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APRESENTACAO
Esta obra coletiva, que estd em sua segunda edicdo, € um contributo na melhoria da

qualidade da producéo cientifica em nossa Universidade, particularmente no curso de Direito,
por meio da publicizacdo dos trabalhos desenvolvidos pelos alunos do curso sob a orientagdo
dos professores nas atividades académicas.

Por vezes, a pesquisa se articula nas atividades de ensino, pesquisa e extensdao e nem
sempre ganham o espaco de destaque que merecem. Nesse sentido, tenho imenso orgulho em
coordenar a obra “Caderno Juridico” produto de artigos cientificos realizados por alunos e
egressos do curso de direito da UEMA.

Na condicdo de professora orientadora, de alguns artigos aqui presentes e do grupo
de extensdo, GEAPJ, bem como de Diretora do Curso de Direito da UEMA, recomendo a
leitura desta importante obra juridica que trara contribui¢fes assertivas para a construgdo do
pensamento na &rea do direito em suas distintas ramificacoes.

O caderno estrutura-se nas areas do direito cujas tematicas passeiam pelo direito
constitucional, administrativo, do trabalho, penal, internacional e sobremaneira nos direitos
humanos sob o despertar do olhar critico juridico que se busca na academia, bem como
coaduna os Objetivos do Desenvolvimento sustentavel — ODS, especialmente, em respeito a
ODSs 8 e 4 que primam pelo trabalho decente e crescimento econdmico e pela Educacgédo de
qualidade respectivamente, impactando inclusive a ODS de forma globalizada por meio de
seus efeitos.

A exposicao do que se pensa e faz no curso de direito da UEMA atraves dos artigos
aqui expostos, bem como o que se realiza nas disciplinas e Projetos Académicos, reflete e
contribui na formacgdo humana, e ndo apenas académica, com o proposito de producdo do
conhecimento cientifico, apreensdo dos saberes e valores produzidos que se inserem no centro
do processo ensino-aprendizagem e do trabalho académico, visto que a educacdo € um direito
humano e social.

Assim, a proposta desta obra, de maior didlogo e reflexdo nas tematicas juridicas, é
louvavel e deve ser incentivada por todos aqueles que estdo verdadeiramente preocupados
com a universidade, com o curso e com a formagédo e qualificacdo do corpo discente e
docente.

Esta obra certamente ird interessar a toda academia que compartilha o propdsito da
fomentacdo do ensino, pesquisa e extensdo e sobremaneira aos pesquisadores que em
diferentes niveis buscam o aprimoramento do conhecimento compartilhado e ampliado para a
transformacéo de suas realidades, bem como a da sociedade em que vivemos.

Profa. Dra. Jaqueline Alves da Silva Demetrio
Setembro de 2022
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PREFACIO

“Eu construo minhas memorias com meu presente. Eu sou rejeitado, abandonado no
presente."
Jean Paul Sartre

“(...) tenho demasiada historia, sofro de um excesso de passado. Quero livrar-me
desse tempo que ndo me deixa existir.”
Mia Couto

O contato com a presente obra “ Caderno Juridico II: Didlogos em Direitos Humanos
Fundamentais” de autoria coletiva, organizada pela Professora Dra. Jaqueline Alves da Silva
Demetrio, da Universidade Estadual do Maranhdo, permite que o leitor aprofunde os temas
mais sensiveis relacionados a pandemia do COVID-19 até suas consequéncias na
concretizacdo dos direitos fundamentais, a exemplo do direito ao trabalho digno e
comprometido com o principio do ndo retrocesso.

Os autores dos capitulos desta obra, cada um a seu modo, voltam-se a temas
inadiaveis, fazendo uma escrita, @ moda sartriana, voltada para os problemas atuais que 0s
inquietam ao estudarem o tempo presente, tempo de abandono do homem, fruto da atual
conjuncéo de forcas econdmicas, politicas e sociais. Para Sartre! a atual existéncia do homem
bem como os problemas por ele enfrentados dependem de suas préprias atitudes soO
dependendo dele mesmo encontrar as alternativas.

Nesta perspectiva identifica-se o esforco de cada um dos autores na busca de
solucdes e alternativas para os temas hodiernos, a partir da perspectiva juridica, no campo
dos direitos humanos e ainda a partir da légica do direito constitucional e de seus ramos
decorrentes, a exemplo do Direito do Trabalho e do Direito Ambiental.

Assim, temas como vacinagdo, trabalho docente, conciliacdo realizada pelo
Ministério Publico, contribuicdo sindical, licenciamento ambiental, estabilidade gestacional,
entregadores de aplicativos, trabalho dos garis, direito a moradia dentre varios outros temas,
sdo desenvolvidos com maestria pelo conjunto de autores, a partir de codigos, aqui entendidos
como meios de reacdo e de integridade do sistema juridico, como 0s principios e normas
constitucionais.

Se de um lado o campo do Direito e da Ciéncia Juridica é desafiado pelas novidades
advindas do desenvolvimento tecnoldgico e de ocorréncias imprevisiveis como a pandemia

atualmente em curso, por outro lado, utilizando-se a l6gica luhmanniana?, caracteriza-se como

1 SARTRE, J. P. O existencialismo ¢ um humanismo. Tradugdo: Vergilio Ferreira. Sdo Paulo: Abril S.A., 1973,
p. 10

2 LUHMANN, Niklas.Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie. Frankfurt sobre o Meno:
Suhrkamp [trad. esp.: Sistemas sociales: lineamentos para uma teoria general. 2 ed. Barcelona: Anthropos: Mé-
xico: Universidad Iberoamericana/ Santafé de Bogota: Ceja, 1998, p.27
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sistema juridico que apresenta codigos préprios que servem para enfrentar os desafios vindos
dos mais diversos campos, inclusive o social e tecnoldgico.

Sem o fortalecimento e estudo destes meios de reacdo do sistema juridico ha risco de
descaracterizacdo do campo do Direito democratico. As consequéncias sao desastrosas como
a ascensdo de sistemas autoritarios, com forte ressonéncia fascista.

Assim, a presente obra se dedica a reunir argumentos fortes® e demonstrar como os
diversos cddigos - aqui entendidos como meios de resisténcia do sistema juridico- permitem
gue o mesmo se mantenha integro assim como todo o edificio constitucional e
infraconstitucional que sustenta a afirmacéo dos direitos fundamentais.

Os capitulos sdo apresentados com argumentos sélidos e racionais que permitem
manter e lutar pela integridade dos direitos humanos e fundamentais, podendo-se citar como
simbolos de resisténcia os principios proprios do campo do Direito do Trabalho, protetores da
dignidade do trabalhador, assim como o principio do ndo retrocesso no campo do direito
ambiental, sendo, ainda, fundamental identificar-se a supremacia das decisbes da Corte
Suprema que conduzem a interpretacdo do texto constitucional como forma de garantir o
respeito aos direitos fundamentais e a propria integridade do Estado Democratico de Direito.

Se na perspectiva filosofica sartriana 0 presente e o existir-presente passa a ser
prioritario, sendo o passado fugidio e o futuro incerto, conforme a literatura decorrente da
leitura de 'A Nausea'; ndo se pode desconhecer que muito do presente e da erosao dos direitos
humanos decorre da heranga, ainda deteriorante, da formacdo da sociedade brasileira,
construida sobre intensa desigualdade social, agravada por escravidao ainda ndo superada em
seus efeitos em boa parte da populacao.

Esta heranca de desigualdade também ¢é abordada nesta obra, seja no tema especifico
do combate ao trabalho escravo, seja nos diversos capitulos que tratam das influéncias da
pandemia do COVID-19 nas relagGes laborais, destacando-se esta obra em garantir pontes
sisttmicas fundamentais com a Histdria e a Sociologia, demonstrando a complexidade do
tema, bem como suas ligagdes com o passado da construcédo social brasileira.

A literatura nos auxilia com a percepc¢édo do peso da heranca do passado:

“(...) tenho demasiada historia, sofro de um excesso de passado. Quero livrar-me

desse tempo que ndo me deixa existir.”
Mia Couto

Nesta trilha entre passado e presente este Caderno Juridico vai trazendo importantes
caminhos que védo se desenhando para garantir que ndo haja mais ataques aos direitos

humanos em terra brasilis, abrigando os capitulos deste livro consideracGes otimistas sobre a

$ PERELMAN, Chaim & OLBRETCHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo. A Nova Retdrica. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 08
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possibilidade de que o sistema juridico e as instituicdes dos diversos Poderes e das funcBes
essenciais a justica possam ser garantistas.

Os desafios sdo muitos, inclusive no campo da economia tecnoldgica e de seu
consequente fendbmeno da uberizacdo, com a consequente desregulamentacdo das relacGes
laborais e retorno acelerado a légica do livre mercado.

Zuboff alerta para o fato de que interesses econdmicos das empresas de tecnologia se
refletem nos representantes politicos, o que tem evitado o avanco de regras claras e
democraticas para coibir os abusos e violéncia no campo das redes sociais e das novas
tecnologias:

Apesar das perspectivas radicais do aparato computacional que é sensivel, ubiquo e
conectado, e a alegacdo repetida com freqiiéncia afirmando que “isto vai mudar
tudo”, as empresas de tecnologia dos Estados Unidos continuam sua corrida com
relativa auséncia de legislacdo, desimpedidas por qualquer visdo social abrangente
ou regulatéria. Conforme o estrategista -chefe da intel para a internet das coisas
comentou em resposta as preocupacgOes relativas as consequéncias para a
privacidade: ¢ Uma coisa em que absolutamente acreditamos é que embora
escutemos o debate sobre politicas, ndo queremos politica alguma atrapalhando a
inovagao tecnolégica [...]. 4

Deixemos agora o leitor do presente ou do futuro com as li¢Oes trazidas neste livro,
uma obra de félego que convida para a importancia de garantir-se vias civilizatorias,
construidas a partir de debate que, na esséncia, ndo se descole do valor da dignidade da pessoa
humana.

MIGUEL RIBEIRO PEREIRA
Mestre em Politicas Publicas
Universidade Federal do Maranhéo

4 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia, Intrinseca, 2021, p. 242
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CAPITULO 1

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E OS EFEITOS CORRELATOS A
VACINACAO CONTRA O COVID-19

Isabella Furtado Bacellar Fortes Braga®

RESUMO: O presente artigo tem como desiderato a abordagem da politica de vacinagdo contra o Covid-19 e
eventuais efeitos correlatos advindos de tal substancia, a analisar se h4 que suscitar uma responsabilidade estatal,
vez que hodiernamente é apenas a mesma que se dedica a distribuicdo e aplicagdo. Nessa senda, 0 método
aplicado junto ao desenvolvimento é o dedutivo, com a utilizacdo de acervo bibliografico, documental e,
também, pautando-se em estudo de julgado pontual, a resolver as problematiza¢des: a vacinacdo contra a Covid-
19 no Brasil e se ha que se falar em uma compulsoriedade em sua ministracdo? Se verifica uma incidéncia de
responsabilidade civil no cerne de tal politica epidemioldgica e eventuais efeitos adversos atestados? Caso
afirmativa, a quem seria infrigida tal responsabilidade e em que modalidade atine precipuamente? Assim é que
se chega como hipdteses a afirmativa de que ha uma obrigatoriedade na vacinacdo alhures e que, em caso de
efeitos adversos, ha responsabilidade estatal objetiva.

Palavras-chave: Vacina. Covid-19. Obrigatoriedade. Efeitos. Responsabilidade Civil Estatal.

ABSTRACT: This article aims to address the vaccination policy against Covid-19 and any related effects arising
from such a substance, to analyze whether it is necessary to raise state responsibility, since today it is only the
same that is dedicated to the distribution and application. In this way, the method applied to the development is
the deductive one, with the use of bibliographic, documentary and, also, based on a punctual judgment study, to
solve the problems: vaccination against Covid-19 in Brazil and if is it necessary to speak of a compulsion in your
ministry? If there is an incidence of civil liability at the heart of such epidemiological policy and any adverse
effects attested? If so, to whom would such responsibility be infringed and in what modality does it primarily
act? This is how hypotheses come up with the assertion that vaccination is mandatory elsewhere and that, in case
of adverse effects, there is objective state responsibility.

Keywords: Vaccine. Covid-19. Obligatoriness. Effects. State Civil Liability.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente o0 mundo vem enfrentando uma pandemia que ocasionou toda um
impacto nos relacionamentos e estruturas sociais, bem como desencadeou um nivel altissimo
de infectados e mortes em decorréncia do virus Covid-19. O Brasil ndo € indiferente a tal
realidade, mormente a um cenario de 477 mil mortes®, e assim sendo, desponta-se a
necessidade de sistematizacdo de medidas integradas para o enfrentamento e reversdo do
quadro de crise sanitéria instaurada.

A vacinagdo apresenta-se como um dos meios de politica publica na area de salde,
que figuram como imperiosos avancos na area cientifica para controle e erradicacdo de
epidemias. Assim, desde o inicio do surgimento da doenca ocasionada pelo Sars-Cov-2, 0s

olhos e esperancas concentram-se no desenvolvimento de uma substancia a agir de forma

®> Mestranda no Programa de Pés-Graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul — PUCRS e pelo Centro Universitario Unidade de Ensino Superior Dom Bosco. Egressa da Universidade
Estadual do Maranhao. Advogada inscrita na OAB/MA. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1049885190949072. E-mail: isabellabbragal5@gmail.com

6 A partir dos dados consolidados no dia contados no dia 07/06/2021. Disponivel em:
https://covid.saude.gov.br/.
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preventiva e na baila de evitar ou ao menos retardar a evolugdo e catastrofe do quadro
sanitario mundial.

A confeccédo da vacina frente ao virus, prospecta-se como uma certa corrida entre as
instituicGes de pesquisas de ponta de todo o globo, no entanto, pondera-se que com a urgéncia
em voga ndo ha que abrir mao das etapas inerentes a pesquisa e desenvolvimento, a fim de
ndo gerar riscos demasiados e/ou ndo ser frutifera ao desiderato a que se cumpre.

Nessa senda, e de acordo com a confeccdo de um plano de vacinacédo, de acordo com
a negociacdo de vacinas pelo governo brasileiro e o processo de vacinacdo em divisdo por
caracteristicas especificas, como profissdo, estado clinico e idade, discute-se se a aquisicado de
tais substancias e a ministracdo a populacdo ndo ocasiona eventuais efeitos adversos e,
ademais, outros diferentes dos relatos quando do estudo clinico de sua elaboracéo.

Assim sendo, por demais resta evidenciado a contemporaneidade e importancia no
estudo desse contexto de politica epidemioldgica e o desponte de efeitos correlatos nefastos
em determinados individuos circunscritos no territério brasileiro. Portanto, problematiza-se se
hd que falar em responsabilizacdo civil, e, caso afirmativo, de quem seria essa
responsabilidade e sob qual fundamento.

Em sede de hipoteses a priori, a respeito da tematica, aponta-se que ha sim uma
responsabilidade civil do Estado, em caso de efeito adverso proveniente da vacinagéo, apenas
em casos ndo previsto originariamente pelo fabricante e que seria sem o dispéndio de
averiguacao da culpa.

Ademais, infere-se como objetivos do artigo as noc¢bes fundamentais referentes a
responsabilidade civil e, especificamente, a responsabilidade do ente Estatal, a verificagéo da
vacinagdo ante a principiologia dos direitos fundamentais constitucionais e a discussao quanto
a sua compulsoriedade ou ndo, mediante a tal cerne.

De toda sorte, também se apresenta como objetivo a percepcdo dos efeitos da
vacinagdo como uma realidade a ser vivenciada hodiernamente, e a inerente pulsdo dos
debates atinentes, e a insercao da responsabilidade civil estatal em tal cenario.

Nesse diapasdo, 0 presente artigo encontra-se dividido em trés topicos, no qual o
primeiro dedica-se a apurar, coordenado com as no¢des histdricas inerentes ao surgimento e
aperfeicoamento do instituto da responsabilidade civil, suas bases fundantes e as modalidades
existentes. O segundo topico aborda a vacinagdo enquanto medida adstrita a efetivacdo do
direito social de salde e a analise se a vacina contra 0 Covid-19 se encontra como medida

obrigatodria.
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Por fim, trata-se o ponto nefrdlgico da possivel irradiacdo de feitos colaterais
gravosos pela vacinagdo alhures e se, em tal caso, imperaria uma responsabilizacdo estatal e
em que modalidade e de acordo com qual fundamento prosperaria.

Dessa feita, 0 método utilizado € o dedutivo, a que se utiliza das bases fundantes do
instituto em estudo, a fim de uma anélise pormenorizada ao &mbito da vacinacdo e eventuais
cabimentos de indenizacdes por parte do Estado, com a utilizacdo de técnica bibliogréfica,
documental e monogréfica, de estudo de caso.

Nessa senda, de outra vez, ressalta-se a importancia do estudo, vez que em voga tal
processo e as discussdes em alto ressurgir. HA& um impulsionamento, inclusive, pela
promulgacdo da legislacdo de n. 14.125 de margo de 2021 que discute de forma
pormenorizada a tratativa consubstanciada no presente trabalho, a que se acrescenta nessa
esteira os fundamentos e a modalidade respectiva ao previsto no Art. 1° de tal dispositivo

legal.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA ESTATAL

A nocdo de uma responsabilizacdo tem origem na logica a que permeia uma nocao
de restauracdo de um equilibrio que, outrora, encontra-se afeto por determinada conduta
(GONCALVES, 2012, pag. 21). Ao trata-se especificamente da 6tica da responsabilidade
civil, ha um destrinchamento entre suas acepg¢des subjetiva e objetiva.

Nesse interim, sua perspectiva subjetiva ha a impar necessidade de configuracdo da
culpa, a que se distingue da raiz objetiva que tem-se o denodo apenas de verificagédo dos
elementos de uma agdo ou omissdo que ocasione dano a outrem, margeado por um nexo
causal, mas a que ndo pauta-se na culpa, ou seja, € independente de configuracdo ou néo de
culpa (FILHO, 2012, pag. 150).

Partindo de um estudo historico, vislumbra-se as mudancas e evolucBes a nortearem
0 instituto da responsabilidade civil, a qual perpassou-se por periodos em que ndao havia uma
sinalizacdo de distingcédo entre a responsabilidade civil e penal, outrora pela paulatina insergéo
da nocéo de culpa a margea-la (SOUZA, 2009, pag. 28). A doutrina diverge em qual seria o
marco central para a introducdo da ideia de culpa na ambiéncia do instituto e se restaria
fundado na Lei Aquilia, vez que a culpa levissima contida em seu bojo estaria atrelada a
sancOes penais, mas sem duvidas, segundo predita Carlos Roberto Gongalves (2012, pag.26),
hd uma afluente clara em um processo de sua insercdo ha que remonta a tal diploma e,

especialmente, ao direito romano.
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Fato é que, ademais de tal indagacdo, a sedimentacdo e consagracdo do elemento
culposo’ a pautar a disciplina da responsabilidade civil ocorre por intermédio do Codigo
Napolednico em seu Art. 1.382 (PEREIRA, 2018, pag.335).

Destaca-se que resvalando o lapso em que haveria guarita de uma expansao da teoria
subjetiva atrelada a responsabilizacdo, hodiernamente, de forma contréria, resguarda-se uma
visdo muito mais centrada na pessoa da vitima, do quem em que efetivamente ocasionou o
dano, quer seja o agressor (SODRE, 2012, pag. 23). Assim, ganham espago as concepgoes
objetivas em referéncia a reparacdo pelos prejuizos configurados, seja de ordem moral ou
material.

Os contornos da objetiva revelam uma conturbacdo com as novas esferas sociais,
notoriamente o desenvolvimento da industrial (FILHO, 2012, pag. 152) e necessidade, sob
pena de cristalina injustica, dos desmontes de acidentes de trabalho verificados, a que
oneravam sobremaneira com 0 requisito de comprovacdo de culpa. Assim remete uma
alocacdo de uma verdadeira “doutrina do risco” (SOUZA, 2009, pag. 26), que permeia a
nocdo de que atividades inerentemente classificadas como de risco, desmontam a
imprescindibilidade da culpa e levantam uma necessidade de suportar 0s riscos, por quem

dela se locupleta.

“Em outras palavras, quem se coloca voluntariamente no desempenho de uma
atividade que pressuponha o calculo de risco deve suportar todos os perigos que lhe
sdo inerentes, ainda que estes estejam além de sua capacidade de gestdo. Quem
assume o risco deve suportar as suas consequéncias. Ai estd a espinha dorsal da
teoria do risco.” (LOPES, 2019, pag. 418).

No tocante a vigéncia no Direito Brasileiro, a responsabilidade civil objetiva

encontra amparo no Cédigo Civil de 2002, a que predita:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
(BRASIL, 2002)

7 Outro aspecto reflexivo é de qual seria o conceito efetivamente da culpa, que se figurou como aspecto central
da responsabilidade na era moderna, assim indica-se que seu surgimento, de forma inicial, estd por demais
atrelada a aspectos morais e religiosos. No entanto, desponta-se dois aspectos consequenciais, partindo-se de sua
dificil tarefa de definicdo, que seria a possibilidade de o autor do dano conhecer o dever que foi objeto de
descumprimento, bem a possibilidade de tal sujeito cumprir tal dever (SODRE, 2017, pag.73).
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De antemdo, impar salientar a existéncia e, cada vez mais espaco no mundo
contemporaneo, para uma responsabilidade a nivel objetivo, ndo implica que had uma
derrocada da aquilina, precipuamente no que concerne ao contexto brasileiro.

Assim sendo, relevante é ponderar que a linha da dispensabilidade da culpa entra em
voga de acordo com diversos dispositivos do Codigo Civil, como exemplo o ja assinalado
acima Art. 927, 8unico, com uma previsao mais generalista, e outros mais especificos como o
Art. 937 e 938. No entanto, ainda subsiste a teoria subjetiva, que predita a culpa como um dos
elementos pertencentes ao instituto, a que pode, inclusive, ser desprendida da previsao no Art.
186 do citado Cadigo.

Entre as diversas modalidades de risco que encontram ambiéncia e surgem cada vez
mais frente as alteracfes sociais e as exigéncias inatas que assim decorrem, ha o risco
administrativo. Este versa essencialmente de responsabilizacdo ao Estado perante a existéncia
de um dever seu de protecdo para com os individuos que estdo na circuncisao de seu territério
(TARTUCE, 2011, pag. 127).

De acordo com sua concepcdo ao longo do tempo, a responsabilidade do Estado ja
vigorou segundo um principio que garantia uma irresponsabilidade, a chegar ao
reconhecimento efetivo de sua responsabilizacdo, independente de uma previsdo legal a
expressa-la, como vigorava outrora. E ademais, essa responsabilidade incialmente foi
reconhecida na base de uma teoria subjetiva a alimentar a sua afericdo, a que se destaca que
ndo apenas vigorava a ideia de culpa individual, mas também a disciplinar as modalidades por
ndo prestacdo adequada de um servico publico, e, por fim, chega-se ao entendimento de uma
objetividade a regula-la (MELLO, 2009, pag.992-994).

Nesse sentido, tanto a acdo como omissao estatal que vierem a desencadear danos a
terceiros, e no interim de um desenvolvimento de uma atividade administrativa, compete-se 0
dever de indenizacdo, em respeito a objetividade proporcionada pela teoria do risco
administrativo.

Quando a omissiva estatal, Flavio Tartuce (2020, pag. 957) analisa em seu trabalho
que ha diversos doutrinadores afiliados a uma teoria subjetivista a permear estes casos?, a que
vigoraria uma dependéncia de omissdo genérica e especifica, relativa a uma imputacéo legal
de dever evitar o fato e a falta especifica de tal dever na 6tica do dano configurado. Néo

obstante as criticas reivindicadas por tal autor, assim como outros doutrinadores, ainda figura

8 Argumentagdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, pag. 1004), que dispde: “E razoavel e impositivo
que o Estado responda objetivamente pelos danos que causou. Mas s6 é razodvel e impositivo que responda
pelos danos que ndo causou quando estiver de direito obrigado a impedi-los”
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tal perspectiva como entendimento majoritario na jurisprudéncia, e do proprio Supremo
Tribunal Federal, como foi bem explicitado® em sua obra.

Ha consideracbes no sentido de que, ademais de uma omisséo geral e/ou especifico
(HUPFFER; NAIME; ADOLFO, CORREA, 2012, péag.127),6 necessario que haja a
consideracdo dos casos de dificeis aferi¢des da culpa, como € o caso de danos ambientais por
exemplo, e uma ponderacdo nesse sentido, a considerar o aporte de um Estado tal qual
configurado o Brasileiro, que deve promover o minimo de suas obrigacdes inatas a sua
prépria razdo de ser e a promocao de direitos e obrigacfes minimas (TARTUCE, 2020, pag.
957)

A fixacdo da responsabilidade ao Estado no ordenamento juridico interno,
desprende-se de formulagdo constante no Art. 37, § 2°, da CF/88 e também ao Art. 43 do
CC/2002°, que gera o dever de indenizar perante danos ocasionados pelo exercicio de uma
atividade administrativa, a serem desempenhadas por individuos a servi¢co da administracao
publica.

