguindo a tendéncia
da decisao da Suprema Corte do Reino Unido, que aplicando ao caso Uber a categoria in-
termediaria worker, ndo poucos autores defendem a necessidade de criagao de um terceiro
genero de relagao de trabalho, entre o emprego tipico e o trabalhado autonomo, como faz
Zipperer, que estuda a parassubordinagao do Direto italiano e demonstra a dificuldade da
utilizagdo da colaboragao coordenada e continua desse modelo, concluindo que nem na
Italia conseguiu produzir resultados positivos e que hoje vive uma fuga da parassubordi-
nagao. O fato ¢ que o caso Uber reacendeu a discussao ja esmaecida, iniciada na Italia em
1959, entre idas ¢ vindas,” tendo a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros rechagado o
argumento,*” 0 mesmo fazendo boa parte da doutrina.*' Até mesmo a chamada subordina-

¢ao estrutural — que compreende que a inser¢ao do trabalhador na dinamica do tomador

38 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢cdo em massa: como o big data aumenta a desi-
gualdade e ameaca a democracia. Trad. Rafael Abraham. Editora Rua do Sabdo, Sdo Paulo,
2020, p. 17.

39 ALVES, Eliete Tavelli. Parassubordina¢do e uberizacdo do trabalho: algumas reflexées. Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2019, p. 11-12.

40 NASCIMENTO, Marcelo Mascaro. Parassubordinagdo: o meio termo entre o emprega-
do e o autonomo. Conjur, 18.11.2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-nov-18/
parassubordinacao-meio-termo-entre-empregado-autonomo.

41 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagdo de trabalho via plataformas digitais:
repensando o Direito do Trabalho a partir das novas realidades do século XXI. LTr, Sdo Paulo,
2019, p. 115-125.
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do servigo, tornando irrelevante se recebe ordens diretas ou nao - perdeu musculatura no
Brasil com a curiosa teoria do infinito, pondo fim a razoabilidade da tese,* demonstrando
a toda evidéncia a escolha por uma interpretagio restritiva, quando poderia densificar
conceitualmente a subordinagio juridica para reconhecer que a submissao do trabalhador

ao poder dire¢ao também pode ocorrer atraves de algoritmos.

7. As decisoOes do tribunal superior do trabalho e supe-
rior tribunal de justica

No Brasil a discussao tem sido acalorada e se a solucdo fosse facil ndo estaria cau-
sando tanta polémica.

O TST tem reafirmado a fundamentagdo de que os elementos caracterizadores
da relagao de emprego sao apenas os previstos na CLT, entendendo que o fato de as
empresas estabelecerem diretrizes e aferirem resultados nao implica a existéncia de su-
bordinagao juridica, e a chamada subordinagao estrutural ndo ¢ elemento caracterizador
da relagao de emprego, nos termos da decisao da 4* Turma de 14 de abril de 2021, no
processo TST-RR-181500-25.2013.5.17.0008, em que fora relator o Ministro Caputo
Bastos. O caso envolve corretores de imoveis e empresa imobiliaria, mas nao tardou para
servir de munigao para os que insistem no estreito argumento da subordinagao juridica,
transpondo literalmente palavra por palavra para os trabalhadores por plataformas digi-
tais, podendo perfeitamente a empresa supervisionar e determinar a forma de execugio
das atividades.”

Neste caso, fazer comparagao entre corretores de imoveis e motoristas de uber e
entregadores de comida ¢ algo no minimo cruel. O argumento chega a ser perverso, pois
nao se pode comparar em valores reais as comissoes pagas pelas imobiliarias aos correto-
res de imoveis e o que Uber, 99 app, Uber eats, iFood, Rappi e tantas outras plataformas
eletronicas de trabalho pagam aos seus colaboradores. Comparar corretor de imoveis e
sustentar autonomia de trabalho frente a trabalhadores uberizados, em sentido genérico,
¢, mutatis mutandis, 0 mesmo que comparar um aviao a uma bicicleta, apenas porque os
dois possuem rodas.

Em pelo menos trés processos, em decisoes de Turmas, o TST ja decidiu pela ine-

42 RODRIGUES, Mauricio Pallotta. Contrata¢do na multiddo e a subordinagdo algoritmi-
ca. Editora Mizuno, Leme, SP, 2021, p. 45-63.

43 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 4° Turma — RR-181500-25.2013.5.17.0008 — relator Mi-
nistro Caputo Bastos. J. 14.04.2021. Disponivel em: file:///C:/Users/casa/AppData/Local/Temp/RR-181500-
25 2013_5_17_0008-1.pdf.
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xisténcia de qualquer vinculo trabalhista, como se colhe do julgamento do AIRR-10575-
88.2019.5.03.0003 - 4" Turma, relator ministro Alexandre Luiz Ramos, que afastou o
vinculo de emprego em processo originario de Minas Gerais — TRT da 3° Regiao, caso
julgado em 09.09.2020, entendendo que a relagao era de transportador autonomo — Lei
n°® 11.442/2007.** Também da 4* Turma ¢é a decisao de 02.03.2021 em sede de recurso
de revista (Proc. n® 10555-54.2019.5.03.0179), relator Ministro Ives Gandra Martins
Filho, que nao reconheceu vinculo de emprego entre motorista de aplicativo e a empresa
a empresa provedora da plataforma de tecnologia por auséncia de subordinagao juridica.®

Em processo originario de Sao Paulo, TRT da 2° Regiao, que entendeu presentes os
elementos caracterizadores darelagao de emprego constantes doart. 3°da CLT, na primei-
ra e na segunda instancias, no recurso de revista (proc. n® 1000123.89.2017.5.02.0038
— 5%Turma), em 25.11.2020, também foi negado o reconhecimento de qualquer vinculo
trabalhista entre Uber e motorista, decisao unanime, caso julgado em 05.02.2020, rela-
tor Ministro Breno Medeiros.*

Na 3" Turma do TST, encontra-se suspenso desde 02.12.2020, o julgamento do
RR 100353-02.2017.5.01.0066, relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, que ja
sustentou em seu voto que a Lein® 12.551, de 2011, ao modificar a reda¢ao do “caput”
do art. 6° da CLT e nele incluir o paragrafo tnico, deixou claro nao haver distingao “en-
tre trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que presentes os pressupostos da relagao de
emprego” e que “os meios telematicos e informatizados de comando, controle e super-
visdo se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de

» 47

comando, controle e supervisao de trabalho”,*” pelo que os meios digitais se equiparam

as ordens diretas, reconhecendo presentes os elementos caracterizadores da relagao de
emprego ¢ declarando o vinculo trabalhista entre motoristas e a Uber. Todavia, os mi-
nistros Alexandre de Souza Agra Belmonte e Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
pediram vista dos autos e o julgamento do processo foi suspenso.**

44 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 4 Turma. AIRR-10575-88.2019.5.03.0003 -
relator ministro Alexandre Luiz Ramos. Julg. em 09.09.2020. Disponivel em: file:///C:/Users/
casa/AppData/Local/Temp/AIRR-10575-88 2019 5 _03_0003.pdf.

45 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 4° Turma - RR 10555-54.2019.5.03.0179, re-
lator Ministro Ives Gandra Martins Filho. J. 02.03.2021. Disponivel em: http://celioneto.adv.br/
wp-content/uploads/2021/03/Voto-UBER-RR-10555-54.2019.5.03.0179-6223090.pdf

46 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 5° Turma - Proc. 1000123.89.2017.5.02.0038,
relator Ministro Breno Medeiros. J. 05.02.2020. Disponivel em: file:///C:/Users/casa/AppData/
Local/Temp/RR-1000123-89 2017_5_02_0038.pdf

47 BRASIL. Consolida¢do da Leis do Trabalho - CLT. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452. htm.

48 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 3° Turma - RR 100353-02.2017.5.01.0066, relator Ministro Mau-
ricio Godinho Delgado. J. suspenso em 02.12.2020. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/
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7.1 A atravessada decisao do Superior Tribunal de Justica

Enquanto se discute no ambito do TST se existe ou vinculo de emprego entre
motoristas e a Uber, definindo claramente a competéncia absoluta da Justi¢a doTrabalho
para conhecer e julgar a materia, o Superior Tribunal de Justiga atravessou decisao no
conflito de competéncia n® 164.544-MG, mencionando expressamente sharing economy,
baseado na tese da inexisténcia da relagao de emprego entre motorista por aplicativo e
plataforma digital de trabalho, decidiu que a agao judicial promovida por motorista de
Uber, tratando-se de trabalhador autonomo, deve ser enderecada a Justica Comum, con-
forme acordao da Segunda Segao do STJ, relator Ministro Moura Ribeiro.

Esta decisao do ST] ignora a Constituigao Federal de 1988, quando atraves da Emenda
Constitucional 45, de 2004, atribuiu a Justi¢a do Trabalho competéncia para conhecer e
julgar as demandas envolvendo nao apenas a relagao de emprego, como mais amplamen-

te a relacao de trabalho, conforme art. 114, 1.>°

7.2 As decisoes monocraticas de ministros do TST

Nos ultimos dias, foi acrescido novo ingrediente a ja ruidosa discussao sobre a
uberizagao do trabalho, quando duas decisdes monocraticas de Ministros do TST aco-
lheram a recusa da empresa Uber de realizacdo de prova técnica pericial em seu sistema
algoritmico, nao permitindo invadir o que alega ser segredo comercial e que, acaso que-
brado seu sigilo, estaria aberto a concorréncia seu modelo de negocio.

Escrevendo sobre os desdobramentos do caso Facebook-Cambridge Analytica,
Pasquale adverte que as mesmas empresas que usam algoritmos sofisticados para moni-
torar e manipular as pessoas se escondem atras do segredo comercial quando sao cha-
madas a prestar contas, e de quando em quando sao feitas dentincias que abrem janelas
sobre o funcionamento opaco da nova economia digital.”’

Casagrande destaca que enquanto tribunais do mundo protegem trabalhadores de

consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1003 53 &digito Tst=02 &anoTst=2017 &orgao-
Tst=5&tribunal Tst=01&varaTst=0066&submit=Consultar.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Conflito de Competéncia n° 164.544-MG, relator Ministro
Moura Ribeiro. J. 28.10.2019. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859430549/conflito-de-com-
petencia-cc-164544-mg-2019-0079952-0/inteiro-teor-859430559?ref=serp.

50 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

51 PASQUALE, Frank. Desdobramentos do caso Facebook-Cambridge Analytica: é preciso acabar com o

trdfico de dados. Le Monde diplomatique Brasil, - Edi¢do 130, 2 de maio de 2018. Disponivel em: https://diplomati-
que.org.br/e-preciso-acabar-com-o-trafico-de-dados/.
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aplicativos, o TST adota postura retrograda,’” e menciona decisao da Justica laboral da
Australia que reconheceu vinculo de emprego entre o trabalhador brasileiro Diego Fran-
co e a plataforma de entrega de comidas para a qual trabalhava na Australia desde 2016,
usando bicicleta e depois uma moto. A decisao de 2020 avaliou algoritmos de perfor-
mance da empresa que desligou o trabalhador porque supostamente demorava a fazer as
entregas quando comparado com seus colegas, sendo afirmada a condigao de empregado
e declarado ilegal o termino do contrato de trabalho comunicado por e-mail.

O Brasil esta na contramao do mundo diante dos desafios do século XXI, assu-
mindo o TST a posi¢ao de blindar as empresas®® que exploram o trabalho via platafor-
ma digital, entendendo nao ser possivel a realizagao de pericia técnica em algoritmo,
como na recente decisao da Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais, na
tutela cautelar antecedente — proc. 1000825-67.2021.5.00.000, de 28.05.2021, em
que figura como requerente a Uber do Brasil Tecnologia Ltda. e requerido o Juizo da
807 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, sendo terceiro interessado Carlos Cesar Gon-
calves Ventura, dando efeito suspensivo ao recurso ordinario interposto contra decisao
doTRT da 1° Regido em mandado de seguranga que denegou a ordem de suspender a
realizagao de pericia tecnica no algoritmo utilizado no aplicativo da empresa, como o
objetivo de subsidiar o exame da presenga dos elementos caracterizadores da relagao
de emprego alegada.’

O Ministro Douglas Alencar Rodrigues adotou postura de prudéncia frente ao
exame dos objetivos pretendidos com a obtengao das informagoes a partir da prova pe-
ricial, afirmando a possibilidade de riscos da diligéncia probatoria que precisam ser sigi-
losas, aparentemente fundamentais no segmento empresarial de atuagao da Requerente,
baseado em tecnologia digital.>

Em sede de correigao parcial — processo n® 1000822-15.2021.5.00.0000, tam-

bém em 28.05.2021, foi suspensa pelo TST a analise tecnica pericial em algoritmo da

52 CASAGRANDE, Cassio Luis. Jota, 24.05.2021. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
colunas/o-mundo-fora-dos-autos/para-uberizados-ja-e-vinculo-de-emprego-na-australia-2405202 1 2utm campaign=-

jota_info ultimas noticias _destaques 24052021&utm medium=email&utm_source=RD+Station.
53 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. O enviesamento de conceitos basicos sobre a uberizacdo: o Poder Judi-

cidrio brasileiro mais uma vez na contramdao. GGN, 04.06.2021. Disponivel em: https://jornalggn.com.br/destaque-
-secundario/o-enviesamento-de-conceitos-basicos-sobre-a-uberizacao-por-rodrigo-de-lacerda-carelli/.

54 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. MS 1000825-67.2021.5.00.000, de 28.05.2021.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/-/ministro-suspende-realiza%C3%A7%-
C3%A30-de-per%C3%ADcia-t%C3%A9cnica-no-algoritmo-da-uber.

55 Ministro do TST suspende pericia técnica em algoritmo da Uber. Tribunal Superior do Trabalho. Cor-
rei¢do parcial — processo n° 1000822-15.2021.5.00.0000, dec. 28.05.2021 (2021e). Disponivel em: https://pje.tst.jus.
br/consultaprocessual/detalhe-processo/1000822-15.2021.5.00.0000/3. 01.06.2021. MS 1000825-67.2021.5.00.000.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/~/ministro-suspende-realiza% C3 %A7%C3 %A30-de-per%C3%AD-
cia-t%C3%A9Ycnica-no-algoritmo-da-uber.
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empresa 99 Tecnologia Ltda., decisao monocratica do Ministro Corregedor-Geral Aloy-
sio Silva Corréa da Veiga, cassando decisdo da 73 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro.*

Vé-se, portanto, que enquanto tribunais do mundo inteiro protegem trabalhadores
de aplicativos, no Brasil os tribunais adotam postura inversa, sendo comum encontrar em
acordaos evidenciando claramente preferéncia pela livre iniciativa, relegando a segundo
plano o valor social do trabalho e a necessidade de protecao juridica, por minima que seja.

Em outros paises, admite-se a figura do trabalhador auténomo economicamente
dependente, mas no Brasil existe um apego exagerado ao conceito do que vem a ser
subordinagao, que fica reduzida estritamente a juridica, uma visao distorcida e reducio-
nista, quase um jogo de ganha tudo ou perde tudo, um jogo de tudo ou nada na interpre-
tagao dos elementos de configuragao da relagao de trabalho.

As decisoes judiciais que impedem a realizagao de pericia em algoritmos das em-
presas Uber e 99 sao curiosas porque vao na diregao contraria ao que mais se espera das
autoridades publicas, que ¢ justamente determinar, em casos especificos, que retirem a
opacidade algoritmica para que se possa desvendar a vigilancia constante e a manipulagao
que ¢ feita atraves da auséncia de transparéncia na utilizagao da tecnologia, sendo este o

grande desafio do direito nos dias atuais.®’

8. O direito ao processo justo

O devido processo legal, que evoluiu desde os primérdios do direito germénico,
. . . A . . . A . ~ . .
passando ao direito inglés e norte-americano, evidencia a propria evolugao do direito cons-
titucional, que nos dias atuais compreende nao apenas o sentido processual, procedimental,
mas também a dimensio substantiva, tratando-se de clausula de limitacao do poder estatal
e at¢ mesmo contra o abuso de poder particular, no ambito das relagdes privadas. A clau-
sula do due process of law ¢ nuclear para o direito, devendo ser vista da mais alta posi¢ao no
ordenamento juridico, pois dela decorrem varios direitos, garantias e principios constitu-
cionais, como o processo justo, a ampla defesa e os recursos a ela inerentes, o potencial de
. . . .« o~ . . 7 14 .
produzir provas capazes de influenciar a decisao, a garantia de que ninguém sera privado de
sua liberdade e de seus bens sem a rigorosa observagao do devido processo legal, adequada

fundamentagao da decisao judicial, sendo o pressuposto do Estado de Direito.

56 Tribunal Superior do Trabalho. Correicdo parcial—processon®1000822-15.2021.5.00.0000, dec. 28.05.2021
(2021e). Disponivel em: https://pje.tst.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/1000822-15.2021.5.00.0000/3.
57 FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecio de dados pessoais: no¢oes introdutérias para a compreensio

da importincia da Lei Geral de Protecio de Dados. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e suas repercussoes no
direito brasileiro. Coordenadores: Gustavo Tepedino, Ana Frazdo e Milena Donato Oliva. — Sdo Paulo: Thomson
Reuters - Revista dos Tribunais, 2019¢ p. 23-52.
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A Constitui¢ao Federal de 1988 traga relagao direta com o processo quando esta-
belece quais sao os direitos e as garantias processuais fundamentais, firmando no artigo 5°,
inciso XXXV, que “a lei ndao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a
direito”, sendo “assegurado aos litigantes e aos acusados em geral o contraditorio, a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (CF 88 art. 5°, inc. LV), sendo garantido as
partes a igualdade de tratamento, o direito a ampla defesa, ao contraditorio, produgao de
provas e recursos, sempre na inafastavel perspectiva de poder levar aos autos argumentos
faticos e juridicos capazes de influenciar efetivamente na convicgao do julgador, construin-
do uma decisao em um processo justo e democratico, em respeito ao Estado de Direito.

E importante destacar que no inc. XXXV, do art. 5° da Constitui¢ao Federal de
1988 esta configurado o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao e, portanto, a garantia
constitucional de acesso a Justica, ndo podendo o legislador ou quem quer que seja
impedir ou dificultar que o cidaddo deduza sua pretensao em juizo, seja ela preventiva
ou reparatoria, individual ou coletiva.

Nesse sentido, afirma-se a existéncia do direito fundamental a prova no processo,
tratando-se de elemento essencial a conformagao de um processo justo,’ impondo que
o legislador e o orgao jurisdicional atentem, no caso aqui analisado, para a distribuigao
adequada do 6nus da prova, sendo a verdade pressuposto ético do processo justo.”

A dogmatica processual reconhece que a teoria geral da prova abrange outras areas do
conhecimento e nao apenas do direito, evidenciando sua interdiciplinaridade, pois envol-
ve decisdes humanas, cujo convencimento decorre do exame de varias circunstancias (de

fato ou nao), baseado em diversos elementos de prova.®

9. A distribuicao dinamica do 6nus da prova e o estabe-
lecimento de presuncoes relativas

O processo do trabalho possui caracteristicas que o difere, em certa medida, do
processo civil, mas inegavelmente os pontos de afinidade entre ambos sao maiores do

que os possiveis desencontros.

58 CAMBI, Eduardo. Direito fundamental a prova e o6nus das partes: aspectos constitucio-
nais e implicacéoes a partir do CPC/2015. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Parana - UFPR. v. 34, 2000, p. 143-159. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/
view/1836/1532.

59 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Teoria Geral do Processo. vol. 1. 4" ed. — Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2019,
p. 543-546.

60 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Proces-
sual Civil. vol 2. 14" ed. Editora Jus Podivm, Salvador, 2019, p. 49.
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Com a reforma introduzida pela Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017, a Consoli-
dagdo das Leis doTrabalho passou a adotar critérios idénticos aos previstos no Codigo de
Processo Civil quanto a distribui¢do do 6nus da prova, sendo bastante comparar a reda-
¢ao dos artigos 818, incisos e paragrafos da CLT,*' com o artigo 373, incisos e paragrafos
do CPC de 2015.

Esta inscrita na Constitui¢ao Federal de 1988 a garantia de que ninguém ¢ obri-
gado a fazer prova contra si mesmo, como se vé do inciso LXIII, do art. 5°, consagrando
0 nemo tenetur se detegere, tendo o CPC no art. 379 preservado o direito da parte de ndo
produzir prova contra si.

Todavia, a Lei n® 8.078, de 1990 - Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
6°, inciso VIII, afirma ser “direito basico a facilitacao da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncia”.’

No caso especifico do exame de DNA para verificagdo de paternidade a Lei n°
8.560, de 29 de dezembro de 1992, estabelece no artigo 2°-A, § 1° que “a recusa do
suposto pai em se submeter ao exame de codigo genetico — DNA gerara a presungao de
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio”. Recentemente
foi promulgada e publicada a Lei n® 14.138, de 16 abril de 2021, que acrescenta o § 2° ao
art. 2°-A, da Lei n® 8.560, de 1992, permitindo a realizagao do exame por pareamento
do codigo genético em parentes consanguineos do suposto pai.**

De fato, parece muito razoavel admitir o direito de empresas como Uber e 99,
que nao permitem a realizagao de pericia em seus algoritmos para proteger o segredo
comercial da empresa, situagao processual de nemo tenetur se detegere, que tem sido acolhi-
da pelo TST, mas quando essa prova ¢ indispensavel a demonstragao do fato constitutivo
alegado pelo autor, resta estabelecido um desequilibrio muito grande entre as partes,
pelo que, a solugao sugerida por Ana Frazao parece ser mesmo a Unica saida, devendo o
julgador nesses casos adotar a presungao relativa das alegagoes do autor, combinada com

o restante do conjunto probat(')rio.65

61 BRASIL. Consolidagdo da Leis do Trabalho - CLT. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452. htm.

62 BRASIL. Codigo de Processo Civil — CPC. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm#art373.

63 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm.

64 Regulamento da investigacdo de paternidade. Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8560.htm.
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No caso da recusa do suposto pai de se submeter ao exame de DNA em agao de
investigagao de paternidade, a presungao decorre da lei - ope legis - e ¢ parcial — juris tan-
tum, segundo Sumula 301 do ST]J, devendo a apuragao do vinculo biologico se dar por
aproximagao com outras provas em seu conjunto.

Diante da recusa das empresas de realizagao de exame de tecnologia — prova pe-
ricial — em seu algoritmo, a solugao ¢ inverter o 6nus da prova em favor do trabalhador
e aplicar a presungao relativa open judicis — por decisio do juiz —, segundo as regras
ordinarias de experiéncia, em harmonia com as demais provas produzidas, ou seja, em
conjunto com o contexto probatorio.

Afinal, a Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais brasileira protege o segredo
comercial ou industrial da empresa, mas também impoe que as atividades de tratamen-
to de dados pessoais deverao observar a boa-fé e a transparéncia,*® como garantia, aos
titulares, de informagoes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do

tratamento e os respectivos agentes de tratamento, conforme disposigéo do art. 6°, VL%’

Consideracoes finais

Este artigo foi uma tentativa de dar algumas respostas ao problema suscitado, mas
nem de longe teve a pretensao de esgotar o tema, sendo mais uma dentre tantas outras
contribui¢des ao debate, reconhecendo que o Direito assume poderes semelhantes aos
de Janus bifronte, devendo olhar para o futuro, mas sem ignorar o passado.

Assim como nao se pode defender um ludismo da era digital, também nao ¢ certo
divinizar a tecnologia ao ponto de desprezar o ser humano, muito menos o sera demoni-
za-la, negando seus beneficios.

Hoje, nas plataformas digitais, os trabalhadores ficam a espera de um chamado, de
uma convocagao do aplicativo e aceitam o prego imposto pela empresa pelo seu trabalho.
Além da precificagdo, seja fixa ou variavel, a escolha ainda ¢ dos mais habeis e mais resistentes
atraves da pontuacao que o cliente faz apos a conclusao do servigo, alimentando a base de
dados do algoritmo pela quantidade de tarefas executadas, satisfagao do cliente, tempo e rota.

Tem sido importante a construgao doutrinaria, jurisprudencial e ate legislativa

da Uber. Jota, 09/06/2021. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/cons-
tituicao-empresa-e-mercado/transparencia-de-algoritmos-x-segredo-de-empresa-090620217utm_
campaign=jota_info__ultimas noticias__destaques_ 09062021&utm medium=email&utm
source=RD+Station

66 FRAZAO, Ana. Capitalismo de vigildncia e black box society. Jota, 28/02/2019b. Disponivel em: https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/capitalismo-de-vigilancia-e-black-box-so-

ciety-28022019.
67 BRASIL. Lei Geral de Prote¢ao de Dados — LGPD. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de

2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
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em alguns paises, do contrato hibrido, sendo que no Brasil esses trabalhadores nem se-
riam empregados tipicos, tampouco seriam auténomos, mostrando-se razoavel a tese do
Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado de inclusao desses trabalhadores na previ-
sao do art. 6°, paragrafo unico da CLT, com direitos trabalhistas proporcionais ao tempo
trabalhado e cobertura social. Mas nem mesmo essa solu¢ao intermediaria parece pala-
tavel aos demais ministros.