A fim de vislumbrar-se quem seriam de fato esses individuos, acima mencionados, e
capazes de gerar uma responsabilidade do Estado, importante é a pontuacdo de Celso Antdnio

Bandeira de Mello,

“(...) Séo todas aquelas que —em qualquer nivel de escaldo-tomam decisbes ou
realizam atividades da al¢ada do Estado, prepostas que estdo ao desempenho de um
mister publico (juridico ou material), isto €, havido pelo Estado como pertinente a si
proprio.

Nesta qualidade ingressam desde as mais altas autoridades até os mais modestos
trabalhadores que atuam pelo aparelho estatal.” (2009, pag.998)

Adentrando também no estudo da disciplina, relevante é destacar que ha a incidéncia
de diversos principios a norted-lo. Assim, assevera-se a incidéncia do principio da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade, da prevencdo e da reparacdo integral (ROSENVALD;
FARIAS; NETTO, 2019).

A incidéncia da dignidade da pessoa humana, bem como os demais principios a que
desprendem-se da interpretacdo®! do diploma constitucional, em verdade promovem um

verdadeira filtragem de todo o ordenamento juridico, a que promovem verdadeira uma

9 Exemplifica através da andlise do Recurso Extraordinario de n° 369.820, emitido pela 2° Turma do STF e sob
relatoria do Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261622

10 No tocante a tal artigo do Cddigo Civil, Flavio Tartuce (2020, pag. 574) dispde que mesmo que a redagdo nao
tenha a previsdo expressa a englobar também as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos nesse espectro de responsabilidade objetiva, pela existéncia de risco administrativo.

11 “Interpretar € explicar, esclarecer, dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras
palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase,
sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém.” (MAXIMILIANO, 2013, pag. 7)
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mudanca dos institutos classicos do direito civilista, tal qual concebidos, a reverterem um
prestigio voltado unicamente a autonomia privada e protecdo da propriedade (MORAES,
2006, pag.234), em vias de conciliacio e ponderacdo com outros bens tutelados
juridicamente.

Em reflexiva especifica a Responsabilidade Civil e os principios destacados alhures
como atuantes e a promoverem uma releitura imperiosa, aduz-se que a dignidade da pessoa
humana promove o reconhecimento de novos tipos de riscos e a alcada de sua previsao legal
para dispensar a culpa, assim como pela solidariedade desponta-se a logica, por exemplo, de
coletivizacdo de uma responsabilidade, em que cabe-se a fixacdo de um segurador universal, &
revelia de um nexo causal entre seu ato imediato e o dano (ROSENVALD; FARIAS;
NETTO, 2019).

Outrossim, a prevencao alia-se a uma responsabilizacdo ndo mais atrelada apenas a um
viés de retribuicdo aos danos, mas de prevencdo ao cometimento de ilicitos e a reparacdo
integral, a despeito de excecbes prépria fixadas em lei, pleiteia uma quantificacdo da
indenizacdo a tentativa de ser igualitaria ao dano configurado (ROSENVALD; FARIAS;
NETTO, 2019).

Diante desse interim aduzido, especificamente a respeito da responsabilidade objetiva
estatal, desprende-se a indagatéria, mormente ao contexto hodierno de pandemia ocasionada
pelo Covid-19 e de afixagdo da vacinacdo atrelada a politica publica sanitaria de combate ao
mesmo, se por ocasido de efeitos adversos em decorréncia da utilizacdo da vacina caberia um

assertiva de indenizagdo por parte do Estado.

3 A SAUDE COLETIVA E O DEVER DE VACINACAO

O direito a saude vem sedimentado na Constituicdo Federal de 1988, em seu Art.
6°e, a ser mais desenvolvido seus aspectos, no Art. 196. Prefixa-se como um direito de todos
e também como um dever atribuivel ao Estado.

Por certo, por ordem também do texto constitucional, € disposta a criacdo de um
sistema Unico de saude (SUS), a organizar-se de forma hierarquizada e regionalizada,
conforme dispde os Arts. 198 e 200 da Carta Magna. Assevera-se que entre as atribuicoes
relativas a tal sistema, estdo previstas as medidas a serem desenvolvidas pelo Estado, com o
desiderato voltado a questdo sanitaria e epidemiolégica, como bem caracteriza-se as agoes
voltadas ao controle da pandemia despontada pela infec¢éo pelo Covid-19.

Em relacdo ao SUS, pende legislacdo de n° 8.080/90 responsavel por sua
organizacao e especificidades norteadoras, donde ha a previsdo de execucdo de acdes a nivel

sanitario e epidemioldgico, conforme ja destacado alhures. Assim vigora um dever de
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afixacdo de medidas para controle de doengas, a que se destacam por sua propria natureza de
disseminacdo as infectocontagiosas, e de colacdo de prestacdo de servicos de saude para 0
enfrentamento das mesmas.

Por interpretacdo integrada dos dispositivos concernentes a lei destacada acima,
especificamente seu Art. 6°, 82° e 8§3°, a atribuicdo do estado deve ser verificada tanto a um
nivel preventivo das doencas, como também a posteriori, em um enfrentamento dos sintomas
detectados e dispéndio dos servicos médicos e hospitalares necessarios.

O direito a saude sem duvidas é alcado a condicdo de direito fundamental, pois
previsto na Carta Magna e a reconhecimento dessa essencialidade a constar no proprio
demarco referente aos direitos e garantias fundamentais.

Faz-se um apéndice para destacar que para fins de reconhecimento enquanto direitos
fundamentais j4 é superada a controvérsia de que s6 mereceriam tal classificante os que
encontram-se na tipologia constante no Titulo 1l da Constituicdo Federal (SARLET,2018,
pag.28). A conclusdo é, inclusive, inferida da prépria disposicdo no Art. 5°, 82° da CF/88, a
que promove o reconhecimento dos explicitamente previstos de forma esparsa no texto
constitucional e, também dos atinentes a tratados internacionais de direitos humanos, ao qual
0 Brasil € signatério.

Em reconhecimento a necessidade de uma prestacdo positiva estatal outorgada aos
direitos sociais e ao direito a saude, aponta-se, em decorréncia do disposto no Art. 5°, 81° da
CF/88 a promoc¢do da maxima eficacia e efetividade possivel, em vias de protecdo minima a
seu nucleo essencial (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, pag.177).

Para o direito a salde, corolério do direito a vida e a propria dignidade da pessoa
humana, ha a salutar necessidade no desenvolvimento e integracdo de politicas publicas para
sua garantia efetiva. Assim é que se desprende as acgdes ja citadas e na esteira no contexto

pandémico vigente;

“O direito a satide compreende tanto o direito de estar sadio quanto de ser tratado e
se preparar para a vida profissional (habilitacdo e reabilitagdo) e o direito &
prevencao de doencas (direito de permanecer sadio), pelo que as politicas publicas
Sanitarias merecem especial destaque” (BAHIA; ABUJAMRA, 2009, pag.303).

Entre as politicas publicas de primorosa importancia no desiderato de promocéo de

efetividade ao direito, enquanto formalmente 2 e materialmente * fundamental, ha a

12 A perspectiva formal diz respeito ao direito, enquanto reconhecido e positivado no texto constitucional, com
os elementos de relevancia normativa dentro do ordenamento juridico, com a reforma de seus dispositivos
margeada por limitacBes inatas e com a caracteristica de diretamente aplicaveis. Importante destacar que esse
reconhecimento pode desprender-se de forma explicita ou implicita da Constituicdo em relevo. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2020, pag. 423)
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vacinacdo. Nesse sentido, a vacina formula-se com um mecanismo apto a agir em um controle
de doencas infectocontagiosas e a inserir-se, dessa forma, nas politicas -estatais
epidemioldgicas, conforme previstas na Lei 8.080/90 pertinente ao SUS.

Aponta-se que pela propria natureza desprendida dos direitos sociais, o direito a
salde enquanto atinente a tal rol também infere logicamente uma necessidade de atuacao
estatal para sua promocao, como exemplifica-se as campanhas da vacina. No entanto, ha que
abordar-se também que ndo estdo isentos de uma dimensdo negativa, malgrado que esta
sempre é associada a prima facie aos direitos de 1° geracdo, mas que ha uma incisdo nos
direitos sociais a levarem a garantia de que que o Estado deve abster-se de praticar atos
contrarios ao contetido de tais diretivas (SARLET, 2018, p&g.290).

Diante de todos as pontuacdes ja expostas quanto a importancia da satde no contexto
brasileiro e pela op¢do do Constituinte de 1988, discute-se sobre a temaética da vacina, se ha
uma obrigatoriedade em sua aceitacdo pelo individuo, quanto é adotada como politica
integrada estatal, ou se hd autonomia de sua vontade a enunciar tal casuistica.

Impar assinalar que a vacina se outorgar como uma medida confeccionada ap6s
diversos estudos e testagens a gerarem uma certa previsao acerca de seu funcionamento e
viabilidade de adogdo, enquanto combatente a doencas incidentes em dado territorio. Assim,
pode-se retratar uma previsibilidade quanto a seu funcionamento, mas ndo ha uma garantia de
100% de funcionamento ou de que reagira de forma idéntica em qualquer organismo humano.

Para tanto, é que a ambiéncia de discussdo a respeito de sua compulsoriedade e mero
acato pelo cidaddos, inseridos no programa de vacinacdo destacado pelo Estado, ou se hd o
exercicio de uma liberdade nesse cerne e € possivel a recusa.

Diante disto, constata-se que o Cddigo de Etica médica'* tem como previsdo a
possibilidade de decisdo pelo paciente e/ou seus familiares quanto aos tratamentos
dispendidos a sua condicdo clinica, salvo em caso de flagrante risco de morte. Permeia aqui 0
guestionamento se a ndo utilizacdo da vacina, e em especial as atuais vacinas contra a Covid-
19, configuram-se como aptas a gerarem um inegavel risco de morte.

Ao enfrentar tal perspectiva, compativel com a acepc¢do negativa adstrita também ao
direito de saude e a ponderagdo com outros direitos também de titularidade do sujeito inserido

na circunscricdo brasileira, pode ocorrer a recusa a aceitacdo da dose de vacina, 0 que seria

13 Ja a material integra a nogéo de ser uma classe de direitos referentes a “decisdes fundamentais de um Estado”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2020 pag.424)

14 O artigo a que refere-se € 0 31, do Capitulo V do Codigo em questdo, que assinala que é vedado ao médico:
“Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execugdo de
praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.” Disponivel em:
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/48226289/do1-2018-11-01-
resolucao-n-2-217-de-27-de-setembro-de-2018-48226042
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compativel com a pontuagéo ja prevista no Codigo de Etica Médica quando prevé a liberdade
de escolha a execucdo ou ndo de determinada fonte de tratamento (RESENDE; ALVES, 2020,
pag.140).

Nessa mesma senda é o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no

tecido da controvérsia,

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO
COMPULSORIA CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020.
PRETENSAO DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO
DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO
SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO FORCADA. EXIGENCIA
DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO.
INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A
VIDA, LIBERDADE, SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMENTO DESUMANO OU
DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER
ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA
SEGURANGA E EFICACIA DAS VACINAS. LIMITES A
OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA ESTRITA
OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS
CONHECIDAS E JULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES. | - A
vacinagdo em massa da populacdo constitui medida adotada pelas autoridades de
salde publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de doencas
infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger
toda a coletividade, em especial os mais vulneraveis. Il — A obrigatoriedade da
vacinagdo a que se refere a legislacdo sanitaria brasileira ndo pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito a
intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano, afigurando-se
flagrantemente inconstitucional toda determinacdo legal, regulamentar ou
administrativa no sentido de implementar a vacinagio sem 0 expresso consentimento
informado das pessoas. Il — A previsdo de vacinacdo obrigatoria, excluida a
imposicdo de vacinacédo forcada, afigura-se legitima, desde que as medidas as quais
se sujeitam os refratirios observem os critérios constantes da propria Lei
13.979/2020, especificamente nos incisos I, Il, e 111 do § 2° do art. 3° a saber, o
direito a informagdo, a assisténcia familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao
“pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das
pessoas”, bem como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma
a ndo ameagar a integridade fisica e moral dos recalcitrantes. IV — A competéncia do
Ministério da Salde para coordenar o Programa Nacional de Imunizagdes e definir
as vacinas integrantes do calendario nacional de imunizacdo ndo exclui a dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer medidas profilaticas e
terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do novo coronavirus, em
ambito regional ou local, no exercicio do poder-dever de “cuidar da satde e
assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art. 23, 11, da Constituicdo Federal. V -
ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo ao art. 3°, Ill, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a
estabelecer que: (A) a vacinagdo compulsoria ndo significa vacinacéo forcada, por
exigir sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por
meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e
analises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informacéo
sobre a eficacia, seguranca e contraindicacBes dos imunizantes, (iii) respeitem a
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dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente; e (B) tais medidas, com as limitagbes expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia. (STF - ADI: 6586 DF, Relator:
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 17/12/2020, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 07/04/2021)

Assim, valido é considerar os pontos nefralgicos que permearam a decisium e a
questdo, de uma forma menos extensiva, haja vista que ndo é o objeto precipuo do presente
trabalho. Nessa medida, reverbera que a pedra de toque resvalada no acérddo acima € a
pontuacdo a ser feita de que a obrigatoriedade da vacinacdo deve ser ponderada com 0s
direitos e garantias fundamentais.

Para tanto, considera-se a vacinagdo como uma medida preventiva em acao de saude,
para o combate e controle de taxa de mortalidade referente a doengas infectocontagiosas e,
nesse caso em especial, controle do Sars-CoV-2%°. Ademais, conforme aduzido pelo STF, ha
que ser reivindicado também, no caso do individuo que se recusa a se vacinar, o direito a
inviolabilidade do corpo humano e a vedagdo a um tratamento degradante.

A considerar tais reflexos é que a vacinacdo compulséria é medida equanime, a
considerar como um processo de protecdo ao préprio direito a saude, vez que mesmo 0
individuo que a prima facie a recusa também figura como titular de tal direito (RESENDE;
ALVES, 2020, pag.142). Nessa tangente é que a Lei 13.979/2020 ao disciplinar a vacinago
obrigatodria seria constitucional (BRASIL, 2021).

No entanto, ha que salientar-se que em que pese a vacinacgdo obrigatoria é legitima, a
pratica de vacinacdo forcosa ndo o é, haja vista que reflete em afronta a outros direitos

fundamentais, como notoriamente a inviolabilidade fisica e moral (BRASIL, 2021).

4 OS EFEITOS DECORRENTES DA VACINA CONTRA O COVID-19 E A
RESPONSABILIZACAO ESTATAL

A Lei 13.979 de 2020, como visto, faz a expressa previsdo da politica de vacinagdo
contra 0 Covid-19 como medida compulsoria aos individuos circunscritos no territério
brasileiro, mediante seu Art. 3°, inciso 11, alinea d.

No entanto, mormente ao contexto da politica de vacinagdo, outra legislacéo
desponta com importante contributo na tematica, quer seja a Lei n° 14.125 de 2021. Vdlido é

ressaltar a importante disposi¢édo contida nos termos do Art. 1° da legislacao atinente.

15 O virus a que desponta a doenca de Covid, como também é denominado, no cerne da comunidade académico-
cientifica.
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Art. 1° Enquanto perdurar a Emergéncia em Salde Pablica de Importancia Nacional
(Espin), declarada em decorréncia da infeccdo humana pelo novo coronavirus
(SARS-CoV-2), ficam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
autorizados a adquirir vacinas e a assumir os riscos referentes a responsabilidade
civil, nos termos do instrumento de aquisi¢do ou fornecimento de vacinas celebrado,
em relagdo a eventos adversos pos-vacinagdo, desde que a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria (Anvisa) tenha concedido o respectivo registro ou autorizagéo
temporaria de uso emergencial. (BRASIL, 2021)

Fica explicito ademais do carater cooperativo na competéncia do desenvolvimento
de acbes em salde, entre os entes federados, também a responsabilidade estatal no tocante aos
efeitos adversos que, porventura, tais vacinas distribuidas pelos mesmos, venham a ocasionar.

Discute-se assim que nivel de responsabilidade civil o disposto ressoa, se uma
responsabilidade objetiva ou subjetiva. Resgatando as ponderac¢des aduzidas, revela-se que a
aplicacdo e distribuicdo das vacinas caracterizam-se como um ato, ou seja, uma agdo do
estado consubstanciada através de suas politicas publicas especificas nesse sentido e de seus
planos de vacinagéo.

Nesse sentido, conforme prepondera na doutrina majoritaria adstrita a tratativa,
quando em cheque uma acdo do estado fica em evidéncia uma responsabilidade objetiva
(TARTUCE, 2020, pag.957), a que se prepondera a afiliacdo de uma subjetividade em
responsalizar em casos de omissao.

Quanto a logica a permear a objetividade atinentes as a¢@es/ politicas protagonizadas

pelo Estado, atém-se:

“Com efeito, o Estado pode, eventualmente, vir a lesar bem juridicamente protegido
para satisfazer um interesse publico, mediante conduta comissiva legitima e que
sequer é perigosa. E evidente que em tal caso ndo haveria cogitar de culpa, dolo,
culpa do servico ou qualquer traco relacionado com a figura da responsabilidade
subjetiva (que supde sempre ilicitude). Contudo, a toda evidéncia, o principio da
isonomia estaria a exigir reparacdo em prol de quem foi lesado a fim de que se
satisfizesse o interesse da coletividade. Quem aufere os cdmodos deve suportar 0s
correlatos énus. Se a Sociedade, encarnada juridicamente no Estado, colhe os
proveitos, ha de arcar com os gravames econdmicos que infligiu a alguns para o
beneficio de todos.” (MELLO, 2009, pag. 1001)

A colocagdo aponta precipuamente a nogdo de suporte aos riscos provenientes de
uma acdo estatal, mesmo quando licita, a, mediante o prestigio ao principio da isonomia,
reparar os danos dos individuos que sofreram nesse interim. De forma contraria ao erigido

alhures, no entanto, € de que a a¢do adstrita a vacinagdo tem uma nocao de perigo inato a sua

propria esséncia.
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O processo de confecgdo tipico de uma vacina despende anos'®, no entanto, vigente a
situacdo emergencial sanitaria prequestiona-se se ndo ha uma certa ampliacdo nos riscos que
ja naturalmente evocar-se-ia.

A destarte, também se assevera duas modalidades possiveis, em que os efeitos
correlatos a vacinagdo ja era passivel de previsdo a época anterior ao processo efetivo de sua
aplicacdo e também o caso em se desencadeia efeitos desconhecidos e inovadores. Mediante a
confeccdo da substancia constante na vacina, ha uma etapa especifica a simular os efeitos
correlatos nefréalgicos advindos da mesma, que se caracteriza através de sua utilizacdo na
sociedade de fato, haja vista que reage de forma distinta em cada organismo, e assim, pode-se
surgir outros distintos daqueles reagidos nos ensaios clinicos iniciais. (LIMA, ALMEIDA,
KFOURI, 2021, pag.522).

Assim algum dos efeitos ja sdo de conhecimento dos fornecedores de vacina e até
mesmo do proprio Estado quando a adquire, pois inferidos nos estudos quando de seu
desenvolvimento e analisados pelas agéncias reguladoras, outros, no entanto, s6 sao
dispendidos quando de sua aplicacdo em larga escalas. Infere-se nesse sentido, por exemplo, a
noticia vinculada quanto a ndo aplicacdo da vacina AstraZeneca em mulheres gravidas por
suspeita de efeito nefasto ao estado gravidicol’, segundo a recomendacgdo proferida pela
Anvisa.

A recomendacdo predita tem como cerne o estudo de associagdo entre as vacinas a
utilizarem o adenovirus®® e consta no Comunicado proferido pela agéncia de regulacéo sob o
n°® 005/21, ao pautar a observacdo em uma associacdo entre complicacbes por trombose a
afetar a gestante e o feto, mas a advertir também a raridade da situag&o elencada.

Por conta da contemporaneidade do tema em prospecto, bem como a perspectiva de
gue a vacinacdo esta alavancando durante o periodo da confeccdo deste trabalho, o
mapeamento preciso dos efeitos colaterais provenientes das diversas vacinas confeccionadas e

em utilizacdo no globo e, especificamente, no Brasil ainda estd um tanto quanto ainda ndo

16 Assim € que pondera: “O processo de produgdo vacinal segue as fases de um estudo clinico, com etapas pré-
clinicas, realizadas em laboratdrios, em geral, em modelos animais, objetivando avaliacdo de dose e toxicidade
nesta populagdo. Os ensaios clinicos, em humanos, sdo divididos em trés etapas. Os estudos de fase 1 visam
avaliar a seguranca do produto, enquanto da fase 2 avaliam seguranga, dose e frequéncia de administragéo, bem
como sua imunogenicidade. Os de fase 3 tém como desfecho principal a avaliacdo de eficacia do produto,
através de ensaios clinicos controlados, randomizados, envolvendo milhares de voluntarios. Apos a publicacao
cientifica desses dados, a vacina candidata é submetida a avaliagdo pelas agéncias reguladoras, para posterior
producdo e distribuicdo. Por fim, os estudos de fase 4, ou de pos-licenciamento, estimam os efeitos e eventos
adversos apds a utilizacdo em larga escala na populagdo alvo. Cada etapa deste processo dura em média Vvarios
meses a anos.” (LIMA, ALMEIDA, KFOURI, 2021, pag.522)

17  Disponibilizada a recomendacdo em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-
anvisa/2021/comunicado-suspensao-da-vacina-da-astrazeneca-para-gestantes/comunicado_ggmon_005_2021.
18 A que ndo consta apenas a AstraZeneca, mas é a grande veiculada, pelo proprio panorama de vacinacao e
modalidades de vacinas disponiveis no contexto brasileiro.
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sistematizado. Ademais, 0 objetivo do presente artigo funda-se em apurar a responsabilidade
estatal de forma mais generalista aos efeitos vistos em sua totalidade.

Nesta justa medida, aponta-se justamente que h& que se falar em uma
responsabilidade estatal em uma modalidade objetiva, vez que se trata justamente de uma
acao administrativa estatal consubstanciada na forma do plano nacional de vacinacédo e que se
funda na efetivacdo a um direito de satde. N&o por outra razdo que a vacinacgao é prevista na
legislacdo 13.979/2020 com compulséria, vez que o individuo é titular inequivoco de um
direito a satde, mas ndao pode ser efetuada de forma forcosa, podendo ser aplicadas outras
penalidades para o recusador.

Assim verifica-se que por expressa disposicdo legal, 14.125/2021, ha uma
responsabilidade civil por efeitos nefralgicos na aplicacdo de vacinas no territério nacional,
outrossim tais vacinas devem perpassar por uma politica de controle pela Anvisa, que se
pressupbe que ja efetua uma prévia analise no tocante a tais questdes. Permeia-se também o
destaque de que os entes estejam alinhados as recomendacgdes prolatadas também por essa
agéncia, no sentido de alinhamento com os estudos que permeiam a tal processos e eventuais
novas descobertas nos campos cientificos, bem como com as diretivas internacionais da
Organizacdo Mundial da Saude também internalizadas, para que haja uma escala menor de tal
processo negativo aos cidadaos e, sobretudo, também oneroso ao proprio Estado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mormente ao estudo dirigido quanto ao instituto da responsabilidade civil, seus
contornos historicos e proeminentes no cenario atual, inclusive legislativo brasileiro, bem
como ericando as modalidades operantes e atinentes no ambito estatal, aponta-se o cenario da
pandemia do Covid-19 e seus reflexos na sistematica transversal civilista, constitucional e
administrativa.

Dessa feita, ha a discussdo da compulsoriedade da vacinagao e sua perspectiva como
corolério da efetividade do direito a saude, mas de outro lado a também considerar a
dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e emocional do individuo. Adverte-se
também que atinente a tal politica de vacina desponta-se o relato de alguns efeitos adversos
verificados e que, principalmente em casos mais severos, urge desprender se ha um carater
indenizatorio do infortunio suportado pelo individuo e de quem seria tal 6nus.

Nessa justa medida, conforme os problemas levantados a priori, faz-se mister
apontar se perante o desenvolvimento do presente trabalho houve a confirmagdo ou
afastamento das hipoteses redigidas. Assim é que, mediante, a assertiva levantada de que

haveria uma responsabilidade civil estatal no caso dos efeitos adversos desencadeados pela
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vacina, confirma-se, no sentido de que ocorre tal 6nus do estado fundamentada no risco
assumido pelo Ente Estatal no fim precipuo de efetividade a direitos fundamentais,
notoriamente a saude e dignidade da pessoa humana.

Outrossim, na baila de uma responsabilidade estatal, vez que se trata de acgdo
consubstanciada mediante politica de vacinacdo, a despeito de eventual diriméncia
doutrinaria, parece consolidada a nocdo de que trata-se de uma responsabilidade objetiva,
quer seja independente de apuracdo de culpa. Ressalta-se que o reconhecimento do nivel de
responsabilizacéo resta hoje consolidado por legislacéo, a Lei n. 14.125 de marcgo de 2021.

Faz-se um apéndice que é afastado a asseveracao de s6 haveria uma responsabilidade
no caso de efeitos surpresos, ou seja, aqueles ndo apontadas de forma primaria pelo
fabricante. A coadunar com a noc¢édo de responsabilidade estatal e da objetividade na tangente
de assuncdo de risco, a que se falar, inclusive, em possivel responsabilizacdo naqueles efeitos
ja conhecidos quando da aquisi¢do da vacina.

Quanto a outra hip6tese levantada de forma subsidiaria, em reflexo a obrigatoriedade
da vacina ministrada contra o Covid-19, revela-se também como confirmada. Nesse interim, o
Supremo Tribunal Federal (STF), mediante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n.
6.586 é instado a se manifestar quanto a questdo e ao sopesar os direitos fundamentais
incidentes, a saude, a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica do sujeito, considera
a obrigatoriedade até certo ponto.

A pedra de base a dividir a obrigatoriedade e afastar o conceito de vacina forcosa é
de que esta apresenta-se como violadora da dignidade da pessoa humana e da integridade do
sujeito, assemelhado a meio até certo ponto de tortura, sobretudo psicoldgica. O viés da
obrigacdo da vacinagdo permanece inafastado, mesmo diante da recusa do sujeito, vez que
podem ser aplicadas medidas constritivas ao mesmo, a fim de que a ministracao forcosa nao
seja dispendida em efetivo.

Assim, mediante a correlagcdo entre os institutos legais de n. 13.979/2020 e de n.
14.125/2021, a vacina contra a Covid-19 é medida obrigatoria, ndo forcosa e que, em caso de
eventuais efeitos adversos provenientes de sua ministracdo o individuo pode angariar uma
indenizacdo estatal, j& que reconhecida pacificamente uma responsabilidade estatal em tal
processo.

Com uma suscitacdo deveras relevante a tal tratativa verifica-se que a vacina se
imprime como um instrumento reconhecido como substancial a nivel de controle e
erradicacdo de doencas infectocontagiosas, reconhecida pela comunidade cientifica nacional e
internacional. A discussdao quanto a urgéncia e a rapida producdo de tais vacinas e a

suscitacdo de ndo cumprimentos de todas as etapas reconhecidas como inerentes de sua
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producdo, ha que ser ponderada com a primazia de enfrentamento a crise nacional
humanitaria, a politica de controle e verificacdo de cumprimento dos requisitos minimos a ser
feita pela Anvisa, no caso do Brasil.

Dessa forma, aponta-se que mesmo quando se trata de outras vacinas produzidas,
atinentes ao enfrentamento de outras doencas, houve identificacdo de outros efeitos quando do
periodo de vacinacdo em massa, diferentes dos outros mapeados quando do estudo clinico.
Assim o que pode ocorrer € uma incidéncia maior no caso da vacina contra o Sars-CoV-2,
mediante a tais especificidades de producdo e ao lapso curto ja relatados, a que amplia a
relevancia de uma responsabilidade estatal, vez que adquirente e desenvolvedor de controle
prévio de qualidade por meio de sua agéncia reguladora.

De tudo enquanto exposto, ndo se retira a impar necessidade de vacinacdo e,
inclusive, do alargamento de tal politica, a destarte de ser reconhecida, nos termos de
conhecimentos hodiernos, como instrumento habil de controle e combate do virus e em prol

de voltar-se ao cenario normal.
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CAPITULO 2

CONTRATO DE TRABALHO DO DOCENTE COM O CENARIO DA COVID-19:
teletrabalho, jornada e consequéncias a luz do principio da primazia da realidade

Gabriel Francisco Araujo
Lucas Rafael Chaves De Sousa'®
Jaqueline Alves Da Silva Demetrio®

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar o contrato de trabalho do docente e 0 cendrio imposto
pela COVID-19, abordando as alteragBes insurgentes e os respectivos reflexos a avenca, a luz do principio da
primazia da realidade. A principal orientacdo metodoldgica utilizada € a descritivo-analitica, de modo a
examinar os marcos legais concernentes a matéria, bem como atribuir-lhes juizo critico, tomando por base o
entendimento jurisprudencial vigente e os contributos doutrinarios adequados. Para isso, vale-se da pesquisa
bibliografica e de abordagem qualitativa para a consecuc¢éo de seus objetivos, utilizando técnicas como a anélise
de conteldo e a andlise documental. Depreende-se que, apesar da vigéncia nitida de marcos normativos no
tocante a jornada de trabalho e sua respectiva remuneracgdo, € perceptivel uma dissonéncia significativa ao se
vislumbrar a realidade laboral dos docentes, esta que os sobrecarrega e reiteradamente “esvazia” seus direitos.

Palavras-chave: Docentes; COVID-19; Jornada de Trabalho.

ABSTRACT: The current academic work aims to study the labor contract of teachers in the current scenario of
COVID-19 pandemic, abroading upcoming alterations and its consequences according to the primacy of reality
principle. The main methodological approach used is the descriptive-analytical one, in order to exam legal marks
concerning the subject within a critical scope that bases it in a jurisprudence denotation in vigor and proper
doctrine contributions. To do so, were employed bibliographic research methods in a qualitative approach, using
techniques as content and documental analyses. It can be surmised that, regarding the uncontested validity of
normative marks regarding employment journey and its respective payment, it is observable considerable
dissonance between law and reality concerning the teachers employment reality that constantly produce labor
overcharge and turn their rights “meaningless”.

Key words: Teachers; COVID-19; Employment journey.
1 INTRODUCAO

O magistério € uma modalidade de trabalho intelectual essencial & formagdo de
diversos profissionais do mercado. Dada a sua consideravel importancia, a legislacdo
trabalhista ndo poderia deixar de regular em carater especifico e com consideravel nivel de
resguardo as normas relativas aos professores.

Sabe-se, contudo, que a atuacgdo desses profissionais fora sobremaneira afetada pelo
atual contexto pandémico, o que implicou em consequentes alteracfes contratuais e materiais

na atividade laboral do docente. Dentre elas, a ado¢do do regime de teletrabalho, que implica
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na realizacdo do oficio fora do espago fisico escolar, com o intermédio de mecanismos
tecnoldgicos.

As analises a seguir demonstrardo que a opc¢do por tal regime, ainda que necessaria
diante do momento vivenciado internacionalmente e essencial a seu enfrentamento, foi
realizada em desconformidade com garantias essenciais a categoria; na medida em que sua
utilizacdo é feita com base na no¢do embrionaria que teve génese com a Lei n° 13.467/2017,
que dota o teletrabalhador de certa autonomia em relacdo a produtividade e a jornada de

trabalho, fato que ndo prospera diante das perspectivas atuais da atividade docente.

2 O REGIME CELETISTA DOS PROFESSORES

Precipuamente, serdo aqui tratados certos aspectos gerais da regulamentacdo
promovida exclusivamente pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a qual dispde de normas
para tutela especial dos direitos dos professores de estabelecimentos particulares nos artigos
317 a 324, sem prejuizo da incidéncia de outras normas gerais do Direito do Trabalho e da
prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para efeitos legais, o professor pode ser entendido como um trabalhador de natureza
intelectual (DELGADO, 2019) ou seja, ha a suposigado de certa “cultura cientifica ou artistica”
necessaria ao exercicio da atividade, aspecto que o diferencia dos demais trabalhadores
(ROMAR; LENZA, 2018). Importante destacar, conforme leciona a professora VVolia Bomfim
(2018), que a tutela estabelecida aos professores nos arts. 317 a 324 diz respeito apenas
profissionais ligados do MEC, excluidos, portanto, os profissionais dedicados ao chamado
“ensino livre”, como cursos de danga e de esportes, por exemplo. Nesse sentido, a exigéncia
prevista no art. 317 da CLT de “habilitacao legal e registro no Ministério da Educag@o” para o
exercicio de magistério remunerado nos estabelecimentos particulares de ensino.

Em relacdo a jornada de trabalho, prevé a redagéo do art. 318 da CLT que:

O professor podera lecionar em um mesmo estabelecimento por mais de um turno,
desde que ndo ultrapasse a jornada de trabalho semanal estabelecida legalmente,
assegurado e ndo computado o intervalo para a refeicdo (BRASIL, 1943).

Ocorre que em redacgéo anterior a Lei 13.415/2017 — responsavel por alterar a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e alterar a estrutura do ensino médio — “limitava a

carga de trabalho do professor em quatro horas/aula consecutivas ou seis intercaladas por dia,
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em um mesmo estabelecimento de ensino” (BOMFIM, 2018, p.640, grifos da autora) em
vista do desgaste fisico e intelectual do docente.

Nesse sentido, a propria jurisprudéncia atuava em sentido favoravel a conservacao de
tal forma de jornada mais reduzida, por exemplo, através da Orienta¢do Jurisprudencial n°
206 da SDI-I do Tribunal Superior do Trabalho, verbis: “Excedida a jornada de trabalho
maxima [de quatro horas/aula consecutivas ou seis intercaladas] (art. 318 da CLT), as horas
excedentes devem ser remuneradas com o adicional de, no minimo, 50% (art. 7°, XVI,
CF/1988)” (BRASIL, 2000) que ainda permanece em vigéncia. Todavia, pondera 0 professor
Carlos Henrique Bezerra Leite (2019) que tal orientacdo deve sofrer alteracbes com a nova
redacdo do art. 318, sendo necessaria apropriada analise por parte do TST em relacdo aos
contratos vigentes quando na vigéncia da Lei 13.415 na perspectiva principiologica do ato
juridico perfeito, direito adquirido e vedacdo ao retrocesso social.

Ainda sobre a jornada de trabalho, convém destacar certos pontos que s&o
constantemente alvo de polémicas no meio juridico. Em primeiro lugar, tem-se a questdo das
“janelas”, compreendidas como o periodo de vacancia entre os horarios de aula. Malgrado se
reconheca Precedente Normativo (PN 31) por parte da Secdo de Dissidios Coletivos (SDC) do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) que identifique as “janelas” como tempo a disposicao
do empregador e, portanto sujeitas a remuneragdo “como aula, no limite de 1 (uma) hora
diaria por unidade” — exceto quando requerido pelo proprio professor (BONFIM, 2018) —, ha,
também que se reconhecer que tal Precedente fora emitido no &mbito de vigéncia da redagéo
anterior do art. 318 que fora altera a partir da Lei n° 13.415/17. Nesse sentido, resta discutir se
a atual redacdo se mostra compativel com tais “janelas” e, segundo entendimento deste
trabalho, em conformidade com as licGes da professora Volia Bonfim (2018), ndo apenas
como compativel — dada a previsdo explicita a possibilidade de trabalho em turnos diversos
para 0 mesmo empregador —, mas também como desejavel em respeito ao principio da norma
mais favoravel ao trabalhador cuja observancia, nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado
(2019), ndo pode faltar em aparente conflito de normas trabalhistas.

Deve-se destacar, ainda, que ha possibilidade de configuracdo de um contrato de
trabalho intermitente (Art. 443 e 452-A, CLT) — modalidade contratual inserida a partir da Lei
n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhistas) —, por exemplo, quando ha convocacédo eventual para
0 exercicio da docéncia na auséncia de um professor titular. Nessa modalidade, conforme

lecionam os professores Volia Bomfim e Leonardo Dias Borges (2017), o tempo a espera do
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chamado ao trabalho ndo é contabilizado como tempo a disposi¢cdo do empregador, portanto
ndo enseja remuneracdo, 0 que excetua de maneira inapropriada a incidéncia do art.4° da
CLT, “que garante aos empregados que o tempo a disposi¢do aguardando ordens do patrdo é
tempo de servigo efetivo e, portanto, computado no tempo de trabalho” (p.13). Nesse sentido,

também destacam os autores que a admissdo de que

[...] o trabalho seja executado de tempos em tempos, sem a garantia minima de
salario mensal e sem previsibilidade de quantidade minima de dias de trabalho por
més ou numero de meses de trabalho por ano, é equiparar 0 empregado ao
auténomo, repassando ao trabalhador os riscos do contrato” (BOMFIM, BORGES,
2017, p,13)

Outra questdo polémica relativa a jornada diz respeito ao chamado “trabalho
extraclasse”, correspondente ao tempo destinado as obrigacOes aléem do efetivo magistério,
como o preparo de aulas, correcdo de provas e trabalhos e o preenchimento dos diarios de
classe (ROMAR; LENZA, 2018). Ha certa corrente minoritaria no sentido de considerar as
atividades extraclasse como tempo a disposicdo do empregador, seja na modalidade de hora
extra ou de sobreaviso; porém, segundo entendimento da professora VVolia Bomfim (2018) —
ao qual este trabalho calca suas inferéncias —, tais atividades ja se encontram incluidas na
jornada ordinaria, e, por consequéncia, na remuneracdo do docente, que ja goza de jornada
reduzida para compensacdo do desgaste psicologico de tais atividade. Ressalva ainda a autora
que, em relacdo a atividades como reunides institucionais e cursos preparatorios exigidos pelo
empregador, podem estas serem consideradas para efeito de hora extra ou tempo a disposicéo.

Por fim, tem-se também a andlise da regulacdo da remuneracdo dos professores
disposta na Consolidacdo das Lei Trabalhistas. Malgrado a jornada mé&xima, na atual redacao
do art. 318 da CLT, néo os utilize mais como parametro, o sistema de “horas-aula” ainda se
mostra relevante para a determinacdo da remuneracdo. Importante destacar que hora-aula nao
necessariamente designa a medida de tempo de 60 (sessenta) minutos, mas sim a hora de
trabalho escolar efetivo (BOMFIM, 2018) que pode ser alterado conforme a instituicdo de

ensino correspondente. Nesse sentido, prevé-se a seguinte regulacdo na CLT, verbis:

Art. 320. A remuneracéo do professor sera fixada pelo niamero de aulas semanais, na
conformidade dos horérios.

81°. O pagamento far-se-a mensalmente, considerando-se para este efeito cada més
constituido de quatro semanas e meia.

82°. Vencido cada més, serd descontada, na remuneracdo dos professores, a
importancia correspondente ao nimero de aulas a que tiver faltado.
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83°. N&o serdo descontadas, no decurso de 9 (nove) dias, as faltas verificadas por
motivo de gala ou de luto em consequéncia de falecimento do cdnjuge do pai ou
mée, ou de filho.

Todavia, cumpre citar que, apesar da remunerag@o proporcional no regime de hora-
aula — previsto inclusive na Constituicdo (Art. 7°, 111), hd também orientagéo jurisprudencial
(OJ SDI-1 n°® 244 do TST) no sentido de garantir a remunera¢do de um salario minimo

integral ao professor que trabalha em regime maximo de jornada (art. 318, CLT).

3 NOCOES GERAIS ACERCA DO TELETRABALHO E SUAS ALTERACOES A
PARTIR DA MP N° 927/2020

Internalizado de forma oficial no Brasil em 1997, a discusséo acerca do teletrabalho
é resultado préatico do periodo de constante evolugdo técnico-cientifica e informacional que
invade a contemporaneidade. Com o perpassar dos séculos, a utilizacdo de ferramentas e
tecnologias cada vez mais inovadoras possibilitou ndo s6 um avanco exponencial em diversas
areas, como também um didlogo mais intenso destas ferramentas com a sociedade civil; que
consegue ser a0 mesmo tempo brilhante e aterrorizador, na medida em que reiteradamente sdo
feitas indagacOes sobre quais os limites - ou se ha algum - da influéncia desses mecanismos
no cotidiano do ser humano? Existe algum tipo de margem de seguranga?

Nessa ambiéncia, é cada dia mais perceptivel a influéncia das novas tecnologias nas
relacbes de emprego, sendo necessaria a execucdo das mais variadas tarefas, apresentando-se
em grande parte dos processos que envolvem as atividades laborais. O efeito disso é
justamente a necessidade de um trabalhador versatil e atento as novas demandas impostas
pelo ‘boom tecnoldgico’. E justamente nesse contexto que se insere o teletrabalho e os seus
caracteres, na tentativa de ser uma via “alternativa ao classico modelo de organizacéo
centralizada da produgdo” (STOLZ, 2017, apud MENDONCA; ALMEIDA; VALERIO,
2021).

A noc¢do embrionaria desse instituto deriva de Jack Niles (1977), considerado o “Pai
do Teletrabalho”, que o apregoou como sendo uma gama de artificios que possibilitassem a
substituicdo de deslocamentos relacionados com a atividade econémica por ferramentas
tecnoldgicas, em um objeto muito licido de enviar o trabalho ao trabalhador.

Tal ideia assemelha-se, em partes, as disposi¢cGes contemporaneas sobre a matéria
que, segundo a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), é depreendida como a forma de

trabalho realizada em lugar distante da sede da empresa ou do centro de producdo, com a
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aproximacdo de novas tecnologias, estas que tornam possivel a dissociacdo da figura do
trabalhador ao ambiente fisico, e mesmo assim ndo impedem a comunicacdo e a
produtividade.

Dessa forma, a partir dos entendimentos originarios e contemporaneos, tem-se como
componentes basicos para a configuracdo do teletrabalho: a) a utilizacdo dos instrumentos de
informatica nas atividades laborais; b) deve ser realizado fora do espaco fisico da empresa.
Sobre este Gltimo topico, ha de se ressaltar a ideia de que “o trabalho pode ser efetivado em
espacos designados exclusivamente para a prestacdo de trabalho remoto, em territério
estrangeiro, na residéncia do trabalhador ou mesmo em Ilugar ndo determinado”
(MENDONCA; ALMEIDA; VALERIO, 2021), ndo necessitando de um ambiente em
especifico - residéncia do trabalhador, p.ex. - para a efetivacdo do respectivo regime.

Para além, necessario destacar que a Lei n° 13.467/2017 foi responsavel pela
regulamentacdo normativa do teletrabalho no Brasil, alterando disposi¢Ges da Consolidacao
das Leis Trabalhistas, de modo a incluir os caracteres que compdem esse regime especifico de

labor. A respeito disso, tem-se o acréscimo do art. 75-B, com a redacao que assim segue:

Art. 75-B - Considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como
trabalho externo (BRASIL, 1943).

A matéria, que ganhou capitulo especifico na CLT, péde ser melhor internalizada no
ordenamento patrio, com disposicdes sobre a alteracdo do regime presencial para o
teletrabalho e vice-versa (art. 75-B, §81° e 2°), previsdo de contrato de trabalho especifico a
ser firmado (art. 75-D), dentre outras inovagdes. Cabe dizer, também, que a iniciativa do
teletrabalho - a0 menos em tese - é propiciar vantagens a produtividade da empresa e ao bem
estar do trabalhador, de modo a reduzir os custos, mesmo que o0 espago de trabalho seja
virtual.

Cabe salientar, entretanto, que nos ultimos dois anos, tanto as disposi¢des normativas
guanto a atividade pratica que envolve o regime de teletrabalho sofreram significativas
alteracGes no Brasil. Tudo isso em decorréncia da pandemia de COVID-19 (Sars-CoV-2), que
até o presente momento ja tirou a vida de mais de 4 (quatro) milhGes de pessoas no mundo
todo, e consequentemente fez com que a populacdo mundial se adaptasse as medidas de

isolamento social impostas pelas autoridades sanitarias para conter seu avanco.
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Em vias de enfrentar a crise sanitaria existente, ainda no ano de 2020 foram editadas
varias normativas, como a Lei n°® 13.979, que tratou mais genericamente sobre medidas para
lidar com a disseminacéo do virus, impondo quarentena aos infectados e suspeitos e demais
medidas de isolamento. No &mbito do Direito do Trabalho, a principal norma que representou
a adaptagdo ao chamado ‘novo normal’ foi a Medida Provisoria n°® 927, publicada em 22 de
mar¢co de 2020, com o intuito de “enfrentar o estado de calamidade e seus efeitos
econdmicos” (KUBIAK; LANGOSKI, 2021).

Tal normativa foi responsavel por trazer a baila uma série de medidas que buscassem
a adaptacdo aos protocolos de contingenciamento social imperados pelos 6rgdos sanitarios
nacionais e internacionais, de modo a garantir a0 mesmo tempo a seguranca sanitaria da
populacéo e a produtividade econémica em tempos de crise. Uma das alternativas encontradas
foi justamente a adocdo do teletrabalho pela empresa, sem a necessidade um acordo com o
empregado ou registro prévio de alteracdo no contrato de trabalho. Somente deveria ser feita
uma notificacdo ao funcionario, com antecedéncia minima de 48 horas.

Essa ideia vai contra ao comumente apregoado na CLT a respeito do teletrabalho, ja
que a propria CLT exige que um acordo seja feito entre empregador e empregado, além da
respectiva alteragdo no contrato de trabalho firmado. Mas as dissonéncias ndo param por ai. A
MP também gerou conflitos ao dispor sobre as jornadas de trabalho do empregado, motivando

até uma nota técnica por parte do Ministério Publico do Trabalho (MPT).

A Medida Proviséria n® 927, também afirma que ndo seré considerado como tempo
de disposicdo ou de sobreaviso o periodo de uso de programas de comunicagdo que
estejam fora do horario normal de jornada de trabalho do empregado. A nota técnica
do MPT também faz criticas a esse trecho da Medida Provisoria, pois permite que
ocorram jornadas acima dos limites da Constituicdo Federal e seja
desrespeitado o direito ao repouso do trabalhador (KUBIAK; LANGOSKI,
2021, p. 1186, grifo nosso).

Esse ultimo ponto é, inclusive, alvo de muitas criticas. 1sso porque, ao tratar das
jornadas de trabalho sem pensar nos limites constitucionais asseverados, a MP abriu margem
a uma série de efeitos aos empregados, muitos deles negativos e que resultaram ndo s6 em
consequéncias ao regime do teletrabalho, mas a saide e qualidade de vida de muitos
trabalhadores. Estes ultimos, além de terem suas vidas pessoais consumidas pela atividade
laboral, tornaram-se “reféns” desta, fato que enfraqueceu seus vinculos familiares, 0s

sobrecarregaram de tarefas e produziram profundos danos fisicos e mentais.
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Como toda e qualquer Medida Provisoria, a N° 927 também possuiu duracdo
temporéria, tendo seu prazo de vigéncia encerrado em 19 de julho de 2020. Contudo, muito
daquilo que nela foi tratado sobre o teletrabalho produziu sérios efeitos, que perduram até
hoje na realidade vivenciada por muitas areas de trabalho em decorréncia da pandemia, dentre
as quais a atividade docente também se faz presente, e que igualmente sentiu os impactos

desse contexto atipico, como sera visto a seguir.

4 O CENARIO PANDEMICO E SUAS IMPLICACOES A ATIVIDADE DOCENTE

4.1 Principio da primazia da realidade

Segundo licdes de Volia Bonfim (2018), a estética contemporanea do Direito do
Trabalho tende a priorizar os fatos reais sobre as formas, no¢do denominada de principio da
realidade. Ou seja, para 0 meio juridico-trabalhista, “o que importa € o que realmente
aconteceu e ndo o que esta escrito” (BONFIM, 2018, p. 186).

Tal maxima implica em sérias caracteristicas atinentes as relacdes de trabalho na
atualidade, que sdo interpretadas para além do que esta asseverado na avenca celebrada entre
as partes. De modo a proteger o trabalhador, visa encarar a situacdo tal qual ela se
consubstancia, para que este ndo seja interpelado pelo empregador a assinar documentos ndo
correspondentes aos fatos e a seus interesses.

Cabe ressaltar que, ao contrério do que se pode pensar, o fato de tal principio
concentrar mais importancia na realidade factual ndo implica dizer que ela pode contrariar o
disposto legalmente, devendo encontrar seus limites na lei. Quando o principio violar o que se
encontra determinado em lei, faz-se necessaria atividade ponderativa por parte do intérprete -
Poder Judiciario, p.ex. -, analisando “entre o interesse do trabalhador e 0 interesse da
sociedade, devendo ser valorado aquele que se coadune com a funcdo social do direito”
(BONFIM, 2018).

A doutrinadora indica, ainda, uma segunda controvérsia da utilizacdo desse
principio: aquela que pondera se ele pode incidir sobre situagdo pratica que seja contraria ao
trabalhador. Segundo corrente por ela adepta, o principio da primazia da realidade ndo é

aplicavel em detrimento ao empregado.