A LGPD brasileira, ao mesmo tempo em que protege o segredo comercial ou in-
dustrial, tambem assegura o direito a transparéncia do trato dos dados pessoais, afastan-
do a opacidade no modo de utilizacao dessas informagoes. Fica evidente, portanto, que,
pela distribui¢ao dinamica do 6nus probatorio, a produgao da prova deve ser encargo
daquele que tenha mais condigoes de leva-la a juizo.

Portanto, havendo recusa por parte da empresa quanto a realizacao de pericia em
seu algoritmo, cujo objetivo ¢ demonstrar o fato constitutivo do alegado direito do au-
tor, ou seja, evidenciar o poder de dire¢ao da empresa e de organizagao do trabalho, sem
a alegada autonomia, o natural equilibrio na distribui¢ao do 6nus probatorio ¢ quebrado,
fazendo surgir a denominada prova diabolica, cuja produgao ¢ impossivel ou extrema-
mente dificil. Neste contexto, a solugao sugerida por Ana Frazao parece ser a tinica saida,
devendo o julgador adotar a presungao relativa das alegagées do autor, combinada com
os demais elementos probatorios.

Por fim, diante do espanto causado pelas profundas e rapidas transformagoes e
inovagdes tecnologicas, provocando intensas modificages na sociedade e no modo de
producao, quando a forma, o ritmo e os metodos de controle sao invisiveis e opacos os
criterios de organizagao e gestao do trabalho, cujos modelos matematicos espraiam-se
em todos os segmentos da vida, ditando como devemos trabalhar, o que queremos, do
que necessitamos, quem somos ou quem gostarl'amos de ser, ao se discutir este tema, a
preocupagao nao deveria ser apenas com os direitos dos trabalhadores, mas sim com a
propria democracia, com os governos que nos regem, com a propria civilizagao.

A falta de transparéncia no uso de dados pessoais, sensiveis ou nao, acimulo, tra-
tamento e uso dessas informagdoes pelo big data combinado com a inteligéncia artificial
e seus modelos algoritmicos, tanto pelo poder econémico quanto pelos governos — ou
melhor: por ambas as esferas, tanto a privada quanto a publica em colaboragao, ja estao
alcangando nao s0 a Gltima fronteira da cidadania, como também o mais intimo refagio

da subjetividade humana.
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UM ESPACO EM BUSCA DA LIBERDADE:
reflexoes sobre o trabalho informal no

centro do Recife-PE

EDLENE MARIA NERI DE MORAIS'

MICHEL ZAIDAN FILHO*

Resumo

Este artigo trata da discussao acerca dos sentidos do trabalho na contempora-
neidade. A atividade laboral como categoria ontologica do ser social nao visa apenas a
satisfacao das necessidades humanas basicas, mas possui outras conotagoes relaciona-
das a satisfagdo de sonhos e desejos pessoais, assim como acontece com a arte, com a
musica etc. O exercicio de uma atividade decente/digna nao se expressa apenas atra-
ves da posse de uma carteira de trabalho assinada. Porém, isso nao significa abrir nao
da regulagao e garantia do Estado. Desse modo, o trabalho informal pode ser avaliado
como uma forma de expressao da liberdade, de administragao do proprio tempo e de

realiza¢ao pessoal.

Palavras-chave

Sentidos do trabalho. Dignidade. Trabalho informal. Realizagao pessoal

Introducao

O destino das cidades influencia o destino daqueles que as habitam. Sao as cidades
que fazem as pessoas, modelando-as e tragando as suas vidas. Quando se olha a Cidade
do Recife e suas ruas movimentadas por gente e carros, as pontes que levam as pessoas

por g » a5 P q P
de um lado ao outro da cidade, os seus edificios antigos e modernos, as favelas estendidas
ao longo do rio Capibaribe, surge a certeza de que o tempo apagou um estilo de vida que
o/ ~ . A . . / .
ja ndo existe, mas que permanece na memoria dos seus habitantes atraves das narrativas

de muitos escritores pernambucanos.

1 Mestre em Historia pela Universidade Federal de Pernambuco. Doutoranda em Direito
do Programa de Pos-Graduagdo em Direito — Universidade Catdlica de Pernambuco.
2 Professor-Doutor aposentado pela Universidade Federal de Pernambuco. Professor-Co-

laborador da Linha de Pesquisa 2.1 — Direito do Trabalho e Teoria Social Critica do Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da UFPE.
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Constata-se que parte dessa historia o tempo nao conseguiu apagar: a vida sofrida
dos moradores dos mangues e alagados do rio Capibaribe, dos bairros pobres do Recife
e da Regidao Metropolitana do Recife, com seus casebres e subvidas. No Recife, o novo
¢ o velho convivem lado a lado. E dificil ndo o perceber. Em cada canto, sua historia se
apresenta com multiplos significados. O passado e o presente se misturam naturalmente
no seu cotidiano. E essas caracteristicas podem ser objeto de diversos olhares, neles se
evidenciando desejos e desesperos. Para o historiador Antonio Paulo Rezende, quando se
busca no passado a compreensao do presente, deve-se estar atento aos significados que os
nomes assumem. Dai a mesma pergunta poder ser respondida de outra forma. Portanto,
nao ha como esgotar as cidades e as suas historias’.

O Recife, a cidade anfibia de Josue de Castro, assenta-se quase dentro das aguas
do rio Capibaribe, dai numa visao a¢rea se ter a impressao de que os seus bairros flutuam
nas aguas desse rio*. A cidade nasceu para servir ao porto; esse para servir a exportagao
do agucar, que era fabricado na regiao da Mata. Porem, nao apenas a historia do Recife
se ligou a riqueza oriunda do agticar, mas todo o Nordeste se conectou com esta cidade.
Ela se tornou o centro propulsor nordestino de exportagao, importagao e redistribuigao
de produtos para areas de sua influéncia. Foi nas varzeas do Capibaribe que o plantio da
cana-de-agucar proliferou. A cidade que nasceu e cresceu assentada nas aguas dos rios,
conta a historia dos seus habitantes a partir dessas aguas, que, em abundancia na area ur-
bana e escassa no Sertao, continuam a narrar a historia do sertanejo que se deslocou para
a cidade por melhores condi¢des de vida, seja em razao da escassez de trabalho na area
rural, seja devido as secas prolongadas do Sertao semiarido.

A Cidade do Recife ao promover o desenvolvimento da regiao Nordeste, conse-
guiu atrair pessoas dos mais variados lugares e, a0 mesmo tempo, houve a exclusao de
boa parte dessas pessoas do gozo das condigdes minimas de existéncia, ja que nao lhes
oferecia empregos e residéncias decentes na mesma proporgao desse crescimento. O tra-
balho informal, como uma atividade presente ao longo da historica do Recife contribuiu
durante seculos para a construgao do perfil da cidade. Isto implica analisar a vida laboral
daqueles que estao no espago urbano da cidade vivendo da comercializagao informal de

suas mercadorias. Sabe-se que as cidades representam espagos de contradigoes, de lutas,

3 Antonio Paulo REZENDE. (Des) Encantos Modernos. Historias da Cidade do
Recife na Década de Vinte. Recife: FUNDARPE, 1997.
4 Diz Josué de Castro: “Foi nesses bancos de solo ainda mal consolidado — mistura

ainda incerta de terra e de dgua que nasceu e cresceu a cidade do Recife, chamada de cidade an-
fibia, como Amsterdam e Veneza, porque assenta as massas de sua construgdo quase dentro da
dagua, aparecendo numa perspectiva aérea, com seus diferentes bairros flutuando esquecidos a
flor das dguas.” Veja Josué de CASTRO. Fatores de Localizagdo da Cidade do Recife: um ensaio
de Geografia Urbana. Imprensa Nacional — Brasil, 1948, p. 16.
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de criagao de desejos. Elas sao tambem lugares de construgao das utopias. Cada pessoa
tem em mente uma cidade, o que aumentava as formas da cidade a partir das cidades
particulares’.

As mudancgas no mundo do trabalho na atualidade tém sido alvo de discussao e
debates das diversas correntes de pensamento. Para Ricardo Antunes, elas tém se apre-
sentado como a redugao do operariado fabril, a feminizacdo do mundo do trabalho, o
crescimento do sctor de servicos, a exclusao de jovens e idosos do mercado de trabalho,
a expansao do trabalho em domicilio e explosao da informalidade®. Tais mudangas apon-
tariam para a transformagao da sociabilidade humana e, por conseguinte, da nogao de
direitos e cidadania. Sabe-se que a legislagao social e trabalhista (para alguns, focada no
“trabalho livre e subordinado”) € resultado das lutas dos movimentos sindicais, com vis-
tas a obtenc¢ao de melhores condi¢des de vida para o operariado. Por sua vez, a interven-
¢ao do Estado socialdemocrata no mundo do trabalho, atraves de uma extensa gama de
direitos sociais e trabalhistas regulamentados teve como finalidade garantir a reprodugao
sustentavel da forga de trabalho para o capital. Um pensador francés foi mais longe, e
definiu a fabrica e sua legislagdo como meio de criagao de uma “sociedade disciplinar” e
“um individuo disciplinar™.

No caso da sociedade brasileira ha uma especificidade naquilo que um ensaista
carioca chamou de “cidadania regulada”. Ou seja, a intima associagao existente entre di-
reitos, cidadania e mundo do trabalho. Isto implicou numa cidadania da carteira de traba-
lho assinada. De forma que, ateé o advento da Constituigao brasileira de 1988, pensar em
direitos e cidadania republicana passava, necessariamente, pela Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT. Do mesmo modo, a ideia de cidadao e sujeito de direitos esteve sempre
vinculada ao emprego formal. Essa teria sido a grande conquista do Estado Desenvolvi-
mentista brasileiro. O pertencimento do individuo a uma profissao, seu vinculo com um
sindicato e seu reconhecimento formal como trabalhador sempre foi o passaporte para
sua inclusao social e seu reconhecimento como cidadao. Esse processo se esgotou no Bra-
sil, e no mundo inteiro, a partir da decada de 1970, quando o capitalismo americano e eu-
ropeu enfrentou fortes crises, e o desemprego no modelo fordista comegou a aumentar.

As crises economicas deram inicio a projetos e ideias de rupturas entre direitos

sociais, cidadania e o mundo do trabalho. Por outro lado, houve uma ampliagao dos di-

5 “l...] cada pessoa tem em mente uma cidade feita exclusivamente de diferencas,
uma cidade sem figuras e sem forma, preenchida pelas cidades particulares.” Italo CALVINO.
As Cidades Invisiveis. 2° edi¢do. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990, p. 34.

6 Ricardo ANTUNES. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacgdo e a nega-
¢do do trabalho. 2° edi¢dao. Sdao Paulo: Boitempo Editorial, 2009.
7 Michel FOUCAULT. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 27 edig¢do. Petropolis:

Vozes, 1987.

132 | REVISTA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO DA 192 REGIAO



reitos sociais e do reconhecimento de uma cidadania universal desvinculada do trabalho
formal. A criagdo de uma “renda minima” universal® e da protegao social, descolada da
inser¢ao do individuo no mercado formal de trabalho apontaram para um outro mode-
lo de sociabilidade para alem dos muros da fabrica. Houve ate quem falasse no fim dos
empregos e numa sociedade pos-mercado’. No Brasil, com certeza, os sinais dessas mu-
dangas se fizeram mais nitidos com a propria Constitui¢ao Federal de 1988 e a criagao de
politicas sociais que abrangiam pessoas fora do mundo do trabalho formal: a Lei Orga-
nica da Assisténcia Social — LOAS e o Sistema Unico de Saade — SUS, por exemplo, que
possuem como destinatarios os individuos ndo — necessariamente portadores de carteira
de trabalho assinada, ampliando e estendendo assim o conceito de direitos sociais e de
cidadania.

Com o colapso dos empregos e o avango das politicas neoliberais — ¢ o fim da
sociedade do pleno emprego — as medidas governamentais voltaram-se para uma “mi-
croeconomia do emprego” e para a precarizagao e flexibilizagao dos direitos sociais e tra-
balhistas. Nesse contexto, avultam as politicas de terceiriza¢ao, de estimulo ao empreen-
dedorismo e ao aumento dos trabalhadores informais. Numa sociedade acostumada a
ideia de uma “cidadania regulada” como a nossa, a explosao do desemprego e do trabalho
precarizado tem suscitado muita controvérsia entre os especialistas. Afinal de contas, ¢
possivel pensar um conceito de cidadania e direitos sociais/trabalhistas (para nao falar
dos direitos identitarios e culturais), para essa enorme massa de trabalhadores sem vin-
culo formal de emprego e as garantias juridicas da relagao de continuidade do trabalho?

Seria possivel pensar tambem numa nogao de cidadania ampliada que contem-
ple os direitos, a identidade e os sonhos de trabalhadores precarizados? — Pos-fordistas,
flexiveis, terceirizados ou por conta propria? Ou deve-se continuar tratando-os como
parias, marginais, supéerfluos ou reservatorio de mao de obra a servigo da exploragao
capitalista? — Seria licito imaginar um tipo de sociedade que contemple direitos e iden-
tidade social de pessoas que ja nao dispde de um modo de insercao fabril na sociedade e
que ndo sejam tratados como marginais ou uma especie de rebotalho social? Cidadaos de
terceira classe ou sem classificagao social nenhuma?Trata-se aqui de indagar as possibili-
dades de reconstruir os direitos e a cidadania (incluindo-se a identidade pessoal e social)

de trabalhadores informais, num mundo caracterizado pela crise estrutural do emprego.

8 Juliana Teixeira Esteves, escrevendo sobre a Previdéncia Social, parte em defesa
de uma renda minima garantida universalmente para todos através da taxagdo do capital finan-
ceiro, como alternativa para crise do desemprego estrutural. Veja Juliana Teixeira ESTEVES.
O Direito da Seguridade Social e da Previdéncia Social: A renda universal garantida, a taxagdo
dos fluxos financeiros internacionais e a nova prote¢do social. Recife: Editora UFPE, 2015.

9 Veja Jeremy RIFKIN. O fim dos empregos. Rio de Janeiro: editora Topybooks, 1992.
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A informalidade e a luta pela cidadania/conquista de
direitos

Primeiramente, ¢ oportuno reportar-se ao estudo de Gillian Macnaughton e Dia-
ne Frey apud Cinara L. Rosenfield e Jandir Pauli, que defendem uma visao holistica dos
direitos humanos, em face do reconhecimento da interdependéncia, inter-relagao, indi-
visibilidade desses direitos. Sendo assim, a tomada de uma posi¢ao politica que impli-
que na regulagao da idade minima para o emprego, por exemplo, deve ser considerado
tambem o direito a satide, a moradia digna, ao lazer, entre outros direitos. Segundo esses
autores, “o conceito de trabalho decente remete a nocao de cidadania e direitos sociais.
[...]. Ja o trabalho digno remeteria a nogao de direitos humanos universais, a dimensao
moral (avaliagdo do que € bom e do que ¢ mau)”'’. A partir dessa otica, o trabalho infor-
mal poderia ser avaliado numa dimensao de um trabalho decente, uma vez que implica-
ria na luta pela cidadania e conquista de direitos. Enquanto que a dignidade do trabalho
informal passaria pela necessidade do reconhecimento social, em razao dele contribuir
para o desenvolvimento da sociedade''.

Vale ressaltar que os propositos de um trabalho decente/digno entao respaldos,
tanto na agenda de trabalho da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), quanto no
Plano Nacional de Trabalho Decente do Ministerio do Trabalho e Emprego, que definem
as condi¢des fundamentais para um trabalho ser considerado decente. Ou seja, como
forma de redugao da pobreza, das desigualdades sociais, exercido com liberdade e capaz
de garantir uma vida digna. Enquanto a OIT apresenta quatro pilares estrategicos de um

trabalho decente:

a) respeito as normas internacionais do trabalho, em especial aos principios e direitos
fundamentais do trabalho (liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de ne-

gociagao coletiva; eliminagdo de todas as formas de trabalho forg¢ado; aboligao efetiva do

10 Veja Cinara L. ROSENFIELD e Jandir PAULI. “Para além da dicotomia entre
trabalho decente e trabalho digno: reconhecimento e direitos humanos”. Cadernos CRH, [onli-
nel. 2012, vol.25, n.65, pp.319-329. ISSN 0103-4979. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/
S0103-49792012000200009, p. 326. Acesso em 08/08/2019.

11 Segundo a Observacio Geral 18 do Comité Direitos Humanos Econdmicos, So-
ciais e Culturais (DHESC) da ONU: “o direito ao trabalho é essencial para a realizagdo de ou-
tros direitos humanos e constitui uma arte inseparadvel e inerente da dignidade humana. Toda
pessoa tem o direito a trabalhar para poder viver com dignidade. O direito ao trabalho serve, ao
mesmo tempo, a sobrevivéncia do individuo e de sua familia e contribui também, na medida em
que o trabalho é livremente escolhido e aceito, para a sua plena realizac¢do e o seu reconheci-
mento no seio da comunidade (Le Droit..., 2005, p.2 ).” Idem, p. 321.
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trabalho infantil; eliminagao de todas as formas de discriminagado em matéria de emprego
e ocupagao); b) promogao do emprego de qualidade; c) extensao da protegao social; d)

dialogo social'?.

O trabalho informal praticado no centro do Recife poderia implicar a possibilida-
de de compreender a partir do imaginario social desses individuos em relagao a sua ativi-
dade laboral, sua sociabilidade, seus valores, seus sonhos e utopias, tragando uma carto-
grafia social e mental desses trabalhadores, para alem do estigma social de precarizados,
uberizados, flexibilizados etc. De acordo com Charles Taylor apud Cinara L. Rosenfield
e Jandir Pauli: “Os individuos esperam por reconhecimento, simulteamente, como hu-
manos — e seria um reconhecimento incondicional — assim como por intermedio de sua
performance e contricao social — e seria um reconhecimento condicional””’.

Deste modo, as mudangas provocadas pelo mundo do trabalho no que diz respeito
ao crescimento do trabalho informal no Brasil, numa perspectiva de reconhecimento
social, poderia ser observada em profundidade a partir da analise das condi¢bes socioam-
bientais do trabalho, duragao diaria da jornada de trabalho, principais mercadorias ven-
didas, media salarial alcancada, nivel de escolaridade dos trabalhadores, entre outros
pontos. No caso do Recife, o expressivo nimero de trabalhadores informais vinculados
ao setor de servigos (comercio ambulante) ¢ algo que faz parte da historia da cidade, tan-
to que os jornais da decada de 1940 do seculo passado, ja revelavam a preocupagao dos
governos municipais no disciplinamento e controle do comeércio informal no centro da
cidade'. De fato, hoje ele se apresenta em escala aumentada e sua complexidade requer
esforgos redobrados para aqueles que almejam desvenda-lo.

O comércio informal ndo ¢ uma peculiaridade da Cidade do Recife, muito embo-
ra as pesquisas mostrem que aqui ele apresente dimensdes relativamente maiores do que
em outros centros urbanos do pais, a exemplo de Sao Paulo, que tambem ¢ considerado
um problema secular. De acordo com a pesquisadora Maria do Socorro P. Aratjo, a pra-
tica de perambular pelas ruas e calgadas do Recife, vendendo mercadorias era comum
no passado da cidade. Os produtos comercializados eram artesanais ou produzidos pelos

proprios vendedores e vendidos diretamente, sem a presenca de intermediarios, tais

12 Veja o Plano Nacional de Trabalho Decente do Ministério do Trabalho e Empre-
go, lancado em 2010, em Brasilia - DF. Disponivel em <https://www.ilo.org/wcmspS/groups/pu-
blic/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publication/wecms_226249.pdf> . Acesso em

02/08/2019.

13 Veja Charles TAYLOR. As fontes do self: a construgdo da identidade moderna.
Sdo Paulo: Loyola, 1997 apud Cinara L. Rosenfield e Jandir Pauli, op. cit. p. 326.
14 Refere-se aos Jornais do Commércio, Didrio de Pernambuco, Didrio da Manhd, que podem ser

consultados no Arquivo Publico Jorddao Emereciano — APEJE.
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como frutas, peixes, beijus, tapioca, macaxeira etc. Hoje, as mercadorias sao diversifi-
cadas e procedentes de distintos lugares, tais como produtos importados, como CDs,
DVDs, celulares e artigos eletronicos diversos”. O comércio informal no Recife, segun-
do ainda esta pesquisadora, seria resultante de condicionantes geograficos, historicos e
economicos, geralmente relacionados a localizagdo do Recife, no contexto da Regiao
Nordeste e sua condigao de cidade portuaria. Isto implicaria no reconhecimento da ci-
dade como polo de atragao de migrantes da area rural e de outras capitais do Nordeste.
Diante disto, como cidade portuaria e ntcleo atrativo de pessoas de varios lugares do
Nordeste e do interior do estado de Pernambuco, se estabeleceu no Recife um setor de
servigos bastante expressivo em torno do seu porto, concorrendo para a expansao do
comercio informal de bens e servi¢o de natureza complexa, em razao das condigdes his-
toricas, geograficas e socioculturais locais. De sorte que o trabalho informal praticado no
centro da cidade ndo pode desconsiderar das condi¢oes que lhes deram origem e influen-
ciaram, significativamente, no modo de vida de seus habitantes. Portanto, a compreensao
sobre o mundo do trabalho informal na atualidade requer uma discussao interdisciplinar.
O trabalho como categoria fundante do ser social, na perspectiva da Ontologia Social de
Gyorgy Lukacs expressaria muito mais do que satisfazer as necessidades individuais de
sobrevivéncia. O trabalho pela otica desse autor visa a constitui¢ao da propria formagao
da identidade pessoal e coletiva dos individuos. Para tanto, faz-se necessario reconhecer
que o trabalho consiste em um ato de liberdade, cuja finalidade maior seria a possibilida-
de de autorrealizacio humana'®. Nesse sentido, o trabalho informal assumiria uma outra
conotagao, que representaria um modo de viver diferente do dominante na sociedade
capitalista, um estilo proprio de enxergar o mundo, pois expressaria questoes relacio-
nadas a liberdade, como também a insubordinagao a horarios pre-determinados, ritmos
de vida e formas de organizagao. Vale ressaltar que nao ha aqui a descrenga em relagao
as questdes sociais que o trabalho informal suscita, bem como aquelas provocadas pela
desregulamentagao e flexibilizagao impulsionadas pela politica neoliberal. Todos esses
temas podem ser considerados quando se analisa a informalidade como parte integrante

da necessidade de reproducao do capital em crise, a partir da precarizagao estrutural do

trabalho!’.

15 Maria Socorro Pedrosa de ARAUJO. O comércio informal no centro expandido do
Recife. Cadernos de Estudos Sociais, v. 27, n° 1 (2012). Disponivel em: <https://fundaj.emnuvens.
com.br/CAD/article/view/1472/1192>. Acesso em 25/06/2019.

16 Gyorgy LUKACS. “O trabalho”: In Para uma ontologia do ser social I11. Sd@o Pau-
lo: Boitempo Editorial, 2012.
17 Francisco de OLIVEIRA. A economia brasileira: critica a razdo dualista. RJ:

Vozes/Cebrap, 1978. O primeiro autor a ressaltar a importincia de atividades pré-capitalistas
ou ndo-capitalistas para a acumulacgdo do capital, através do rebaixamento do custo da forca de
trabalho urbana.
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O trabalho informal aumentou consideravelmente nas tltimas décadas do seculo passado
no Brasil, e hoje, ele se apresenta como uma realidade concreta e complexa, que requer
esforgos significativos de pesquisadores e estudiosos no sentido de desvenda-lo. Isso de-
corre da redugdo do nimero de empregos de carteira assinada'®. Sendo um dos ramos
da informalidade, costuma ser-lhe atribuido parte da inseguranga dos principais centros
urbanos do pais, assim como responsavel pelo crescimento da sujeira e da auséncia de
mobilidade das pessoas nas calgadas e ruas centrais, em razao da ocupagdo permanente
desses lugares pelos vendedores ambulantes. Ele também suscita variadas interpretagdes
e explicagdes para as suas causas, assim como sao diversas as propostas para reduzir seu
impacto na sociedade atual. Portanto, muitas sdo as correntes de pensamento ou modos
de abordagens que buscam compreender este fenémeno social, entre as quais: econo-
micas, sociologicas, juridicas, filosoficos, antropologicas, entre outros. Isto significa que
os estudos sobre o tema sdo amplos e diversificados de acordo com cada corrente de
pensamento.

Os estudos acerca do universo da informalidade se mostram bastante problema-
ticos, porque comumente tratado como se fosse uniforme, objetivo e mensuravel. Por
vezes, costume ser analisado como expressao da estrutura economica capitalista mun-
dial, surgindo pensadores que se posicionam criticamente contra ele, afirmando ser um
traco constitutivo e crescente da acumulagao do capital nos dias atuais. Como tambem
existem aqueles que os justificam, alegando que ele seria resultado natural das mudangas
no processo de trabalho. De qualquer modo, apenas a analise dos fatores conjunturais
nao consegue explicar a sua permanéncia tao significativa no mundo do trabalho. Faz-se
necessario o uso de outros recortes que permitam compreender o trabalho informal,
Nnao apenas como decorrente das questoes sociais, as quais nao devem ser minimizados,
mas que por si s0 ndo dao conta do problema.