4.2 Desconformidade entre os planos formal e material no teletrabalho do docente
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A estética de tal principio pode muito bem ser observada no regime de teletrabalho
que, ainda que tenha sido amparado normativamente com a Reforma Trabalhista e a insergéo
do Capitulo Il do Titulo Il na CLT, os dispositivos la presentes apresentam visiveis
assimetrias “com os principios da inalterabilidade contratual lesiva, da assung@o dos riscos do
tomador de servigos, da protecdo a saude e a seguranca da classe trabalhadora” (DA
CONCEICAO; ROSENTAL; FRANCO, 2018, p. 1.088).

Um exemplo disso esta analise do art. 62, 111, da CLT, que exclui o trabalhador em
regime de teletrabalho as disposicdes correspondentes a duracdo do trabalho. Por conseguinte,
esses empregadores ndo poderdo ser contemplados com direitos como adicional de hora extra,
adicional noturno, intervalos intra e interjornada, dentre outros. Ressalte-se, aqui, que essa
diretriz celetista s6 encontra campo de justificacdo nas hipdteses em que o trabalhador possui
“ampla liberdade para decidir sua produtividade e horario para se dedicar aos compromissos
provenientes do contrato” (DA CONCEICAO; ROSENTAL; FRANCO, 2018).

Essa Ultima ideia ndo se aplica, entretanto, a atividade do professor em regime de
teletrabalho durante a pandemia; este que, ainda que por vezes ndo utilize o espaco fisico da
escola para exercer suas atividades laborais, trabalha seguindo uma grade de horarios
predeterminados como se |4 estivesse e, em muitas ocasifes, acaba ndo possuindo uma
“jornada bem delimitada”, ja que pode se valer dos mecanismos tecnologicos (chats de
conversa, apps de videoconferéncia, redes sociais, etc.) para tirar as duvidas de seus alunos, a
qualquer horério.

Desse modo, observa-se que a pratica da docéncia tal como ela se mostra no cenario
pandémico implica em dissonancias ao que formalmente se prevé para o regime de
teletrabalho, o que demonstra a séria necessidade da incidéncia do principio primazia da
realidade e, a partir da analise do caso concreto pelo Poder Judiciario, garantir a observancia
de direitos como a desconexdo, ao respeito a jornada concernente aos professores (quatro
horas-aula consecutivas ou seis intercaladas por dia), e aos respectivos adicionais

concernentes ao extrapolamento dessa grade de horas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das consideraces ja realizadas ao longo deste trabalho, depreende-se que: a)
apesar das alteracdes recentes em decorréncia de marcos legislativos, ainda gozam os

docentes de prerrogativas legais e jurisprudenciais a serem observadas pelos empregadores no
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regime de contrato de trabalho; b) em relacdo aos empregadores, todavia, tem-se observado
certa negligéncia no trato apropriado para com os docentes, em decorréncia da pandemia de
COVID-19; ¢) mesmo que 0s marcos normativos advindos nesse periodo - como a MP  N°
927/2020 - tendam a flexibilizar algumas dessas garantias, seu ‘contetido essencial nuclear’
ainda ha de ser resguardado. Do contrério, configurar-se-ia verdadeira ‘precarizagdo’ no
exercicio do magistério.

Infere-se, portanto, que a realidade atinente ao trabalho do professor no cenério
pandémico é bem distinta as disposi¢es normativas que tutelam o regime de teletrabalho. Por
1SS0, urge a intervencgédo nao apenas do Legislativo no sentido de constituir maior amparo legal
ao docente, como também da atividade hermenéutica realizada pelo Poder Judiciario, que
deve estar atenta aos principios fundantes do Direito do Trabalho, de modo a garantir a plena
observancia aos direitos trabalhistas mesmo em um cenario atipico como o atualmente
vivenciado.
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CAPITULO 3

O MINISTERIO PUBLICO COMO SUJEITO ATUANTE NAPROMOCAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Dominick Luzolo Veloso Bongo?*

RESUMO: O trabalho em comento versa sobre a necessidade de se compreender as politicas publicas como
categoria juridica, visto que, é imprescindivel que haja maneiras de concretizar direitos humanos fundamentais,
em especial os direitos sociais. Desse modo, compreende-se que as instituicGes que constituem o Sistema de
Justica Brasileiro, como o Ministério Publico, podem aplicar instrumentos de mediagdo ou conciliagdo, tendo em
vista que tornaria a resolucdo do conflito mais célere e sobrecarregaria menos o Judiciario. Neste sentido, serdo
utilizadas técnica de pesquisa bibliografica e documental, com a finalidade de investigar o papel do Ministério
Publico como sujeito atuante na promogao de politicas publicas. Diante disso, compreende-se que as politicas
publicas sdo alicercadas pelos principios que orientam o Estado Democratico de Direito, e portanto, ndo séo
somente ideias abstratas, mas também um conteldo atrelado ao dever de concretizacdo, voltado a uma
diversidade de sujeitos envolvidos e de direitos garantidos.

Palavras-chave: Politicas publicas. Ministério Publico. Garantia de Direitos.

ABSTRACT: The work in question deals with the need to understand public policies as a legal category, since it
is essential that there are ways to realize fundamental human rights, especially social rights. Thus, it is
understood that the institutions that make up the Brazilian Justice System, such as the Public Prosecutor's Office,
can apply instruments of mediation or conciliation, given that it would make the resolution of conflict faster and
less burden on the judiciary. In this sense, bibliographic and documental research techniques will be used, in
order to investigate the role of the Public Prosecutor's Office as an active subject in the promotion of public
policies. In view of this, it is understood that public policies are based on the principles that guide the
Democratic State of Law, and therefore, are not only abstract ideas, but also a content linked to the duty of
realization, aimed at a diversity of subjects involved and of guaranteed rights.

Keywords: Public policies. Public Ministry. Guarantee of Rights.

1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda a atuacdo do Ministério Publico no fomento de politicas
publicas. Observa-se que apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, surgiu a necessidade
de reconhecer os direitos de movimentos sociais que por anos lutavam para serem ouvidos.

Nesse sentido, as politicas publicas mudaram de ética, abrangendo ainda mais a
participacdo popular como eixo fundamental da democracia, onde sujeitos atuavam em todas
as fases do processo de maneira proativa. Nesse sentido, o Judiciario possui importante
fungdo ao tutelar os direitos formalizados na Constituicdo Federal e o Ministério Publico
assume especial relevancia como agente promotor da judicializacdo ante a inefetividade ou

inoperancia estatal.
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No entanto, observa-se que a mera judicializacdo dos conflitos restringiria o alcance
dos resultados obtidos, tornando os sujeitos envolvidos passivos a decisdo judicial. Assim
sendo, cada vez mais tem se buscado alternativas que possibilitem uma maior participacédo
social que de fato expressassem 0s preceitos democraticos.

Desse modo, compreende-se que o fortalecimento Ministério Publico e de suas
funcgdes foi evoluindo ao longo da historia, visto que por muito tempo a instituicdo era vista
apenas como 0rgdo acusatorio completamente distante das camadas populares da sociedade,
mantendo apenas o status social dos detentores do poder da elite brasileira. Destarte, a
instituicdo possuia bastante proximidade com as classes dominantes do pais, sendo um mero
porta voz, instrumentalizando a manutencédo das desigualdades.

Nesse sentido, diversos mecanismos foram criados para tornar o Ministério Pablico
cada vez mais acessivel e presente na sociedade, como medidas que ddo énfase ao carater
emancipatorio da populacdo, partindo do pressuposto que uma populagéo instruida tem maior
possibilidade de garantir seus direitos e exercer sua cidadania.

Desta feita, se discutira o papel do Ministério Publico como mediador e conciliador
nos conflitos sociais, estimulando a participacdo popular na formulacdo de politicas publicas,
assim como toda a evolugdo historica da instituicdo, fruto das pressdes dos diversos agentes

sociais em prol de uma sociedade mais justa e inclusiva.

2 A Construcao Historica do Ministério Publico no Sistema de Justica Brasileiro

Para parte da literatura, a origem do Ministério Publico remonta ao Antigo Egito que
tinha funcionarios que trabalhavam a servico do rei exercendo o papel de fiscais e acusadores
(GARCIA, 2012). No entanto, muito se pensa que o Ministério Publico teve origem no Estado
francés.

Os chamados advogados do rei foram criados no século XIV e tinham atribuices
exclusivamente civeis. Os procuradores do rei surgiram com a organizagdo das primeiras
monarquias e, junto as suas funcdes de defesa do fisco, possuiam funcéo de natureza criminal.
Nesse sentido, 0 Ministério Publico francés nasceu da unido destas duas institui¢des, com o
intuito de defender os interesses do soberano que representava 0s interesses do préprio
Estado. Por conseguinte, a instituicdo do Ministério Publico veio a ser formalizada de maneira
mais evidente nos Cddigos Napolebnicos, em particular, 0 Codigo de Instrucdo Criminal
(MACEDO JUNIOR, 2010).
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O surgimento do Ministério Publico, tal qual conhecemos, tem origem no Estado
Moderno com uma reagao contra a excessiva concentracdo de poderes na figura do Monarca.
Ademais, nesse contexto historico, a instituicdo era guiada por principios tais como: a) a
superacdo da vinganca privada; b) entrega da acdo penal a um 6rgdo publico tendente a
imparcialidade; c) a distin¢do entre juiz e acusador; c) tutela dos interesses da coletividade e
ndo s6 daquele do fisco do soberano; e) execucdo rapida e certa das sentencas dos juizes.
Cumpre salientar que, é s6 ap6s a formacdo do Estado Moderno e o fim da Idade Média que
se inicia a separacdo dos poderes do Estado, que estavam anteriormente, concentrados nas
maos do monarca (MACEDO JUNIOR, 2010).

No Brasil a figura do promotor sempre esteve ligada aos interesses das elites,
realizando primordialmente um papel acusatério, criando uma imagem muito distante dos
interesses das camadas mais pobres da sociedade. Em uma das obras mais celebradas da
dramaturgia brasileira, O Auto da Compadecida (1955) de Ariano Suassuna, 0 personagem
Jodo Grilo em seu julgamento diz que: “Esse diabo é uma mistura de tudo que eu nunca
suportei: promotor, sacristdo e soldado de policia”, demonstrando bem como era visto 0
promotor no Brasil ao longo da histéria.

A figura do promotor de justica foi definida pela primeira vez no Estado brasileiro,
em 1609, com a criacdo do Tribunal da Relacdo da Bahia, que juntamente com os
procuradores dos feitos da coroa e da fazenda, integrava o tribunal que era constituido por dez
desembargadores. J& em 1751, foi criado no Rio de Janeiro outra Relacdo, que posteriormente
em 1808 iria se transformar em Casa de Suplicagéo do Brasil, cujo papel era julgar recursos
da Relacdo da Bahia. Assim sendo, os cargos de promotor de justica e de procurador dos
feitos da coroa e fazenda separaram-se e foram ocupados por dois titulares, sendo este
portanto, 0 primeiro passo para a separacdo total das fungdes da Procuradoria Publica
responsavel pela defesa do estado e do fisco, e 0 Ministério Publico, cuja separacdo definitiva
sO seria formalizada definitivamente com o advento da Constituicdo Federal (MACEDO
JUNIOR, 2010).

Com a criacdo da Lei do Ventre Livre (Lei n°® 2040 de 28 de setembro de 1871) o
promotor de justica passou a ter fungéo de protetor do fraco e indefeso, estabelecendo o dever
de zelar para que os filhos livres de mulheres escravas fossem devidamente registrados. Ja no
periodo da Republica, o Ministério Publico passou por diversas fases nas constituicbes

vigentes. A Constituicdo de 1937 trouxe a figura do quinto constitucional mecanismo pelo
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qual um quinto dos membros dos tribunais deveria ser composto alternadamente por
profissionais oriundos do Ministério Pablico e Advocacia. A Constituicdo Federal de 1946
reservou um titulo especial para tratar sobre o Ministério Publico, sem vinculagdo com 0s
demais poderes da Republica, instituindo os Ministérios Publicos Federal e Estadual,
garantindo-lhes a estabilidade na funcdo, o concurso de provas e titulos, a promocdo e a
remocg&do apenas por representacdo motivada da Procuradoria Geral, e definindo sua estrutura
e atribuicdes (MACEDO JUNIOR, 2010).

Diante disso, observa-se que com o fortalecimento do Estado e o reconhecimento dos
direitos, foi se tornando necesséario a delimitagdo dos poderes de cada instituicdo, como forma
de se evitar os excessos das autoridades e garantir os direitos da populacdo. Destarte, 0 poder
é uma das principais caracteristicas do Estado, contudo, este poder foi moldado ao longo da
histéria em um viés cada vez mais democratico levando-se em consideracdo os direitos
humanos e o bem estar social. Assim, sendo as limitagdes do poder do Estado se fizeram
necessarias haja vista que a soberania da vontade popular se tornou de suma importancia para
uma sociedade mais justa.

A vista disso, 0 Estado Democrético de Direito foi criado com bases sélidas em
normas que surgiram apds anos de lutas expressando todos 0s anseios sociais, as normas
passaram a se basear em direitos e principios de preservacdo da dignidade humana. Nesse
sentido Norberto Bobbio aduz que:

Deve-se recordar que a luta pela afirmacdo dos direitos do homem no interior de
cada Estado foi acompanhada pela instauracdo dos regimes representativos, ou seja,
pela dissolugdo dos Estados de poder concentrado. Embora toda analogia historica
deva ser feita com muita cautela, é provavel que a luta pela afirmacdo dos direitos
do homem também contra o Estado pressuponha uma mudanca que, de fato, ja esta
em andamento, ainda que lento, sobre a concepcdo do poder externo do Estado em

relagdo aos outros Estados, bem como um aumento do carater representativo dos
organismos internacionais. (BOBBIO, 2004, p. 23).

Durante 0 Regime Militar, a Constituicdo de 1967 regulamentou 0s concursos de
provas e titulos para sua admissdo, e subordinou o Ministério Publico ao Poder Judiciario.
Contudo, a Constituicdo de 1969 (ou Emenda Constitucional n® 17 de outubro de 1969),
apresentou um retrocesso haja vista que, o Ministério Puablico perdeu sua independéncia,
sendo subordinado ao capitulo do Poder Executivo, além de ter retirado as mesmas condicGes
de aposentadoria e vencimentos atribuidos aos juizes. (MACEDO JUNIOR, 2010).
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Assim sendo, compreende-se que através da diminuicdo e anulacdo das funcbes do
Ministério Publico durante o regime militar, o Estado buscou implementar o autoritarismo e
sufocar os minimos direitos outrora garantidos, submetendo o Ministério Publico aos
dominios dos interesses do Estado, por meio da retirada de sua independéncia funcional.

A Lei n° 6938/81 dispds sobre a indenizacdo ou reparacdo de danos causados ao
meio ambiente, legitimando dessa forma, o Ministério Publico para a proposicdo de Acdo de
Responsabilidade Civil e Criminal. Por conseguinte, a Lei n® 7347/85, conhecida como Lei de
Acdo Civil Pablica, deu legitimidade ao Ministério Publico para a propositura de acdes civis
publicas em defesa dos interesses coletivos, como aqueles ligados a defesa do meio ambiente,
patriménio histérico e paisagistico, consumidor, deficiente, direitos constitucionais do
cidadao dentre outros. Assim sendo, ap0s essa lei, estabeleceu-se uma ponte para o tratamento
judicial de grandes questdes do direito de massas e dos novos conflitos sociais coletivos, de
carater urbano (MACEDO JUNIOR, 2010).

Desse modo, Habermas (2003) aduz que:

De um lado a garantia estatal da normatizacdo do direito oferece um equivalente
funcional para a estabilizacdo de expectativas através de uma autoridade sagrada.
Enquanto as instituicbes apoiadas em imagem de mundo fixam as convicgdes que
comandam o comportamento através de limitages a comunicagdo, o direito
moderno permite substituir convicgdes através de sangdes, na medida em que libera
0s motivos que acompanham a obediéncia a regras, porém impde respeito
(HABERMAS, 2003, p. 59)

No periodo anterior ao advento da Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico de
1981 (LC/81), admitia-se a figura do promotor ad hoc no sistema juridico nacional, que era
nomeado pelo juiz entre pessoas que nao pertenciam a carreira do Ministério Publico.
Historicamente, o Ministério Publico sempre desempenhou o dever de estar atrelado a
soberania do Estado, tendo em vista que, Ihe era atribuido pleitear perante o Poder Judiciario a
aplicacdo da justica. Entretanto, observa-se que nas relagdes sociedade-estado no Brasil
contemporaneo, o Estado, por vezes, apresenta-se mais ameacador no que tange a
transgressao de direitos individuais e coletivos. Nesse sentido, justifica-se a separagéo, no
ambito constitucional, da Advocacia Geral da Unido e Procuradoria do Estado enquanto
legitimos defensores os interesses do Estado, j& o Ministério Publico ficou incumbido de
proteger os interesses publicos e sociais (MACEDO JUNIOR, 2010).

Com a reabertura democréatica no Brasil, cada vez mais foi sendo exigido do

Ministério Publico, uma postura mais ligada a defesa dos interesses da sociedade, sobretudo
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as inumeras mazelas sociais do pais que necessitavam de a¢Ges mais incisivas para que se

solucionasse estas demandas.

3 O controle judicial de Politicas Puablicas no Brasil

Considera-se Politicas Publicas os instrumentos usados para a efetivacdo das
demandas referentes aos direitos sociais que devido a sua natureza, dependem de uma agéo
direta dos poderes publicos. Compreende-se ainda que, as politicas publicas constituem-se em
uma forma de intervencdo estatal, na geréncia dos interesses da sociedade, definindo por
intermédio dos Poderes Legislativo e Executivo, as metas e 0s meios que serdo utilizados na
resolucdo dos conflitos da comunidade. Outrossim, cumpre salientar, que é necessario que
haja a participacdo popular, visto que as politicas publicas tem como intuito promover a
atuacdo da sociedade, sobretudo daqueles que historicamente foram silenciados e tiveram seus
direitos desfavorecidos (ASSIS,2012).

Segundo Paulo Bonavides (2001)

Tanto quanto o desenvolvimento, é a democracia, por igual, direito do povo; direito
de reger-se pela sua propria vontade; e, mais do que forma de governo, se converte
sobretudo em pretensdo da cidadania a titularidade direta e imediata do poder,
subjetivado juridicamente na consciéncia social e efetivado, de forma concreta, pelo
cidaddo, em nome e em proveito da Sociedade, e ndo do Estado propriamente dito
(BONAVIDES, 2001, P. 161)

Destarte, politicas publicas sdo atividades de predominancia administrativa que
criam forma por meio de programas de atuacdo do governo, dos quais procuram definir as
areas sociais que serdo objeto das politicas e, portanto, deverdo ser priorizadas ao se
realizarem o planejamento dos objetivos a serem alcancados. Dessa forma, € por intermédio
do Estado brasileiro que se analisa os instrumentos disponiveis e 0 momento certo para sua
realizacdo, assim como a diregdo dos recursos publicos necessarios para a execucao desses
objetivos (ASSIS,2012).

Todavia, Direito ndo € politica, visto que ndo admite escolhas particulares,
tendenciosas de discricionariedade plena com a finalidade de agradar algum grupo. Essa
interface entre o juridico e o politico serd feito pela propria Constituicdo que buscara
submeter o exercicio do poder aos moldes juridicos e das categorias que o compdem, como a
noc¢ao de seguranga, justica e de bem estar (BITENCOURT, 2013).

Outrossim, com a evolucdo da sociedade, cada vez mais as relagdes sociais vém se

tornando complexas, de tal maneira que o Poder Judiciario vem sido acionado para se
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manifestar sobre os direitos da populacdo que porventura, possam estar envolvidos em
controvérsias politicas e desse modo nao estar sendo realizado em prol dos anseios populares.
Esta ideia de participagdo mais ativa do judiciario, € oriunda do pensamento de que a
Constituicdo de uma sociedade possui forca normativa necessaria para assegurar a plena
aplicabilidade de suas normas, impedindo a violacdo de seus dispositivos em respeito a
supremacia da Constituicdo (ASSIS,2012).

Diante disso:

(...) omitindo-se o Legislativo e o Executivo ou ndo cumprindo de forma efetiva suas
obrigacbes, cabera uma postura ativa do Judiciario, exigindo deles a
disponibilizacdo de servigos publicos, bem como a melhoria na sua qualidade.
Porém, em caso de inércia injustificada desses poderes, devera o judiciario impor-
Ihes penalidades, fazendo valer a forca normativa da Constitui¢cdo na consecugdo dos
seus objetivos (ASSIS, 2012, p. 29).

A legitimidade que o Poder Judiciario possui de controlar e intervir em casos de
abusividade governamental na falta de concretizacdo dos direitos sociais, econdémicas e
culturais, no que tange a implementacdo de politicas publicas, foi atribuida pela Ac¢do de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal — STF em 2004. (COSTA; FROTA, 2016).

Nesse sentido, o Judiciario no ambito de sua interpretacdo, ndo possui subsidios e
nem deveria ter, a atribuicdo de definir objetivos, metas e diretrizes de uma politica publica.
Dessa forma, a intervencéo estatal na seara das politicas publicas s6 atuard por meio do Poder
Legislativo ou Executivo. Contudo, o Judiciario podera agir no que tange o controle da
maneira de estabelecimento, na definicdo e na implementacdo das politicas, desde que nédo
invada a competéncia de decisdo da politica dada ao legislador e ao administrador. Ressalta-se
que, controlar a forma de implementacdo e implementar sdo coisas completamente distintas
(BITENCOURT, 2013).

A judicializacdo das politicas publicas possui diversas dificuldades que impedem a
plenitude de sua concretizacdo, tendo em vista, que pode se apresentar como algo moroso,
cansativo, dispendioso e, principalmente acarretar em uma resolucdo ineficaz ao conflito,
visto que a decisdo judicial, nem sempre consegue abarcar os verdadeiros interesses de
requerentes e requeridos (COSTA; FROTA, 2016).

Diante disso, muitos pesquisadores comecaram a identificar outras maneiras de
discutir sobre esses conflitos, sob a égide juridica sem necessariamente leva-los ao Judiciario.

Nesse sentido, surgiu o que se define como juridicizacdo das politicas publicas, que é a énfase
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na resolucdo de divergéncias sociopoliticas por meio dos Sistemas de Justica, de forma
alternativa ao pleito judicial (COSTA; FROTA, 2016).

A Constituicdo ¢é focada na protecéo ao direito sendo esse 0 elemento de conexdo a
ser considerado. O Judiciario tutela as politicas publicas a partir da expressdo de direitos
feitos por elas. Portanto, excluem-se os juizos sobre a qualidade ou da adequacao em si, de
opcBes ou caminhos politicos ou administrativos do governo, reunidos na politica publica
(BUCCI, 2006).

O processo € a sequéncia de atos tendentes a uma finalidade, procedimento, agregado
de elemento contraditorio. O contraditério, no contexto da formulacdo de politicas publicas
seria a abordagem juridica inequivoca da dimensdo participativa. Em relacdo ao interesse
processual, sua nocdo foi ampliada ap6s o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8078/90) e da Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n® 7347/85), que trouxe maiores possibilidade
judiciais para a admisséo de lides envolvendo interesses coletivos e difusos, muito mais
amplo que o direito processual tradicional (BUCCI, 2006).

Nesta senda, observa-se que as instituicdes pertencentes ao Sistema de Justica
Brasileiro, podem utilizar alternativas como a elaboracdo de Termos de Ajustamento de
Conduta — TACs, mediagédo ou conciliagdo o que reduziria, pelo menos em tese, o tempo de
resolugédo do conflito, se comparado ao tempo de espera por intermédio da implementacdo da
politica publica via Poder Judicidrio. Outrossim, cumpre salientar que esse fenémeno da
juridicizacdo das Politicas Publicas significa que existem outras maneiras de atuacdo das
instituicBes juridicas que ndo remetem, impreterivelmente, a um processo judicial, em que
haveria a judicializacdo da politica publica. No entanto, ainda seria realizada uma discusséo
juridica sobre os conflitos sociopoliticos (COSTA; FROTA, 2016).

Destarte, é possivel vislumbrar diversas vantagens do fenémeno da juridicizacdo em
relacdo a judicializacdo. Primordialmente, porque esse modo de busca pela implementacéo
das politicas publicas vai além da atuacdo singular de um magistrado, ou seja, a resolucao
pode ser raciocinada e construida atraves de uma atuacdo conjunta de varios atores do ciclo de
politicas publicas. Dessa forma, a mediacdo nesse sentido seria opcdo viavel visto que, é
medida de gestdo de conflitos que tem por premissa a solugcdo de conflitos por meio do
consenso, do didlogo e sobretudo, por intermédio da concessdo reciproca, 0 que possui
absoluta compatibilidade com o ciclo/processo das politicas publicas (COSTA; FROTA,
2016).
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Por conseguinte, a juridicizacdo das politicas publicas possibilita a participacdo de
diversos sujeitos do ciclo de politicas publicas, inclusive da sociedade civil, enquanto a
judicializacdo s6 permite a participacdo de demandante versus demandado que tenham
legitimidade e interesse juridico na demanda. Desse modo, na judicializacdo das politicas
publicas sé sdo admitidos a litigar quem comprove possuir as condi¢gdes da acdo, o que
cerceia significativamente a discussdo sobre a implementacdo de tais politicas (COSTA,;
FROTA, 2016).