Ha de se pensar também noutro aspecto importantissimo do trabalho, enquanto
passagem da categoria de ser uma mera atividade de sobrevivéncia biologica para o ser
social (humana)". Dai que o trabalho consistiria na possibilidade de despertar a cons-

/
ciéncia, o conhecimento, o valor e a liberdade dos individuos. E atraves dele que os

18 Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad-Continua), realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), referente ao primeiro trimestre de 2019, mostra que a
taxa de desocupacdo da Regido Metropolitana de Recife foi de 17,7% (dezessete virgula sete por cento). Enquanto o
rendimento médio real habitual das pessoas ocupadas foi de R$ 2.154,00 (dois mil, cento e cinquenta quatro reais),
para o mesmo periodo pesquisado. Veja Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua — PNAD Continua.
Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9173-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domi-
cilios-continua-trimestral.html?=&t=resultados>. Acesso em 02/08/2019.

19 Mario DUAYER et alli. A ontologia de Lukacs e a restauragdo da critica ontologi-
ca em Marx. Revista Katal. Floriandpolis, v. 16, n° 01, p.17-25, jan-jun.2013, p. 19. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/rk/vlé6nl/v16nla03.pdf > Acesso em 12/06/2019.
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individuos nao apenas criam os meios necessarios a propria sobrevivencia, mas especial-
mente se realizam enquanto seres humanos. E este saldo qualitativo da vida em sociedade
se sobressai as outras etapas do processo historico de formagio do ser social. De fato,
esta nao ¢ uma tarefa facil, muitos sao aqueles que nao conseguem alcanga-la. Hoje, ela
se apresenta como um desafio permanente, principalmente diante da atual conjuntura
do mundo do trabalho. Contudo, ¢ preciso buscar por meio da categoria trabalho uma
finalidade na vida. E a luta por reconhecimento™ se mostra como a possibilidade de
compreender os tipos de injusticas culturais, mas tambem as formas de aprendizado e
autonomia.

Para Ricardo Visser, o trabalho segundo Honneth pode gerar solidariedade e per-
manentes vinculos sociais, contribuindo para a formagao da identidade pessoal dos in-
dividuos. Estes estariam distante, portanto, da submissao direta do dinheiro e poder. O
autor comenta que Honneth, a partir da leitura de Hegel, nota que o mercado carece de
legitimagao moral, o que segundo ele: “consiste em transformar o ‘egoismo subjetivo’ do
individuo na disposi¢ao individual para atuar ‘em prol da satisfagao das necessidades’ de

todos os outros™!

. Na medida em que o individuo reconhece no outro suas capacidades
e propriedades, ocorre uma reconciliagio entre os sujeitos envolvidos, aumentando a
autopercepgao das proprias particularidades, possibilitando ainda a descoberta de outras
especificidades, bem como de novas fontes de identidade que necessitam novamente de
reconhecimento. E através do saber adquirido nas relagées conflituosas ou daquilo expli-
citado por meio das experiéncias intersubjetivas, que se reconhece o outro como sujeito
de direito, conferindo-lhe o estatuto de humanidade (ser alguém), desencadeando a au-
to-estima e autorealizagao pessoal.

Os conflitos sociais sao para Honneth, fundamentalmente decorrentes de luta por

reconhecimento social, sendo esta luta o motor das mudangas sociais e, consequentemen-

te, do proprio processo de evolugao da sociedade. Nesse sentido, o reconhecimento

20 Axel HONNETH. Luta Por Reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais.
Sdo Paulo: editora 34, 2000. A teoria critica do reconhecimento propoe que, ao lado da redistri-
buicdo economica, tem de ser observada também a dimensdo recognoscitiva, relacionada as in-
Jjusticas culturais. Veja Nancy FRASER. “Redistribui¢do ou reconhecimento”. In Jessé SOUZA
(org.). Democracia Hoje. Brasilia: UNB, 2001.

21 Axel HONNETH. Arbeit und instrumentales Handeln. Kategoriale probleme ei-
ner kritischen gesellschaftstheorie. In: . Arbeit, handlung, normativitiit: theorien
des historischen Materialismus 2. Erste Auflage, Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag,
1980 apud Ricardo VISSER. “As teorias do trabalho de Honneth e Unger: reconhecimen-
to e produtivismo inclusivo”. Cadernos CRH [online]. 2018, vol.31, n.83, pp.355-372. ISSN
0103-4979, p.356. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pi-
d=S0103-49792018000200355&Ing=en&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em 26/07/2019.

22 Axel Honneth. Luta Por Reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais, op. cit.
87.
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social e a regulamentagao das condigGes sociais do comercio informal, poderia garantir a
autonomia economica aos trabalhadores que vivem dessa atividade no centro do Recife,
uma vez que ¢ atraves do fundamento normativo do trabalho que sdo delimitados duas
fontes morais: a dignidade e a autenticidade. Vale ressaltar que a dignidade economica nao
consiste apenas em atender as necessidades materiais basicas de subsisténcia, mas assegu-
rar o acesso a outras oportunidades no futuro. A sindicalizagao e a qualificagao profissional
dos trabalhadores informais, aliado a garantia de direitos sociais, tais como o acesso a edu-
cagao e saude de qualidade, também contribuem para o apaziguamento das necessidades
imediatas e futuras, além de colaborar para a identidade pessoal do trabalhador *°.

Outro aspecto evidenciado por Visser ¢ a dignidade no trabalho como pre-condi-
¢ao da participagao na esfera publica. Para tanto, pressupoe que o trabalhador nao sofra
constrangimento direto de dinheiro e poder. A pesquisadora Maria Aparecida P. Aratjo
alega que o clientelismo politico no Recife ¢ atualmente, um dos principais obstaculos
para a organizagao e a contengio do comércio informal no centro da cidade™. Isto signi-
fica que, a complexidade que envolve o trabalho informal somente pode ser desvendada,
quando forem considerados outros elementos que o influencia indiretamente. Assim, o
desemprego estrutural da economia capitalista, a informalidade e precarizagao das re-
lagbes de trabalho sao importantes, porém nao suficientes para compreendé-lo. Vale a
pena ressaltar também o trabalho enquanto suporte de valor, em razao de ser uma ativi-
dade humana que se materializa em obrigagio de fazer”.

Segundo Gabriela Neves Delgado, o trabalho traz consigo um valor, podendo ser
positivo ou negativo. Caso ele seja penoso, insalubre ou perigoso possui uma conotagao
negativa. Por sua vez se realizado em condi¢bes dignas, de modo que o trabalhador se
reconhe¢a na sua condi¢ao humana de produtor, ele possui valor positivo. De sorte que
a valoragao do trabalho dependeria de como ele ¢ visto, podendo assumir uma conota-
¢ao de digno/indigno, licito/ilicito formal/informal, seguro/perigoso, entre outros.
Enquanto os sentidos do trabalho, estaria sujeito ao contexto historico e do valor a ele
atribuido pelo trabalhador. Constata-se que em sociedades como a nossa ¢ possivel en-
contrar diferentes maneiras de valorizar o trabalhador empregado, o trabalhador auto-
nomo, o trabalhador estagiario, entre outros. Mas isso nao significa para a autora que o

Direito deva ver essa diferenciacao de valores como critério de exclusao™.

23 Ricardo Visser, op. cit. p. 358.
24 Maria do Socorro Pedrosa de Araujo, op. cit. p. 34.
25 Gabriela Neves DELGADO. “O trabalho enquanto suporte de valor”. Revista

da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n° 49, p. 77-96, Jul. - Dez., 2006, p. 69.
Disponivel em: <https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revis-
ta:2006;1000807051>. Acesso em 26/07/2019.

26 Gabriela Neves Delgado, op. cit. p 71.
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O trabalho enquanto um direito universal tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana. Isso implica reconhecer qualquer individuo como merecedor de respei-
to e consideragao por parte do Estado e da comunidade. Alem disso, esse reconhecimen-
to ndo passa apenas pela garantia dos direitos pessoais, mas tambem dos direitos sociais
como essenciais ao fortalecimento de uma identidade pessoal e coletiva. Como alicerce
de uma existéncia digna e protegido constitucionalmente, o trabalho deve ser assegurado
pelo Estado, de forma que os individuos possam prover suas necessidades basicas e psico-
logicas. Cabe ao Estado proteger e preservar o trabalho digno e decente, atraves de uma
regulamentagao juridica, o que implica na extensao e ampliagao do Direito do Trabalho
a todos os trabalhadores. No tocante ao trabalho informal ¢ possivel que ele adquira um
valor positivo a partir do reconhecimento social, uma vez que ¢ neste ambiente social
que estao inseridos boa parte dos trabalhadores brasileiros. Isso decorrente do desem-
prego estrutural, da escassez de postos de trabalhos, da desqualificagao profissional, en-
tre outros.

Nos estudos de Eduardo G. Noronha, o destaque no texto: “’informal’, ilegal,
injusto: percepgdes do mercado de trabalho no Brasil”, ¢ para o significado do termo
informalidade, que foi adotado pelas ciéncias sociais e economicas brasileiras com senti-
do diverso daquele atribuido pela literatura internacional, a depender da nogao de for-
malidade em cada pais®’. O autor identifica trés abordagens principais para o fenémeno
do trabalho informal: a primeira chamada de velha informalidade seria caracteristica
de paises em desenvolvimento, no qual existem muitas atividades nao atrativas para o
investimento capitalista. Esta teria sido a marca dos anos de 1960 e 1970 no Brasil, que
relacionava o trabalho informal com o desemprego; a segunda, o trabalho informal seria
resultado natural da maximizagao dos lucros das empresas, sobretudo, em paises de ele-
vado custo indireto da folha salarial, em razao do aumento da competigao internacional
por mercados; e a terceira, a informalidade emanaria de mudangas nos processos de tra-
balho, das novas concepgdes gerenciais e organizacionais decorrentes do pos-fordismo.
Outro aspecto discutido por Eduardo G. Noronha ¢ de que o trabalho “ideal” no Brasil
sofre influéncia da legislagao trabalhista. De forma geral, ha valorizagao pela populagao
do contrato em carteira de trabalho. Enquanto que a outra alternativa seria o trabalho
auténomo, mas quase nunca o contrato de trabalho informal®. A explicagdo para este au-

tor estaria na seguranga que o contrato de trabalho com carteira assinada representaria,

27 Eduardo G. NORONHA. “’Informal’, llegal, Injusto: percepgoes do mercado de tra-
balho no Brasil”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 18, n° 53, p.111. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092003000300007>.  Acesso
em 27/07/2019.

28 Eduardo G. Noronha. “’Informal’, llegal, Injusto: percepgoes do mercado de trabalho
no Brasil”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, op. cit.
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diferentemente da liberdade do trabalho autonomo considerada uma atividade arriscada.
Portanto, o trabalho para ser aceitavel na sociedade deve possuir o minimo de direitos
regulados pela legislagao trabalhista. Esse autor evidencia inclusive que, a presenga da le-
gislagao do trabalho no Brasil ¢ fundamental, diferentemente do que predomina nos pai-
ses ocidentais. Alem disso, alega que os direitos sociais no Brasil sao antes de tudo direito
do trabalho, causando certa ambivaléncia entre empregados e empregadores quando le-
gitimam e a0 mesmo tempo criticam os principios da Consolidagao das Leis Trabalhistas.
Quanto ao contrato livre ¢ o0 mercado informal sao ambos moldados pela lei”.

O trabalho na sociedade moderna sofreu expressivas mudangas ao longo dos anos
com sua regulamentagao. Deste entdo, o status de cidadao passou a ser daquele que pos-
sufa a carteira de trabalho assinada®. Tanto que, diante de uma abordagem inesperada
por parte dos orgaos repressores do Estado, o individuo se defendia alegando que era
trabalhador e mostrava a carteira assinada para confirmar. A carteira de trabalho assina-
da representaria ainda hoje, o significado de confianga, de garantia de estabilidade, de
detentor de um salario. Mas sera que estas conquistas podem ser consideradas essenciais
para o trabalho? De acordo o professor Everaldo Gaspar, a doutrina trabalhista quando
defende o trabalho livre, na verdade estaria legitimando um trabalhado organizado mi-
litarmente. Para ele, os trabalhadores ndo passam de verdadeiros soldados nas industrias
modernas, controlados por meio uma disciplina e vigilancia rigorosas, sendo explorados
diariamente e recompensados com um salario, que na grande maioria dos casos, nao
consegue suprir as necessidades basicas do trabalhador e sua familia. Portanto, a doutri-
na trabalhista ao defender o trabalho livre/subordinado, revela seu comprometimento
ideol6gico com a Economia Politica Liberal®.

Ricardo Antunes, a partir da Ontologia Social de Gyorgy Lucaks, poe em discussao
os sentidos do trabalho, aventando a possibilidade do trabalho adquirir uma dimensao
ontologica — e a liberdade seria seu fundamento social e finalidade, capaz de mudar a
realidade. Isso significa reconhecer o trabalho humano como autodeterminado, autono-
mo e livre, portanto, dotando a vida de um sentido, assim como acontece na arte, na
literatura, na poesia, na musica. Diante disso, o trabalho visto numa dimensao ontologica
ultrapassaria o que ele representaria hoje, atendimento as necessidades de subsisténcia

humana e a posse de uma carteira assinada. Tampouco, o trabalho submeteria apenas o

29 Eduardo G. NORONHA. “O Modelo Legislado de Relacées de Trabalho no Brasil”. Dados. Vol.43 n°
2 Rio de Janeiro, 2000, p.1. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0011-52582000000200002>. Acesso em 28/07/2019.

30 Wanderley Guilherme dos SANTOS. Razoes da desordem. Rio de janeiro: Rocco, 1993.
31 Everaldo Gaspar Lopes de ANDRADE. O Direito do Trabalho na Filosofia e na Teoria
Social Critica. Os sentidos do trabalho subordinado na cultura e no poder das organizagoes. Sdo
Paulo: LTr, 2014, p. 100.

PRO LABORE / Ne 01/ 2022 ;141



controle, vigilancia e um salario, pois o trabalho nao visaria aprisionar os individuos, mas
liberta-los, promovendo-lhes uma vida cheia de sentidos que nao se resume exclusiva-

mente ao trabalho para sobreviver®’.

Consideracoes finais

As mudangas ocorridas no mundo do trabalho no Brasil, no que diz respeito ao
trabalho informal no centro do Recife, numa perspectiva de seu reconhecimento social
podem ser avaliadas quando sao consideradas as representages simbolicas das condigoes
socioambientais de trabalho, durac¢do diaria da jornada, principais mercadorias vendi-
das, media salarial alcangada pelo trabalhador, nivel de escolaridade, regulamentagao
do trabalho, entre outros pontos. A partir dessas informagdes pode ser compreendido o
impacto do crescimento do setor de servigos (comercio ambulante) a partir do desen-
volvimento urbano-industrial da cidade e seus efeitos na vida dos trabalhadores.

Do mesmo modo, entender os sentidos que o trabalho informal possui para esses
trabalhadores como uma forma de reconhecimento social, de exercicio da liberdade,
de realizagao de desejos, obtengao de prazer, de formagao de uma identidade pessoal e
coletiva que ndo passa tao-somente pela carteira de trabalho assinada. Mas que nao abre
mao da regulagdo e redistribui¢ao dos direitos sociais.

A expansao do trabalho informal, o crescimento do desemprego estrutural e a
crescente exclusao de jovens sem perspectiva de um trabalho com carteira assinada tém
sido alvo de discussao porque repercute significativamente no mundo do trabalho. Con-
tudo, a compreensao dos sentidos que o trabalho laboral tem representado na sociedade
contemporaneidade se tornou imprescindivel. O trabalho nido ¢ apenas um meio de
satisfacao das necessidades humanas basicas, mas também uma maneira de concretiza-
¢ao de sonhos, desejos que estao por tras dele, o que implica pensar sobre o mundo do
trabalho no futuro.

Refletir sobre o trabalho informal numa perspectiva da dimensao ontologica do
ser social, pressupoe se afastar de uma visao de mundo que valoriza apenas o trabalho
de carteira assinada. Promover uma discussao que trilhe por caminhos diferentes aos
determinados na atualidade pelo trabalho/livre subordinado como objeto do Direito do
Trabalho. O trabalho como direito fundamental e universal se apresenta como atividade
a ser regulada e garantida pelo Estado, atraves da efetivagao de politicas puablicas sociais.

De sorte que a protegao ao trabalho digno e decente, pilares de uma sociedade demo-

32 Ricardo Antunes. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagdo e a negagio do
trabalho; op. cit.
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cratica e justa, vai além do atendimento as necessidades basicas, visa através da atividade

laboral atingir a felicidade, elevando o espirito humano.
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Tratamento de dados pessoais do
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Protecao de Dados da Uniao Europeia
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Sumario: Introducio. 1. Breve introducao ao RGPD. 1.1. Protecido de dados no sistema
supranacional da EU. 1.2. Base juridica do tratamento de dados. 2. Tratamento de dados
no contexto laboral no Art. 88 do RGPD. 2.1. Contetdo da regra do Art. 88 do RGPD:
Clausula aberta para o legislador nacional. 2.2. Clausula aberta para protegao de dados
de empregados (Art. 88, § 1°). 2.2.2. Conceito de empregado. 2.2.3. Assuntos regula-
mentados. 2.2.4. Meios normativos: disposi¢oes legais e convengdes coletivas. 2.3. Li-
mites aos poderes normativos dos Estados-Membros (Art. 88, § 2°). 2.3.1. Sem redugao
do nivel de protegao. 2.3.2. Aumentar o nivel de protecao. 2.4. Notificagao a Comissao
da UE (Art. 88, § 3°). Consideragdes Finais. Referéncias.

Resumo

O presente trabalho tem como finalidade abordar a delicada questao de como lidar
com os dados pessoais do empregado diante da promulgacao da Lein. 13.709/18, em
vigor desde 01/08/2021, apos um periodo de adaptagao de dois anos, conhecida como
Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais brasileira (LGPD), e com a omissao do legisla-
dor brasileiro ao nao estabelecer um artigo sobre a protegao do tratamento de dados no
ambito das relagdes de trabalho, especialmente no cenario de auséncia de uma cultura
de prote¢ao de dados no Brasil. E pertinente, desse modo, uma analise sumaria do Art.
88 do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados da Uniao Europeia (RGPD), que trata
da matéria de uma maneira protetiva. Por isso, teceremos algumas consideragées sobre
a Lei Federal de Protecao de Dados Alema (BDSG) e a implementacao do Art. 26 da
BDSG, conforme os limites e principios estabelecidos no Art. 88 do RGPD.

Palavras-chaves
Regulamento Geral de Protegao de Dados da Unido Europeia; protecao de dados

pessoais do empregado; Lei Federal Alema de Protegao de Dados.
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— PUC-SP, mestre e doutoranda em Direito Romano e Direito Civil pela Universidade de Roma
- Tor Vergata.
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Introducao

E imperioso tragar uma analise a respeito da prote¢ao de dados do empregado
a partir do estudo do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados (RGPD?) da Unido
Europeia (UE) e da Lei Federal de Protegao de Dados Alema (Bundesdatenschutzgesetz’
— BDSGY), e da maneira como essas normas privilegiaram a protecao de dados de em-
pregados diante da situagao de subordina¢ao dos empregados perante o empregador,
mediante a diferenga da nova Lei Geral de Protecao de Dados brasileira. Apesar de ser
silente quanto a materia, ¢ indiscutivel que a LGPD se aplica as relagoes laborais. Entre-
tanto, a auséncia de regulamentagao especifica acarreta uma inseguranga juridica para as
partes na relagdo trabalhista.

Primeiramente, sera crucial estabelecer uma breve nogao sobre a protecao de
dados na UE e sobre o funcionamento do RGPD dentro do sistema supranacional da
UE, bem como sobre as bases legais de tratamento de dados, com o proposito de com-
preender melhor o sistema supranacional da UE de protec¢ao de dados. Isso se justifica
devido ao fato de que uma parte fundamental no processo de formagao da Uniao Euro-
peia foi a transformagao das leis nacionais dos Estados-Membros por leis que seguissem
um modelo supranacional de ordenamento.

Em seguida, o foco sera expor especificamente o Art. 88 do RGPD sobre prote-
¢ao de dados dos empregados e a adaptagao e implementagao do Art. 88 a lei alema em
relagdo a protegao de dados do empregado, fazendo algumas referéncias ao Art. 26 da lei
em questdo. A escolha da Alemanha como modelo de referéncia deve-se pelo motivo
desse ser um dos paises com maior tradi¢do de protegao de dados, e nao apenas no
continente europeu. Nessa esteira, a nagao desenvolveu um arcabougo legal no campo
da protecao de dados pessoais e ¢ reconhecida como pioneira, estando entre as mais
prestigiosas do mundo.

Sabe-se que o objetivo da protecao de dados pessoais ¢ a defesa da vida privada
da pessoa e de outros direitos humanos e liberdades fundamentais e esse fato ¢ parti-
cularmente relevante no caso dos dados dos empregados. Isso ocorre pois ¢ imensa a

facilidade com que sao obtidos esses dados do trabalhador antes’, durante e apds o esta-

2 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de

2016, relativo a protegio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pes-
soais e a livre circulagdo desses dados, e que revoga a Diretiva 95/46 /CE - JO L 119 de 4.5.2016.

3 *Traducdo livre dos termos em alemado.

4 A versdao em inglés da BDSG esta disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/
bdsg_2018/index.html. Acesso em: 09.01.2022.
5 Embora o RGPD se aplique apenas ao tratamento total ou parcialmente automatizado de dados pessoais

(Art. 2°, § 2° do RGPD), a BDSG se aplica mesmo se os dados pessoais ndo forem processados automaticamente,
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belecimento da relacao de trabalho.

Os empregadores precisam considerar cuidadosamente quais dados pessoais de
seus empregados desejam tratar e para qual finalidade. Se o tratamento nao puder ser
em outra base legal, o consentimento pode ser considerado. E extremamente relevante
garantir, portanto, que o empregado possa fazer uma escolha livre e voluntaria, e que
nao ocorra nenhum tratamento desnecessario de dados.

Este texto dara aos leitores brasileiros uma visao geral do RGPD e da protecao
dos dados pessoais dos empregados, fazendo algumas referéncias a protegao de dados
em relagdo a BDSG. A partir disso, entende-se por que ¢ imperioso refletir e pensar em
uma possibilidade de inserir uma regra sobre a prote¢ao de dados dos empregados no

ordenamento juridico brasileiro.

I. Breve introducao ao RGPD

O RGPD ¢ o resultado de quatro anos de negociagdes interinstitucionais e substi-
tuiu a Diretiva 95/46/CE, entrando em vigor em 25 de maio de 2018, apos um periodo
de dois anos de adaptagao. Vigente em todos os paises da UE e do Espago Economico
Europeu (EEE®), ¢ considerado como a mais importante normativa sobre o tema da
protegao de dados, tendo inspirado varias legislagdes no ordenamento juridico mundial,
incluindo o proprio texto da LGPD. Muitos paises adotaram ou estao em fase de adogao
de normas de protegao de dados abrangentes, baseadas em principios semelhantes aos
contemplados no RGPD, resultando em uma convergéncia mundial das normas de pro-
tecao de dados.

O novo quadro de protecao de dados” manteve-se fiel a tradigao europeia de efetiva
preocupagao com a questdo da privacidade e da protecao de dados, significando nao uma
ruptura com o sistema anterior, mas sim seu aprofundamento, baseando-se nos 20 anos de
legislagao e jurisprudéncia da UE em materia de protegao de dados. Esclarece e moderni-
za as regras relativas a protegao de dados e introduz diversos elementos novos que visam
reforgar a protecao dos direitos individuais e criar oportunidades para as empresas.

Com a finalidade de cumprir as disposi¢des do RGPD, o Regulamento criou Comi-
te de Protegao de Dados e estabeleceu a Autoridade Europeia para tal desideratum. A Co-

missdo Europeia, por sua vez, nomeou um Responsavel pela Protegao de Dados, encarre-
como ao entrevistar candidatos (Art. 26, § 7° do BDSG).

6 Apds a incorporacio do RGPD ao Acordo do Espago Econdémico Europeu, sua aplica-
¢do foi estendida a Noruega, Islindia e Lichtenstein. Esses paises também adotaram suas leis
nacionais de protecdo de dados.