No que diz respeito a essencialidade da justica, o que se depreende é que a prestacao
jurisdicional ndo é proativa, ndo é autébnoma, ela é acionada e sO depois de maneira
formalmente adequada, podera suscitar comandos para obrigar os particulares e o Estado ao
cumprimento de suas decisdes (ALVES, 2017).

Compreende-se entdo que, ndo ha democracia sem participacdo tendo em vista que a
participacdo promove revitalizacdo da democracia denotando o grau de eficécia e legitimidade
no ambito social das relagbes de poder, bem como a extenséo e abrangéncia desse fendbmeno
politico em uma sociedade dividida em classes ou em distintas esferas e categorias de
interesses (BONAVIDES, 2001).

4 O caréter resolutivo na atuagdo do Ministério Publico pds Constituicdo de 1988

Antes da Constituicdo de 1988, os discursos eminentes eram aqueles que
reverberavam a subordinacdo e o0 medo, em uma conjuntura em que 0 exercicio da democracia
era diminuido pela intervencdo de um Estado repressor, em uma sociedade em que
juridicamente, predominava a dicotomia entre o interesse publico e o interesse privado, onde
direitos coletivos ndo eram levados em consideracdo. Nesse contexto, surgiram discursos
oriundos de diversos movimentos sociais, que exigiam uma atuagdo mais ativa do Ministério
Publico na defesa dos interesses coletivos (ALVES, 2017).

Portanto, nenhum ramo do sistema juridico esta isento de receber criticas, sobretudo
porque é necessario a observancia da aplicacdo dos direitos e se esses sistemas de fato
funcionam aos seus destinatarios (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Dessa forma, a validade de uma determinada lei e consequentemente sua obediéncia,
altera de acordo com as crengas da sociedade em que esta inserida, sociedade esta, que tem 0

poder de legitimar os fundamentos das normas estabelecidas (HABERMAS, 2003).
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A Constituicdo de 1988, trouxe um novo perfil ao Ministério Publico com caréater
resolutivo e menos demandista, privilegiando uma atuacdo mediadora e extrajudicial, com a
finalidade de promover os interesses da populacdo presentes na Constituicdo. Ao Ministério
Publico é atribuido o poder-dever de exigir prestacao de contas de uma administracdo que nao
esteja adequada aos ideais da Constituicdo (ALVES, 2017).

Sobre o Ministério Publico a Constituicao Brasileira dispde que:

Art. 127. O Ministério Pdblico € instituicdo permanente, essencial & fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

8§ 1° - Sdo principios institucionais do Ministério Pudblico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

(....)

Art. 129. S8o fungdes institucionais do Ministério Publico:

| — Promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei:

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos;

IV — promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populac¢des indigenas;

VI — expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacBes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIl — requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagBes processuais;

IX — exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo- lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria de
entidades publicas.

O Ministerio Publico e os 6rgaos que o compdem, ndo tem o poder de proporcionar
por si sOs os direitos sociais e individuais indisponiveis, apenas agem por meio do poder
judiciario que é constituido de poder de coercdo. E através da comunicaco entre os sujeitos
sociais que se promove a participagcdo popular nos processos que definem os interesses da
coletividade que se materializardo através das politicas pablicas. Entretanto, a capacidade de
compreensdo de uma populacdo acerca dos seus direitos € diretamente proporcional ao
namero de individuos que possuem melhores condi¢bes econémicas e sociais (ALVES,
2017).

Nesta seara, é necessario que haja uma interacdo maior dos profissionais de direito

com outros conhecimentos como sociologia, politica, psicologia, ampliando os seus métodos
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para além dos tribunais. Compreende-se ainda que, 0 acesso a justica € o foco principal da
processualistica moderna, e requer aprofundamento em seus objetivos (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988).

Portanto, Habermas (2003) aduz que:

A tenséo entre o idealismo do direito constitucional e o materialismo de uma ordem
juridica, especialmente de um direito econémico, que simplesmente reflete a
distribuicdo desigual do poder social, encontra 0 seu eco no desencontro entre as
abordagens filos6ficas e empiricas do direito (HABERMAS, 2003, P. 63).

Todavia, a atuacdo estritamente demandista do Ministério Publico é decorrente de
um dano prévio a direitos, pressupondo desta maneira que a instituicdo ndo conseguiu atingir
a meta de se comunicar com a sociedade e promover a educacédo em direitos (ALVES, 2017).
Desta feita:

Essa falha pode ser debelada por essa atuacdo resolutiva do Ministério Publico, de
mobilizar-se como verdadeiro “trabalhador social” no interesse da coletividade ainda

no processo de formacdo ou aperfeicoamento de politicas publicas (ALVES, 2017,
P.157)

Por este motivo o papel do Ministério Publico em conjunto com a sociedade
transcende as solugdes que o Poder Judiciério pode dar ao conflito, pois muitas vezes, embora
haja a sentenca judicial proferida e executa, o conflito ainda persiste ocasionando novos
problemas que acarretardo em um novo processo, reiniciando-se um novo ciclo (COELHO;
KOZICKI, 2013).

Desse modo, o que se almeja da instituicdo é a sua atuacdo na mediacdo entre
sociedade civil e Estado proporcionando espacos de discussdo onde as particularidades dos
sujeitos sejam preservadas e levadas em consideracdo nos debates sociais. Assim sendo, 0
Ministério Publico detém o poder de estimular os processos de formagéo de politicas publicas,
nas quais haja o protagonismo da sociedade civil, ndo cabendo a instituigdo compelir o mérito
administrativo (ALVES, 2017).

Nesse sentido Habermas (2003) afirma que:

Através de uma pratica de autodeterminacdo, que exige dos cidaddos o exercicio
comum de suas liberdades comunicativas, o direito extrai sua forca integradora, em
Gltima instancia, de fontes da solidariedade social (HABERMAS, 2003, P. 62).

O Ministério Publico é de fundamental importancia, ao proporcionar a populacéo,
instrumentos de acesso a educacdo em direitos, sobretudo, em uma sociedade com baixo nivel

de escolaridade como a brasileira. Desta maneira, se torna cada vez mais essencial a



51

intervencdo mais dindmica da instituicdo, e menos demandista, para viabilizar aos cidadaos a
oportunidade de conhecer seus proprios direitos, e assim poder lutar por eles.
Dessa forma, para Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1998):

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a funcées
sociais que as cortes ndo sao a Unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada
e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou encorajamento de
alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva- com que frequéncia ela € executada, em beneficio de
quem e com que impacto social (CAPPELLETI; GARTH, 1988, P. 12-13).

Nesta seara, visto que os direitos de comunicacdo e de participacdo politica sdo
constitutivos para um processo de legislacdo eficiente, no que tange a legitimacao, esses
direitos subjetivos ndo podem ser considerados como 0s de sujeitos juridicos privados e
isolados: eles devem ser compreendidos dando énfase na posigdo de participantes orientados
pelo entendimento, que se encontram numa prética intersubjetiva de entendimento
(HABERMAS, 2003).

Assim, compreende-se que 0 processo legislativo se constitui em um espago de
integracdo social, na medida em que os participantes sejam cidaddos associados de maneira
livre em prol dos interesses comuns, assegurados pela legitimidade, deixando de ser desta
maneira, sujeitos privados do direito (HABERMAS, 2003).

Nesse contexto, o papel do judiciario na efetividade de direitos, tem sido debatido
com mais énfase sobretudo com a ampliacdo do exercicio da cidadania, demonstrando assim a
relevancia de democratizacdo da jurisdicdo com base nos principios democraticos
(BITENCOURT, 2013).

Para Habermas (2003), a positividade do direito ndo se baseia tdo somente em seu
poder de coercdo e em decisdes autoritarias, mas sim da legitimidade que determinada norma
possui perante a sociedade. Nesse sentido a positividade vem acompanhada da aceitabilidade
racional do sistema normativo estabelecido (HABERMAS, 2003)

Nesse contexto, compreende-se que:

O povo assim qualificado, titular da nova legitimidade, ndo somente encarna a
vontade dos governados, sendo que a transmuta em vontade governante. Sujeito da
nova titularidade do poder, entrava ele a operar a grande estratégia libertadora do
ente humano ao longo dos tempos vindouros, mediante processo centralizador ainda

agora em curso e com o qual se familiariza cada geracdo politica (BONAVIDES,
2001, P. 150)

A autora Roberta Vasconcelos, em sua dissertagdo: O Ministério Publico na atuacao

sociomediadora do direito a saude: participacdo no processo de politicas publicas (2019)
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aduz que a atuacdo sociomediadora do Ministério Publico é efetivada a partir de alguns
instrumentos classicos, dentre eles estdo: Inquérito Civil Pablico, Audiéncias Publicas,
Ajustamento de Condutas e Recomendacoes.

O Inquérito Civil advém da lei n°® 7.347/1985- Lei da Acdo Civil Publica, sendo sua
instauracdo facultativa e unilateral, servindo de meio de investigagdo de determinada situacéo
por meio de um procedimento administrativo estabelecido por portaria, a qual sera concedida
publicidade. Sua natureza juridica € de procedimento haja vista que ndo objetiva impor
sancOes, entretanto, constitui-se como uma forma do membro do Ministério Publico
diligenciar, investigar e requisitar informag@es a autoridades ou a particulares. Sua natureza é
administrativa, tendo como finalidade a investigacdo e solucdo de conflitos. Dessa maneira,
através de uma atuacdo extrajudicial adequada, caso as partes envolvidas também exercam o
seu papel de cooperacdo, € possivel ndo s6 o prévio esclarecimento de fatos e instrucdo do
conflito, como também, em diversos outros casos, a solucdo da problematica verificada no
caso concreto.

Nesta senda, a investigacdo funciona como instrumento para a composicao
extrajudicial do conflito e obtencdo da pacificacao social, sem a passagem do tempo e o custo
do processo, que € um fator que se agrava devido a complexidade natural das demandas
coletivas, destinadas a durar por mais tempo e a gerar mais gastos econdmicos
(VASCONCELOS, 2019).

A Audiéncia Publica é fundamentada no principio disposto no art. 1°, paragrafo
unico, da CF/1988 que estabelece o direito a soberania popular. Este procedimento constitui-
se no poder que o cidaddo possui de reivindicar direitos, apresentar propostas, exigir o
cumprimento de deveres constitucionais e infraconstitucionais, bem como, tomar
conhecimento de fatos ou medidas aplicadas pelas autoridades publicas. O principal objetivo
da Audiéncia Publica é a promocdo de um debate com os sujeitos sociais, estimulando o
didlogo e encorajando-os a buscarem formas para solucionarem os problemas que afligem
esse nucleo social, servindo também como instrumento para obtencdes de mais informacdes,
provas ou documentos.

Através desse momento de dialogo, o Parquet obtendo mais informacgdes sobre a
questdo social em analise, podera reestruturar seu modo de atuacdo de maneira dinamica,
exercendo o papel de interlocutor social, construindo assim uma solucdo que atenda ao

melhor interesse da comunidade envolvida, ou seja, podera exercer com maior eficiéncia a sua
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atribuicdo constitucional, até mesmo com a possibilidade de escolha de alternativas néo
pensadas em um primeiro instante para que o caso seja solucionada em determinada solucéo
(VASCONCELOS, 2019).

A Recomendacdo é um instrumento unilateral e sem carater coercitivo, todavia, se
ndo for cumprida no prazo estabelecido, o representante do MP poderd tomar as medidas
administrativas e judiciais que entender cabivel para adequacdo da conduta do agente (Acao
Civil Publica, Acdo de improbidade administrativa, entre outras medidas). Portanto,
compreende-se que a Recomendacdo se configura como instrumento preparatério e
preliminar, buscando uma conformidade de conduta.

A Recomendacdo configura-se na aplicacdo de medidas que sdo utilizadas de
maneira discricionaria pela Administracdo Puablica, assim como, também podem ser
determinadas por forca de executoriedade do Poder Judicidrio. Apesar de ndo possuir a
capacidade de vincular a atuacdo do Poder Publico, pode servir para a reflexdo do
administrador, do legislador, dos agentes publicos a quem ¢é direcionado e, dessa forma,
contribuir para a protecdo em abstrato e a efetivacdo em concreto de direitos constitucionais,
sobretudo os de ordem coletiva. Outrossim, compreende-se que o promotor de justica, ao
expedir uma Recomendacdo, deve estar atento as particularidades do contexto fatico sobre o
qual esta recomendado a adocdo de providéncias, sob pena de tornar-se inviavel para o seu
destinatario e distante da realidade, o que se desconecta do modelo resolutivo de atuagdo
(VASCONCELOS, 2019)

O Termo de Ajuste da Conduta-TAC é um acordo que o Ministério Publica faz com
determinado agente que ndo tenha observado preceito que protege um direito. Esse
instrumento tem o objetivo de coibir a situacdo de ilegalidade, assim como evitar o
ajuizamento da acdo judicial. Desse modo, o referido instrumento, ao contrario da
Recomendacdo € firmado bilateralmente para determinada problematica possa ser
solucionada, sendo previsto que caso ndo seja cumprido no prazo disposto, 0 MP tera que
recorrer ao Poder Judiciario (VASCONCELOS, 2019).

Além dos instrumentos tradicionais mencionados, existem novos modelos resolutivos
que passaram a ser pensados a nivel nacional pelos proprios membros da instituicdo
(VASCONCELOQS, 2019). A autora assevera que:

Ainda, em se tratando da concep¢do de novos instrumentos para a atuacdo
resolutiva, da-se destaque nessa pesquisa para a proposta de reformulacdo dos
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conceitos tradicionais de Promotorias, sendo denominados Promotorias de Projetos.
Essa nova concepcdo de Promotoria deve agir com base em um planejamento
especifico, por meio de planos e programas de atuacdo, estabelecendo prioridades,
objetivos e metas a serem alcangadas pela Promotoria, dentro de seu &mbito de
atuacdo. Dessa forma, a efetividade de uma Promotoria seria mais facilmente
identificada, uma vez que os resultados do trabalho devem ser condizentes com as
prioridades elencadas naquele periodo. Por conseguinte, os planos, programas e
projetos servem de base para a avaliacdo da efetividade das promotorias, 0 que deve
ser efetivado pelas Corregedoria (VASCONCELOQOS, p. 74, 2019).

Portanto, se mostra cada vez mais necessario, o estimulo de medidas extrajudiciais
que enfatizem o protagonismo da populagdo, razdo pela qual é de suma importancia as
fungdes desempenhadas pelo Ministério Publico. Através da conscientizagdo da sociedade por
intermédio da educacdo em direitos, vai se construindo uma cidadania mais emancipatoria e

participativa com politicas mais efetivas na diminuicao das desigualdades sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, emergiram preceitos democraticos
oriundos das mdltiplas necessidades de grupos e movimentos sociais que por anos foram
invisiblizados. Essa diversidade de sujeitos ansiava por solidificar seus direitos, para além de
decis0es judiciais.

Neste sentido, compreende-se a relevancia da participacdo popular nas demandas,
visto que cabe ao povo, sempre gque sentirem que seus direitos foram prejudicados, acionar os
Sistemas de Justica pois, estes ndo possuem o poder de solucionar determinados conflitos de
forma autbnoma sem a participacdo da sociedade. Todavia, as profundas desigualdades
sociais que por consequéncia ocasionam em um baixo alcance a informacao e educacdo por
boa parte da sociedade, dificultando assim 0 acesso ao conhecimento acerca dos seus direitos.

Historicamente, o Ministério Publico sempre esteve ligado aos soberanos e aqueles
que detinham poder. Entretanto, a vontade popular foi conquistando cada vez mais espaco,
limitando os poderes do Estado que se reuniam em apenas uma autoridade e que sufocavam
os direitos do povo. Os valores morais da sociedade foram evoluindo e se consolidado nos
direitos de cada individuo e ndo somente em prol do soberano. Esses valores foram sendo
formalizados em normas que se tornaram garantias da preservacédo desses direitos. Observa-se
ainda que, foi se estabelecendo a ideia de que determinados direitos antecedem o
ordenamento juridico, e por este motivo, devem ser protegidos e garantidos de maneira

igualitéria para todos os cidadaos.
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Assim sendo, o Ministério Publico no decorrer dos anos, foi se desvinculando de sua
funcdo meramente acusatoria, para desempenhar o papel de mediador entre a sociedade civil e
o Estado, incluindo as suas atribuicdes o dever de garantir o protagonismo nas decisdes
politicas do pais, da populacdo historicamente excluida, para que possam assim, atuar de
forma emancipatoria em seu exercicio da cidadania.

Diante disso, foram adotados diversos instrumentos que viabilizassem a participacédo
popular como Inquérito Civil Publico, Audiéncias Publicas, Ajustamento de Condutas e
Recomendacdes. Vale destacar também, a reestruturacdo da instituicdo, deixando de ser
meramente demandista para se tornar um importante 6rgdo propulsor da emancipacdo da
sociedade através de medidas extrajudiciais.

Desta maneira, depreende-se que o Ministério Publico ao estimular meios extrajudiciais na
resolugcéo de conflitos, se apresenta como importante aliado no processo democratizagéo e
efetivacdo de direitos, assim como retira do ja sobrecarregado Poder Judiciario, a
responsabilidade total de resolver conflitos que por vezes ndo se encerram e continuam
mesmo apos a sentenca judicial.
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CAPITULO 4

CONDICAO ANALOGA A ESCRAVIDAO E DIREITOS HUMANOS DO
TRABALHO: consequéncias no ordenamento juridico-constitucional brasileiro e a
situacdo do Estado do Maranhao

Eduardo Fabricio Segadilha Carvalho?
Carolayne dos Santos Silva?®
Diandra Regina Alves dos Passos?*

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar a condicdo analoga a escraviddo sob o prisma dos
direitos humanos do trabalho, tratando-se das repercussdes juridicas da pratica frente ao ordenamento juridico-
constitucional brasileiro sob uma perspectiva humanista, além de investigar as causas, implicacdes e
enfretamento do trabalho analogo a condicao de escravo no ambito do Estado do Maranhdo, conservando como
problema de pesquisa 0 examinar as consequéncias juridicas advindas da ocorréncia de trabalho escravo
contemporaneo no ordenamento constitucional-juridico brasileiro e entender o porqué do Maranhdo ser um dos
principais polos de ocorréncia de trabalho escravo moderno no Brasil. O tema se faz pertinente, uma vez que no
Maranhdo o trabalho em condi¢des anélogas a escravidao € praticado de forma reiterada, devendo ser observado
0 gue motiva esse indicador. Para tanto, foi utilizada como método de pesquisa, a pesquisa bibliografica.
Finalmente, notou-se que a condi¢do analoga a escraviddo repercute em diversas searas do direito, a exemplo do
ambito penal, administrativo e trabalhista. Igualmente, observou-se que o alto indice de pessoas em situacao
analoga a escraviddo no Maranhdo muito se deve pela alta incidéncia de pobreza, alta ruralizagdo e baixos
indices de desenvolvimento humano. E que as principais formas de combate ao trabalho escravo no Estado
baseiam-se em enfrentamento no campo juridico, em suas diversas searas, € por acdo estatal, no ambito de
estabelecimento de politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: direitos humanos; direitos laborais; escraviddo moderna; Maranhdo; analoga a
escravidao.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the condition analogous to slavery from the perspective of
human rights at work, dealing with the legal repercussions of the practice against the Brazilian legal-
constitutional system from a humanist perspective, in addition to investigating the causes, implications and
confrontation of work analogous to slave condition within the State of Maranh&o, keeping as a research problem
to examine the legal consequences arising from the occurrence of contemporary slave labor in the Brazilian
constitutional-legal system and understand why Maranhéo is one of the main centers of occurrence of modern
slave labor in Brazil. The theme is pertinent, since in Maranhdo work under conditions analogous to slavery is
repeatedly practiced, and what motivates this indicator must be observed. Therefore, bibliographic research was
used as a research method. Finally, it was noted that the condition analogous to slavery has repercussions in
various fields of law, such as the criminal, administrative and labor spheres. Likewise, it was observed that the
high rate of people in a situation similar to slavery in Maranhdo is largely due to the high incidence of poverty,
high ruralization and low levels of human development. And that the main forms of combating slave labor in the
State are based on confrontation in the legal field, in its various fields, and by state action, within the scope of
establishing public policies.

KEYWORDS: human rights; rights at work; modern slavery; Maranhdo; analogous to slavery.
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1 INTRODUCAO

Diante da grande repercussdao do trabalho andlogo ao de escravo no Brasil e
principalmente no Estado do Maranhdo, visto como uma problemaética de vultoso alcance, ha
a necessidade de um estudo aprofundado desta temética para que haja enriquecimento
académico e se valorize ainda mais o desenvolver cientifico sobre a questdo, trazendo
contribuicdes para disseminacdo desse objeto. Encontra-se justificado, portanto, o estudo
dessa problematica.

O presente trabalho pretende analisar a contraposi¢ao entre a condicdo de trabalho
analoga a escravidao e os direitos humanos do trabalho, debrugando-se sobre as repercussoes
juridicas no ordenamento brasileiro sob a perspectiva humanista do trabalho, bem como
compreender a situacdo do Estado do Maranhdo, investigando os possiveis fatores que
corroboram para 0 ocorréncia da escraviddo contemporanea no Estado, além de investigar os
métodos utilizados para a inibicdo e combate a pratica supramencionada.

Desse modo, o problema de pesquisa envolto neste trabalho constata-se na
investigacdo das consequéncias juridicas da condic¢do analoga a escraviddo frente & normativa
existente no ordenamento juridico-constitucional brasileiro e o entendimento do porqué dos
altos indices desta pratica no Maranh&o.

Indubitavelmente, a narrativa construida perpassa pelo levantamento bibliografico
acerca da tematica proposta a debate. Nesse sentido, a metodologia escolhida para a
confeccdo do presente artigo € a bibliografica, baseando-se no ordenamento juridico patrio,
artigos e pesquisa de dados sobre a questao.

Destarte, para a estruturacdo do lécus do problema, percebeu-se a viabilidade de
apresenta-lo em seguimentos e subseguimentos, quais sejam: na primeira sessdo aborda-se 0s
direitos fundamentais laborais e as condi¢Bes de trabalho anélogas a escraviddao, com suas
noc¢oes iniciais e as consequéncias juridicas da condicao de trabalho analoga a escravidéo para
0 empregador e trabalhador; seguindo-se da segunda sessdo, adentrando ao foco pautado na
ocorréncia da escraviddo contemporanea no Estado do Maranhdo com analise das
perspectivas estaduais frente a prética, tratando subsequentemente da condicdo de trabalho
anadlogo a escraviddo no Estado do Maranhdo, e analisando também 0s mecanismos de
combate no Estado para a contenda da pratica e, ao final, faz-se breves consideracdes sobre os

resultados encontrados.
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2 A CONDICAO DE TRABALHO ANALOGA A ESCRAVIDAO E OS DIREITOS
HUMANOS DO TRABALHO

Nas palavras de André de Carvalho Ramos (2020, p. 24) os direitos humanos podem
ser definidos como o agrupamento de direitos que se constituem como imprescindiveis a uma
existéncia digna, correspondendo a postulados fundamentais que normalmente inserem-se nas
cartas politicas estatais ou tratados internacionais.

Nesse diapaséo, o direito do trabalho corresponde a uma das facetas mais relevantes
dos direitos humanos, sendo, inclusive, altamente importante do ponto de vista historico-
material de sua constituicao e consolidacdo no panorama juridico mundial (DELGADO, 2019,
p. 95).

Tanto o é que em se referindo ao cenario internacional, a primeira grande
organizacdo de protecdo dos direitos humanos criada foi a Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT, fundada pelas disposi¢des do Tratado de Versalhes, termo final da Primeira
Guerra Mundial, exercendo o supradito organismo papel fundamental na defesa de melhores
condicBes laborais para os trabalhadores, funcfes essas de alta repercussdes até os dias atuais
(RAMOS, 2020, p. 36-37).

Desse modo, necessario se faz notar a importante correlacdo entre ambos, pois como
assevera Martinez (2020, p. 82) uma das incumbéncias do direito do trabalho é justamente a
chamada funcéo tutelar, que guarda por escopo a protecdo do minimo existencial relacionado
aos trabalhadores, com o fito de mitigar as desigualdades naturais presentes nas relagdes
trabalhistas.

Frente a tais pontuacdes e, ciente de que um dos objetos dos direitos humanos é
justamente o resguardo de uma existéncia com dignidade, observa Gongalves e Lopes (2013
apud VILLATORE; FERRAZ; QUETES, 2019, p. 169) destacar-se o trabalho como um dos
modos de consecucao de uma vida digna, sendo tal fator responsavel por elencar aquele como
base da ordem social e fundamento da ordem econémica, de modo a ser o trabalho nas
palavras de Villatore, Ferraz e Quetes (2019, p. 169) “o primeiro direito fundamental, que
proporciona condigdes para um minimo existencial”.