7 Este quadro sera completado pelo Regulamento sobre Privacidade Eletronica, cujo processo legislativo se

encontra atualmente em curso.
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gado de supervisionar a aplicagao das regras em materia de protegao de dados de forma
independente. Alem disso, os Estados-Membros contam com Autoridades Nacionais de
Protegao de Dados (organismos nacionais responsaveis pelo controle e protegao de dados
criados desde a Carta de Direitos Fundamentais da UE, Art. 8°, § 3°). Assim, todos devem
agir coordenadamente e com colaboragao entre si, juntamente com os Estados-Membros,
Autoridades Publicas, empresas, cidadaos e organismos de tratamento de dados.
Consoante ao Art. 97 do RGPD?, a Comissao apresentou um relatorio sobre a
avaliagdo e revisio do RGPD apos dois anos de sua publicagao (2020)°. Este relatorio
baseia-se numa abordagem multifacetaria e no exercicio do balango que a Comissao
realizou nos dois anos anteriores (2018'°-2019'"), em conjunto com as partes interessa-
das, revisando-o e adotando uma abordagem mais ampla para tratar, tambem, questdes
levantadas pelas varias partes intervenientes durante os dois anos antecedentes a publi-
cagao do relatorio. Segundo dados do Relatorio da Comissao da UE no ano de 2020, a
Alemanha ¢ o Estado-Membro com or¢gamento mais elevado destinado a sua Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados (76,6 milhoes de EUR em 2019 e 85,8 milhoes de EUR
na previsao para 2020), e as autoridades alemas de protecao de dados possuem o maior
ntmero de funcionarios'’ (888 em 2019 e 1.002 na previsao para 2020). Ao mesmo
tempo, a Alemanha ¢ o Estado-Membro com o maior nimero de reclamagoes. No en-
tanto, o Comité faz a ressalva de que a definigao de reclamagao nao ¢ igual entre todas
as autoridades dos Estados-Membros, da mesma forma que o nimero de reclamagoes
recebidas pelas autoridades de protecao de dados ¢ diferente entre os Estados-Membros.
Ademais, o nimero de reclamagdes representa um elevado nivel de consciéncia por par-

te dos cidadaos.

8 Art. 97, § 1°. “Até 25 de maio de 2020 e subsequentemente de quatro anos em quatro anos, a Comissao

apresenta ao Parlamento Europeu e ao Conselho um relatorio sobre a avaliacdo e revisio do presente regulamento.
Os relatorios sdo tornados publicos”.

9 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, A protecio de dados como um pilar da

capacitagdo dos cidaddos e a abordagem da UE para a transicdo digital - dois anos de aplicacido do Regulamento
Geral de Protegdo de Dados — COM (2020) 264 final, Bruxelas, 24.6.2020.

10 Comunicagdo da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho, As regras de prote-

¢do de dados como instrumento gerador de confianca dentro e fora da UE — ponto da situagdo
— COM (2019) 374 final, Bruxelas, 24.7.2019.

11 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Maior protegcdo, novas oportunidades

— Orientagoes da Comissao relativas a aplicacdo direta do Regulamento Geral sobre a Prote¢dao de Dados a partir
de 25 de maio de 2018 — COM (2018) 43 final, Bruxelas, 24.1.2018.

12 COM (2020) 264 final, Bruxelas, 24.6.2020, p.23.
13 Existem 18 autoridades na Alemanha, uma autoridade federal e 17 autoridades regio-
nais (incluindo duas na Baviera).
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I.I. Protecao de dados no Sistema Supranacional da UE

Um dos objetivos do RGPD ¢ obter uma uniformizagao de protegao de dados em
toda a UE". Concomitantemente, pretende eliminar as diferengas que dificultam a livre
circula¢ao de dados pessoais no mercado interno (Considerando 13, 1° frase do RGPD).
Para atingir esses objetivos de forma eficaz, a UE optou pela forma do regulamento. Ao
contrario de uma diretiva, o regulamento nao exige nenhuma lei de transposi¢ao dos
Estados-Membros, mas aplica-se diretamente em todas as suas partes (Art. 288, § 2° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia - TFUE").

O regulamento constitui uma oportunidade para simplificar o ambiente juridico,
de modo que passam a existir menos regras nacionais e mais clareza para os operadores.
Esse objetivo foi, em grande parte, cumprido. No entanto, ainda ha um certo grau de
fragmentagao, devido, primordialmente, a utilizagdo extensiva de clausulas de especifi-

cacao facultativas, chamadas “clausulas abertas™'

. As clausulas para especificagoes facul-
tativas estdo listadas no Anexo I do Relatorio da Comissao'”.

Embora essa margem para a especificagao de certas disposi¢oes tenha sido inten-
cional do RGPD e, por conseguinte, se justifique uma certa fragmentagao, os requisitos e
limites relacionados ao contetido dessa lei serao futuramente determinados pelo direito
da UE. A Comissao Europeia e o Conselho Europeu seguem acompanhando a adaptagao
e implementagao do RGPD nas legislagdes nacionais. O trabalho dos tribunais nacionais
e, em ultima instancia, do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE), tambeém ajuda-
rao a consolidar uma interpretagao coerente das regras de protegao de dados.

Um exemplo dessas clausulas abertas ¢ o Art. 88 do RGPD'®, que da expressa-
mente aos Estados-Membros a possibilidade de estabelecer suas proprias regras sobre
protecao de dados do empregado, como uma exce¢ao a harmonizagao total. Com a

»19

“Lei de Adaptagao e Implementagao de Prote¢ao de Dados da UE”", o legislador alemao

fez uso desse escopo e tambem revisou a BDSG.

14 Todos os Estados-Membros da UE tiveram que adaptar ou elaborar leis na darea de protegdo de dados pes-

soais. A excegdo da Eslovénia, todos os outros Estados-Membros ja haviam notificado a Comissdo sobre suas novas
ou adaptadas leis nacionais na data do relatorio.

15 O “Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia” era denominado “Tratado que institui a Comu-

nidade Europeia” até 30 de novembro de 2009 e apresentava uma sequéncia diferente de artigos. Esta versdo atual
é baseada no Tratado de Lisboa.

16 COM (2020) 264 final de 24.6.2020, p. 17.

17 COM (2020) 264 final de 24.6.2020.
18 Entraremos em mais detalhes sobre o Art. 88 mais adiante.
19 Lei para adaptar a lei de protecio de dados ao Regulamento (UE) 2016/679 e para implementar a Diretiva

(UE) 2016/680 (Lei de Adaptacio e Implementagdo de Prote¢do de Dados UE - DSAnpUG-EU de 30 de junho de
2017, Diario Oficial da Unido I, p. 2097).
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1.2. Base juridica do tratamento de dados

O RGPD regula a permissao da coleta, tratamento, transmissao ¢ uso de dados
pessoais. Por meio dos seus 99 artigos e 173 considerandos, atualiza o direito fundamen-
tal @ autodeterminagao informativa®. Essa garantia esta previstano Art. 8, § 1° da Carta
de Direitos Fundamentais da UE, assim como no Art. 8°, § 1° da Convengao Europeia de
Direitos Humanos (CEDH).

Conforme o Art. 8°, § 2° da Carta de Direitos Fundamentais da UE, as disposi¢oes
do RGPD s6 podem ser processadas de acordo com a boa-fé*! para fins especificos e em
uma base legitima devidamente regulamentada, que respeite a esséncia do direito fun-
damental e observe o principio da proporcionalidade (Art. 52, § 1° da Carta de Direitos
Fundamentais da UE).

A prote¢ao de dados ¢ moldada pelo direito fundamental a autodeterminagio in-
formativa. Logo, vale dizer que cada pessoa esta inicialmente no controle de seus dados
pessoais. Qualquer tratamento de dados requer consentimento ou outro fundamento
legitimo (Considerando 40 do RGPD). A autodeterminagao informativa se refere ao
principio da proibi¢ao com reserva de permissao. De acordo com esse principio, “o tra-
tamento de dados ¢ estritamente proibido, a menos que seja excepcionalmente permiti-
do” (sic.). As permissoes possiveis estdo previstas e elencadas no Art. 6°, § 1° do RGPD.
E interessante assinalar, nessa esteira, que uma dessas permissoes ocorre por meio do
Art. 88 do RGPD, que autoriza os Estados-Membros a estabelecerem normas mais espe-
cificas no contexto do trabalho por meio de seus proprios dispositivos legais, que terao

prevaléncia em relagao aos dispositivos do RGPD.

2. Tratamento de dados no contexto laboral no Art. 88 do
RGPD

O Capitulo IX do RGPD regula as “disposi¢oes relativas a situagoes especificas de
tratamento”. Dentre essas situagGes especificas, que o legislador europeu considerou que
deveriam receber um tratamento especial pelos legisladores nacionais, esta o “tratamen-
to de dados no contexto laboral”, contido no Art. 88 do RGPD. Nessa disposi¢ao legal, o
legislador federal alemao elaborou normas especificas sobre o “tratamento de dados no
contexto laboral” no Art. 26 da BDSG.

20 MASCHMANN, Frank. Arbeitsrecht und Beschiiftigendatenschutz. In: RUHMANNSEDER, Felix;
BEUKELMANN, Stephan; LEHNER, Dieter (Coords.). Compliance Aktuell, Heidelberg, C.F. Miiller, 2018, p. 5.
21 “De acordo com a boa-fé” ndo esta escrito na versdo portuguesa da Carta de Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.
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2.1. Conteudo daregrado Art. 88 do RGPD: Clausula aber-
ta para o legislador nacional

O Art. 88 contém a clausula aberta (ou clausula facultativa), que permite aos
Estados-Membros estabelecerem regras mais especificas sobre o tratamento de dados
no contexto laboral, por meio de disposi¢oes legais ou convengoes coletivas (incluindo
acordos coletivos), a fim de garantir a prote¢ao de direitos e liberdades no ambito tra-
balhista. Durante a implementagao, cabera aos Estados-Membros e as partes em con-
vengdes coletivas estabelecerem quais as areas que serao regulamentadas de forma mais
especifica. Como ¢ possivel observar, alem dos Estados-Membros, as partes em negocia-
¢oes coletivas também sao os destinatarios deste artigo.

Através da clausula aberta do Art. 88, § 1° do RGPD, os Estados-Membros tém a
oportunidade de promulgar normas especificas na area de protegao de dados no contex-
to laboral por meio de suas proprias leis, enquanto o Art. 88, § 2° do RGPD se limita aos
requisitos abstratos regulamentados pelo legislador nacional.

Vale ressaltar, ainda, que o Considerando 155 prevé tambeém que as regras mais
especificas podem, particularmente, referir-se também as condi¢des em que o tratamen-
to de dados pessoais ocorre no contexto laboral, com base legal no consentimento do

empregado.

2.2. Clausula aberta para protecao de dados de emprega-
dos (Art. 88, § 1°)

2.2.1. Conceito de empregado

O Art. 88 trata dos dados pessoais do empregado no contexto laboral; todavia,
nao define o conceito de empregado. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Uniao
Europeia® traz a concepgao europeia do vocabulo, incluindo “empregado” nao apenas no
sentido estrito e nao admitindo que o termo possa ser interpretado restritivamente.

E interessante observar que também a BDSG no Art. 26, § 8° adota uma defini¢ao
ampla de empregado, muito mais vasta que o conceito utilizado pelo direito do trabalho

alemao” ¢ inclui todos os empregados dependentes, como, por exemplo: candidatos,

22 Disponivel em:  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CC0158&-
from=EN. Acesso em: 22.01.2022.
23 Nao existe no direito alemdo uma definicdo expressa do conceito de empregado como no direito brasileiro

(CLT, Art. 3°), todavia a jurisprudéncia alemd estabeleceu critérios sobre o conceito de empregados baseados no
Art. 611a, do BGB que trata sobre contrato de trabalho. Os critérios distintivos do conceito de empregado no direito
alemdo sdo os seguintes: dependéncia pessoal, prestagdo pessoal do servico, integracio operacional na empresa e
obrigacdo de seguir instrugoes.
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aprendizes, estagiarios, voluntarios e funcionarios publicos federais, dentre outros. Fi-
cam de fora, contudo: autonomos, membros do conselho e diretores administrativos,

aplicando—se diretamente o RGPD para esses casos.

2.2.2. Assuntos regulamentados

O termo “contexto de trabalho” significa que todos os temas que afetam a re-
lagao de trabalho podem ser regulamentados, mesmo que nao se refiram diretamen-
te a execugao do contrato de trabalho ou a outros assuntos pertinentes a relagao de
emprego, como a vigilancia por video no interesse de proteger empregados e bens do
empregador ou dos clientes*, por exemplo.

O tratamento de dados pessoais de empregados no contexto de trabalho pode
ser regulamentado, em particular, para os seguintes fins: recrutamento (como formu-
lario pessoal e curriculo); execugao do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento
de obrigagdes estipuladas por disposigdes legais ou por convengdes coletivas; gestao,
planejamento e organizagao do trabalho; igualdade e diversidade no local de trabalho;
saude e seguranga no trabalho; protegao da propriedade de empregadores ou clientes
(por exemplo, por meio de vigilancia por video); uso de direitos e beneficios individuais
ou coletivos relacionados ao trabalho; bem como para efeitos da rescisao do contrato de

trabalho.

2.2.3. Meios normativos: disposicoes legais e conven-
coes coletivas

As regras mais especificas da area podem ser implementadas tanto por disposigdes
legais, como leis, decretos e estatutos, quanto por meio de convengdes coletivas. Para
alem das convengoes coletivas, o Considerando 155 também menciona expressamente
os acordos de servigo de empresas”. Esses sao temas adequados para acordos de servigo
e de empresas, especialmente: questionarios de pessoal, procedimentos de administra-
¢ao de pessoal, registro de horas, registro de dados telefonicos, uso de Internet, vigilan-

cia por video, controles de acesso e teletrabalho, dentre outros meios legais.

24 MASCHMANN, Frank. Art. 88 DSGVO. In: KUHLING, Jiirgen; BUCHNER, Benedikt (Coords.), Kom-
mentar Datenschutz-Grundverovdnung/BDSG, 2. Ed., Miinchen, C.H. Beck, 2018, p. 3.

25 No direito alemao, acordos de servigo se aplicam ao setor publico em todas as esferas da
federacdo e acordos de empresas se aplicam ao setor privado.

PRO LABORE / N2 01/ 2022 (153



2.3. Limites dos E)oderes normativos dos Estados-Mem-
bros (Art. 88, § 2°)

De acordo com o Art. 88, § 1°do RGPD (em conjunto com o Considerando 155),
os Estados-Membros podem elaborar regras novas e mais especificas para a protecao de
dados de empregados ou manter as regras nacionais mais especificas existentes, que pre-
valecem sobre as regras gerais e nao especificas do RGPD*. E pertinente indagar-se,
em vista disso, at¢ que ponto as disposi¢oes legais nacionais ou as convengdes coletivas
podem divergir do nivel de protegao do RGPD, ou seja, se o nivel de protegao de dados

a0 abrigo do RGPD pode ser reduzido ou aumentado.

2.3.1. Sem reducao do nivel de protecao

Percebe-se que uma redugao do nivel de protecao do RGPD nao teria nenhum
respaldo legal”’, uma vez que, de acordo com o Art. 88, § 2° do RGPD, as disposi¢oes na-
cionais (legais ou coletivas) devem incluir medidas adequadas e especiais para salvaguar-
dar a dignidade humana, os interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos
dados, nomeadamente no que diz respeito a transparéncia do tratamento e aos sistemas

de monitoramento no local de trabalho.

2.3.2. A umentar o nivel de protecao

Outro tema interessante ¢ a analise da permissao aos legisladores nacionais ou
as convengdes coletivas aumentar o nivel de protegao do RGPD, uma vez que o Art.
88 ¢ uma excegdo ao principio da harmonizagao total (Art. 1°, § 3° e Considerando 10
do RGPD). Esse tema ¢ controverso, pois existem pensamentos divergentes. Embora a
maior parte da doutrina admita essa possibilidade®, alguns doutrinadores negam a via-

bilidade de prever regulamentos que aumentam o nivel de protegao™. A vista disso, esta

26 Nas dareas em que o legislador europeu deu aos legisladores nacionais a oportunidade de elaborar normas
autonomas por meio das chamadas clausulas abertas, nao é o RGPD que se aplica, mas a legisla¢dao nacional.

27 Podemos citar, por exemplo, os seguintes autores: DUWELL, Franz Joseph; BRINK, Stefan. Die EU-Da-
tenschutz-Grundverovdnung und der Beschdftigtendatenschutz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), Miinchen,
C.H. Beck, 2016, p. 665 e 666; KORNER, Marita. Die Datenschutz-Grundordnung und nationale Regelungsmaoglich-
keiten fiir Beschdftigtendatenschutz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), Miinchen, C.H.Beck, 2016, p. 1383;
MASCHMANN, Frank. Art. 88 DSGVO. In: KUHLING, Jiirgen; BUCHNER, Benedikt (Coords.), Kommentar
Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, 2. Ed., Miinchen, C.H. Beck, 2018, p. 6.

28 DUWELL, Franz Joseph; BRINK, Stefan. Die EU-Datenschutz-Grundverordnung und
der Beschdftigtendatenschutz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), Miinchen, C.H. Beck,
2016, p. 665 e 666; KORNER, Marita. Die Datenschutz-Grundordnung und nationale Regelungs-
moglichkeiten fiir Beschdftigtendatenschutz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), Miinchen,
C.H.Beck, 2016, p. 1383.

29 MASCHMANN, Frank. Art. 88 DSGVO. In: KUHLING, Jiirgen; BUCHNER, Bene-
dikt (Coords), Kommentar Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, 2. Ed., Miinchen, C.H. Beck,
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questdo ¢ bastante polémica. Na hipotese de existir conflito de normatizagao, a decisao
final s0 podera ser resolvida pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia®.

A visao de que o nivel de prote¢ao do RGPD pode ser aumentado ¢ apoiada pelo
fato de que, no Art. 88, § 1° do RGPD, a restrigao contida no projeto original da Comis-
sao Europeia de 25 de janeiro de 2012 (a época Art. 82) “dentro dos limites do presente
regulamento” foi eliminada. Alem disso, o Considerando 155 nao contém essa restrigao,
ao contrario de outras clausulas abertas (como no Considerando 149 do Art. 84, Con-
siderando 162 do Art. 89 e Considerando 164 do Art. 90, semelhante ao Considerando
98 do Art. 40).

Conforme Kérner e Maschmann®', o fator decisivo ¢ o ponto de vista da compe-
téncia juridica. A prote¢ao de dados de empregados ¢ uma questao transversal da pro-
te¢ao de dados e do direito trabalhista. No entanto, a UE so pode promulgar diretivas
com disposi¢des minimas para o direito do trabalho (Art. 153, § 1°, alinea b) e § 2°
do TFUE), ao contrario do que acontece com a legislagao em materia de protegao de
dados (Art. 16, § 2° do TFUE).

O artigo 153, § 4° do TFUE afirma expressamente que as disposi¢des promul-
gadas com base no Art. 153 do TFUE nao impedem aos Estados-Membros de manter
ou introduzir medidas de prote¢ao mais rigidas. Isso significa que a UE esta impedida de
conseguir uma harmonizagao total na area laboral por meio de regulamento. Assim, um
limite maximo para protegao trabalhista em um regulamento da UE nao seria permitido.

Consequentemente, a clausula aberta do Art. 88 do RGPD foi prevista™.

2.4. Notificacao a Comissao da UE (Art. 88, § 3°)

A obrigagao de notificar a Comissao as disposi¢oes legais contidas no § 3° inclui
tambem as alteragoes posteriores as disposi¢oes e, de acordo com a opinido predomi-
nante, tambem as disposi¢oes legais ja existentes antes da entrada em vigor do RGPD.
Embora as partes em convengoes coletivas tambeém possam elaborar regras de acordo

com o § 1°, elas nao sao afetadas pela obrigacao de notificagao do § 3°.
2018, p. 8.

30 O TJUE ndo apenas decidira sobre o alcance da clausula aberta do Art. 88, § 1°, do RGPD, mas também

garantird que os Estados-Membros cumpram os requisitos relacionados ao conteudo do Art. 88, § 2°, do RGPD ao
adotarem suas leis nacionais de protecdo de dados.

31 KORNER, Marita. Die Datenschutz-Grundordnung und nationale Regelungsmoglichkeiten fiir Beschiiftig-

tendatenschutz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), C.H.Beck, Miinchen, 2016, p, 1383; MASCHMANN, Frank.
Art. 88 DSGVO. In: KUHLING, Jirgen; BUCHNER, Benedikt (Coords), Kommentar Datenschutz-Grundverordnung/
BDSG, 2. Ed., Miinchen, C.H. Beck, 2018, p. 8.

32 MASCHMANN, Frank. Art. 88 DSGVO. In: KUHLING, Jiirgen; BUCHNER, Benedikt (Coords.), Kom-
mentar Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, 2. Ed., Miinchen, C.H. Beck, 2018, p. 8.
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Consideracoes finais

Diante do exposto, ¢ apropriado concluir que o Regulamento da UE e a Lei Alema
buscaram, de fato, dar uma maior protec¢ao ao tratamento de dados pessoais do empre-
gado na relagao laboral, diferentemente da LGPD, que nao trouxe dispositivo expresso
sobre a relacao de trabalho.

Entendemos, ainda, que o Legislador alemao utilizou, verdadeiramente, a auto-
rizagdo dada pelo Art. 88 do RGPD para estabelecer normas mais especificas relativas
ao tratamento de dados no contexto laboral, tendo elas sido concretizadas no Art. 26
da BDSG.

A omissao legislativa, somada ao cristalino desequilibrio entre as condigées das
partes nas relagoes laborais, pode provocar grandes problemas a protegao dos dados do
empregado, especialmente no Brasil, onde nao existe uma cultura de conhecimento dos
direitos dos cidadaos sobre os seus dados pessoais.

Destarte, a protegao de dados do empregado, ao nosso ver, conclama maior
atengao ainda, pois ¢ evidente a necessidade de buscar meios para a inser¢ao no orde-
namento juridico brasileiro, como, por exemplo, um artigo especifico sobre a prote-
¢ao de dados do empregado na LGPD. Por fim, a analise do RGPD e da BDSG nos faz
refletir e buscar alternativas diante da omissao do legislador nacional sobre a protegao do

tratamento de dados dos empregados.
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O Sindicato como representante legal dos
trabalhadores e o direito de acesso aos
dados pessoais’

MIRTA GLADYS LERENA MANZO DE MISAILIDIS?

CAROLINA MARZOLA HIRATA®

THE UNION AS LEGAL REPRESENTATIVE OF WORKERS AND THE RIGHT
OF ACCESSTO PERSONAL DATA

Resumo

Este estudo, partindo do metodo dedutivo, objetiva analisar a viabilidade de o
sindicato profissional, como representante legal dos trabalhadores, ter acesso aos dados
pessoais dos empregados no contexto do contrato de trabalho. Inicia com uma breve
analise da Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD), tragando conceitos imprescindiveis
para o desenvolvimento do texto e invoca o paradigma espanhol, inclusive base juridica
vigente naquele pais. Prossegue abordando a legitimidade deferida aos sindicatos para
a defesa da categoria e sua conformagao jurisprudencial, bem como os impactos da Lei
13.709/2018 para o acesso, por parte do sindicato, a dados pessoais dos trabalhadores,
detidos pelo empregador. O estudo traz consideragdes acerca da impossibilidade de uti-

lizagdo do caso espanhol, no direito brasileiro, em virtude da diferenga de embasamento
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normativo e finaliza com uma abordagem da agao de produgao antecipada de provas.

Palavras-chave

Dados pessoais — sindicato dos trabalhadores — acesso

Abstract

This study, based on the deductive method, aims to analyze the possibility of the
professional union, as the legal representative of workers, to have access to employees
personal data in the context of the employment contract. It begins with a brief analy-
sis of the General Data Protection Law (LGPD), developing essential concepts for the
development of the text and invokes the Spanish paradigm, including the legal basis in
that country. It goes on to address the legitimacy guaranteed to unions for the defen-
se of the category and its jurisprudential conformation, as well as the impacts of Law
13.709/2018 on the access, by the union, to personal data of workers, held by the em-
ployer. The study brings considerations about the impossibility of using the Spanish case,
in Brazilian law, due to the difference in normative basis and ends with an approach to

the action of anticipated production of evidence.

Key-words

Personal data — labor union - access

Introducao

Nao ha como deixar de refletir sobre o contexto atual, em que, de acordo com
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD), divulgados
pelo IBGE, a taxa de desemprego no Brasil subiu 14,7% no primeiro trimestre de 2021
e atingiu o recorde de 14,8 milhGes de brasileiros desocupados.

Assim, talvez mais urgente fosse um ensaio sobre o trabalho decente em tempos
de retrocessos sociais, agravados pela pandemia. Mas aos intérpretes e aplicadores do
Direito Material e Processual do Trabalho resta a tarefa de tentar preservar, por meio da
tecnica juridica, a veia protetiva e de progressiva melhora nas condigées de pactuagao da
mao de obra, que rege estas disciplinas especializadas.

Embora nao seja esse o mote que conduziu a aprovagao da Lei Geral de Protecao

de Dados (LGPD), guiada por aspectos economicos e concorrenciais, nao ha davidas de
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que a legislagdo vem na contramao das ondas flexibilizadoras e suas projegdes reforcam
a protecao dos direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade nas
relagoes de trabalho.

O epicentro gira em torno da autodeterminagao informativa, erigido pela Cons-
tituicdo Portuguesa como direito fundamental autonomo (art. 35), e de especial impor-
tancia para esse estudo, que tem no trabalhador o titular de dados pessoais e, portanto,
uma gama de especificagdes de direitos oponiveis ao controlador, no caso, o empregador.
Nao menos importantes, e como corolarios, colocam-se os principios do livre acesso e
da transparéncia.

E de relevancia o fortalecimento do papel do sindicato, como representante legal,
na defesa dos direitos e interesses dos integrantes da categoria, com a possibilidade de
requerer, junto ao controlador, o acesso aos dados pessoais dos trabalhadores, promo-
vendo uma despersonalizagao, que ¢ de especial atengdo em tempos de crise, em que a
consequéncia de um desgaste em uma relagao contratual podera causar ao trabalhador o
rompimento de seu vinculo, com a possibilidade remota de recoloca¢ao no mercado.