Por conta disso, tanto o direito internacional dos direitos humanos latu sensu quanto
0 ordenamento juridico interno representado, principalmente, nos direitos laborais

fundamentais, passam a ocupar importante papel no que diz respeito a limitacdo do poder
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disponivel ao empregador, que encontra limites esculpidos na legislacdo tomada por
parametros firmados em atencdo aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana
(CALIL, 2010).

E ndo poderia o ser diferente, uma vez que, em observancia a propria génese do
direito do trabalho como movimento juridico, temos justamente, como consubstancia Segadas
Vianna (1991 apud MARTINEZ, 2020, p. 70) o despertar de consciéncia dos trabalhadores de
que suas vidas importavam e cabia ao Estado prover a protecdo, pois o trabalho, em si
préprio, acarretava consequéncias a longo prazo, ja que o pagamento de baixos salarios ndo
era apto a exaurir os efeitos das relagdes trabalhistas industriais, que repercutiam na salde e
vida dos operarios a época, sendo, por conseguinte, importante possuir um Estado disponente
de mecanismos protetores a tais situacdes.

Desse modo, tendo os direitos humanos que, como destacado, se correlacionam de
modo profundo com o direito do trabalho, &énfase em questfes como o combate a opressdo e
concretizacdo da dignidade do ser humano, pautas como a busca e acesso a justica, igualdade
e liberdade, um dos pontos mais nefastos de correlacdo negativa entre um e outro ramo €
justamente a escravidao, sendo essa, inclusive, uma das primeiras preocupacdes de combate
do direito internacional dos direitos humanos (RAMOS, 2020, p. 27-37).

Assim sendo, como bem destaca Delgado (2019, p. 363) a presenca dos fatores
vontade e liberdade sdo essenciais a configuracdo das relagdes empregaticias, servindo essas
igualmente para elucidar a diferenca entre aquelas e os trabalhos servis, fundados em praticas
de escraviddo que mostram-se incompativeis com o direito do trabalho, e que preservam por
caracteristicas principais o afronte a garantias humanas fundamentais internacionalmente
reconhecidas e consequéncias maléficas para a ordem social e juridica, que pela sua alta

prejudicialidade devem ser analisadas a fundo.

2.1 A escravidao contemporénea e as condicOes de trabalho analogas a escravidéo:
nocgoes iniciais

Inicialmente, é mister conceituar o que € condicdo de trabalho anédloga a escravidao.
Conforme Martinez (2020, p. 147), o trabalho escravo € caracterizado como aquele em que o
trabalhador é submetido a trabalho forgado, indecente e/ou degradante.

Cabe destacar que a adjetivagdo “escravo” € caracteristica do tipo de trabalho a qual

ao trabalhador é submetido, ndo ao trabalhador (Martinez, 2020, p. 147), uma vez que como
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pessoa humana deve ter sua dignidade e seus direitos fundamentais respeitados, devendo ser
referenciado como em condicdo de trabalho anédlogo a escravidao.
A OIT em sua 292 Convencdo, em seu art. 2°, conceituou o trabalho for¢cado como:
Art. 2 — 1. Para os fins da presente convengéo, a expressdo ‘trabalho forcado ou
obrigatorio’ designara todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaga

de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea vontade.
(grifos nossos).

Como demonstrado, ndo h4 como se confundir com o trabalho convencional, uma
vez que envolve a exploracdo do trabalhador, o submetendo a situacdes degradantes e
violentas para sua concretizacao.

Rebaixar alguém a condi¢do analoga a escraviddo se trata de crime previsto nos arts.
149 do Codigo Penal, porém esse ndo é a Unica possibilidade da consumacgéo do crime, uma
vez que os arts. 197, 203 e 207 também do Cddigo Penal ilustram outras possibilidades, sendo
crime de atentado contra a liberdade de trabalho, frustracdo de direito assegurado por lei
trabalhista e aliciamento de trabalhadores de um local para outro do territdério nacional,
respectivamente.

Entretanto, ndo apenas na legislacao ordinaria sdo encontrados dispositivos de defesa
ao trabalhador e contra a submisséo a condicdo analoga a escraviddo, a Constituicdo Federal
também se preocupou em inibir e desestimular esse comportamento. Com a Emenda
Constitucional n° 81 de 2014, foi inserida a exploracdo de trabalho escravo no art. 243 da
carta politica brasileira, o qual determina a expropriacdo da terra em que for flagrada tal acdo
e destinacédo desta para a reforma agréria e habitacdo popular, sem prejuizo a qualquer outra
sancao que o explorador pode vir a sofrer.

No que tange a caracterizacdo da exploracdo do trabalho escravo, por se tratar de
delito com multiplas agbes, o Superior Tribunal de Justica - STJ vem decidindo
reiteradamente que bastando a demonstracdo de submisséo a trabalhos forgcados, a jornadas
exaustivas ou a condicOes degradantes, o tipo penal € caracterizado. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. CONDENAGAO EM 1° GRAU. AFASTAMENTO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM PORQUE NAO CONFIGURADA RESTRICAO A
LIBERDADE DOS TRABALHADORES OU RETENGCAO POR VIGILANCIA
OU MEDIANTE APOSSAMENTO DE DOCUMENTOS PESSOAIS. CRIME DE
ACAO MULTIPLA E CONTEUDO VARIADO. SUBMISSAO A CONDIGOES

DE TRABALHO DEGRADANTES. DELITO CONFIGURADO. CONDENAGAO
RESTABELECIDA. RECURSO PROVIDO.
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1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o delito de submissdo a condicéo
analoga a de escravo se configura independentemente de restricdo a liberdade
dos trabalhadores ou retencdo no local de trabalho por vigilancia ou
apossamento de seus documentos, como crime de acdo multipla e contetdo
variado, bastando, a teor do art. 149 do CP, a demonstracdo de submissdo a
trabalhos forgados, a jornadas exaustivas ou a condi¢es degradantes.
Precedentes. (grifos nossos)

2. Devidamente fundamentada a condenacéo pela pratica do referido delito em razéo
das condicBes degradantes de trabalho e de habitacdo a que as vitimas eram
submetidas, consubstanciadas no ndo fornecimento de éagua potavel, no ndo
oferecimento, aos trabalhadores, de servicos de privada por meio de fossas
adequadas ou outro processo similar, de habitacdo adequada, sendo-lhes fornecido
alojamento em barracos cobertos de palha e lona, sustentados por frageis caibros de
madeira branca, no meio da mata, sem qualquer protecdo lateral, com exposi¢do a
riscos, ndo ha falar em absolvigdo.

3. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca condenatdria, determinando
que o Tribunal de origem prossiga no exame do recurso de apelagdo defensivo.
(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.843.150 - PA (2019/0306530-1)

Como foi possivel observar, o STJ decidiu pela caracterizacdo do crime do art. 149
do Cadigo Penal mesmo sem a restricdo a liberdade dos trabalhadores ou retencdo no local de
trabalho por parte do empregador, pois, reiterando, é crime de acdo multipla, bastando ser

observado agdes como submissdo a trabalhos forgados, jornadas exaustivas, dentre outros,

para o enquadramento.

2.2 Consequéncias juridicas da condigdo de trabalho andloga a escraviddo para o
empregador e trabalhador
Aquele que for encontrado submetendo um trabalhador a condigdo analoga a
escraviddo, seja por a trabalho forcado, indecente e/ou degradante, sofre san¢des nas mais
diversas esferas.
No que corresponde a esfera penal, o Cdodigo Penal prevé em seus artigos 149, 197,
203 e 207 a tipificacdo da pratica. Tal diversidade se deve por se tratar de crime contra a
liberdade pessoal e contra a organizacéo do trabalho. O art. 149 do diploma normativo supra é
dispositivo que diretamente trata da redugdo a condicdo analoga a de escravo, também
menciona as mais diversas possibilidades de acontecimentos do fato tipico:
Art. 149. Reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes

degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogéo em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto.

Algo a ser considerado é que a pena incorrida para o delito é de 2 a 8 anos de

reclusdo e multa, de modo a nédo prejudicar eventual pena pela violéncia que possa ter vindo a
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acontecer, isto é, o crime de reducdo a condi¢cdo analoga a de escravo ndo se trata de crime-
fim que absorve os outros tipos penais relativos a violéncia contra a pessoa. Entretanto,
apenas a acdo penal ndo tem sido suficiente para inibir, sendo necessario outros artificios para
evitar a perpetracdo desse comportamento odioso, como assevera Martinez (2020, p. 149).

Para além das consequéncias tuteladas pelo direito penal, a condicdo de trabalho
analoga a escravidao repercute também em outras searas juridicas, como € o caso do ambito
administrativo, trabalhista e tributario.

Nesse sentido, menciona Martinez (2020, p. 150) ser o trabalho escravo uma
temaética que gera verdadeira abominacdo por parte da sociedade e obstaculo natural ao Estado
Democratico de Direito, de modo que outra ndo poderia ter sido a posicdo adotada pelo
Congresso Nacional quando da edi¢do da Emenda Constitucional de n° 81 que, alterando o
art. 243 da Constituicdo da Republica, legalizou o confisco de propriedades utilizadas na
exploracdo do trabalho escravo, destinando-as & reforma agréria e programas de habitagdo
popular, sem qualquer indenizacéo.

Frente a isso, imperioso se faz notar que como bem assevera Celso Spitzcovisky
(2019, p. 905-906) o confisco, modalidade de intervencdo estatal na propriedade que implica
na transferéncia dessa, é proibido pela prépria Constituicdo, como regra, ndo bastando desse
modo a ocorréncia de mera ilegalidade para a sua configuragdo, s6 podendo ter lugar em
hipdteses excepcionais autorizadas pelo préprio texto constitucional, como é o caso da
expropriacdo por pratica de trabalho escravo, que além de implicar na transferéncia da
propriedade, retira do proprietario qualquer direito a indenizacéo.

No entanto, a expropriacdo das terras utilizadas ndo exaure as consequéncias da
pratica no ambito administrativo. Nesse diapasao, assevera Cairo Jr:

Como resultado das fiscalizagBes realizadas pelos 6rgdos competentes, o
empregador pode sofrer as seguintes consequéncias na érbita administrativa: a) ter
seu nome incluido no Cadastro nacional de empregadores que tenham mantido
trabalhadores em condi¢Ges andlogas a de escravo; b) imposicdo de restricdo para
obter crédito agricola; e ¢) pagamento das multas de natureza administrativa. A
Porcaria do MTE n° 540/04 assegura que a inclusdo do nome do infrator no referido
cadastro somente ocorrerd apds decisdo administrativa final relativa ao auto de

infracdo lavrado em decorréncia de acéo fiscal em que tenha havido a identificagdo
de trabalhadores submetidos aquelas condigdes (2017, p. 214).

Na seara trabalhista, a submissdo do trabalhador a condi¢do analdga a escravidao
também gera efeitos juridicos. Nesse sentido, menciona Martinez (2020, p. 213) ser a

repercussao precipua do trabalho escravo no direito do trabalho o reconhecimento do vinculo
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em todas as suas clausulas e deveres legais, o que engloba tanto as obrigacfes monetarias
quanto as obrigacOes de fazer trabalhistas, como o caso do registro devido do trabalhador e o
recolhimento dos encargos tributarios.

Outra nédo poderia ser a posi¢do, uma vez que como aponta Romar (2018, p. 71) um
dos principios do direito do trabalho é justamente a primazia da realidade que, inspirado na
ideia de protecdo do trabalhador, dispde que em eventual contradi¢do ocorrida entre aspectos
documentais e a efetiva situacdo ao qual o trabalhador se submete, deve essa ultima
prevalecer, mesmo que formalmente se tenha situacdo diversa, algo que, transportado para a
problematica das condigdes de trabalho anélogas a escraviddo serve para explicar os efeitos
trabalhistas delas decorrentes.

Ainda tratando-se do ambito do direito do trabalho, as condicdes de trabalho
analogas a escravidao igualmente repercutem na possibilidade de ressarcimento por danos
morais. Nesse sentido, Bezerra Leite (2019, p. 83) aduz que essa temaética ndo era inédita na
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, uma vez que o diploma normativo trazia varias
hipdteses nas quais é cabivel a indenizacdo por danos morais, citando como exemplo, dentre
outros, o descumprimento antecipado do contrato de trabalho a termo que, ocorrendo, enseja a
reparacao.

No entanto, como menciona Veloso (p. 08) a violagcdo das normas trabalhistas fere
ndo apenas o individuo diretamente abarcado pela conduta que tem o direito a sua dignidade,
mas igualmente se contrapde a ordem publica que rejeita quaisquer praticas analogas a
escraviddo ao qual se submete o trabalhador.

Desse modo, é cabivel o dano moral coletivo quando for aferivel violacdo aos
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos firmados da relacdo trabalhista, tendo,
pois, a acdo coletiva decorrente tendo como propoésito servir de mecanismo protetivo da
ordem social e da dignidade laboral (LEITE, 2019, p. 102-103).

3 A OCORRENCIA DE CASOS DE TRABALHO ANALOGO A ESCRAVIDAO NO
ESTADO DO MARANHAOQ: andlise das perspectivas estaduais frente a pratica

O Brasil como col6nia de exploracdo possui grande énfase no contexto do trabalho
escravista, sendo a vinda de navios negreiros questdo de grande impacto para a formacéo
econémico-social do pais. Diante disso, observa-se que a escraviddo se deflagrou no Brasil
primeiramente com a chegada dos portugueses e a pretensdo de utilizar mao-de-obra barata,
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assim, inicialmente, com a andlise realizada por Feitosa (2014, p. 3), a exploracdo esteve
voltada para os colonizados, ou seja, para 0s povos indigenas; posteriormente, a exploragdo se
voltou para os povos trazidos por embarcacfes do continente africano, como ja referido, nos
navios negreiros, configurando como uma pratica extremamente rentavel e que por isso
mesmo perdurou por séculos.

No Estado do Maranhdo essa questdo nédo se afasta do contexto nacional, inclusive é
discussao que se perpetuou nao apenas no estado quanto col6nia, mas nele como monarquia e
republica, tomando conta da atualidade e ferindo direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. Destarte, torna-se importante aprofundar o estudo em razdo da temética da
ocorréncia de casos de trabalho analogo a escraviddo no Maranhdo, ou seja, da escravidao
contemporanea e o porqué de uma pratica tdo arcaica ainda se tornar tdo presente na

sociedade maranhense, fato que sera adentrado adiante.

3.1 A condicao de trabalho anélogo a escravidao no Estado do Maranhao

Como outrora aduzido, o Estado do Maranh&o nédo foge do contexto escravista em
que se insere o Brasil, pelo contrério, é possivel observar o grande teor de suas préticas, que
deixaram seus reflexos se perpetuarem na sociedade de tal maneira que o Ministerio Publico
do Trabalho no ano de 2020 indicou que o Maranh&o continua sendo o maior fornecedor de
mé&o de obra escrava do Brasil (G1IMA, 2020).

No contexto historico brasileiro, a escraviddo deveria ter materialmente se exaurido a
partir da promulgacdo da Lei Aurea, em 13 de maio de 1888, pela Princesa Isabel, que em
tese acabaria com essa modalidade de degradacdo do ser humano, ou seja, 0 escravo deixaria
de ser propriedade dos donos de engenho e passaria a ser empregado e, ainda, a ter liberdade
no seu direito de ir e vir garantido, algo que ocorreu tdo somente no ambito juridico formal,
haja vista que apenas mudou seu modus operandi, ao se indicar que continuou havendo a
subordinacdo do negro e de todos os camponeses sem muita expectativa, coligada a imensa
area do pais e a mé aplicacdo das leis trabalhistas, incorporando-se o surgimento do trabalho
escravo contemporéaneo (FEITOSA, 2014).

Nessa perspectiva, as primeiras denuncias de escraviddo contemporanea ocorreram,
de acordo com Sutton (1994, p. 7), “em 1972, numa carta pastoral, denominada de ‘Uma
igreja da Amazonia em conflito com o latifundio’, escrita por Dom Pedro Casaldaliga, bispo

da prezalia de Sao Félix do Araguaia”, na referida carta foi abordado com destaque a pratica
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de trabalho escravo e a existéncia de trabalhadores sem terra no norte do pais. Observa-se
também, que tais dendncias coincidiram com um periodo de crescimento econdmico e com a
expansdo da fronteira agricola sul entre os Estados do Mato Grosso e Para (FEITOSA, 2014).
A escraviddo contemporanea se encontra atrelada as seguintes atividades
econdmicas: companhias siderurgicas, carvoarias, mineradoras, madeireiras, usinas de alcool
e aclcar, destilarias, empresas de colonizacdo, garimpos, fazendas, empresas de
reflorestamento/celulose, agropecudrias, empresas relacionadas a producdo de estanho,
empresas de citros, olarias, cultura de café, produtoras de sementes de capim e seringais
(GIRARDI; MELLO-THERY; THERY; HATO, 2014), tendo se arraigado na ideia de
enganacao, em que aos trabalhadores sdo feitas propostas de trabalho e quando chegam ao
local previsto passam a ser forgados a longas jornadas de servicos, além de ndo receberem por
vezes seus salarios, tendo que arcar com 0s equipamentos de protecdo necessarios para a
elaboragéo do trabalho e, ainda, comprar alimentos somente do galp&o de produtos existentes
na fazenda, onde 0s precos tornam-se exorbitantes, gerando, pois, a servidao por divida. Sobre
essa questéo, retrata Abreu e Zimmermann:
(...) a forma mais comum de escraviddo é a divida. Inicia-se no processo de
aliciamento, em que o trabalhador deve o transporte. No local de trabalho tera que
comprar alimentagdo, ferramentas etc., tudo no estabelecimento do empregador, a

precos superfaturados, resultando no endividamento do trabalhador, que nunca
recebe o salério (...) (ABREU; ZIMMERMANN, 2003, p. 38).

Em razdo desse tipo de escraviddo, constata-se que assim como a maioria dos
Estados pertencentes a Amazonia Legal, o Maranhdo acabou por fazer parte da rota do
trabalho escravo, quer pela proximidade da Regido Amazénica, quer pelo alto indice de
pobreza existente, surgindo primeiramente o tipo de trabalho andlogo ao de escravo
supramencionado, em virtude da migracdo sazonal de familias camponesas, em especial, 0s
mais jovens como os filhos, para trabalhar em grandes projetos de agropecuaria implantados
em fazendas da regiéo sul do Estado, cuja necessidade de mao de obra era intensa (FEITOSA,
2014).
Sobre essa questdo, cabe salientar o entendimento de Alfredo Mourdo (1975, p. 40-
41):
(...) De alguns municipios da Baixada Maranhense, entdo, tém saido camponeses
para trabalhar como assalariados nos desmatamentos dos projetos agropecudarios da

regido de Buriticupu, Pinheiro, Guimardes e Bequimao. Foram &reas alcancadas por
empreiteiros, que se encarregam de recrutamento ilegal e transporte de méo de obra
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para as grandes empresas rurais. A trajetdria predominante dos camponeses que
migram, porém, tem sido rumo ao Estado do Pard, pela BR 316 (Rodovia Pedro
Teixeira, Par&-Maranhdo). Ha os que se dirigem para as pensdes e hotéis de Zé
Doca, Santa Inés e Gurupi, onde existe um recrutamento continuo desde os anos de
1968/1969 de trabalhadores rurais para o Para. Os trabalhadores de desmatamento
nos projetos agropecudrios do rio Acara, Pa — 70, absorvem tais contingentes de méo
de obra. Um dos principais absorvedores é o projeto Jari Florestal, na regido
fronteirica do Estado do Pard com o territério do Amapa, junto ao rio do mesmo
nome. Os encarregados diretos destes recrutamentos sdo denominados Gatos, que
contam com a “sociedade” dos donos de hotéis e de outros recrutadores menores.
Séo eles que se encarregam do transporte destes camponeses e da distribuicdo deles
pelos projetos, segundo contratos firmados com os grandes empresarios ou seus
gerentes, que s mantém com estes trabalhadores vinculos indiretos (...)

Destarte, percebe-se que o fluxo dos trabalhadores que se submetem a essa condicao
se concentra nos interiores do Estado, o que ndo quer dizer que em Sao Luis, como capital,
esse tipo de trabalho ndo exista (LIMA; ARAUJO; PAIVA; SILVA; COSTA, 2019).
Ademais, como mencionado anteriormente, 0 Maranhdo ndo apenas possui um grande fluxo
de trabalhadores em condi¢des analogas as de escravos, mas também é uma grande fonte
deste para os demais estados do pais (GIMA).

Essa afirmacédo é contemplada pelos 6rgdos que realizam a coleta de dados sobre essa
questéo, sendo que esta foi impulsionada pela Comissao Pastoral da Terra — CTP, pois desde
a década de 1980 registra-se as dendncias de trabalho escravo, ignoradas pelo Estado até
1995, quando o a época Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, atualmente Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social — MTPS, passou a inspecionar 0s casos denunciados.
Outrossim, em 1995 o MTE criou o Grupo Especial de Fiscalizagdo Movel, que é ligado ao
Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forgcado — GETRAF e a Secretaria de Inspe¢édo do
Trabalho — SIT, ambos do MTE, sendo que o Grupo Mdvel, com o auxilio da Policia Federal,
realiza inspecBGes em locais onde ha dendncia de trabalho escravo, ou seja, este 6rgdo atua
como forma de fiscalizar e reprimir o trabalho analogo ao de escravo (GIRARDI; MELLO-
THERY; THERY; HATO, 2014).

Dessa coleta de dados, tem-se 0 mapa a seguir:
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Figura 1: Prancha - Distribuicdo dos trabalhadores escravizados — 1995-2006
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Fonte: MTE/SDTR,CPT apud GIRARDI; MELLO-THERY; THERY; HATO, 2014, p. 21.

Mediante essas informacGes, nota-se que os Estados que mais possuem pessoas que
trabalham nessa condicdo sdo das regifes Norte e Nordeste do pais, com énfase para o
Maranhdo, e isso € fator comum devido ao fato da pobreza e precariedade de educacdo
encontrado nesses estados, podendo se constatar as baixas pontuacdes no Indice de
Desenvolvimento Humano — IDH (GIRARDI, MELLO-THERY; THERY; HATO, 2014).
Sendo que no Maranhdo o IDH de 2013 foi de 0,639; estando praticamente empatado com
Alagoas (0,631), que ocupa a ultima posicdo no indice geral (MAIS IDH, Governo do
Maranh&o).

Por conseguinte, tém-se que a pobreza € um dos principais fatores para a aferi¢éo
desse tipo de trabalho no Maranhdo (MARANHAO, 2012), passar-se-4 agora a observar os

mecanismos de combate no Estado para a contenda a pratica de trabalho analogo a escravidao.

3.2 Os mecanismos de combate no Estado para a contenda a pratica de trabalho analogo
a escravidao

Perante a fundamentacdo juridica, adentra-se na normativa constitucional que aduz
pelas garantias dos direitos fundamentais dos individuos e aufere as puni¢Bes acerca do
trabalho em condicBes analogas a de escravo, encontrando-se no artigo 5°, inciso XLVII,

alinea C da Constituicdo Federal a proibicdo de trabalhos forcados para os brasileiros e
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estrangeiros residentes em territorio nacional, uma vez que viola direitos individuais como a
liberdade e a vida.

Ademais, no artigo 243 da Constituicdo da Republica, adentra-se na legitimidade
estatal conferida para punir os empregadores que mantém trabalho em condi¢6es analogas a
de escravo; a punigdo se da em forma de expropriacéo de suas propriedades, sejam elas rurais
ou urbanas, que serdo destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo popular.

Outrossim, no Cddigo Penal brasileiro o crime referente a esse trabalho esta
expresso no artigo 149 e no que se refere ao Maranhdo, em que a servidao por divida é uma
realidade, ela encontra-se tipificada no art. 149-A, |1, por ser um tipo de trabalho em condicéo
analoga a de escravo, mas especificamente no inciso Ill, por englobar ndo s6 a servidao por
divida, mas todas as existentes.

Nessa perspectiva, aduz-se que uma das formas de combate que possuem o condao
de interferir no trabalho andlogo ao de escravo no Estado do Maranhdo se encontra na
normativa juridica, seja na Constituicdo e Codigo Penal, em ambito nacional, ou ainda, na
atribuicdo da OIT, que por intermédio da Convencdo n° 29 atende a demandas sobre a
discussdo acerca do trabalho em condi¢des analogas a de escravo e traz um texto que
contempla, por exemplo, a conceituacdo e combate a esta pratica (HADDAD, 2018),
observando-se também a presenca do Brasil na Corte Interamericana dos Direitos Humanos
que tratam dessa questdo, adentrando em uma questdo de combate internacional com
interferéncia nacional e regional.

Mediante o apanhado, nota-se que foram contempladas as perspectivas juridicas do
tema, faltando adentrar na analise das politicas publicas e mecanismos internos do Estado do
Maranhdo. Assim, dentre eles encontra-se o Il Plano Estadual para Erradicacdo do Trabalho
Escravo do Maranhéo feito pela Comissdo Estadual para Erradicagéo do Trabalho Escravo no
Maranhdo — COETRAE/MA.

A perspectiva do combate ao trabalho escravo encontra-se na triade Prevencéo,
Mobilizacdo e Reinsercdo Social, em que primeiramente visa-se educar os cidadaos para que
saibam identificar as propostas de trabalho que se enquadram na categoria em debate, de
maneira que ndo venham a ser persuadidas. J& a mobilizacdo faz parte do resgate das pessoas
que encontram-se nesse tipo de trabalho e por fim, a reinsercdo cuida de inserir 0s
trabalhadores, encarregando-se para que nao voltem a situacdo analoga a de escravo, visto a
caréncia e desempregado observada (LIMA; ARAUJO; PAIVA; SILVA; COSTA, 2019).
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Além da (COETRAE), instituida no Maranhdo em 2007 pelo Decreto 22.996 e por
Lei em 2012, destaca-se também no combate ao embate tratado, a Comisséo Pastoral da Terra
e 0 Centro de Defesa da Vida e dos Direitos Humanos Carmem Bascaran localizado no
municipio de Acailandia — MA, difundem alguns projetos voltados para o publico que ja
sofreu com este tipo de trabalho.

Ademais, tém-se a perspectiva de que a partir de diagndsticos do MPT e da OIT, de
que o Maranhdo ¢ um dos maiores exportadores de méo de obra para fins de trabalhos em
condicdes analogas a escraviddo, o Governador do Estado Flavio Dino sancionou o Decreto
n°® 34.569 de novembro de 2018 que instituiu o Programa Estadual de Enfrentamento ao
Trabalho em Condic¢des Analogas a de Escravo cujo objetivo é definir a trajetoria adotada a
partir da triade — Prevenc&o, Mobilizacdo e Reinsercdo Social (MARANHAO, 2018).

Destarte, entende-se que no Maranhdo ja existem meios para o combate ao trabalho
anédlogo ao de escravo, entretanto, muito ainda se tem a caminhar sobre este contexto,
principalmente devido a pobreza e o baixo IDH apresentado pelo estado, que fazem com que
se torne tarefa mais ardua a aplicacdo dos mecanismos mencionados com a referente
efetividade esperada, principalmente em razdo da grande onerosidade que possui o resgate de

pessoas nesta situacdo de trabalho.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Desse modo, a guisa de concluséo, faz-se possivel observar que os direitos humanos
e o direito do trabalho interligam-se em diversos pontos de correlagdo, desempenhando ambos
papeis imprescindiveis para a preservagdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos do
trabalhador, sendo, justamente por essa razao, a constatacdo de que a ocorréncia de praticas de
trabalho em condigdes analogas a escraviddo viola a ordem publica e o sistema juridico
vigente em inumeros niveis.

Nesse diapasdo, conceituou-se o trabalho escravo como aquele apto a submeter o
trabalhador a condicéo forcada, indecente ou degradante, suscitando conceitos esculpidos nos
diplomas normativos internacionais que tratam acerca do tema. Para além, mostrou-se que a
pratica de trabalho escravo, no ambito penal, pode ser desencadeada por diversas condutas,
bastando td0 somente uma para a consumacdo do tipo penal, conforme construcdo

jurisprudencial interpretativa dos Tribunais Superiores.
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Assim sendo, em vista de ser o trabalho em condi¢do anal6ga a escravidao adverso a
ordem publica, dissertou-se acerca das consequéncias penais advindas da pratica, concluindo-
se que, no entanto, ainda que gravosas, as implicacdes penais ndo sdo suficientes para a
extingdo da conduta.

Dessa forma, passou-se ao aprofundamento das demais consequéncias juridicas do
trabalho escravo, analisando as repercussdes administrativas que estendem-se desde a
limitacdo do direito a propriedade, com a expropriacéo das terras utilizadas para tais fins, até a
aplicacdo de multas e restricBes crediticias ao sujeito ativo do fato.

Ademais, do ponto de vista juridico-trabalhista, chegou-se a conclusdo de que o
trabalho escravo, frente ao principio da primazia da realidade, resulta para o empregado o
reconhecimento de todos os seus direitos trabalhistas suprimidos pela ocorréncia e, para o
empregador, a contra sensu, todas as incumbéncias legais advindas do vinculo trabalhista,
inclusive as de carater tributario. De igual modo, atingiu-se o entendimento de que a
ocorréncia de trabalho analogo a escraviddo € hipo6tese apta a gerar danos morais, tanto a
titulo individual, para o trabalhador diretamente prejudicado, quanto a titulo coletivo, haja
vista constituir violacdo da ordem publica atentado a direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos advindos da seara trabalhista.

Face a isso, passou-se a segunda parte da pesquisa, tratando-se agora da perspectiva
do trabalho em condi¢des analogas a escraviddo no Estado do Maranhdo, iniciando-se com
breve desenvolver histérica do trabalho escravo em ambito nacional e estadual, apontado-se
que a correcdo historica reverbera até os dias atuais, no qual o estado ocupa a posi¢do de
maior fornecedor de méo de obra escrava no pais.

Mediante tal constatacdo, analisou-se o periodo de transi¢do entre a escravidao
formal para a escraviddo contemporanea, rechacada pela ordem juridica, notando-se que,
entretanto, mesmo com a proibicdo normativa, praticas degradantes continuavam a ser
impostas as castas mais vulnerdveis da sociedade, sobretudo no espaco rural, pelo qual
concluiu-se estar atrelado a tais ocorréncias. Desse modo, sustentou-se que o Maranhdo, pela
alta incidéncia de pobreza, bem como diante da alta ruralizacdo e baixos indices de
desenvolvimento humano, apresentou condicdes favordveis para o do trabalho escravo
contemporaneo.

Por fim, constatou-se que as principais formas de combate ao trabalho escravo no

Estado do Maranhdo fundam-se, em destaque, no ambito constitucional-penal e dos direito
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internacional dos direitos humanos, tendo por perspectiva o enfrentamento em diversas areas
e desenvolvido por diversas entidades, além da propria acao estatal, que estabeleceu diversas
politicas publicas com o fito de corrigir o problema, notando-se, todavia, dificuldades de
efetividade dos mecanismos supracitados face a condi¢des favoraveis para o desenvolvimento

do trabalho escravo contemporaneo.
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CAPITULO5

ANALISE DA DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DA CONTRIBUICAO SINDICAL FACULTATIVA SOBRE A
OPTICA DA REFORMA TRABALHISTA DE 2017

Alexandre Bezerra Praseres?
Jaqueline Alves da Silva Demetrio®
LUcio Menezes Vale?”

RESUMO: O exame realizado tem como finalidade anélise da decisdo do STF na ADI 5.794 que reconheceu a
constitucionalidade da extin¢do da obrigacdo de cobranga compulséria da contribuicdo sindical a partir da Lei
13.467, de 2017, que sancionou a reforma trabalhista brasileira, sopesando os principios da liberdade sindical e
da autonomia do empregado em face da modernidade das relacdes de trabalho numa globalizacéo que elevou o
dinamismo econdmico a niveis que exigem maior responsabilidade individual do empregado e empregador, num
patamar de respeito aos direitos sociais dos trabalhadores. Como objetos de estudo complementares, sera
realizada discussdo das normas que defendem no ordenamento juridico a liberdade sindical, criminalizando
condutas que fragilizam a organizagdo do trabalho e da eficacia das normas laborais; assim como as razfes da
mudanga legislativa sobre este aspecto na reforma trabalhista, além do desposto na Consolidagdo das Leis do
Trabalho acerca da contribuicdo sindical e suas modalidades legais. Em relacdo aos métodos aplicados na
pesquisa, utilizou-se numa perspectiva de revisdo bibliografica de diplomas nacionais e jurisprudéncias
contemporaneas, 0 método indutivo. Assim conclui-se por ora que a contribuicdo sindical ndo obrigatoria
representa a evolugdo do Direito do Trabalho em se desvencilhar de rangos juridicos autoritarios do Estado
Novo, e passar a aceitar que o dinamismo econdmico exige maior liberdade do empregado e maior atuacdo
sindical como organizagéo trabalhista.

Palavras-chave: STF, liberdade sindical, contribuicdo sindical, constitucionalidade e reforma trabalhista.

ABSTRACT: The examination carried out is based on the analysis of the STF's decision in ADI 5,794 that
recognized the constitutionality of the extinction of the compulsory collection of union dues under Law 13.467
of 2017, which sanctioned the Brazilian labor reform, weighing the principles of freedom union and the
autonomy of what is permitted in the face of the modernity of labor relations in a globalization that has raised
economic dynamism to levels that seek greater individual responsibility of the job and employer, at a level of
respect for the social rights of workers. As objects of complementary study, a discussion of the norms that
defend union freedom in the legal order will be held, criminalizing conducts that weaken the organization of
work and the continuity of labor norms; as well as the reasons for the legislative change on this aspect in the
labor reform, in addition to the provisions in the Consolidation of Labor Laws on union contribution and its legal
modalities. In relation to the methods of communication in the research, the inductive method was used in a
bibliographical review perspective of national diplomas and contemporary jurisprudence. Thus, it is concluded
for now that the non-mandatory union contribution represents the evolution of Labor Law in getting rid of the
authoritarian legal slurs of the Estado Novo, and coming to accept that economic dynamism requires greater
employee freedom and greater union activity as a labor organization.
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Keywords: STF, union freedom, union contribution, constitutionality and labor reform.
1 INTRODUCAO

O Direito Constitucional do Brasil reconhece as organizagdes sindicais, conforme os
principios constitucionais de 1988, como um sistema confederativo de autonomia relativa
perante o Estado, definido a representacdo por categoria e profissdo; a organizagdo sindical
estd fundada na concepcdo coletiva da liberdade sindical — estabelecida no art. 8° da carta
magna que define a livre associacdo profissional ou sindical — o que significa, conforme
Amauri Mascaro Nascimento?®, o reconhecimento por parte do estado aliado a independéncia
funcional e autonomia efetiva na atuacao jurisdicional dos interesses e direitos dos membros
do sindicato. Parte necessaria de garantia funcional aos sindicatos € a autonomia financeira
que advém de diversas fontes, mas que tem nas contribui¢cdes sindicais, os maiores valores de
arrecadacdo, para os mais de 15 mil sindicatos atualmente ativos no pais?®.

A razdo principal era que a contribuicdo sindical se cobrava de todos o0s
trabalhadores com carteira assinada, de forma indiscriminada, sem consulta prévia ou
autorizagcdo do empregado, na forma da lei era obrigacdo do desconto do chamado “imposto
sindical obrigatorio”, como dever do empregador, prescrito no art. 545 e 582 da CLT, desde
que notificado pelo sindicato; assim os contribuintes sindicais (mesmo nao sindicalizados) era
obrigada a pagar um dia de trabalho por ano de seu salario a entidade sindical. Mas com o
advento da redacio dada pela Lei n° 13.467, de 2017°°, a Consolidagéo das Leis do Trabalho,
estes mesmos artigos passaram a colocar como condicdo do recolhimento deste tributo, a
autorizacgdo expressa e prévia dos empregados, sendo assim o consentimento uma formalidade
antes dispensada, agora fundamental.

Diante desta alteracdo profunda que afeta diretamente o financeiro dos sindicatos,
foram ingressados na suprema corte diversas acdes de controle de constitucionalidade frente a
argumentos majoritarios de afronta a liberdade sindical, a organizacdo destas instituicoes, de

explicita intervencgéo inconstitucional nos direitos sociais trabalhistas. Cabendo a Acdo Direta

28 FERRARI; Irany. NASCIMENTO; Amauri Mascaro. FILHO; lves Gandra da Silva Martins. Historia do
trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho — 3. ed. — S&o Paulo: LTr, 2011.

29IBGE. Numero de sindicatos no pais. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/estatisticasnovoportal/sociais/administracao-publica-e-participacao-politica/9092-
sindicatos-indicadoressociais. html?=&t=0-que-e>.Acesso em: 10 jun. 2021.

30 BRASIL, LEI N° 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Altera a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), -a
fim de adequar a legislacéo as novas relacdes de trabalho- Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1>.Acesso em: 11 jun. 2021.
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de Inconstitucionalidade 5.794%!, se tornar a acdo que a corte se debrugou para analisar
questdo de sensivel tematica constitucional, ndo sendo questionado a contribuicao sindical no
ordenamento constitucional, mas sim a constitucional da recente alteracdo legislativa,
referente a denominada facultatividade do pagamento da contribui¢do sindical que a Lei
13.467/2017, o qual deu nova redacdo aos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da
CLT®. Nesse sentido, o presente artigo tem a intencdo de analisar a tese vencedora acatada
pelo STF quanto a constitucionalidade da extin¢do da obrigacdo de cobranca compulsoria da
contribuicéo sindical.

Para 0 mérito, sera focado na construcdo legislativa que levou a reforma trabalhista
destes artigos, e o desenvolvimento do julgamento no Supremo da questdo e os fundamentos
do acorddo que considerou as acOes diretas de inconstitucionalidade improcedentes e a acdo
declaratéria de constitucionalidade procedente. Como complementar no estudo com
pertinéncia tematica, a legislacdo penal e as condutas criminalizadas no sentido de proteger a
organizacao do trabalho sindical e operario ou a ndo observancia de normas trabalhistas; além
de exame das modalidades de contribuicGes arrecadadas pelos sindicatos.

Utilizou-se nesta pesquisa de carater dogmatico, a revisdo bibliografica, através de
doutrinas e jurisprudéncias nacionais, em leis, obras juridicas e arquivos jornalisticos sobre o
assunto. A abordagem é indutiva, pois por meio de um objeto particular — que é o acordao da
ADI 5.794, -, analisamos o fendmeno e definimos a questdo mais ampla do conteido que ¢ a
constitucionalidade em relagdo a ndo obrigatoriedade de pagamento da contribuicdo sindical

no a&mbito do direito laboral brasileiro.

2 O CODIGO PENAL E A DEFESA DA LIBERDADE SINDICAL

Conforme o jurista Damasio de Jesus, o Codigo Penal protege a organizagdo do
trabalho, portanto a autonomia do trabalhador e da liberdade sindical desde a década de 1940,

definindo os crimes contra a organizacao do trabalho, no seu titulo 1V, no capitulo dos crimes

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reforma trabalhista. Facultatividade da contribuicdo sindical.
Constitucionalidade de acbes Diretas de inconstitucionalidade julgadas improcedentes. Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade ~ julgada  procedente. ~ (PLENARIO  29/06/2018 ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.794, DISTRITO FEDERAL RELATOR: MIN. EDSON FACHIN REDATOR
DO ACORDAO: MIN. LUIZ FUX). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749631162>.Acesso em: 08 jun. 2021.

32 BRASIL, LEI N° 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Altera a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), -a
fim de adequar a legislagio as novas relagbes de trabalho-  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1>.Acesso em: 11 jun. 2021.



78

de concorréncia desleal. A razdo ¢é a defesa da liberdade de trabalho em face de fraudes ou
violéncia, tendo a dignidade humana do trabalhador e o interesse coletivo econébmico como
bens juridicos tutelados.

Perante um dogma constitucional que reconhece o valor social do trabalho como
fundamento da repudblica e define os direitos sociais dos trabalhadores com o objetivo de
valorizar o trabalho como fonte de renda e dignidade humana, estabelece para Damasio, um
conjunto de “vigas-mestras” responsavel por estabelecer um novo Direito do Trabalho,
estabelecendo direitos subjetivos laborais como: o direito a greve; o direito a sindicalizacdo e
a associacao; o direito a estabilidade; a proibicdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico
ou intelectual ou entre profissionais respectivos.

Sendo bens juridicos reconhecidos pela sociedade como essenciais no
desenvolvimento humano, descreve Cezar Roberto Bitencourt que a liberdade de trabalho, é a
liberdade individual de carater social de escolher a profissdo que o individuo deseja exercer,
ou ainda de abrir ou fechar seu proprio empreendimento de trabalho, considerando essencial
pra caracterizar crime contra a organizacéo do trabalho quando

Coube ao Cddigo Penal®® proteger a autodeterminagdo do trabalhador e de suas
organizacOes sociais nos artigos 197 ao 207; estando a parte da Consolidagdo das Leis do
Trabalho em razdo de sua natureza sancionadora criminal, aléem disso cabe ressaltar que a
Justica Laboral ndo tem competéncia do exercicio de jurisdicdo penal, como é ressaltado pelo
STF, que deferiu liminar na ADIN 3.684, com acorddo ja publicado em 2020, conferindo
eficécia ex tunc, declarando que, no &mbito da jurisdi¢do da Justica do Trabalho, ndo compete
processar e julgar acbes penais, sendo esta interpretagdo constitucional conforme a
Constituicdo da Republica ao seu artigo 114, incisos I, IV e IX, com redacdo da Emenda
Constitucional 45/2004 (STF, Pleno, ADIn 3.684-0/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
03.08.2007),

33 BRASIL. Cadigo Penal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/

del2848.htm>. Acesso em: 08 de jun. 2021.

34 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 114, 1, IV e IX, da CF, na
redacdo dada pela Emenda Constitucional 45/2004. 3. Competéncia Criminal da Justica do Trabalho.
Inexisténcia. 4. Medida cautelar deferida pelo Plenario e confirmada no julgamento de mérito. 5. Interpretagdo
conforme ao disposto no art. 114, I, IV e IX, da Constituicdo da Republica, de modo a afastar a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar ac6es penais. 6. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada
procedente. (PLENARIO, 11/05/2020, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.684 DISTRITO
FEDERAL, RELATOR: MIN. GILMAR MENDES). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP= TP&docID=752798266>.Acesso em: 08 jun. 2021.
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H& um ataque contra os direitos dos trabalhadores como um todo e ndo mera
leséo a direito individual.

Se ressalta que sobre processar e julgar acdes delituosas; um ato praticado de forma
individual, atingindo um Unico empregado ou um grupo de trabalhadores, a competéncia
constitucional estabelece que serd acdo em face da Justica Estadual. Mas no caso de conduta
criminosa perante categoria sindical ou profissional, na dptica de violar um interesse coletivo,
a competéncia sera da Justica Federal.

Se extrai tal entendimento na Constituicdo Federal de 1988%:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

VI - Os crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos casos determinados por lei,
contra o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira (BRASIL, 1988)

E necessario ainda ressaltar a conjuntura politica juridica da construgio dos diplomas
normativos tratados nesta pesquisa, pois tanto a Consolidacéo das Leis do Trabalho, quanto o
Codigo Penal, sdo leis positivadas na Era Vargas, em especifico, do Estado Novo (1937-
1945). Fabio Gentile*® bem define que era um periodo que a ideologia fascista estava em alta,
como modelo de combater a crise provocada no modelo liberalismo, e apés a Revolugdo de
1930, quando a nova elite governante, liderada por Getulio Vargas, chegou ao poder federal,
se baseou num projeto de Estado autoritario para governar e restaurar a economia e moral
brasileira.

O trabalhismo varguista buscou uma aproximacdo entre positivismo juridico num
aspecto coletivo e um modelo de Estado nacional que regia as normas sociais e as
probleméticas sociais como desigualdade econdmica, concentracdo de terras e pobreza por
meio de um poder publico autoritaria na forma de uma ditadura permanente com forte
controle das massas.

A construcéo juridica realizada por Oliveira Vianna®’, consultor do Ministério do
Trabalho, se baseou nos conceitos de “superior interesse da na¢do”, “sindicalismo nacional” e

“colaboragdo entre as classes” para compor o conteudo das normas laborais que seriam

35 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. ART. 109. Disponivel em
<Http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jun. 2021.

36 GENTILE, Fabio. A apropriacdo do corporativismo fascista no “autoritarismo instrumental” de Oliveira
Vianna. Scielo. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/tem/a/VKWTINgKsYtQQWzJWvTdL6D/?lang=pt >.
Acesso em: 08 jun. 2021.

37 GENTILE, Fébio. A apropriacdo do corporativismo fascista no “autoritarismo instrumental” de Oliveira
Vianna. SCIELO. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/tem/a/VKWfnNgKsYtQQWzJWvTdL6D/?lang=pt >.
Acesso em: 08 jun. 2021.
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unificadas como a CLT, pois como lembra Amauri Mascaro Nascimento®® a publicacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n. 5.453, de 1° de maio de
1943, tem a funcédo de aperfeicoamento do sistema legal sobre relacdes coletivas de trabalho,
exercendo um papel de unificar um controle estatal sobre os sindicatos.

Sendo um conceito fundamental de colaboragdo das classes nas relagdes laborais
entre empregados e empregadores no exercicio econdmico de uma espécie de modelo
corporativo fascista a realidade brasileira, um nacionalista toxico que permeou a rigidez e o
controle num rango autoritario presente no ordenamento juridico por meio da CLT e do CP,
ainda vigentes, apesar de reformas substanciais. Em raz&o deste teor historico, sera focado nos
artigos 199 e 203 do CP, sobre a quebra de liberdade de escolha em se associar ou ndo a uma
entidade sindical e a frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista.

Estabelece o Codigo Penal, no seu art. 199:
Atentado contra a liberdade de associagédo
Art. 199 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a participar ou

deixar de participar de determinado sindicato ou associagéo profissional:
Pena - detengdo (...) (BRASIL, 1940)

Proclama Cezar Bitencourt® que deste a Constituicdo de 1934 ha uma protegdo
constitucional ao direito de sindicalizar-se; previsto no capitulo dos Direitos e das Garantias
Individuais, no art. 113, inciso XII “¢ garantida a liberdade de associacdo para fins licitos.
Nenhuma associacdo serd compulsoriamente dissolvida sendo por sentenga judiciaria”. Bem
juridico com protecdo ampliada com a decretacdo da norma penal de 1940. Que tambeém
vigora a liberdade associativa como direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988
(arts. 5°, XVII, e 8°, V):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater

paramilitar;
Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

38 FERRARI; Irany. NASCIMENTO; Amauri Mascaro. FILHO; Ives Gandra da Silva Martins. Histéria do
trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho — 3. ed. — p. 87, So Paulo: LTr, 2011.

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 3: crimes contra o patriménio até
crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos— 14. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacéo, p.
393, 2018.

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. ART. 109. Disponivel em
<Http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jun. 2021.
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V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; (BRASIL,
1988)

Protegendo o bem juridico da liberdade de associacdo e filiagdo sindical ou
profissional, assegurada pela Constituicdo Federal, como demonstrado anteriormente; mas de
maneira distinta de periodos anteriores, que de acordo com Aggeu Alves* |, o Ministério do
Trabalho controlava os sindicatos e suas condugdes, num coorporativo varguista, reprimindo
ofensas a "recursos anti-sociais nocivos ao trabalho”. Mas na contemporaneidade de 1988 a
liberdade sindical e de associacdo permeia por pressupostos de um Estado Democratico de
Direito.

Os sujeitos ativos podem ser qualquer pessoa, a norma ndo qualifica o agressor de
nenhuma condicdo especial; ja 0 passivo, que também pode ser qualquer pessoa, contando que
se trate de trabalhador ou profissional membro de associacdo de classe ou sindicato. Para a
descri¢do do caput do art. 199, a modalidade “deixar de participar”, o sujeito passivo deve ser
membro da organizacéo o qual seja constrangido a abandonar. Nos termos objetivos da norma
criminal, é uma acdo de constranger por meio do uso de violéncia ou grave ameaca a
participacdo ou nao participacdo num sindicato ou associagdo profissional (JESUS, 2020, p.
69)*.

Para Cezar Bitencourt*® a tipificacdo recai sobre uma associagdo profissional que
pode ser definida como género da qual o sindicato € a espécie, pois uma associa¢ao é a unido
ou agrupamento de pessoas cuja finalidade é a defesa dos interesses profissionais que
constituem ou integram referida entidade associativa (art. 1° do Decreto-Lei n. 1.402/39 e art.
511 do Decreto-Lei n. 5.452/43 — CLT)*. Ja a conceituaco doutrinaria e legal de sindicato é
definida por Carla Teresa Martins*, como unidades de base, ou de primeiro grau, na
organizacdo sindical, que atuam como representantes dos grupos de trabalhadores e de

empregadores. Que tem por base o art. 511, da CLT:

41 ALVES, Aggeu. Dos crimes contra a organizacdo do trabalho. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sdo Paulo, S& Paulo, v. 53, p. 370-389, jan. 1958. ISSN 2318-8235. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66301/68911>. Acesso em: 10 jun. 2021.

42 JESUS. Direito Penal, Parte especial: crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a paz publica —
arts. 184 a 288-A do CP; atualizagdo André Estefam. — Direito penal vol. 3 — 24. ed. — S&o Paulo: Saraiva
Educagéo, p. 69, 2020.