A efetividade da Lei Geral de Protecao de Dados no contexto das relagoes de tra-
balho, nao ha davidas, depende do alcance que se projete na atuagao sindical, do espago
que se assegure aos representantes dos empregados, de vindicar a aplicagao da lei.

Como o assunto ¢ recente entre nos, invoca-se a experiéncia europeia, a titulo de
conhecimento, sem olvidar das diferentes caracteristicas normativas subjacentes, o que

conduz a resultados interpretativos diversos.

1. NocoOes sobre a lei geral de protecao de dados (LGPD)

Conforme anunciado, o objeto da abordagem sera a Lei 13.709/2018, em vigor
a partir de 18/09/2020, com excegao dos preceitos relativos as penalidades administra-
tivas, que ganharam forga normativa em 1° de agosto deste ano.

Cuida-se de uma norma geral e transversal, cuja aplicagao na esfera do direito
material e processual do trabalho necessita de compatibilizagao com os principios espe-
cificos que regem essas esferas do conhecimento.

A lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado.

Dado pessoal corresponde a informagao relacionada a pessoa natural identificada
ou identificavel (art. 5°, inciso I) e dado pessoal sensivel sio dados pessoais sobre origem

racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao politica, filiagao a sindicato ou a organizagao
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de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado
genctico ou biometrico. Ja tratamento de dados ¢ toda operagao realizada com dados
pessoais.

A lei enumera no art. 6° os principios que devem reger as operagoes de tratamen-
to de dados pessoais. Para os efeitos deste estudo, alguns merecem atengao especial:
finalidade: realizagao do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel

com essas finalidades;

adequagao: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento;

necessidade ou minimizagao: limitagao do tratamento ao minimo necessario para a
realizagao de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcio-
nais e nao excessivos em relacio as finalidades do tratamento de dados;

livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e
a duragao do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacao do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,

observados os segredos comercial e industrial;

Em arremate, relevo especial ao art. 2°, inciso I, que traz como um dos funda-
mentos da protegao de dados pessoais a autodeterminagao informativa. A autodetermi-
na¢ao informativa, nos dizeres de Gomes Canotilho e Vital Moreira, pode ser definida
como o direito conferido a cada pessoa de “controlar a informacao disponivel a
seu respeito, impedindo-lhe que a pessoa se transforme em “simples objeto
de informagao”.Tal direito, com fei¢ao auténoma, é expressamente reco-

nhecido pela Constituicao da Republica Portuguesa, em seu art. 35.

2. O paradigma espanhol

Interessante noticia recentemente chegou em terras tupiniquins: a 4* Se¢ao do Su-
premo Tribunal Federal espanhol havia negado o acesso, aos sindicatos, a dados relativos
as nomeagdes estatutarias de todos os medicos por servigo, com especificagdo do tipo e
data de inicio da prestagao do servigo (3° Camara ou 4° Se¢ao, Recurso n°. 1229/2020,

julgamento 160/2021, de 09/02/2021).

O caso envolve interesses conflitantes: de um lado, a liberdade sindical (com a
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possibilidade de pratica de ato antissindical, caso a conduta patronal fosse considerada
ilicita), e, de outro, a privacidade das pessoas cujas nomeagdes sao necessarias para a ve-
rificagdo da sua regularidade e da politica de nomeagdes e despedimentos.

Antes de analisar o caso propriamente dito, releva mencionar que a Espanha adota

a liberdade sindical plena, como se depreende de sua Constituigao:

Artigo 7. Os sindicatos de trabalhadores e as associagoes empresariais contribuem
para a defesa e promogao dos interesses econémicos e sociais que lhes sao proprios.
A sua criagao e o exercicio da sua atividade sao livres no respeito pela Constituig¢ao

e pela lei. A sua estrutura interna e funcionamento deverao ser democraticos.

Artigo 28. 1.Todos tém direito a sindicalizar-se livremente. A lei podera limitar ou
excecionar o exercicio deste direito as Forcas ou Institutos armados ou aos demais
Corpos submetidos a disciplina militar e regulara as peculiaridades do seu exercicio
para os funcionarios publicos. A liberdade sindical compreende o direito de criar
sindicatos e de inscri¢do no sindicato da sua elei¢do, bem como o direito dos sindi-
catos de formar confederagdes e de fundar organizagées sindicais internacionais ou

de se filiarem nestas. Ninguém podera ser obrigado a inscrever-se num sindicato.

De outra banda, o art. 10 da Lei Organica de Liberdade Sindical (LOLS), ao
regular a forma como a atividade dos sindicatos pode ser organizada nas empresas,

determina:

Os delegados sindicais, caso nao facam parte do conselho de empresa, terao as
g ) ¢am p P )
mesmas garantias que as legalmente estabelecidas para os membros dos conselhos
de empresa ou dos orgaos de representagao constituidos na administragao publica,
bem como as seguintes direitos, exceto para o que poderia ser estabelecido por
g ) p que p P

acordo coletivo:

§ 1°Ter acesso as mesmas informagdes e documentagao que a empresa poe a dis-
posi¢ao do conselho de empresa, sendo os delegados sindicais obrigados ao sigilo

profissional nas materias a que for legalmente aplicavel ”

Dando concretude ao poder de fiscalizagao dos sindicatos sobre os contratos de

trabalho, o art. 8.4 do Estatuto dosTrabalhadores hispanico:

O empregador entregara a representagao legal dos trabalhadores copia basica de
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todos os contratos que devam ser celebrados por escrito, com exce¢ao dos con-
tratos especiais de trabalho da alta dire¢do sobre os quais o dever de notificagao ao

representante legal dos empregados esta estabelecido.

A fim de verificar a adequagao do conteudo do contrato a legislagao em vigor,
esta via basica contera todos os dados do contrato, exceto o nimero do documento de
identidade nacional ou o niimero de identidade do estrangeiro, o enderego, o estado
civil, e qualquer outra que, nos termos da Lei Organica 1/1982, de 5 de maio, relativa
a protecao civil do direito a honra, a privacidade pessoal e familiar e a propria imagem,
possa afetar a privacidade pessoal. O tratamento da informagao prestada estara sujeito
aos principios e garantias previstos na regulamentagao aplicavel a protegao de dados.

Sem duvidas esta-se diante de hipotese relativa aos poderes detidos pelo sindicato
profissional na fiscaliza¢ao dos atos patronais. Os sindicatos peticionantes, representados
pelos respectivos delegados sindicais, formularam pedido de informagao ao empregador,
com o conteudo ja mencionado, e este quedou-se inerte, deixando de atender a formu-
lagdo do ente sindical.

Mas de outro lado, existe a Lei Organica de Prote¢ao de Dados Pessoais (LOPD),
bem como o Regulamento 2016/679/UE, sobre Proteg¢ao de Dados (RUEPD), cujo
art. 6° preve que o tratamento de dados pessoais somente sera autorizado nas seguintes

condicdes:

a) o interessado deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais
para um ou mais fins especificos;

b) o tratamento ¢ necessario para a execugao de um contrato de que o interessado
seja parte ou para a aplicagao a seu pedido de medidas pre-contratuais;

C) o tratamento ¢ necessario para o cumprimento de uma obrigacao legal aplicavel
ao responsavel pelo tratamento;

d) o tratamento seja necessario para proteger interesses vitais do interessado ou de
outra pessoa fisica;

e) o tratamento seja necessario para o cumprimento de missao de interesse publico
ou no exercicio da fungao publica atribuida ao responsavel pelo tratamento;

f) o tratamento ¢ necessario para a satisfagao de legitimos interesses perseguidos pelo
controlador de dados ou por terceiros, desde que os interesses ou direitos e liber-
dades fundamentais do interessado que requeiram a protecao de dados pessoais nao
prevalegam sobre esses interesses, em particular quando o interessado ¢ uma crianca.

Ademais, conforme art. 8.1 da Lei Organica 3/2018, a qual versa sobre a Prote-
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¢ao de Dados Pessoais e Garantia de Direitos Digitais (LOPDP):

O tratamento de dados pessoais s6 pode ser considerado com base no cumprimento
de uma obrigacao legal do responsavel, nos termos previstos no artigo 6.1.c () do
Regulamento (UE) 2016/679, quando previsto em norma de direito da Uniao Eu-
ropeia ou de regulamento com forga de lei, que pode determinar as condiges gerais
do tratamento e os tipos de dados objeto dos mesmos, bem como as transferéncias
que decorrem do cumprimento da obrigagao legal. A referida norma tambem pode
impor condiges especiais ao tratamento, como a adogao de medidas de seguranca

adicionais ou outras estabelecidas no capitulo IV do Regulamento (UE) 2016/679.

A Suprema Corte pendeu para o direito a privacidade, entendendo que os termos
postos na formulagao dos delegados foram genéricos e que o pedido nao pode se anco-
rar, Unica e exclusivamente, na liberdade sindical, devendo ser especifico no que tange
as necessidade e finalidade. No caso de um pedido genérico, necessario o consentimento
do trabalhador:

Apenas quando estes dados pessoais forem necessarios ao exercicio da atividade
sindical, poderao ser considerados isentos de consentimento, mas ndo quando se en-
contram desligados ou se desconhece a sua relagao, uma vez que nao foi revelada a sua
vinculagao com as referidas fung¢des sindicais.

Os demandantes nao forneceram explicagao, referéncia ou mengao sobre a utili-
dade do pedido para o camprimento de seus deveres sindicais. Tampouco ha uma tentati-
va de vincular sua solicitagao de dados as tarefas legalmente atribuidas aos representantes
sindicais.

Nao se justificavam as razoes pelas quais era necessario, relevante ou simplesmen-

te conveniente proceder a esta descarga massiva e indiscriminada de dados pessoais.

Para o deslinde da questao, essencial uma ponderagio sobre os limites de atuagao

sindical que sao reconhecidos pela doutrina espanhola. Conforme NAVARRO:

O direito a liberdade sindical consagrado constitucionalmente, para alem do seu
contetido essencial relativo a propria organizagao sindical e aos meios de agao sin-
dical: greve, negociagao coletiva e litigios coletivos, tem um contetdo adicional de
configuragao juridica.

Segundo a doutrina reiterada (para todos, STC 64/2016, 11 de abril), as expressoes

do direito fundamental, o organizacional ou associativo e funcional ou de atividade,
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constituem o nucleo minimo e indisponivel, o contetido essencial da liberdade de
associa¢ao. Mas junto com estes, os sindicatos podem ter direitos ou poderes adi-
cionais, atribuidos por normas legais ou por acordos coletivos, que se somam a esse

nucleo minimo e indisponivel de liberdade de associagao.

Veja-se, portanto, que caminha a doutrina e jurisprudéncia espanholas no sentido
de que existe um contettido minimo de atuagao sindical, assegurado constitucionalmente,
o qual pode ser ampliado pela legislagao ordinaria ou por norma coletiva.

Embora em terras hispanicas a Lei Organica de Protegao de Dados Pessoais
(LOPD), em seu art. 12, tenha redagao bastante proxima ao regramento nacional, auto-
rizando o acesso aos dados pessoais pelo titular ou seu representante legal ou convencio-
nal, fato ¢ que o alcance da representatividade e atuagao dos sindicatos sequer foram con-
sideradas, at¢ mesmo por nao deterem tamanha amplitude expressa em lei, cuja diretiva,
reproduz-se na jurisprudéncia. E ver o art. 6.3 da Lei Organica de Liberdade Sindical

(LOLS), que se refere a representatividade das entidades sindicais:

3. Las organizaciones que tengan la consideracion de sindicato mas representativo
segun el nimero anterior, gozaran de capacidad representativa a todos los niveles
territoriales y funcionales para:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones publicas u otras
entidades y organismos de caracter estatal o de Comunidad Autonoma que la tenga
prevista.

b) La negociacion colectiva, en los téerminos previstos en el Estatuto de los Traba-
jadores.

c) Participar como interlocutores en la determinacion de las condiciones de trabajo
en las Administraciones publicas a traves de los oportunos procedimientos de con-
sulta o negociacion.

d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucion de conflictos de trabajo.
e) Promover elecciones para delegados de personal y comites de empresa y organos
correspondientes de las Administraciones publicas.

f) Obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimoniales publicos en los
terminos que se establezcan legalmente.

g) Cualquier otra funcion representativa que se establezca
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3. Legitimidade dos Sindicatos no direito patrio

A legitimidade do sindicato para se ativar na defesa dos direitos e interesses da
categoria, em questdes judiciais ou administrativas, encontra sede constitucional: “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questoes judiciais ou administrativas” (art. 8°, inciso III, CR).

Os termos amplos do preceito nao deixam davidas acerca da abrangéncia desse
verdadeiro poder-dever das agremiagées sindicais, cuja existéncia se justifica, inexora-
velmente, ao mister de atuar na defesa, nas mais diversas frentes, dos interesses e direitos
da categoria profissional.

A por vezes combatida distingao entre direitos e interesses tem total sentido na
norma constitucional. O sindicato possui o poder-dever de atuar ndo somente quando
diante de um direito subjetivo individual ou coletivo — aquele no qual se verifica a infle-
xao imediata do sujeito sobre o objeto, ambos perfeitamente definidos — mas tambem
face ao interesse de progressivo incremento das condiges de pactuagao da mao de obra.
Em termos praticos, pretensoes de planos de saude ou odontologico, incremento sala-
rial, entre outras, desafiam a atuacdo sindical em seu favor.

Outrossim, essa legitimidade constitucional ¢ deferida expressamente na frente
judicial e também na administrativa, o que desvela que a Lei Maior ndo se compraz a
uma perspectiva meramente de postulagao judicial de direitos. Consagra, sem davidas,
a substituicao processual, mas vai alem. Como uma norma a frente de seu tempo, no
conceito de Justica multiportas, sabedora de que as pretensdes podem ser satisfeitas de
modos diversos, valendo-se de vias nao judiciais.

Nao sdo raras as vezes em que as empresas se defendem de uma agao civil ptblica
proposta pelo sindicato profissional, alegando, em sede preliminar, ilegitimidade ativa
do sindicato autor, o que revela total incompreensao da amplitude constitucional da
legitimidade deferida aos sindicatos. Invocam, ainda, os Temas 82 e¢ 499 daTabela de Re-
percussao Geral do STF, sustentando a necessidade de apresentagao de autorizagao para

o ingresso com agao civil publica e a juntada de relagao de substituidos:

Tema 82, STF: Discute-se o alcance da expressao “quando expressamente autoriza-
das”, constante do art. 5%, XXI, da Constituigao Federal, para fins de se reconhecer
a legitimidade para se promover execugoes, independentemente da autorizagao de
cada um de seus filiados. Mérito julgado: REPRESENTACAO — ASSOCIADOS —
ARTIGO 5° INCISO XXI, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. ALCANCE. O dis-

posto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da Republica encerra representagao espe-
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cifica, ndo alcangando previsao genérica do estatuto da associagao a revelar a defesa
dos interesses dos associados. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — ASSOCIACAO
— BENEFICIARIOS. As balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em acdo
proposta por associagao, ¢ definida pela representagao no processo de conhecimen-
to, presente a autorizagao expressa dos associados e a lista destes juntada a inicial.
Trecho do voto do Min. Marco Aur¢lio: “Na fase subsequente de realizagao desse
titulo, ndo se pode incluir quem nao autorizou inicialmente a Associagao a agir e
quem também nao foi indicado como beneficiario, sob pena de, em relagao a esses,
nao ter sido implementada pela re, a Unido, a defesa respectiva “.

Tema 499 do STF: A eficacia subjetiva da coisa julgada formada a partir de agao
coletiva, de rito ordinario, ajuizada por associa¢ao civil na defesa de interesses dos
associados, somente alcanga os filiados, residentes no ambito da jurisdigao do orgao
julgador, que o fossem em momento anterior ou ate a data da propositura da de-

manda, constantes da relagao juridica juntada a inicial do processo de conhecimento.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, repetidas vezes, pronunciou-se, inclu-
sive em precedentes obrigatorios, acerca da ampla legitimidade extraordinaria detida
pelos sindicatos na defesa dos interesses coletivos ou individuais dos integrantes da cate-

goria (Tema 823 daTabela de Repercussao Geral):

Repercussao geral reconhecida e reafirmada a jurisprudéncia do STF no sentido da
ampla legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os direitos
e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam,
inclusive nas liquidagGes e execugbes de sentenga, independentemente de autori-
zagao dos substituidos. RE 883.642 RG, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 18-6-
2015, P, DJE de 26-6-2015, Tema 823.

O art. 5°,da Lein. 7.347/85 defere aos sindicatos, como especies de associagoes,

a legitimidade para a propositura da ACP:

Art. 5°. Tém legitimidade para propor a agao principal e a agao cautelar:

I — o Ministério Piblico;

II — a Defensoria Publica;

III — a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV — a autarquia, empresa publica, funda¢do ou sociedade de economia mista;

V —a associagao que, concomitantemente:
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a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econbémica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico,

estetico, historico, turistico e paisagistico.

Por sua vez, o mesmo dispositivo, em seu § 6°, preceitua que “os orgaos publi-
cos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial”.

Em que pese o sindicato nao detenha poderes para assinar Termo de Ajuste de
Conduta (TAC), na medida em que constitui pessoa juridica de direito privado, sua am-
pla legitimacao para a defesa dos direitos individuais e coletivos dos integrantes da cate-
goria, vocaciona a entidade inclusive para o ajuizamento de a¢ao de execugao lastreada
em Ajuste firmado pelo ente ptblico competente.

Isso porque 0 TAC constitui sucedaneo extrajudicial para a a¢ao civil publica, sen-
do veiculo de tutela de direitos transindividuais. A respeito da defesa dos direitos coleti-
vos “lato sensu”, o art. 83, do CDC consagra a atipicidade da tutela coletiva: “para a defesa
dos direitos e interesses protegidos por este codigo sao admissiveis todas as especies de
a¢oes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Ademais, o devido processo legal (art. 5, inciso LIV, da CR) imp&e que os pro-
cedimentos previstos em lei sejam adequados nao somente aos direitos por ela tutela-
dos, mas também aos sujeitos que dela vao se valer e aos fins colimados. A respeito da
efetividade processual e adequagao do procedimento ao direito material, elucidativas as
reflexdes de Luiz Guilherme Marinoni (Técnica Processual e Tutela de Direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 188/189):

Sera que o direito a tutela jurisdicional ¢ apenas o direito ao procedimento legal-
mente instituido, ndo importando sua capacidade de atender de maneira idonea ao
direito material? Ora, ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a
tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter sua efetividade comprometida se
a técnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao direito
material. Imaginar que o direito a tutela jurisdicional ¢ o direito de ir a juizo por
meio do procedimento legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para
a efetiva tutela dos direitos, seria inverter a logica entre o direito material e o direi-
to processual. Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual

expressamente presente na lei, o processo ¢ que dara os contornos do direito mate-
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rial. Mas deve ocorrer exatamente o contrario, uma vez que o primeiro serve para
cumprir os designios do segundo. Isso significa que a auséncia de técnica processual
adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipotese de omissao que

atenta contra o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.

Tratando especificamente da seara judicial, as sucessivas tentativas de limitar a
acao sindical no processo coletivo vém sendo rechagadas pela jurisprudéncia da Supre-
ma Corte, distinguindo especialmente a atuagao na condigao de substituicao processual,

como ocorre em sede de agao civil piblica e em mandado de seguranga coletivo:

E prescindivel a comprovagio da situagao funcional de cada substituido, na fase de
conhecimento, nas ages em que os sindicatos agem como substituto processual.
[RE 363.860 AgR, rel. min. Cezar Peluso, j. 25-9-2007, 2°T, D] de 19-10-2007.]
= AL 840.917 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 17-9-2013, 1°T, DJE de 5-11-2013.

Tema 1119 daTabela de Repercussao Geral do STF: E desnecessaria a autorizacio
expressa dos associados, a relacdo nominal destes, bem como a comprovacao de
filiagao prévia, para a cobranga de valores pretéritos de titulo judicial decorrente de

mandado de seguranga coletivo impetrado por entidade associativa de carater civil.

Recorrente também ¢ a alegativa de que os direitos veiculados seriam individuais
heterogéneos, nao detendo o sindicato a legitimidade ativa para a sua defesa em juizo.
Com o devido respeito ao argumento, a questao nao se resolve na caixa da legitimidade,
vez que o sindicato, nos termos constitucionais, detem legitimidade ampla para a defesa
dos direitos e interesses da categoria, sejam individuais ou coletivos, sejam esses direitos
homogéneos ou sem qualquer nticleo comum ou trago de identidade. O questionamen-
to que parece apropriado ao caso ¢ a adequagao da via eleita para a defesa de tais direitos
ou interesses, o que nem sempre sera possivel sob o regime da substitui¢ao processual
em um processo coletivo.

Lado outro, qualquer interpretagao consentanea com a hermencutica constitu-
cional imprimira ao preceito a maxima efetividade (art. 5°, § 1°, CR), nao se aceitando
eventuais limitagGes a legitimidade sindical, inclusive eventualmente operadas pela via

legislativa, que nao com a pecha de suspeita de inconstitucionalidade.
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4. Acesso do Sindicato aos dados pessoais dos empre-
gados

Conforme analisado, a razao de existir do sindicato liga-se, inexoravelmente, a
defesa e promogao dos direitos e interesses, individuais e coletivos, dos membros da ca-
tegoria. No Brasil, a opgao pela unicidade sindical reflete na ampla representagao, pelas
agremiagdes sindicais, de toda a categoria profissional, independentemente de filiagao.
Cuida-se, outrossim, de poder-dever constitucionalmente estabelecido.

No desempenho desse mister, o sindicato, nao ha duavidas, necessita de diversos
dados pessoais dos empregados — sensiveis ou nao. Para instruir uma agao civil publi-
ca, por exemplo, os sindicatos podem necessitar de acesso aos CATs (Comunicados de
Acidente de Trabalho) emitidos pela empresa. Ja para a propositura de uma reclamagao
trabalhista em defesa do direito de um empregado, podem ser necessarios os controles
de jornada e recibos de pagamento de salarios.

Esses documentos, contudo, permanecem, via de regra, com o empregador e nao
sao raras as hipoteses de negativa de fornecimento desses documentos ao sindicato, sob
os mais diversos argumentos.

A Lein.? 13.709/2018 torna inescusavel qualquer recusa nesse sentido. No con-
texto do acesso aos dados pessoais dos empregados pelo sindicato, ganham especial im-
portancia os principios do livre acesso (art. 6°, inciso IV) e da transparéncia (art. 6°,
inciso VI).

O primeiro deles, o livre acesso, assegura, aos titulares, a consulta facilitada e
gratuita sobre a forma e a duragao do tratamento, bem como sobre a integralidade de
seus dados pessoais, ao passo que a transparéncia impoe seja garantido aos titulares, in-
formacgdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial.
Outrossim, a LGPD ¢ expressa ao afirmar que o titular dos dados pessoais tem direito
a obter do controlador, a qualquer momento e mediante requisi¢ao, a confirmagao da
existéncia de tratamento, o acesso aos dados, bem como a corre¢ao de dados incomple-
tos, inexatos ou desatualizados, entre outros (art. 18).

Vale mencionar que a lei ¢ enfatica ao aludir a requisi¢ao, que remete a algo bas-
tante impositivo, deixando clara a existéncia de um dever legal correlato, sendo esse um
verdadeiro direito subjetivo detido pelo titular de dados pessoais, no caso, o trabalhador,
diante do controlador, o empregador.

Reforgando esse aspecto impositivo, a LGPD vai alem e assegura ao titular dos

dados pessoais o direito de peticionar em relagao aos seus dados contra o controlador
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perante a autoridade nacional (art. 18, § 1°). Consagra, dessa forma, uma via adminis-
trativa, consubstanciada atraves do direito de petigdo constitucionalmente assegurado
(art. 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, CR), diretamente a Autoridade Nacional de Protecido
de Dados (ANPD), para o acesso aos dados pessoais detidos pelo controlador.

Outrossim, mais interessante aos propositos deste estudo ¢ a previsao contida no
art. 18, § 3°, a qual permite a construgao de um silogismo de capital importancia para
a efetividade do direito de acesso aos dados pessoais no ambito das relagdes de traba-
lho. Consoante tal preceito, “os direitos previstos neste artigo serao exercidos mediante
requerimento expresso do titular ou de representante legalmente constituido, a agente
de tratamento”. Cuida-se, portanto, de direito que pode ser exercido diretamente pelo
empregado, titular dos dados pessoais, e tambem pelo seu representante legal.

Ora, na medida em que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses cole-
tivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas (art.
8°, inciso III, da CR)”, nao ha davidas de que no modelo sindical brasileiro, o sindicato
¢ o representante de toda a categoria, em questdes individuais ou coletivas, judiciais ou
administrativas.

Por conseguinte, encontra-se autorizado e por qué nao dizer, no estrito cum-
primento de seu dever, ao requerer acesso aos dados pessoais dos trabalhadores para a
defesa de seus direitos e interesses, sejam individuais ou coletivos.

E nesse ponto a legislagdo nacional se distingue da hispanica, pois enquanto na-
quele pais se adota a liberdade sindical e nao ha a imposi¢ao de representagao de toda a
categoria, entre nos, esse poder-dever decorre diretamente de imposigao constitucional,
Cujos termos expressos, que nao se encontram no ordenamento espanhol, coloca o sin-
dicato como o representante legal dos trabalhadores.

O paradigma espanhol parte da premissa de que, embora a empresa nao seja ti-
tular dos dados e tampouco possa ser entendida como representante dos trabalhadores,
possui responsabilidade quanto ao compartilhamento de dados pessoais, exsurgindo dai
a necessidade de que a finalidade especifica de obtengao dos dados pessoais dos trabalha-
dores seja informada no requerimento formulado pelo sindicato.

A mesma conclusao nao pode ser aceita entre nos. O sindicato profissional ¢ o
representante legal dos trabalhadores e nao havendo a obrigagao de o proprio titular
justificar o motivo pelo qual pretende acesso aos seus dados pessoais, tampouco ha que
se exigir a especificagao sindical no que toca ao acesso aos dados pessoais do trabalhador,
seu representado.

Se um dos fundamentos ¢ a autodeterminagio informativa, a qual, nos dizeres

de Gomes Canotilho e Vital Moreira, pode ser definida como o direito conferido a cada
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pessoa de “controlar a informagao disponivel a seu respeito, impedindo-lhe que a pessoa
se transforme em “simples objeto de informagao” (art. 35 da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa), como decorréncia, o acesso aos dados pessoais deve ser incondicionado,
seja diretamente, seja por meio do representante legal.

Além do dever sindical de se ativar na defesa dos direitos e interesses dos membros da
categoria, o acesso incondicionado do trabalhador aos seus dados pessoais, por interme-
dio do sindicato, ganha especial importancia diante da assimetria que impera nas relages
de trabalho, e a situagdo de dependéncia econémica do empregado em relagao ao seu
empregador, evitando-se embates diretos que possam conduzir a um rompimento do
vinculo.

O parametro interpretativo na seara judicial, em que a mais alta Corte confere contor-
nos elasticos a legitimidade ativa dos sindicatos na defesa dos direitos e interesses cole-
tivos e individuais dos integrantes da categoria, consentaneos com a dinamica constitu-
cionalmente positivada, serve certamente como baliza para a conformagao da amplitude
de direito de acesso aos dados pessoais pelos empregados, por intermedio do sindicato
profissional, compreendendo-se, at¢ mesmo que esse acesso representa, em matéria de
tutela coletiva, uma via administrativa de defesa de direitos coletivos.

Por fim, o requerimento administrativo devera ser atendido sem custos para o titular,

Nnos prazos € nos termos previstos em regulamento.

5. Producao antecipada de provas

Persistindo, entretanto, a recusa do agente de tratamento, abre-se a via judicial
para a obtengao dos dados pessoais, o que podera igualmente ser vindicado por meio da
agremiagao sindical, nos termos do art. 22 da Lei n.” 13.709/2018, o qual contempla,

inclusive, a possibilidade de demanda coletiva:

Art. 22. A defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser
exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma do disposto na legislagao

pertinente, acerca dos instrumentos de tutela individual e coletiva.

O CPC criou uma agao autonoma que objetiva produzir uma prova, sob o crivo
do contraditorio, antes da instauracdo da futura demanda, onde ela sera utilizada, con-
templando ainda a produgio de prova como direito autonomo, do que ressai a possibili-
dade de que o processo de produgao de provas seja proposto sem qualquer referibilidade

a uma futura demanda.
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A produgao antecipada de prova podera ainda ser requerida no bojo de um pro-
cesso em curso, como um incidente processual, que antecipa o momento apropriado de
instrucao da causa.

A pretensdo constitui apenas a produgao da prova, que nao sera objeto de analise
judicial, tanto que sequer fixa competéncia: o art. 381, § 3° do CPC ¢ expresso ao esti-
pular que a produgao antecipada de prova nao previne a competéncia do juizo para a agao
que venha a ser proposta.

Em principio, qualquer prova pode ser antecipada, com a excegao da documental,
que sera objeto da a¢ao de exibi¢ao. Ao contrario do CPC/1973, o atual Codigo nao
exige demonstragao de urgéncia para a antecipagao, apenas fundadas razdes para seu
processamento. Devem ser indicados os fatos sobre os quais a prova recaira.

O CPC 381 enumera as situagoes que autorizam o pedido de produgao antecipada

de provas:

Art. 381.(...)

[ — fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagao
de certos fatos na pendéncia da agao;

II —a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigao ou outro
meio adequado de solugao de conflito;

Il — o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo.

O Codigo unificou a produgao antecipada de prova e a justificagdo em um uni-
co procedimento (art. 381, § 5°, do CPC). A justificagdo objetiva tao somente o re-
gistro escrito de uma relagao juridica ou fato, para simples documento e sem carater
contencioso.

A competéncia para a produgdo antecipada da prova ¢ do local de prestacao de
servigos (art. 651 da CLT), embora seja forgoso concluir que a opgao pelo foro da loca-
lidade da prova, em regra, sera coincidente com o local dos servigos.

Eventuais interessados na produgao da prova (os potenciais réus na demanda futu-
ra) deverao ser citados para integrar a demanda, o que pode ser realizado a pedido da par-
te ou de oficio pelo juiz. Parece intuitivo que a prova produzida no incidente nao podera
ser utilizada contra quem nao tiver integrado o procedimento de produgao antecipada.

Admite-se, contudo, a concessao de tutela provisoria de urgéncia liminar, inde-
pendentemente da citagao dos interessados, em caso de extrema urgéncia, quando o
tempo necessario para a integragao dos demais ao processo, podera fazer perecer a prova

ou mesmo prejudicar sua produgao.
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Os interessados poderao requerer a produgao de qualquer prova no mesmo procedimen-
to, desde que relacionada a0 mesmo fato, o que configura verdadeira hipotese de pedido
contraposto. O juiz podera indeferir o pedido, se a produ¢ao conjunta da prova acarretar
excessiva demora (art. 382, § 3°, do CPC).

O art. 382, § 2°, do CPC limita a atividade judicial no procedimento a fiscaliza¢ao
da observancia do devido processo legal, ao dispor que o juiz nao se pronunciara sobre a
ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas.
Tais caracteristicas levaram Fredie Didier Jr a classifica-lo como de jurisdi¢ao voluntaria
(2015, p. 138), pois independe de alegagao de conflito para seu processamento.

Da mesma forma, o art. 382, § 4°, do CPC estabelece que nao cabe defesa nem
recurso, salvo contra o indeferimento de produgao da prova. Apos um més em cartorio,
prazo durante o qual permite-se extragdo de copias e certidoes pelos interessados, os

autos sao entregues ao promovente da medida.

Conclusao

O art. 8° da CLT autoriza o uso do direito comparado como fonte supletiva.

Na Europa, ha forte tradi¢do na prote¢ao de dados pessoais. No caso analisado, a
Suprema Corte espanhola pendeu para o direito a privacidade, entendendo que os ter-
mos postos na formulagao dos delegados sindicais foram genéricos e que o pedido nao
pode se ancorar, Unica e exclusivamente, na liberdade sindical, devendo ser especifico no
que tange as necessidade e finalidade.

A doutrina e jurisprudéncia espanholas caminham no sentido de que existe um
contetdo minimo, assegurado constitucionalmente, a atuagao dos sindicatos, o qual pode
ser ampliado pela legislagao ordinaria ou por norma coletiva.

Embora em terras hispanicas a Lei Organica de Protecao de Dados Pessoais
(LOPD), em seu art. 12, tenha redagao bastante proxima ao regramento nacional, au-
torizando o acesso aos dados pessoais pelo titular ou seu representante legal ou conven-
cional, fato ¢ que o alcance da representatividade e atuagao dos sindicatos sequer foram
consideradas, at¢ mesmo por nao deterem tamanha amplitude expressa em lei, cuja di-
retiva, reproduz-se na jurisprudéncia.

Entre nos, se o contexto normativo ¢ similar no que tange a legislagao de prote-
¢ao de dados pessoais, 0 mesmo nao se pode afirmar quanto a atuagao sindical. A Cons-
tituicdo Federal desde logo traga limites amplos de legitimagao e de representagao dos

trabalhadores pelos sindicatos, em um contexto de unicidade sindical. Essa conforma-
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¢ao constitucional ampla ¢ referendada pela jurisprudéncia na legitimidade judicial para
defender os interesses e direitos, individuais e coletivos, dos integrantes da categoria,
independentemente de filiagao.

Filtragem constitucional, portanto, impoe interpretar que os sindicatos sao repre-
sentantes legais dos trabalhadores, inclusive para requerer o acesso aos dados pessoais
dos empregados controlados pelo empregador, viabilizando a defesa, judicial ou adminis-
trativa, dos seus direitos e interesses.

Nao ¢ exagero afirmar que, no contexto de grave crise sanitaria e econémica,
passa-se a depender da atuagdo sindical para que o direito de acesso dos trabalhadores a
seus dados pessoais tenha minima efetividade, a ser exercido por meio dos sindicatos.

Embora a via judicial continue aberta, inclusive com a possibilidade de produgao
antecipada de provas, ha inegaveis consequéncias no desafogamento dos canais proces-
suais, vez que se abre a via administrativa, por meio da autoridade nacional de protegao
dados. Na tendéncia da virtualizagao do procedimento, a obteng¢ao de dados pessoais,
vazados em documentos, tende igualmente a diminuir a importancia da prova oral, tao

tradicional nas reclamacoes trabalhistas.
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Lei n® 14.151/2021: descumprimentos e
consequéncias

CECILIA VIANNA'
CLAUDIO ARAU]JO SANTOS DOS SANTOS *

JANETE APARECIDA DESTE’

m 13/05/2021 entrou em vigéncia a Lein® 14.151/2021, trazendo em seu bojo

apenas dois artigos e uma imposi¢ao clara e taxativa: a determinagao de afasta-

mento das empregadas gestantes das atividades presenciais durante a emergéncia
de satude publica decorrente do novo coronavirus.

A Lei vem sendo severamente criticada por diversos (e justificados) motivos —
nenhum deles pela justa protecao que visa alcangar a maternidade, ai compreendidos a
gestante e o nascituro, mas em razao da auséncia de estudo prévio que examinasse seus
impactos a redagao rasa adotada pelo legislador —, deixando muitas davidas/incertezas e
agravando o cenario de inseguranga juridica que ja assombrava as relagdes de trabalho e
as relagoes juridicas de modo geral.

Dentre tudo que a Lei nao diz, pretendemos abordar aqui os possiveis desdobra-
mentos do seu descumprimento, sem, contudo, esgotar o assunto.

A Lein®14.151/2021 ¢ absolutamente silente em relagao as consequéncias legais
especificas que decorram do seu descumprimento.

E evidente que a auséncia dessa previsao legal especifica, ou seja, de nao haver
previsao no corpo da propria Lei que impde a obrigagao de fazer (afastar a gestante,
sem prejuizo de sua remuneragao), nao significa que inexistem consequéncias. Ha

consequéncias e, a nosso ver, nao so6 aos empregadores, mas tambem as empregadas, no

1 Advogada, Especialista em Direito do Trabalho e Previdencidario pelo Centro Universitd-
rio Ritter dos Reis, Curso de Preparacio a Magistratura do Trabalho — FEMARGS, Especialista
em Gestdo pelo programa de MBA em Gestido Empresarial pela Universidade do Vale do Rio dos
Sinos - UNISINOS.

2 Advogado, Especialista em Direito e Processo do Trabalho — Unisinos, Curso de Preparacdo a Magis-
tratura do Trabalho — FEMARGS, Pesquisador do Nucleo de Pesquisas PUCRS/CNPQ Relacoes de Trabalho e
Sindicalismo.

3 Mestre em Direito pela PUCRS, Juiza do Trabalho Aposentada — Tribunal Regional do Trabalho- 4°.
Regido, Professora de Direito Processual do Trabalho e de Direito do Trabalho, Titular do JURIS JAD, Institui¢cdo
destinada a preparacgdo de candidatos aos concursos da Magistratura Trabalhista e Ministério Publico do Trabalho,
Advogada, Membro da ASRDT - Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho.
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caso de descumprimento. Num e noutro caso, podem ser severas.

Inicialmente, cumpre destacar que, em razao da auséncia de penalidades especi-
ficas na Lei, naturalmente incidira a legislagao geral ao caso concreto e esta legislagao
contem penalidades.

Sdo diversas as hipoteses de descumprimentos que podemos pensar, destacan-
do-se inicialmente as quatro mais provaveis: (a) o nao afastamento da empregada das
atividades presenciais; (b) a ndo preservagao integral da remuneragao; (c) a resisténcia
da empregada; e (d) a exposigao, pela empregada, a situagoes de risco que quebrem a
preservagao visada pela legislagao. As duas primeiras hipoteses caracterizam ilegalidade
por parte do empregador; as duas Gltimas, por parte da empregada.

Os descumprimentos contratuais por parte do empregador automaticamente nos
remetem, no ambito das relagdes de emprego, ao exame do disposto no art. 483 da CL]T,
em que encontramos assento legal para a rescisao indireta do contrato de trabalho, como
consequéncia de falta grave patronal.

Com efeito, o art. 483 da CLT elenca as hipoteses em que o empregado pode “con-
siderar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizag¢ao”, autorizando o ajuizamento de
agao com vistas a declaragao da rescisao indireta. Ao examinar as alineas do dispositivo
em comento, trés abrem margem a discussao de sua aplicagao ao caso em analise:

« ”'

a exigéncia de servigo defeso por lei (alinea “a”);

a ocorréncia de perigo manifesto de mal consideravel (alinea “c”); e

o nao cumprimento das obrigagdes do contrato pelo empregador (alinea “d”);

As trés hipoteses legais previstas no artigo acima citado nos parecem perfeitamente
aplicaveis diante de eventual inobservancia pelo empregador do dever de afasta-

mento da empregada gestante das atividades presenciais, autorizando, inclusive, a

empregada a postular a rescisao indireta do contrato de trabalho.

Iniciando pela primeira —a exigéncia de servigo defeso por lei —nos parece razoa-
vel concluir pela perfeita concregao a norma. Ora, se ha uma lei em vigéncia impondo o
afastamento da empregada gestante das atividades presenciais, exigi-las vai de encontro
direto a vedagao legal, tipificando clara e diretamente a hipotese prevista na alinea “a” do
art. 483 da CLT.

Do mesmo modo, a empregada gestante pode — e deve — negar-se ao trabalho
presencial com fundamento no dever de preservagao a saude — sua e do nascituro —

« »

encontrando amparo, assim, também na alinea “c” do dispositivo ja citado. Com efeito,

se ha uma lei determinando o afastamento das empregadas gestantes das atividades pre-
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senciais, ¢ evidente que parte do pressuposto de que apenas o afastamento confere dita
protegao. Portanto, contraria-la ¢ expor a gestante a “perigo manifesto de mal conside-
ravel”, nesse caso a satide e integridade fisica tanto da empregada como do nascituro.

Finalmente, a hipotese prevista na alinea “d” (alusiva ao descumprimento das obri-
gagdes contratuais), ainda que mais ampla, ¢ igualmente incidente a hipotese discutida.
Vale lembrar que as obrigagdes contratuais compreendem o conjunto de deveres do
empregador, oriundo das mais diversas fontes do Direito, incluindo, portanto, a nova
obrigacao trazida no corpo da lei ordinaria.

Pelos diversos fundamentos acima examinados, tem-se claramente possivel, a ple-
na possibilidade de buscar a rescisao indireta do contrato de trabalho caso o empregador
esteja exigindo atividades presenciais da empregada gestante, em desacordo com o que
claramente estatui a Lein® 14.151/2021.

Cumpre acrescer, ainda, que a busca pela rescisao indireta, pela propria nature-
za do instituto, ndo implica rentincia a estabilidade, devendo a indenizagao estender-se
tambem a este periodo, ou seja, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos o
parto”, conforme prevé o art. 10, II, “b”, do ADCT).

A rescisao indireta do contrato ¢, assim, a medida imediata de que pode langar
mao a empregada, caso o empregador nao observe a determinagao de afastamento im-
posta pela nova legislagao, a fim de preservar a sua saade e a do seu bebé — conferindo
protecao a maternidade — objetivo visado pela Lei e pelo nosso ordenamento juridico
como um todo.

Mas e o que acontece se a empregada seguir trabalhando e houver ciéncia inequi-
voca do estado gestacional pelo empregador? E inquestionavel que o empregador atrai
para si toda a responsabilidade por possiveis danos que essa situagao possa acarretar (no-
tadamente se a gestante vier a contrair o virus e tiver outros prejuizos a sua saude ou a
satide do nascituro). Alem disso, também ¢ evidente a possibilidade de discussao quanto
ao cabimento de indenizagao por dano moral decorrente do fato (inclusive em razao da
exposi¢ao em si, independentemente de outros danos, prejuizos ou desdobramentos).

Sem duvida, se ¢ pesado ao empregador o 6nus de manter a empregada afastada
naqueles casos em que ¢ impossivel executar o trabalho em domicilio, dentro das pos-
sibilidades previstas em lei (teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a
distancia), certamente o seu descumprimento acarreta 6nus ainda maior, que pode nao
se limitar as verbas decorrentes da rescisao indireta com a consideragao de todo o perio-
do estabilitario, mas abrangendo outros danos que por ventura possam ocorrer, inclusive

em razao de possivel contaminacao da gestante pela COVID.*

4 Além das “indenizacoes” que podem existir em decorréncia de eventual prejuizo a saude da gestante e/ou
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De outra parte, o retorno da empregada ao ambiente e as atividades presenciais s acon-
tecera em duas hipoteses: (a) o término do estado de “emergéncia de satide publica™
previsto na Lei; ou (b) o termino da propria gestagao.

Outra hipotese de descumprimento legislativo passivel de incorrer o empregador
— essa de ordem material — ¢ ndo preservar a integralidade da remuneragao a gestante,
uma vez que a Lei estabelece claramente no capur do art. 1° que a empregada gestante de-

verd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial, sem prejuizo de sua remuneracdo.

(grifo dos autores)

Os desdobramentos e correspondentes consequéncias identificadas nessa hipote-
se sao de maior previsibilidade: nao tendo o empregador observado a integralidade da
remuneragao, sera responsabilizado a ressarcir a empregada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos que a conduta tenha causado®.

A maior discussio em torno do tema’ esta justamente em melhor definir o que
seja “remuneracdo”, para os fins visados pela Lei n® 14.151/2021 — acarretando davida,
por exemplo, quanto a sua compatibilidade com as medidas emergenciais anteriores
previstas nas Medidas Provisorias n°s 1045 e 1046, de 2021, que abrangem o pagamento
do beneficio emergencial (parcela de natureza indenizatoria) — o que nao sera objeto de
exame do presente estudo.

Além dos possiveis descumprimentos pelo empregador, temos ainda discussao em
torno da inobservancia pela propria empregada: e se a mesma nao aceitar o afastamento?
Se recusar ao trabalho em domicilio, ou mesmo a eventual licen¢a remunerada? Seriam
validas essas condutas? Ha campo para intervenc¢ao do Sindicato a fim de chancelar a
manifestagdo de vontade dessa empregada gestante?

Respondendo a estas perguntas, a partir do texto isolado da Lei, temos que esta
nao contempla qualquer tipo de flexibilizagao, nao confere margem a negociagao, inde-
pendentemente da condigao da propria gestante (se a gestagao ¢ de baixo risco; se esta
vacinada; se ndo tem interesse, ou condi¢oes de executar suas atividades remotamente;

se ¢ hipersuficiente; se trabalha sozinha; se nao se expde durante o percurso de desloca-

do bebé, é preciso referir que a rescisdo indireta, para a gestante, ainda que necessdria é, neste caso e neste momen-
to, um problema futuro para o reingresso no mercado de trabalho (ainda mais disputado em razdo da pandemia).
Sair de um emprego neste momento, ainda que seja a decisdo que melhor atenda a gestante e ao nascituro, traz
prejuizos futuros que, possivelmente, as indenizacoes mencionadas ndo devem absorver.

5 Mais uma critica a Lei, considerando que o conceito temporal da condicdo do afasta-
mento trazido no art. 1° é absolutamente aberto, subjetivo, dando margem a diversas interpreta-
¢oes e, por ndo trazer um marco final concreto, implica mais inseguranga juridica.

6 Suponhamos que a empregada tenha sofrido outros prejuizos decorrentes da percepgao
de remuneracdo parcial, por exemplo, em os comprovando, podera buscar ressarcimento.
7 Além da polémica decorrente da omissdo do legislador ao ndo prever qualquer forma de

custeio estatal, ou ressarcimento ao empregador, decorrentes da imposicdo de afastamento.
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mento para o trabalho — e no proprio local de trabalho — ou simplesmente se o trabalho,
ou meio ambiente de trabalho, lhe faz bem) ou da natureza do trabalho realizado (se o
ambiente ¢ seguro, a atividade nao envolve riscos, etc.).

A Lei foi taxativa e contempla obrigacao imperiosa as duas partes: empregada e
empregador. O afastamento ¢ compulsorio. Portanto, ndo pode a empregada se recusar;
tampouco podera o empregador anuir ou mesmo relevar qualquer tipo de resisténcia
apresentada (considerando que a responsabilidade decorrente da manutencao de ativida-
de presencial sera sua, conforme visto).

Resta agora abordar se a conduta da empregada gestante na sua vida privada — es-
pecialmente quando a mesma nao guarda o dever de protegao que o empregador visou
ao impor o afastamento do trabalho presencial — pode repercutir no contrato de empre-
go e/ou acarretar consequéncias a0 mesmo.

E possivel considerar que a empregada gestante que se exponha deliberadamente a
risco (frequentando ambientes inadequados, ptblicos, com alta concentragao de pessoas,
por exemplo) esteja também descumprindo a lei?

A resposta aqui, a nosso ver, ¢ afirmativa.

A Lei, ao determinar que a empregada seja afastada de suas atividades profissionais
presenciais, podendo executa-las exclusivamente em domicilio, mostra clara intengao
de preservar a empregada (e a maternidade), evitando a circulagao e, por consequéncia,
possivel contaminagao. Ao eleger esta forma de protegao, impos ao empregador, e so-
mente a ele, os 6nus deste afastamento. Desta forma, temos como muito grave a conduta
da empregada que negligencia a sua propria protegao, que tem garantia especifica na Lei
em comento, se expondo aos riscos que devem ser evitados, lembrando que cabe ao
empregado, a teor do art. 158 da CLT, colaborar com a empresa, observando as normas
de seguranga e medicina do trabalho, consistindo ato faltoso a recusa injustificada a ob-
servancia das instrugdes dadas pelo empregador (paragrafo mico do art. 158).

Assim, desde que o empregador tenha determinado o afastamento imposto pela
Lei e orientado a trabalhadora sobre as razdes que o determinam, estara autorizado a
romper o contrato por justa causa, nos moldes do previsto no art. 482, alinea “h” (ato de
indisciplina ou de insubordinagao).

A excecdo do objetivo visado com a Lei, de protecao a maternidade — que ¢
bastante ampla em nosso ordenamento e nio esta aqui sendo questionada — amesma
pecou ao ser publicada com redagao tao superficial, embora seu impactoseja profundo.
A auséncia de qualquer subsidio governamental decorrente do afastamento compulsorio
nao acarreta prejuizo apenas economico, ¢ aos empregadores, mas previsiveis efeitos

indesejaveis no que tange a discriminagaoda mulher no mercado de trabalho.
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Em conclusao, entendemos ser possivel — e esperado — que alguma regulamenta-
¢ao (lato sensu) seja trazida para, de alguma forma, oferecer um pouco mais de “estabili-
dade” e seguranga juridica as relagoes de trabalho. Nao obstante — com regulamentagao
ou nao —, talvez seja 0 maior momento para que os atores® (género) da relagio de em-
prego, muito especialmente as entidades sindicais (sindicatos profissionais e patronais)
assumam protagonismo, atuando e pactuando nao somente em prol das respectivas ca-
tegorias (dever legal), mas de forma solidaria, visando a coletividade, neste momento
dificil para toda a humanidade, com adogao de procedimentos que extrapolem a sua

obrigagao original, buscando o bem comum.

8 Todos aqueles integrantes da sociedade que, de alguma forma, “participam” da relacdo de emprego, sejam
0s proprios atores principais — empregado e empregador —, seja 0 Ministério do Trabalho, seja a Procuradoria do
Trabalho, seja Juiz, seja sociedade como um todo, seja, no caso, os sindicatos.
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Teletrabalho em tempos de
pandemia e o direito a desconexao

ANDREA PRESAS !

FLAVVYA WANESSA ABREU MARQUES >
Resumo

Este artigo langa uma reflexao critica acerca do teletrabalho durante a pandemia
da COVID-19 que assolou o mundo, em contraposigao ao direito a desconexao. Se o te-
letrabalho ja era uma modalidade de labor que vinha se firmando de forma mais frequen-
te no mundo contemporaneo, a pandemia causada pelo coronavirus acelerou e expandiu
a sua adogao, especialmente na modalidade home office. Nesse contexto, e considerando
ser o teletrabalho uma realidade que se propde a permanecer e se solidificar, defende-se
uma compatibilizagao do meio ambiente laboral equilibrado com o teletrabalho, reco-
nhecendo-se como dever do empregador proporcionar as medidas necessarias para que
tal finalidade seja garantida. Em materia de meio ambiente sadio, da-se ¢énfase ao direito
a desconexao, a despeito da auséncia de regulamentacao legal, propondo-se uma leitura
combinada dos timidos e insuficientes dispositivos celetistas com o arcabougo de normas
protetivas da satide e seguranga do trabalhador extraidas do Texto Constitucional e da

legislagao internacional, visando, assim, que sejam respeitadas as regras de duragao de
trabalho.
Palavras-chaves

Teletrabalho; pandemia; direito a desconexao.

Abstract

This article launches a critical reflection on teleworking during the COVID-19
pandemic that has plagued the world, in opposition to the right to disconnect. If tele-
commuting was already a form of work that had been establishing itself more frequently

in the contemporary world, the pandemic caused by the coronavirus accelerated and

1 Professora Adjunta da Faculdade de Direito da UFBA. Doutora e Mestre em Direito
pela PUC-SP. Juiza do Trabalho do TRTS. E-mail: andreapresas@gmail.com
2 Pos-graduada em Direito Constitucional do Trabalho pela UFBA, em Direito e Processo

do Trabalho pela Juspodivm e em Educacdo Infantil com Midias interativas pela Universidade
Estadual da Bahia. Aluna do Mestrado da UFBA. Assessora Juridica do Tribunal Regional do
Trabalho da 5° Regidao. E-mail: flavvyaabreu@hotmail.com
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expanded its adoption, especially in the home office modality. In this context, and con-
sidering that teleworking is a reality that proposes to remain and solidify, it is advocated
a compatibility of the balanced work environment with teleworking, recognizing that it
is the employer’s duty to provide the necessary measures for this purpose to be guaran-
teed. In terms of a healthy environment, emphasis is placed on the right to disconnect,
despite the absence of legal regulations, proposing a combined reading of the timid and
insufficient Labor Laws with the protective norms for the health and safety of workers
extracted from the Constitutional text and international legislation, thus aiming to re-

spect the rules of working hours.

Keywords

Teleworking; pandemic; right to disconnect.

Introducao

Como nos diz a cangao “A gente nao quer s6 dinheiro, a gente quer dinheiro e
felicidade”. O trabalho, remontando a sua origem, qual seja, “tripallium”, se traduz numa
ideia de dor e sofrimento. Tal concep¢do, entretanto, vai perdendo forga para se con-
ceber a ideia de trabalho como fonte de realizagao pessoal e profissional. Nao se olvida
que o trabalho ¢ um importante e imprescindivel mecanismo para a consecugao de bens
materiais, por serem estes esgotaveis e finitos; todavia, nao se pode perder de vista, e tal
ressai em importancia, que deve ser propulsor da instrumentaliza¢ao da dignificagao do
individuo enquanto sujeito de direitos.

Respeitar a dignidade do trabalhador nao se resume a assegurar um ambiente de
trabalho sadio, higido e equilibrado, indene de riscos fisicos, biologicos e ergonomicos,
objetivo este alinhado com as ideias de meio ambiente ecologicamente equilibrado e de
sadia qualidade de vida asseguradas pela Carta Republicana. Esse respeito perpassa ainda
pelo entendimento de que o trabalhador nao pode ser visto como mero objeto para a
consecugao de objetivos alheios, ja sendo refutada pela Declaragao de Filadélfia a ideia
de trabalho como mercadoria.

Aprisionado pelos interesses capitalistas e pelos fins do empreendimento ao qual
se encontra atrelado, o trabalhador, forcadamente pela sua condi¢ao de hipossuficiéncia
e pelo medo de desemprego, relega a segundo plano seus objetivos pessoais, distancia-se
do convivio com a familia e com amigos, adia planos de crescimento profissional, sufraga
momentos de prazer, lazer e 6cio, quando nao, e o que ¢ pior, vivencia um contexto que

favorece um total desalinhamento da sua higidez mental. E comum em situacdes de ex-
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cesso de trabalho, o desenvolvimento de doengas psiquicas, como depressao, ansiedade,
transtorno do sono, estresse, fadiga, dentre outras.

O direito ao trabalho digno abarca ainda a sua vertente negativa de nao realiza-lo,
ou seja, de desconectar-se para bem vivenciar outros ambitos da vida (familia, amigos,
lazer, esporte, projetos pessoais e profissionais, dentre outros). Surge, nesta toada, o di-
reito a desconexao do trabalho, que ganha maior importancia neste cenario tecnologico,
em que se invisibilizam as formas de controles da duragao do trabalho e do efetivo gozo
dos intervalos a que faz jus o trabalhador.

A analise de tal situagao, sempre sem esquecer o valor do trabalho digno numa
perspectiva democratica de estado, reacende uma preocupagao ainda maior quando se
analisa a nova modalidade de labor, o teletrabalho, que desponta de forma efusiva e de-
sinibida em termos de nlimeros de empresas que a ela aderiram, notadamente no cena-
rio pandémico que se vivencia; mas que, entretanto, permanece acanhada e timida em
termos de protegao social do trabalhador, a mingua de uma regulagao especifica sobre a
matéria.

Destarte, este artigo propoe uma reflexao critica acerca do meio ambiente de
trabalho surgido com essa modalidade de labor, teletrabalho, que fez despontar um novo
e inusitado local de prestagao de servigos bem distinto do previsivel chao das fabricas.
Surge, por vezes, de forma brusca e impensada, notadamente com o crescimento neste
momento de pandemia do COVID-19 do home office (umas das modalidades mais conhe-
cidas do teletrabalho), uma nova alternativa para a diminui¢ao de custos pelas empresas
e dos tempos considerados ociosos. O problema que exsurge e que sera objeto de analise
¢ o fato desta alternativa, sem desmerecer os seus pontos positivos, ter vindo desacom-
panhada de uma preparagao previa desse ambiente laborativo e dos meios de fiscalizagao
por parte do empregador, notadamente no que concerne a duragao da jornada cumpri-
da. Tal situagao acaba por afrontar o direito a desconexao, tao indispensavel quando se
pensa no teletrabalho.

O artigo traga um paralelo entre a previsao celetista acerca do teletrabalho, a
sua implementagao na pratica e as previsdes constitucionais e legais que asseguram um
meio ambiente laboral sadio e equilibrado ao trabalhador, trazendo ainda as convengées
internacionais correlatas. Serao enfatizadas as mais recentes alteragdes celetistas sobre o
tema, notadamente quanto a exclusao do teletrabalho do capitulo especifico da duragio
da jornada; bem assim sobre os acanhados e insatisfatorios dispositivos que tratam da
fiscalizacao desta nova modalidade.

Articula-se um debate teorico, no primeiro momento, sobre o disciplinamento

legal / constitucional e doutrinario acerca do teletrabalho; na segunda parte, sobre o tele-
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trabalho como nova realidade crescente de labor no contexto pandémico e que se propoe
a permanecer, analisando-se as condi¢des em que este trabalho vem sendo desenvolvido;
na terceira segao, se investigara sobre a possibilidade de compatibilidade de um ambiente
laborativo sadio, higido e equilibrado no teletrabalho; e, na sequéncia, se tratara sobre a
indispensabilidade de adogao de medidas efetivas de limitagao da jornada e de garantia de
intervalos interjornadas e intrajornada, no teletrabalho, como alternativas viaveis para a
preservacao do direito a desconexdo do trabalho e, por consequéncia, para minorar os

efeitos nefastos advindos de uma extenuante ¢ estafante jornada de labor.

I. Teletrabalho: disciplinamento legal e doutrinario

O conceito de teletrabalho nao se restringe ao trabalho em domicilio, possuindo
uma interpretagao mais alargada, a qual visa abarcar, nos dizeres de Luciano Martinez,
toda organizagao laboral por meio da qual o prestador dos servigos encontra-se fisica-
mente ausente da sede do empregador, mas virtualmente presente, por meios telemati-
cos, na construgao dos objetivos contratuais do empreendimento’.

José Arnaldo de Oliveira define o teletrabalho como aquele “realizado fora das de-
pendencias da empresa, desde que sejam utilizados recursos de internet ou qualquer outro meio de
tecnologia de informagdo e comunicacdo capaz de enviar e receber as atividades laborativas que
serdo realizadas™.

Segundo Celio Pereira Oliveira Neto:

O teletrabalho pode ser conceituado como trabalho prestado, a0 menos em parte
a distancia, fora da sede da organiza¢ao empresarial, mediante o uso da telematica,
com flexibilidade de jornada, e auséncia de fiscalizagao direta, empoderando o tele-
trabalhador diante da auto-organizagao e autonomia de gestao do tempo, e em certa

medida de suas atividades’.

Esclarece que, apesar de o teletrabalho poder ser oferecido a partir de diversos
locais, tais como o domicilio, telecentros publicos ou privados, oficinas satelites, locais

moveis, como hoteis, aeroportos, de modo nomade, ou mesmo misto, quando envolve

3 MARTINEZ, Luciano Martinez. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, p. 253.
4 OLIVEIRA, José Arnaldo de. O teletrabalho e as novas tecnologias na rela¢do laboral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 15

5 OLIVEIRA NETO, Celio Pereira. Trabalho em ambiente virtual: causas, efeitos e confor-

magdao. 2017. 238 f. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) — Pontificia Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, 2017, p. 96.
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mais de um metodo, a legislagao brasileira ndo considera como tal o trabalho realizado
em organizagao descentralizada montada e gerida pelo empregador, em atividade exter-
na ou em regime misto®.

O teletrabalho, com os frequentes avangos tecnologicos, cresce de forma acele-
rada, provocando intensos debates e impulsionando uma extensa produgao académica
(artigos cientificos, livros, trabalhos de conclusao de curso, materias jornalisticas, webi-
narios etc) em torno de questoes controvertidas em derredor dessa “nova” modalidade
de labor; entretanto, nao se percebe o mesmo impulso argumentativo e reflexivo por
parte do legislativo, a fim de se elaborar uma especifica legislagao que a importancia
do tema exige, a qual tratasse de forma minudente dessas questoes que despontam no
cenario atual. Houve a apresentagao de um Projeto de Lei 4505/2008 na Camara dos
Deputados, que dispunha sobre a regulamentagao do trabalho a distancia e as relagées
de teletrabalho, aguardando deliberagao de recurso desde 2011. Houve outras propos-
tas apresentadas recentemente, tais como os PL 3512/2020 e PL 3915/2020, mas sem
de longe esbogar uma lei especifica para regular o teletrabalho, visando apenas, em sua
grande maioria, algumas pequenas alteragées nos dispositivos que tratam da materia.

Feitas tais ponderagdes, exsurge o seguinte questionamento: de que disposi¢oes
legais, ainda que timidas e insatisfatorias, nos valemos, no nosso pais, para tentarmos
compreender o teletrabalho? E, neste sentir, ¢ preciso, inicialmente, trazer a baila o art.
6° doTexto Celetista, com a redagao dada pela Lein. 12.551 de 2011, que assim dispoe:
“Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no do-
micilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relagdo de emprego”. Houve um nitido proposito por parte do legislador em atribuir um
tratamento equanime ao trabalho assim desenvolvido (no domicilio do empregado ou a
distancia) com relagao aquele tradicionalmente realizado no estabelecimento do empre-
gador, desde que, por certo, estejam atendidos os requisitos faticos-juridicos caracteri-
zadores de uma relagao de emprego, nos moldes dos arts. 2° e 3° deste mesmo diploma
celetista. O referido proposito ficou, inclusive, estampado de forma expressa quando,
no paragrafo tnico do aludido art. 6°, se deixou assentada a ideia sobre o requisito mais
importante da relagdo de emprego, qual seja, a subordinagao juridica, de que “Os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordi-
nagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”.

Anos apos essas breves sinalizagdes a respeito do teletrabalho feitas na Consoli-
dacao das Leis Trabalhistas, a Lei n. 13.467 de 2017, denominada reforma trabalhista,
incluiu um capitulo proprio II-A denominado “DO TELETRABALHO?”, disciplinando

6 Idem, p. 99.
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alguns pontos e tratando de defini-lo no art. 75-B nos seguintes termos: “Considera-se te-
letrabalho a prestagao de servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizagao de tecno]ogias de jryrormagﬁo e de comunicag¢do que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo”. Visando dirimir qualquer davida a respeito da preponderancia a
que alude o dito dispositivo, o seu paragrafo tnico fora elucidativo no sentido de que
o comparecimento por parte do empregado as dependéncias do empregador, visando a
realizagao de atividades especificas que exijam a sua presenga no estabelecimento, nao
descaracterizaria o regime de teletrabalho.

Combinada com essa disposi¢ao, outras poucas diretrizes acerca do teletrabalho fo-
ram definidas para essa modalidade de contratagao nos dispositivos seguintes (art. 75-C
ao art. 75-E da CLT), dispondo, por exemplo, que deve ser ajustada de forma expressa
no contrato individual de trabalho; que a alteragao entre regime presencial e de teletraba-
lho exige mutuo acordo entre as partes, bem assim registro em aditivo contratual; que a
alteragao do regime de teletrabalho para o presencial pode ocorrer por determinagao do
empregador, desde que seja garantido prazo de transi¢gdo minimo de quinze dias e haja o
correspondente registro em aditivo contratual; que deverao estar previstas em contrato es-
crito as disposi¢coes relativas a responsabilidade pela aquisi¢ao, manutengao ou fornecimen-
to dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao do
trabalho remoto, bem como relativas ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado,
deixando assentado ainda que tais utilidades nao integram a remuneragao do empregado.

Dentre essas disposi¢oes alhures aludidas que tratam da matéria de forma bas-
tante incompleta, destaca-se um artigo que, pela sua importancia na analise do quanto
aqui discutido, merece tratamento especifico e apartado. Trata-se do art. 75-E da CLT, o
qual sera retomado adiante, dispondo que o empregador devera instruir os empregados,
de maneira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doengas
e acidentes de trabalho. Complementando tal previsao, o paragrafo tnico imputa ao
empregado o dever de assinatura de um termo de responsabilidade no qual este se com-
promete a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador. Paira, contudo, um siléncio
na lei, aflorando duavidas, a respeito de questdes ligadas a preservagao da satide do traba-
lhador, aos meios efetivos de fiscalizagao desse labor, a responsabilidade do empregador
por eventuais riscos, doengas e/ou acidentes ocorridos na prestagao do servigo, dentre
outras, deixando patente uma escancarada desprote¢ao do empregado, parecendo pre-
tender fazer vistas grossas ao carater tuitivo do direito laboral.

Além desse vazio eloquente, o legislador reformista foi mais alem nessa desprotecao
quando, inobstante tratar insatisfatoriamente do teletrabalho nos parcos dispositivos a que

se aludiu, olvidando de abordar questdes de relevada importancia, notadamente ligadas a
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saude e seguranca do trabalho, fez questao de incluir, nos termos do art. no art. 62, III, da
CLT, no rol daqueles empregados que nao estao sujeitos ao capitulo especifico da duragao
da jornada, “os empregados em regime de teletrabalho”. Possibilitou-se, destarte, que tra-
balhadores nesse regime, por vezes por desinteresse de fiscalizagao por parte do emprega-
dor, suportem extenuantes e estafantes jornadas de labor ou tenham suprimidos intervalos
indispensaveis para a higidez mental, em total desalinhamento com conquistas historicas
que, a duras penas, se concretizaram em termos de duragao e limitacao da jornada.

Destaque-se que a legislagao brasileira vai na contramao do que se observa em ou-
tros paises, que, atentos as mudangas reais nas condi¢es de labor e ao crescimento dessa
modalidade, langam mao de legislagao especifica e pormenorizada acerca do teletraba-
lho, revelando uma premente preocupagao com o bem estar e a higidez fisica e mental
do trabalhador, o que perpassa, sem sombra de davidas, pela importante e necessaria
limitagao da jornada.

A titulo ilustrativo, emerge a legislagao francesa que, com a reforma trabalhista
de 2016 (LOIn°2016-1088, de 08 de agosto de 2016), reconheceu o direito a descone-
X0, a0 alterar a redagao do paragrafo 6° e incluir o paragrafo 7° no artigo L.2242-8 do

Codigo de Trabalho Francés, estabelecendo que:

[...] entre as materias objeto de negociagao coletiva anual obrigatoria (que na Fran-
¢a ¢ obrigatoria para determinadas matérias), se devera incluir, dentro das condi-
¢oes relativas a qualidade de vida dos trabalhadores, as modalidades do exercicio do
Direito a Desconexao, com a implementagao de dispositivos para regular o uso das
ferramentas digitais, a fim de garantir o cumprimento dos periodos de intervalos e

férias, bem como o respeito a vida pessoal e familiar’.

Mais recentemente, aponta-se a Lei da Argentina n.27.555/ 20%, de 14 de agosto
de 2020, editada com o proposito especifico de regular o teletrabalho. Visando enfatizar

a importancia da limitacao da jornada no teletrabalho, o seu art. 4° disciplina que a jor-

7 KARFF, Rafael Neves. Direito a desconexdo. estudo comparado do direito brasileiro
com o direito francés. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, Porto Alegre,
n. 205, Julho de 2017, p. 53-74. Disponivel em < https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/20.500.12178/110510/2017 _harff rafael direito _desconexao.pdf?sequence=1&isAllowe-
d=y>. Acesso em: 04/11/2020.

8 Texto da Lei no 27.555/20. Disponivel em <https://www.boletinoficial.gob.ar/detalle Avi-
so/primera/233626/20200814>. Acesso em: 31/08 2020.
9 “Articulo 4°- Jornada laboral. La jornada laboral debe ser pactada previamente por

escrito en el contrato de trabajo de conformidad con los limites legales y convencionales vigen-
tes, tanto en lo que respecta a lo convenido por hora como por objetivos. Las plataformas y/o
software utilizados por el empleador a los fines especificos del teletrabajo, y registrados segiin lo
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nada deve ser pactuada previamente, por escrito e em conformidade com os limites le-
gais e convencionais vigentes, prevendo, O que ressai em importéncia, que as plataforrnas
e/ou softwares utilizados para os fins especificos do teletrabalho deverao se desenvolver
de acordo com a jornada laboral estabelecida, impedindo que o trabalhador fique conec-
tado fora dessa jornada expressamente prevista.

Esse vazio legislativo patrio nos leva a entender a importancia de uma leitura com-
binada de tais dispositivos celetistas com o arcabougo de normas protetivas da satde e

seguranga do trabalhador extraidas do Texto Constitucional e da legislagao internacional.

2. Teletrabalho no contexto de pandemia: realidade que
se propoe a permanecer

O teletrabalho ¢ uma realidade que, com a modernizagao do direito do trabalho
e com as aceleradas inovagdes tecnologicas, vem crescendo bastante nos ultimos tem-
pos, principalmente com a fase pandémica que atualmente se vivencia, provocada pelo
COVID-19. Chegou sem avisar ¢ ainda nao tem tempo certo e delimitado para findar.
As incertezas fazem parte deste cenario e, com elas, necessidades de ajustes e adaptagoes
foram surgindo no ambiente laborativo.

Alguns estabelecimentos foram, de forma forgada e sem qualquer planejamento,
fechados num piscar de olhos, tal como se verificaram com ramos de restaurantes, bares,
centros comerciais, shoppings, dentre outros. E, dentro desse contexto de inseguranga,
hesitagao e incerteza, desponta para alguns ramos, como alternativa viavel e/ou menos
custosa, o teletrabalho. Embora nao restrito ao labor na residéncia, foi esta a forma mais
visivel e intensificada.

Atento a essa realidade, o governo federal prontamente editou a MP n. 927 de
2020, que dispunha sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de ca-
lamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020.
Malgrado a dita MP tenha caducado em dia 19 de julho de 2020, por nao ter sido con-
vertida em lei no prazo de sessenta dias a que alude o art. 62, §3° da CLT, suscitou, na
realidade, uma série de questionamentos, dvidas e discussoes. E, na presente reflexao,
ganha destaque o fato de ter reservado um capitulo especifico para disciplinar a mate-
ria — “DO TELETRABALHO”-, ratificando o que sustentamos alhures, a respeito do
crescimento dessa modalidade de labor e da conclusao no sentido de ter sido esta uma

alternativa viavel para enfrentamento do periodo pandémico e para minimizag¢ao de seus

establecido en el articulo 18 de la presente, deberdn desarrollarse de modo acorde a la jornada
laboral establecida, impidiendo la conexion fuera de la misma”.
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perversos efeitos para a economia. Restou assentada, no art. 4° da referida norma, a
possibilidade de ado¢ao da modalidade de trabalho e de alteragao do regime de trabalho
presencial para o teletrabalho, trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distancia,
independentemente da existéncia de acordos individuais ou coletivos, dispensado ainda
o registro prévio da aludida alteragao no contrato individual de trabalho. Tal proceder
constitui uma nitida flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, ja que o Texto Celetista dis-
punha sobre essas exigéncias formais para a sua implementagao.

Embora ndo se possa afirmar que todas as empresas puderam adotar o teletra-
balho, fora a solug¢ao encontrada por muitas delas para, repita-se, conter, ou a0 menos
minorar, os efeitos nefastos de tal situagdo pandémica, notadamente pelo fechamento
repentino e obrigatorio imposto e/ou pela necessidade de se evitar a circulagao e a aglo-
meragao entre as pessoas, alinhando-se com o proposito de isolamento social determi-
nado pela Organizagao Mundial de Satde.

Destarte, inimeras empresas aderiram ao teletrabalho com base na aludida Me-
dida Provisoria e, o que ¢ mais importante, sao varias as matérias jornalisticas que vei-
culam a ideia de manutengao desse ambiente laborativo apos o fim da pandemia. Apenas
para citar um exemplo, no site do SindusCon-SP (Sindicato da Industria da Construgao
Civil do Estado de Sdo Paulo) se noticiou em 09/10/2020, a materia intitulada “Teletra-

balho veio para ficar depois da pandemia”1

0 : .

, registrando-se que:

O teletrabalho veio para ficar e o ideal ¢ que permanega em muitas corporagoes,
mesclando-se com jornadas de trabalho presencial mediante a adogao dos protoco-
los necessarios de seguranca e satide. Este foi um dos consensos do painel sobre o

tema, no 8° Congresso Juridico da Construgao.

Como se pode observar, desta e de inimeras outras materias que despontaram
atualmente sobre o teletrabalho, esta ¢ uma realidade que veio para ficar. O mundo la-
borativo ganha contornos nunca antes percebidos e nunca mais sera o mesmo. Os bene-
ficios do teletrabalho foram percebidos e reafirmados pelo empresariado, notadamente
ligados a redugao dos custos, amoldando-se como uma luva aos propositos capitalistas
de geragao de mais lucros, subvertendo, contudo, a logica do Direito do Trabalho. A
missao que exsurge, nesse contexto, ¢ de rechagar a malfadada visio que enxergava o
homem como mera mercadoria, tao combatida na Declaracao de Filadélfia de 1944, o

que perpassa pelas respostas a0 importante questionamento acerca da compatibilidade

10 Noticia extraida do site do SindusCon-SP, datada de 09/10/2020. Disponivel em: < https://
sindusconsp.com.br/teletrabalho-veio-para-ficar-depois-da-pandemia/>. Acesso em 01/11/2020.
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dessa nova modalidade com a exigéncia constitucional de garantia de um meio ambiente

laboral equilibrado, o que sera objeto de analise a seguir.

3. Compatibilidade do meio ambiente laboral equilibra-
do com o teletrabalho

Antes de refletirmos sobre esta compatibilidade, faz-se necessario assentar, em
apertada sintese, algumas das principais bases constitucionais, infraconstitucionais e in-
ternacionais que amparam o dever do empregador de manter o meio ambiente laboral
sadio, higido e equilibrado.

“Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendeé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes’ . E estaa inteligéncia do art.
225, “caput” da Carta Maior, devendo ser incluido o meio ambiente laboral como uma
das facetas desse ambiente ecologicamente equilibrado. A protegao a nivel infraconstitu-
cional, no ambito trabalhista, ganha destaque na CLT, que dedica um capitulo especifico
para tratar da seguranga e medicina do trabalho. Afora isso, o meio ambiente laborativo
¢ objeto de protegao internacional atraves de inimeras normas internacionais que visam
protegé-lo, ganhando destaque a Convengao n. 155 da OIT — Organizagao Internacional
do Trabalho -, intitulada Seguranca e Satide dos Trabalhadores, aprovada pela Conferén-
cia Internacional de Genebra em 1981 e ratificada pelo Brasil em 1992.

Feitas tais rapidas consideragoes sobre a legislagao protetiva do meio ambiente
laboral, longe de pretender esgotar o tema, ja que inimeras outras normas protetivas
cuidam da mesma materia, ratificando a sua relevancia, retomemos o nosso questiona-
mento acerca da compatibilidade dessa prote¢ao do meio ambiente laborativo com o
teletrabalho, tecendo algumas consideragoes.

O alargamento do teletrabalho com a pandemia do COVID-19 veio acompanhado
de certa auséncia de preparagdo prévia e planejada desse novo ambiente laborativo. E
isso merece destaque. A necessidade premente de adogao do home office (umas das moda-
lidades mais conhecidas do teletrabalho) transformou, de forma repentina, os lares em
escritorios, sem que fosse realizado um estudo previo acerca da possibilidade de reali-
zagao dos misteres antes desenvolvidos na modalidade presencial. Falta de uma estrutu-
ra tecnologica adequada (equipamentos, mobiliarios, computadores, internet satisfatoria
etc.), de um espago especifico e apropriado (delimitagdo espacial, actstica, auséncia de
ruidos e de pessoas em circulagio etc), de preservagao da intimidade e privacidade do
trabalhador, de limitagdo do tempo de labor, dentre outros, sdo alguns dos inconvenien-

tes apontados durante essa experiéncia do teletrabalho nos dias hodiernos.
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Nao foi incomum nesse contexto de pandemia do COVID-19 a circulagao de
videos, mensagens de WhatsApp e até memes que revelam a grande quantidade de traba-
lhadores que nao possuem em sua residéncia um espago reservado para a realizagdo de
suas atividades laborais, realizando-as em qualquer parte da casa, de qualquer modo e
sob condi¢tes desfavoraveis. Foi revelada ainda a situagao de trabalhadores que compar-
tilham com os integrantes da familia um Gnico computador, havendo noticias ate mesmo
de ter que realizar as atividades profissionais em horarios noturnos, invadindo a ma-
drugada, exatamente para deixar que o uso de tais equipamentos fosse feito pelos filhos
durante o dia, para atendimento das demandas escolares. Revelou-se também a situacao
daqueles trabalhadores que nao dispdem de um tempo especifico para a realizagao das
tarefas profissionais, haja vista a intensa e inovadora rotina de acompanhamento de te-
leaulas dos filhos menores combinada com os afazeres domesticos. Nao se pode olvidar
ainda da situagao daqueles laboristas que tiveram o seu tempo de lazer e de convivio com
a familia e amigos integralmente invadido, haja vista a falta de uma limitagao de jornada,
sendo excessivo o numero de ligagbes e de mensagens recebidas durante o dia, bem as-
sim de tarefas para cumprimento.

Nao se quer, com isso, sustentar a ideia de que o teletrabalho seja incompativel
com um meio ambiente laboral equilibrado, nos moldes exigidos pelas normas de pro-
teqao a satide e seguranga do trabalho dispostas no ordenamento juridico patrio e inter-
nacional. Ao reves, se quer reforgar que, nao obstante as lacunas deixadas pelo legislador
infraconstitucional reformista para a regulagao do teletrabalho, ¢ dever do empregador
proporcionar um meio ambiente laborativo indene de riscos fisicos, biologicos, ergono-
micos e, por que nao dizer, psicologicos, e que, efetivamente, seja equilibrado e favoravel
a sadia qualidade de vida do trabalhador.

Defende-se neste trabalho, de forma contundente, que a previsao do art. 75-E da
CLT, supracitado, quando dispde que “O empregador devera instruir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto ds precaugoes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho”,
nao se revela como um salvo conduto para que, dadas as referidas instrugoes, sejam
transferidos ao empregado, tal como previsto no paragrafo tmico de tal dispositivo com a
sinalizagao de assinatura de um termo de responsabilidade pelo empregado, os riscos das
atividades desenvolvidas, porque estes devem ser assumidos sempre pelo empregador,
que aufere os lucros do empreendimento. Tal dispositivo nao autoriza que o empregador
se exima de uma possivel responsabilidade advinda de doengas e acidentes que porven-

tura possam Vir a ocorrer.
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Neste sentido, apontam Gilberto Stiirmer e Denise Fincato que:

No entanto, este dever de orientagao para a higiene, saide e seguranga do/no tra-
balho, nao pode se resumir a elaboragio e entrega ao empregado de um manual
de boas praticas, genéricas e estaticas. Ao reves, a instrugao a que alude o disposi-
tivo deve ser entendida de forma mais abrangente e protetiva da relagao, gerando
garantias ao empregado e ao empregador. Assim, instruir deve ser compreendido
como um conceito dindmico e constante, de contetido mutante, tanto quanto o
ambiente e os metodos de trabalho. Dai concluir-se que, de tempos em tempos,
deva o empregador realizar alguma inspeg¢ao no ambiente laboral, assim como deva
se precaver de acidentes e doengas laborais decorrentes, prevendo e registrando
atitudes necessarias nesse sentido em uma gama ampla de documentos, tais como
o Programa de Prevengao de Riscos Ambientais — PPRA e o Programa de Controle

Meédico e Satide Ocupacional — PCMSO, entre outros''.

Continua incolume, a luz do art. 927, “caput” e paragrafo inico do Codigo Civil'? e
do principio da alteridade, o dever do empregador de preparagao do ambiente laborativo
higido e seguro, de fiscalizagao do labor desenvolvido, de oferecimento de cursos e de
favorecimento de eventos relacionados a prevengao de doengas (por exemplo, ginastica
laboral), e de adogdo de toda e qualquer medida que vise evitar os riscos ambientais (fisi-
cos, quimicos e biologicos), principalmente ergonomicos; bem assim, ¢ no mesmo grau
de importancia, dos serios riscos psicologicos, que podem despontar com o teletrabalho.
E, neste vies, ressaltem-se as doengas psicologicas advindas da supressao do direito a des-

conexao do empregado, tema que sera melhor abordado no capitulo seguinte.

4. O direito a desconexao no teletrabalho

Como ja se delineou em linhas transatas, o legislador reformista incluiu, dentre

as hipoteses de exclusao do capitulo da durag¢ao da jornada, os trabalhadores em tele-

trabalho.

1 FINCATO, Denise; STURMER, Gilberto. Teletrabalho em tempos de calamidade por
COVIDI19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. Direito do Trabalho na crise da COVID-19. Salva-
dor: JusPODIVM, 2020, p. 352.

12 BRASIL. Codigo Civil. Art. 927 do CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Pardagrafo unico. Haverd obrigacgdo de repa-
rar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.
htm>. Acesso em 25/10/2020.
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Os efeitos nefastos de tal exclusio ndo podem passar despercebidos. As regras de
duragao do trabalho guardam intima conexao com as normas de medicina e seguranga do
trabalho e, nos dizeres de Vélia Bomfim'’, envolvem os periodos de labor, os de descanso
e as condi¢bes de trabalho, tratando-se de normas imperativas que estabelecem direitos
de ordem publica, impedindo que as partes renunciem, transacionem ou disponham das
benesses concedidas pela lei ao empregado.

A autora ainda destaca a importancia da limitacdo do tempo de duragao do traba-
lho, elencando os fundamentos sociologicos, no sentido de que o excesso de trabalho traz
fadiga, estresse, cansago ao trabalhador, atingindo sua satde fisica e mental; os fundamen-
tos economicos, no sentido de que um trabalhador cansado, estressado e sem diversao
produz menos; e os fundamentos sociais, ressaindo estes ltimos em significancia para a
reflexdo que ora se faz. Isso porque, tal como registra Volia Bomfim, o trabalhador que
executa seus servigos em extensas jornadas tem pouco tempo para a familia e os amigos,
0 que segrega os lagos intimos com os mais proximos e exclui socialmente o trabalhador.

Destarte, impende pontuar que o trabalhador que se encontra submetido a jor-
nadas extensivas acaba por ter sufragado o seu direito a desconexao, que consiste em se
desligar, ndo apenas fisicamente, mas, sobretudo, mentalmente, das obrigag6es profissio-
nais que o trabalho lhe impde, visando, dessa forma, usufruir de outros ambitos da vida
(familia, amigos, lazer, esporte, religiao, dentre outros). Ou seja, alem dos periodos de
descanso propiciarem uma recomposicao das energias, preservando a satide do trabalha-
dor, visam ainda o fortalecimento dos lagos com a familia, com amigos e com as outras
pessoas com quem nos relacionamos socialmente.

O direito a desconexao, expressao que se notabilizou com Jorge Luiz Souto Maior,
situa-se, nos dizeres deste autor, no proprio fato de fazer um paralelo entre a tecnolo-
gia, que ¢ fator determinante da vida moderna, e o trabalho humano, com o objetivo de
vislumbrar um direito do homem de n3o trabalhar, ou, como dito, metaforicamente, o
direito a se desconectar do trabalho'*.

O tema ganha relevancia no cenario atual, havendo, inclusive, um Projeto de Lei,
o de n. 4044, de 2020, em tramita¢ao no Senado Federal, que, malgrado nao se trate de
uma lei especifica sobre o teletrabalho, visa alterar e acrescentar alguns artigos a Con-
solidagao das Leis Trabalhistas com o intuito de dispor sobre o direito a desconexao do

trabalho, disciplinando regras da jornada de trabalho, periodos de descanso e ferias.

13 BOMFIM, Vdlia. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 601.

14 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do TRT da 15
Regido, Campinas, n. 23, set/2003. Disponivel em: < https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/han-
dle/20.500.12178/108056/2003 _maior_jorge_direito_desconexao.pdf?sequence=1&isAllowe-
d=y>. Acesso em: 30/10/2020.
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Convem ressaltar que o direito a desconexao esta imbricado com a realizagao de
um trabalho digno. Isso porque este, visando o resguardo da integridade fisica e moral do
trabalhador, ¢ totalmente incompativel com qualquer tipo de aprisionamento, seja fisico,
seja mental.

Neste sentido, desponta em significancia o fato de que nao se pode conceber,
num estado democratico de direito, a realizagdo de qualquer trabalho sem a preservacao
de condigbes dignas. Gabriela Delgado, chamando atengao para tal fato, assenta a ideia
de que o trabalho, para que nao viole 0 homem enquanto fim em si mesmo, deve ser
prestado em condi¢oes dignas. E, para tal, defende a estrita observancia dos direitos
fundamentais indisponiveis, exemplificando o respeito a integridade fisica e moral do
trabalhador. Acrescenta a autora que onde o direito do trabalho nao for minimamente
assegurado nao sobrevive a dignidade humana®. E tal integridade do trabalhador, em seu
sentido completo, perpassa pelo direito deste de usufruir seus tempos livres da forma
que lhe aprouver, ou seja, de desconectar-se do ambiente laborativo para bem gozar a sua
vida de relagoes e concretizar os seus projetos de vida'®.

Nos dizeres de Guilherme Feliciano'’, em perspectiva estritamente normativa, o
direito a desconexao laboral nao se restringe a uma mera liberdade negativa — a de nao
ser instado a trabalhar por mais que oito horas por dia —, contemplando também um di-
reito fundamental de contetdo positivo, sendo obrigagao do empregador assegurar aos
seus empregados tal direito, a bem da preservagao de sua integridade fisica e psiquica;
alem de ser dever dos poderes constituidos promoverem politicas publicas que garantam
e fomentem a fruicao otima desse direito.

Ao se excluirem os trabalhadores em regime de teletrabalho do capitulo que trata
da duragao do trabalho, exsurge uma evidente e justificavel preocupagao com um possi-
vel retorno a um regime de escravidao que durou mais de trezentos longos e dolorosos
anos. Registre-se, todavia, que nao mais se tratam de trabalhadores fisicamente acor-
rentados e amedrontados pelos castigos corporais que suportavam de forma perversa e
cruel, deitados lado a lado nos pordes; mas de trabalhadores aprisionados aos interesses

dos detentores do capital, amedrontados pelo desemprego que os assombra, alem de

15 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 182.
16 O comprometimento da vida de relacoes e dos projetos de vida de um trabalhador, oca-
sionado pelo labor excessivo, gera-lhe dano existencial. Embora a matéria esteja longe de uma
pacificagdo, neste sentido ja vem caminhando o TST ao impor o dever de reparagdo desse dano.
Consultar o RR - 10549-59.2015.5.15.0080, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 22/03/2017, 3° Turma, Data de Publicacdo: DEJT 24/03/2017.

17 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teletrabalho, horas extras e desconexdo: tudo,
menos uma ‘escolha de Sofia. Site eletronico ESTADAO. 22/10/2020. Disponivel em: < https://
politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/teletrabalho-horas-extras-e-desconexao-tudo-me-
nos-uma-escolha-de-sofia/>. Acesso em: 31/10/2020.
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isolados do convivio diario sadio com os demais colegas.

Sobre este aspecto, Ricardo Antunes afirma que, no trabalho on-line, se vivencia o
desmoronamento da separagao entre o tempo de vida no trabalho e fora dele, florescendo
nova modalidade laborativa “... que combina mundo digital com sujeicdo completa ao ideario

\ 7, . ~ » .
e a pragmadtica das corporagdes”, despontando como resultado mais grave uma nova era de
escraviddo di(qita]ls,

Sobre este aspecto, Deborah Dias Silva defende que os avangos tecnolc')gicos nao
podem aprisionar o trabalhador, de modo a que este se veja impossibilitado de se desco-
nectar completamente do ambiente laboral. Registra que as novas tecnologias (smartpho-
nes, notebooks, celulares e tablets) podem viabilizar a conexao desse trabalhador a empresa
a qualquer hora e em qualquer lugar e que a exigéncia de conexao permanente pelo

. \ . A . . 4 . . . ~ \
empregador, ainda que a distancia por meios tecnologicos, importa em violagao a des-
conexao do trabalho, gerando danos ao convivio familiar, a sua satde, a sua intimidade, a
sua vida privada".

A desprotegao da legislagao brasileira quanto a auséncia de garantia do direito a
desconexao ¢ apresentada sob duas facetas: a primeira, quando se revela silente no to-
cante a previsao de qualquer dispositivo que assegure ao trabalhador em teletrabalho o
direito a desconexao; e a segunda, ainda mais gritante, quando o inclui dentre o rol de
trabalhadores excluidos do capitulo celetista que trata da duragao da jornada. Trata-se de
uma dupla desprotegao incabivel, o que representa visivel e inaceitavel retrocesso social.

Trazendo novamente a legislagao argentina ja mencionada (Lei n. 27.555/20),

que caminhou em outra diregdo, digna de nota ¢ a previsao do art. 5°%°

, em que esta ex-
pressamente previsto o direito a desconexao digital, de modo que a pessoa que trabalha
nesta modalidade tem direito a ndo ser conectada e a desconectar-se dos dispositivos di-
gitais e/ ou tecnologicos, fora de sua jornada e durante os seus periodos de licenga, sem
sofrer qualquer penalidade por exercer tal direito.

Fazendo uma merecida e elucidativa critica, compara Oscar Krost™ a legislagao

18 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddao: o novo proletariado de servigos na era digital. 2. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2020, p. 39; grifos do autor.
19 SILVA, Deborah Aparecida Pinheiro Dias. O direito a desconexdo do trabalho: um direito fundamental do

trabalhador. In: TEODORO, Maria Cecilia Mdximo et al.(coords). Direito Material e Processual do Trabalho: V
Congresso Latino-americano de Direito Material e Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 173.

20 “Articulo 5°- Derecho a la desconexion digital. La persona que trabaja bajo la modali-
dad de teletrabajo tendra derecho a no ser contactada y a desconectarse de los dispositivos digi-
tales y/o tecnologias de la informacion y comunicacion, fuera de su jornada laboral y durante
los periodos de licencias. No podra ser sancionada por hacer uso de este derecho.

El empleador no podra exigir a la persona que trabaja la realizacion de tareas, ni remitirle co-
municaciones, por ningun medio, fuera de la jornada laboral”.
21 KROST, Oscar. Teletrabalho na Argentina e no Brasil: tdo perto, mas tdo longe. Disponi-
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brasileira com a argentina, deixando assentada a sua posi¢ao, da qual partilhamos, de
que a CLT, ao excluir o teletrabalhador do campo de incidéncia de seu capitulo sobre a
duragao do trabalho, incorreu em flagrante e injustificada afronta ao Principio da Proi-
bigao do Retrocesso Social, a luz do quanto previsto no art. 7°, “caput”, da Constitui¢ao
Federal.

No mesmo sentido caminhou a legislagao francesa, ao preceituar como direito
do trabalhador o direito a desconexao, tornando obrigatorio o estabelecimento, pela
empresa, de dispositivos ou mecanismos para regularem o uso de ferramentas digitais,
com o objetivo de assegurarem o cumprimento dos periodos de descanso, bem como o
respeito a vida pessoal e familiar.

Comentando a legislagao francesa, Rafael Harff obtempera que, embora a lei nao
preveja mecanismos concretos para assegurar que O uso dos dispositivos digitais nao
interrompa o gozo dos periodos de descanso, relega aos acordos coletivos o estabele-
cimento das formas de exercicio do Direito a Desconexao, de modo que “as categorias
podem determinar as modalidades de desconexdo que mais se adaptem a suas realidades™”.

Assim, defende-se neste artigo que, malgrado estejam os trabalhadores brasileiros
em teletrabalho excluidos da duragao da jornada, nao se pode entender tal circunstancia
como amparo para a legitimagao e guarida ao exercicio de labor extenuante, degradante
e nocivo a saude do trabalhador. O Enunciado 17 da 1* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho ja revelava essa preocupagao com a observancia da limitagao da

jornada de trabalho e dos intervalos, preceituando:

17. LIMITA(;AO DA JORNADA. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. DI-
REITO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO A TODOS OS TRABA-
LHADORES. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT. A protecao
juridica ao limite da jornada de trabalho, consagrada nos incisos XIIl e XV do art.
7° da Constituigao da Republica, confere, respectivamente, a todos os trabalhadores, indis-
tintamente, os direitos ao repouso semanal remunerado e a limitagdo da jornada de trabalho,

tendo-se por inconstitucional o art. 62 da CLT. (destaquei)

Nada obstante a exclusao do teletrabalhador do capitulo da duragao da jornada, ¢
possivel uma interpretacao do art. 62, IlI, da CLT a partir da analise da impossibilidade
de uma efetiva fiscalizacao de tal jornada, tal como interpreta a jurisprudéncia patria os

incisos anteriores deste mesmo dispositivo: I - que trata dos empregados que exercem

vel em: ,https://direitodotrabalhocritico.wordpress.com/2020/08/28/teletrabalho-na-argentina-
-e-no-brasil-tao-perto-mas-tao-longe/>. Acesso em: 1711/2020.
22 KARFF, Rafael Neves, ibidem.
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atividade externa incompativel com a fixagao de horario de trabalho; e II - que trata dos
gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestao, aos quais se equiparam,
para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
Neste mesmo sentido ¢ o pensamento de Marcelo Rodrigues Prata e Eduardo Pragmacio
Filho*’, que vaticinam:

Diz-se em principio que a melhor interpretagao do inciso III do artigo 62 da
CLT deve seguir a mesma linha dos outros dois incisos anteriores, ou seja, o que retira
o teletrabalhador do regime de limitagdo da duragao de trabalho ¢ a auséncia de con-
trole efetivo da jornada. O fato de a redagio literal do inciso IIl do art. 62 da CLT nao
mencionar, como acontece com o inciso I, a “incompatibilidade da fixagao de horario
de trabalho” ou algo parecido, nao exclui a analise do inteprete da ratio da norma, que
¢, repita-se, a impossibilidade do exercicio do poder diretivo empresarial de controle e
fiscalizacdo.

Esclarega-se ainda, porque de suma importancia, que a limitagao da jornada de
trabalho que ora se defende nao tem o proposito restrito de monetizagao das horas de
sobrejornada, embora de logo se deixa registrado que nao faz qualquer sentido asse-
gurar-se tal direito apenas aos trabalhadores que laboram presencialmente, sendo uma
distingao odiosa suprimir tal direito dos trabalhadores em regime de teletrabalho. A
limitagdo em debate tem o intuito maior de que a jornada e os intervalos sejam, de fato,
devidamente observados, a fim de que se preserve o direito a desconexao. Este direito
deve imperar sempre em face da realizagao das horas extras.

Sobre este aspecto, Guilherme Guimaraes Feliciano™ traz preciosas liges sobre a

escolha a ser feita entre a referida “ordinarizacao” das horas extras e a desconexao razoavel:

Quando, ao reves, tratamos da “escolha” entre a desconexao razoavel, por um lado,
ou, por outro, a monetiza¢ao das conexdes interminaveis, por outro (i.e., a referida
“ordinarizagao” das horas extraordinarias), ndo ha maiores perplexidades para a es-
colha, seja no plano ético, seja mesmo no plano normativo (desde que bem orienta-
do): impende prevalecer a integridade psicofisiologica da pessoa humana — e, logo,
a sua dignidade —, mesmo contra a sua propria vontade eventualmente declarada

(porque a colonizagao capitalista “normaliza” a reificagao totalizante: o proprio in-

23 PRAGMACIO FILHO, Eduardo; PRATA, Marcelo Rodrigue. Incidéncia do art. 62 da
CLT em tempos de coronavirus. In: BELMONTE, Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MA-
RANHAO, Ney. Direito do Trabalho na crise da COVID-19. Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 334.
24 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Ieletrabalho, horas extras e desconexdo: tudo,
menos uma ‘escolha de Sofia. Site eletronico ESTADAO. 22/10/2020. Disponivel em: < https://
politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/teletrabalho-horas-extras-e-desconexao-tudo-me-
nos-uma-escolha-de-sofia/>. Acesso em: 31/10/2020.
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dividuo percebe-se como mercadoria e “vende-se” cada vez mais profundamente, se
~ / . . . / . 4 4 . / .

nao lhe forem antepostas minimas peias juridicas). Esse, ¢ claro, ¢ um raciocinio por

limites (que admitira matiza¢oes e proporgoes, a depender das concretas circuns-

tancias de cada caso); mas, no limite, deve prevalecer a integridade da pessoa, nao a

sua autoimolagdo pelo ganho economico.

Mauricio Godinho destaca que, em suas novas regras sobre o teletrabalho, a CLT
nao enfrentou temas candentes como as limitagoes a tendéncia de exacerbagao da dispo-
nibilidade obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e o denominado “direito
a desconexao”, temas de relevada importancia nesse novo regime laborativo, pelo que
se abre significativo espago a interpretagao e a integragao nesse novo segmento juridico
laborativo®.

Reafirma-se, pois, no presente trabalho o entendimento de que seja feita uma
leitura combinada dos timidos e insuficientes dispositivos celetistas com o arcabougo de
normas protetivas da saude e seguranga do trabalhador extraidas do Texto Constitucio-
nal e da legislagao internacional, visando, assim, que seja respeitada a jornada prevista
constitucionalmente, alem dos intervalos que preservem a satde e a qualidade de vida
do trabalhador. A preservagao do meio ambiente indene, sadio, higido e equilibrado ¢
uma exigéncia de matiz constitucional, sem falar na protegao albergada em convengdes
¢ tratados internacionais. E dever do empregador envidar todos os esforgos possiveis na

busca desse objetivo.

Consideracoes finais

Conclui-se a presente reflexdo com o pensamento de Jorge Luiz Souto Maior que,
em seu artigo ja citado, registra que o novo mundo do trabalho contraditorio traz para
o jurista o desafio de encontrar respostas que se destinam, também, a preservacao da
saude da sociedade, de modo que o direito a se desconectar do trabalho ndo ¢ um direito
individual do trabalhador, mas da sociedade e da propria familia.

Defende-se neste trabalho, de forma veemente, que, em que o pese o vazio legis-
lativo acerca do teletrabalho, ante a auseéncia de um disciplinamento minudente acerca de
questoes tao importantes relacionadas a fiscalizagao das condi¢oes desse labor e, conse-
quentemente, da preservagao da satide e seguranga do trabalhador, deve-se cotejar os timi-
dos e insuficientes dispositivos celetistas com o arcabougo de normas protetivas da satide e
seguranga do trabalhador extraidas doTexto Constitucional e da legislagao internacional.

Defende-se ainda que, malgrado o legislador tenha excluido o teletrabalhador do

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 1070.
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capitulo da CLT que versa sobre a duragao da jornada, exclusao injustificada e que, inclu-
sive, afronta o principio constitucional da igualdade, ja que o desfavorece, sem qualquer
justificativa, quando o comparamos com o trabalhador que realiza o labor presencial,
nao se desnatura o dever do empregador de manter um meio ambiente indene, sadio,
higido e equilibrado. Repita-se, este ¢ um comando extraido das normas constitucionais
e internacionais sobre materia de satide e seguranga do trabalhador. De mais a mais,
tal protegao se alinha com o fundamento da Republica de preservagao da dignidade da
pessoa humana, que perpassa por garantir um trabalho digno, sendo este possivel apenas
quando o individuo ¢ visto como ser humano, e ndo como mercadoria. De mais a mais,
a exclusdo prevista no art. 62, IIl, da CLT nao se amolda a situagao em que verificada, a
luz do caso concreto, que havia a efetiva fiscalizagao da jornada.

Frise-se que o ser humano, visto na sua integralidade, nao se realiza quando ape-
nas um ambito da sua vida ¢ contemplado, ou seja, quando todo o seu tempo ¢ dedicado
as atividades profissionais, sendo o direito a desconexao de profunda significancia para
a sadia qualidade de vida e para a realizagdo dos demais ambitos de vida do individuo,
seja no labor presencial, seja no telepresencial. Finaliza-se, assim, a presente reflexdo
retomando a cangao com a qual a iniciamos: “A gente nao quer so comida; a gente quer

comida, diversao e arte”.
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