43 BITENCOURT. Tratado de direito penal: parte especial 3: crimes contra o patriménio até crimes contra o
sentimento religioso e contra o respeito aos mortos— 14. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, p. 392, 2018

44 BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT, art. 511. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 11 jun. 2021.

45 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho— modelo sindical- 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacao,
p. 910, 2018.
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Art. 511 - A associagdo para fins de estudo, defesa e coordenacdo dos seus interesses
econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou
trabalhadores autbnomos, ou profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma
atividade ou profisséo ou atividades ou profissdes similares ou conexas. (BRASIL, 1943)

A subjetiva da norma € constituida pelo dolo da acdo, a vontade plena e livre de
constranger alguém, usando a violéncia ou grave ameaca a participar ou deixar de participar
de determinado sindicato ou associagéo profissional, a lei ndo define a modalidade culposa, a
consciéncia e intencdo séo essenciais. Consuma-se o0 atentado contra a liberdade de associagdo
qguando o agente, com violéncia ou grave ameaca, impede a associacao de alguém ou gquando,
consegue fazer associar-se. Assim o atentado a liberdade de associacdo consuma-se em razao
dos meios violentos empregados, participa ou deixa de participar de sindicato ou de
associacao profissional. Admite tentativa, quando a sua finalidade ndo €é alcancada.
(BITENCOURT, 2018, p. 393)46.

Por fim do descrito, define-se como crime comum, material, consuma-se com a
producdo do resultado, doloso, ndo havendo previsdo da modalidade culposa; instantaneo e,
eventualmente, permanente (cuja execucdo alonga-se no tempo).

O delito de frustracdo de direito assegurado por Lei Trabalhista, por sua vez, esta

descrito no art. 203, do Codigo Penal*’, sendo vejamos:

Frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista

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

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

§ 1° Na mesma pena incorre quem:

| - Obriga ou coage alguém a usar mercadorias de determinado estabelecimento,
para impossibilitar o desligamento do servi¢o em virtude de divida;

Il - Impede alguém de se desligar de servicos de qualquer natureza, mediante coacao
ou por meio da retengdo de seus documentos pessoais ou contratuais

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco se a vitima é menor de dezoito
anos, idosa, gestante, indigena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental.
(BRASIL, 1940)

Como destaca Damaésio de Jesus, “O legislador buscou tutelar a legislacéo
trabalhista, entendendo indispensavel ao desenvolvimento harménico da sociedade o

cumprimento dos deveres impostos ao empregado e ao empregador”. Este tipo penal

46 BITENCOURT. Tratado de direito penal: parte especial 3: crimes contra o patrimonio até crimes contra o
sentimento religioso e contra o respeito aos mortos— 14. ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacéo, p. 393, 2018

47 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/
del2848.htm>. Acesso em: 08 de jun. 2021.
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assegura os direitos trabalhistas previstos no ordenamento juridico laboral, de forma que por
depende de complementacdo para efetuar a tipificacdo, é considerado norma penal em branco.
Na doutrina de Cezar Roberto*, o sujeito ativo, é aquele que impede a realizacdo do direito
do trabalho, empregador, por exemplo. O sujeito passivo é o trabalhador lesada no seu direito;
sendo um direito frustrado pela fraude ou violéncia. A adigdo pela Lei 9.777/1998, trata da
causa de aumento de pena, nas hipéteses da vitima for menor de 18 anos, idosa, gestante,
indigena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental.

Definindo as questdes penais, em defesa da integridade da liberdade sindical e seu

exercicio, serd analisado as contribuic¢des sindicais presente na CLT.

3 DAS CONTRIBUICOES SINDICAIS NO ORDENAMENTO LABORAL

As entidades sindicais sempre exerceram um papel essencial na aquisi¢do de direitos
e garantias para seus representados, bem como lideraram movimentos a fim de assegurar a
dignidade do trabalho e os direitos individuais e coletivos desse setor. Oportuno € ressaltar,
como se diz no popular, que “a unido faz a forga” e que, por isso, a organizacdo dos
trabalhadores tende a dirimir os esfor¢cos patronais em privilegiar o lucro dos
empreendimentos em detrimento dos direitos dos empregados.

N&o obstante a importancia dessas entidades, as quais sdo a pura expressao do direito
individual e coletivo de livre associacdo dos trabalhadores, tais esforcos sé poder-se-iam
concretizar em reais resultados se munidos de recursos financeiros. Em virtude do alto custo
de manutencdo das confederaces, federacGes e sindicatos, seus espac¢os fisicos e pessoal, 0
proprio ordenamento juridico brasileiro faz a previsao de contribuicdes a serem destinadas
para essas associagoes.

Dessa forma, os trabalhadores podem disponibilizar recursos para que essas
associacdes continuem a proteger e representar seus interesses. Prima facie, a contribuicdo é
vista pela doutrina como devendo ser espontanea, em retribuicdo aos diversos servicos
prestados pelas entidades aos respectivos trabalhadores representados (RESENDE, 2020, p.

1798). Ocorre, no entanto, que este entendimento ndo era acolhido pelo ordenamento antes da

48 BITENCOURT. Tratado de direito penal: parte especial 3: crimes contra o patriménio até crimes contra o
sentimento religioso e contra o respeito aos mortos— 14. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, p. 407, 2018
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Reforma Trabalhista de 2017 Lei n° 13.467/2017, infelizmente; o que acarretava na cobranca
compulsdria das contribuicdes.

Com fulcro na propria Constituicdo Federal de 1988 (art. 8°) e na legislacéo
trabalhista, sdo tidos como principais formas de contribuicdo: a Contribuicdo Confederativa; a
Contribuicdo Assistencial; a Contribuicdo Mensal e a Contribuicdo Sindical. Abaixo serdo
analisadas cada uma delas, bem como as inovagdes em seus textos legais e interpretacoes

jurisprudenciais.

3.1 Contribuicao confederativa

A Contribuicdo Confederativa encontra previsdo constitucional, estando disposta no
art. 8, inciso IV da CF/88%. Sua finalidade é a de custear o sistema confederativo sindical
nacional e, conforme o texto da Constituicdo, sera instituida pela assembleia geral da
categoria. Importante debate é o que trata acerca da eficicia de tal instituto, para alguns a
eficacia é dada como plena, enquanto para outros a eficacia seria limitada (dependeria de
regulamentacdo advinda de lei ordinaria).

Para Bezerra Leite (2018, p. 684), ao entender que esta contribuicdo ndo possui
natureza tributaria, ndo ha de se falar em eficacia limitada, uma vez que a feitura de lei
ordinaria ndo é essencial a aplicabilidade da contribuicdo; ainda mais, ressalta que a
competéncia para sua instituicdo é da assembleia geral da respectiva categoria e nao da lei. O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez, tratou de pacificar o tema ao julgar o RE 161.547%°,
de 1998, dispondo que a eficdcia da norma constitucional (art. 8°, inciso 1V) é plena e de
aplicabilidade imediata, alem de néo ter natureza tributaria.

Ja no tocante ao fato de quem deve pagar esta contribuicdo, o entendimento é de que
apenas aqueles trabalhadores filiados aos sindicatos é que devem contribuir por meio deste
instituto; o que restaria 6bvio, uma vez que este ndo possui natureza tributaria, portanto, ndo

dever-se-ia entendé-lo como compulsorio para todos os trabalhadores da respectiva categoria.

49 1V — a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, ser& descontada
em folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da
contribuicdo prevista em lei;

50 Sindicato: contribuicdo confederativa instituida pela assembleia geral: eficacia plena e aplicabilidade

imediata da regra constitucional que a previu (CF, art. 8°, 1VV). Coerente com a sua jurisprudéncia no sentido do
carater ndo tributario da contribuicdo confederativa, o0 STF tem afirmado a eficacia plena e imediata da norma
constitucional que a previu (CF, art. 8°, IV): se se limita o recurso extraordinario — porque parte da natureza
tributdria da mesma contribuicdo — a afirmar a necessidade de lei que a regulamente, impossivel o seu
provimento. (STF-RE 161.547 — Rel. Min. Sepulveda Pertence — j. 24.03.1998 — 12 T. — DJ de 08.05.1998).
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N&o obstante, a discussdo se prolongou por algum tempo, sendo objeto de deliberagcdo no
Supremo ao julgar o RE 198.092°%, de 1996, onde elucidou-se que a natureza ndo tributaria da
contribuicdo confederativa era incompativel com a compulsoriedade para os trabalhadores
néo integrantes dos sindicatos.

Em resumo, a contribuicdo confederativa deve ser compulséria apenas para 0S
trabalhadores filiados aos sindicatos, ndo restando duvida quando ao ser carater ndo exigivel
quanto aos trabalhadores nédo filiados. Tal € a relevancia deste entendimento que o STF, em
2003, o cristalizou através da Sumula 666, a qual, posteriormente, foi convertida na Simula
Vinculante 40, de 2015. In verbis: “A Contribui¢ao Confederativa de que trata o art. 8°, 1V,
da Constituicdo Federal, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo. ”. Esta disposic¢éo,
inclusive, compatibiliza-se com a tese definida no julgamento do ARE 1.018.459 RG®?, ao
evidenciar a inconstitucionalidade de qualquer clausula em acordo ou convencéo coletiva ou
sentenga normativa que estipule o pagamento desta contribuicdo confederativa a trabalhadores
ndo filiados ao sindicato.

Mesmo ao enfrentar um pedido de cancelamento, hipdtese em que o entendimento
acerca do tema poderia ser alterado, a Simula Vinculante 40 foi reafirmada®, permanecendo
valida e consoante com o entendimento atual da corte constitucional. Como se pode

depreender, a matéria ha muito foi pacificada e reforcada no STF, permanecendo atual a

51 A questdo a saber é se a denominada contribuicdo confederativa, inscrita no art. 8°, 1V, da Constituicao
Federal, fixada pela assembleia geral, é devida pelos empregados nao filiados ao sindicato. Noutras palavras, se
apresenta ela carater de compulsoriedade, vale dizer, se é obrigatério o seu pagamento por empregados nao
filiados ao sindicato. (...) Primeiro que tudo, é preciso distinguir a contribuicdo sindical, contribuicdo instituida
por lei, de interesse das categorias profissionais - art. 149 da Constituicdo - com carater tributario, assim
compulsoria, da denominada contribuicdo confederativa, instituida pela assembleia geral da entidade sindical -
C.F., art. 8° IV. A primeira, conforme foi dito, contribuicdo parafiscal ou especial, espécie tributaria, €
compulsoria. A segunda, entretanto, &€ compulsdria apenas para os filiados do sindicato. (RE 198.092, Relator
Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, julgamento em 27.8.1996, DJ de 11.10.1996)

52 E inconstitucional a institui¢do, por acordo, convencéo coletiva ou sentenga normativa, de contribuicdes que
se imponham compulsoriamente a empregados da categoria ndo sindicalizados. (Tese definida no ARE
1.018.459 RG, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 23-2-2017, DJE 46 de 10-3-2017, Tema 935.)

53 (...) deve-se destacar que os argumentos trazidos pela proponente sdo idénticos aqueles debatidos no
julgamento do RE 194.603/SP, relator o ministro Marco Aurélio, e redator para o acorddo ministro Nelson
Jobim, cujo resultado foi paradigma para a elaboragédo da Stimula 666 do Supremo Tribunal Federal, convertida,
posteriormente, na Simula Vinculante 40. Portanto, 0 mero descontentamento ou divergéncia quanto ao
conteddo de verbete vinculante ndo propicia a reabertura de debate sobre matéria devidamente sedimentada por
esta Corte. Ademais, a proponente ndo se desincumbiu da exigéncia constitucional de apresentar decisfes
reiteradas do Supremo Tribunal Federal para suportar o seu pedido de cancelamento da Simula Vinculante 40,
com o0 que também ndo se verifica a necessaria adequacdo formal da presente proposta. (PSV 117, rel. min.
presidente Ricardo Lewandowski, dec. monocratica, j. 2-9-2015, DJE 177 de 9-9-2015.)
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interpretacdo sedimentada desde 1996 °* acerca do dispositivo constitucional. Em
complementacdo ao exaustivo conjunto de jurisprudéncias citadas que corroboram para o
fortalecimento desta concepgdo acerca do inciso 1V, art. 8° da CF/88, existe, também, o
Precedente Normativo n° 119 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual robustece a tese
definida no ARE 1.018.459 RG (supracitado) e ainda dispde que os valores cobrados

indevidamente devem ser ressarcidos aos trabalhadores®®

3.2 Contribuicao assistencial

Esta espécie de contribuicdo é devida apenas pelos trabalhadores filiados aos
sindicatos, aplicando-se a este instituto o Precedente Normativo n°® 119 do Tribunal Superior
do Trabalho (tal qual como é aplicado a contribuicdo confederativa) e a Orientacdo
Jurisprudencial n® 17°¢, do mesmo tribunal; ambos tratando acerca da inconstitucionalidade e
impossibilidade de descontar esta contribuigéo de trabalhadores néo filiados.

Ademais, importa esclarecer que a contribuicdo é utilizada para custear as atividades
assistenciais do sindicato (RESENDE, 2020, p. 1802), a exemplo das despesas realizadas
durante negociac@es coletivas. Outro ponto de destaque é a constituicdo desta contribuicéo,
que é feita através de acordos, convengdes ou sentencas normativas (LEITE, 2018, p. 688).
Adicionalmente, o art. 513, alinea ‘e’ da Consolidagdo das Leis do Trabalho, elucida que os
préprios sindicatos possuem a prerrogativa de impor contribui¢bes daqueles que integrarem
categorias econémicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas.

H4 ainda, no art. 545 da CLT, dispositivo que prevé a obrigacdo dos empregadores
em descontar a contribuicdo assistencial, desde que autorizados pelo proprio empregado. A

54 RE 198.092, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, julgamento em 27.8.1996, DJ de 11.10.1996
55 PRECEDENTE NORMATIVO N° 119 TST - CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS — (nova redacéo dada pela SDC em sessdo de 02.06.1998. Homologagéo:
Res. 82/1998, DJ 20.08.1998) - DEJT divulgado em 25.08.2014 - "A Constituicdo da Republica, em seus arts. 5°,
XX e 8°, V, assegura o direito de livre associacdo e sindicalizacdo. E ofensiva a essa modalidade de liberdade
clausula constante de acordo, convencdo coletiva ou sentenca normativa estabelecendo contribuicdo em favor de
entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou
fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as
estipulacbes que inobservem tal restricdo, tornam-se passiveis de devolucdo os valores irregularmente
descontados.”

56 ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 17 DA SDC DO TST- CONTRIBUICOES PARA ENTIDADES
SINDICAIS. INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXTENSAO A NAO ASSOCIADOS (inserida em
25/5/1998). As clausulas coletivas que estabelecam contribuigdo em favor de entidade sindical, a qualquer titulo,
obrigando trabalhadores ndo sindicalizados, sdo ofensivas ao direito de livre associa¢do e sindicalizag&o,
constitucionalmente assegurado, e, portanto, nulas, sendo passiveis de devolugdo, por via prépria, 0s respectivos
valores eventualmente descontados.
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contribuicdo assistencial, logo, beneficia exclusivamente a entidade que a estipulou, néo
sendo repassado nenhum valor para o sistema confederativo (KALB, 2019, p. 814).

Durante certo tempo, houve tolerancia para previsdes, em normas coletivas, que
contemplavam a possibilidade de oposi¢do ao desconto pelo trabalhador néo filiado. Ou seja,
néo obstante a falta de compulsoriedade desta contribuicdo para os trabalhadores néo filiados,
é comum serem localizadas clausulas em acordos ou convencfes coletivas que estipulam a
cobranca do instituto para os ndo membros, com possibilidade de oposi¢éo; logo, para que 0s
trabalhadores evitem a cobranca, devem se opor formalmente no prazo de até 10 dias
(RESENDE, 2020, p. 1803). Acerca disso, versa a doutrina no sentido de que esta pratica é
incompativel com o ordenamento juridico-trabalhista:

Nunca compactuei com a interpretacdo, pois o espirito da legislagdo trabalhista sempre foi
restringir a0 méximo a possibilidade de descontos salariais (por exemplo, conforme o disposto
no art. 462 da CLT), e ndo o contrario. Logo, somente seria valido o desconto expressamente

autorizado pelo trabalhador (no caso, mediante a associagéo ao sindicato). (RESENDE, 2020, p.
1803)

Em consonancia com este entendimento, o Tribunal Superior do Trabalho, através de
julgados recentes, passou a inadmitir tal pratica®’. Para o tribunal, a existéncia deste tipo de
clausula seria uma violagdo legal (art. 545, CLT) e jurisprudencial (Sumula Vinculante 40),
uma vez que os descontos devem ser prévia e expressamente autorizados pelos empregados e
que ndo se admite a cobranca de contribuicbes de trabalhadores ndo filiados aos sindicatos
(nas hipdteses de contribuigdes de natureza ndo tributaria). Dessa forma, a autorizacéo acerca
da cobranca se daria com a filiacdo do trabalhador ao sindicato, ndo havendo de se falar em

outra hipotese que nao esta.

57 A exemplo: Agravo de instrumento em recurso de revista. Contribuicdo assistencial. Empregados néo
sindicalizados. A jurisprudéncia pacifica e reiterada do TST, consubstanciada no Precedente Normativo n® 119 e
na Orientagdo Jurisprudencial n® 17, ambos da SDC, segue no sentido de que a Constituicdo da Republica, nos
arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de livre associacdo e sindicalizacdo, sendo ofensiva a essa modalidade de
liberdade a instituicdo de cldusula em acordo, convencdo coletiva ou sentenca normativa estabelecendo
contribuicdo em favor de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial,
revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo
sindicalizados, restando efetivamente nulas as estipulagdes que ndo observem tal restricdo e passiveis de
devolucdo os valores irregularmente descontados. Esse também é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, consubstanciado na Simula n° 666, segundo a qual a contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°,
1V, da Constituicdo Federal sé é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo. Observe-se, ademais, que, mesmo
guando facultado o direito de oposicdo, ndo se verifica a convalidagdo de clausulas desta natureza. I1sso porque,
ao impor ao empregado ndo sindicalizado o 6nus de refutar o desconto que ndo autorizou previamente, a norma
coletiva desrespeita previsao legal expressa no sentido de que os descontos devem ser prévia e expressamente
autorizados (art. 545 da CLT). Precedentes. Agravo de instrumento desprovido (TST, 72 Turma, AIRR-110100-
63.2009.5.02.0054, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, j. 16.03.2016, DEJT 18.03.2016).
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3.3 Contribuigdo mensal

A contribuicdo mensal trata-se de quantia periodica paga pelos trabalhadores
associados ao sindicato, com a finalidade de custear a associa¢do (LEITE, 2018, p. 688). Sua
previsdo deve constar no estatuto social do sindicato e este pode, inclusive, fixar o valor do
instituto (RESENDE, 2020, p. 1804).

Para que se diferencie a contribuicdo mensal da contribuicdo sindical, com o intuito
de compreender melhor os institutos, faz-se necessario observar dois pontos: a) na
contribuicdo sindical todos os integrantes da respectiva categoria (incluidos os filiados) estdo
aptos a contribuir, enquanto que na contribuicdo mensal apenas os filiados contribuirdo; b) na
contribuicdo sindical os valores percentuais e as aplicacGes estdo previstos em lei, ndo
podendo o Estatuto dispor diversamente dos dispositivos legais, ja na contribuicdo mensal, os
percentuais e aplicacGes dependem apenas da estipulacdo do Estatuto (LEITE, 2018, p. 688).

3.4 Contribuicao sindical

A contribuicdo sindical é anual e encontra previsao legal (arts. 578 a 610, CLT) e
constitucional (art. 8°, inciso 1V e art. 149, CF/88), sendo entendida como uma espécie de
‘receita sindical’. Conforme o que dispunha o art. 579 da CLT, esta contribuicdo era devida
por todos os trabalhadores que participassem de uma determinada categoria, profissional ou
econdmica, ou de uma profisséo liberal, em favor dos respectivos sindicatos (LEITE, 2018, p.
684 e 685).

Inclusive, o entendimento do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que este
instituto, diferente dos demais, possuia natureza tributaria®®. Dessa forma, diferente das
contribuices ja citadas, a contribuicéo sindical era devida por todos os trabalhadores de uma
determinada categoria ou profissdo, filiados ou ndo aos sindicatos; em outras palavras, este
instituto era tido como compulsério e independia de prévia e expressa autorizacdo. Ainda, o
STF reforcara esta posicdo no que refere aos servidores publicos civis, confirmando a
exigibilidade da contribuic&o sindical e a estendendo aos servidores®®.

58 A contribuigdo confederativa, instituida pela assembleia geral — CF, art. 8°, IV — distingue-se da contribuicao
sindical, instituida por lei, com carater tributario — CF, art. 149 — assim compulséria. A primeira € compulsoria
apenas para os filiados do sindicato (RE 198.092 — Rel. Min. Carlos Velloso — j. 27.08.1996 — 22 T. — DJ de
11.10.1996).

59 Sindicato de servidores publicos: direito a contribuicdo sindical compulséria (CLT, art. 578 seguintes),
recebida pela Constitui¢do (art. 8, 1V, in fine), condicionado, porém, & satisfacdo do requisito da unicidade. A
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Ocorre, contudo, que a Lei 13.467/2017 alterou significativamente as disposi¢des
legais concernentes a contribuicdo sindical, fato que modificou a compulsoriedade deste
instituto, que atualmente s6é é devido por aqueles trabalhadores que expressamente
autorizarem os descontos. Nesse sentido, caso algum trabalhador (nas hipdteses especificas
dos empregados e trabalhadores avulsos) concorde com a contribuicdo, o recolhimento dar-se-
a no més de abril de cada ano (vide art. 582, CLT). Ja nos casos dos agentes ou trabalhadores
auténomos e profissionais liberais, o recolhimento sera no més de fevereiro (vide art. 583,
CLT).

Aos empregadores que optarem pelo recolhimento da contribuicéo, este devera ser
feito no més de janeiro, salvo nos casos em que venham a se estabelecer apds este més,
hipdtese em que devem contribuir na ocasido em que requererem as reparticdes o registro ou a
licenca para o exercicio da respectiva atividade (vide art. 587, CLT). Sob a mesma Otica, se 0s
empregados sé iniciarem os trabalhos em data posterior ao recolhimento da contribuigéo, o
desconto far-se-a no primeiro més subsequente (vide art. 602, CLT).

Por fim, para esta sintética analise, em virtude da natureza tributaria do instituto as
contribuicdes sindicais serdo recolhidas a Caixa Econdmica Federal ou aos demais bancos
integrantes do Sistema de Arrecadagdo dos Tributos Federais (vide art. 586, CLT). Além
disso, a propria CLT faz a previsdo dos percentuais de repasse e utilizacdo dessas

contribuicoes®.

4 A REFORMA TRABALHISTA E O FIM DA CONTRIBUICAO SINDICAL
COMPULSORIA

Como antes elucidado, exaustivo é o conjunto de posi¢des jurisprudenciais dos
tribunais (principalmente STF e TST) no sentido de que as contribui¢cbes confederativa,

Constituicdo de 1988, a vista do art. 8°, 1V, in fine, recebeu o instituto da contribui¢do sindical compulsoria,
exigivel, nos termos do art. 578 e seguintes, CLT, de todos os integrantes da categoria, independentemente de
sua filiagdo ao sindicato (cf. ADI 1.076-MC, Pertence, 15.06.1994). Facultada a formacéo de sindicatos de
servidores publicos (CF, art. 37, VI), ndo cabe exclui-los do regime da contribui¢do legal compulséria exigivel
dos membros da categoria (ADI 962 — 11.11.1993 — M in. llmar Galvdo) (S TF-RM S 21.758 — Rel. M in.
Sepulveda Pertence — j. 20.09.1994 — 18 T. — DJ de 04.11.1994).

60 Art. 589. Da importancia da arrecadacédo da contribuicdo sindical serdo feitos os seguintes créditos pela Caixa
Econbmica Federal, na forma das instrucBes que forem expedidas pelo Ministro do Trabalho: | — para os
empregadores: a) 5% (cinco por cento) para a confederacdo correspondente; b) 15% (quinze por cento) para a
federagdo; c) 60% (sessenta por cento) para o sindicato respectivo; e d) 20% (vinte por cento) para a “Conta
Especial Emprego e Salario; Il — para os trabalhadores: a) 5% (cinco por cento) para a confederacdo
correspondente; b) 10% (dez por cento) para a central sindical; ¢) 15% (quinze por cento) para a federacéo; d)
60% (sessenta por cento) para o sindicato respectivo; €) 10% (dez por cento) para a “Conta Especial Emprego ¢
Salério;
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mensal e assistencial somente s&o devidas pelos trabalhadores filiados aos sindicatos. 1sso se
da, pois, a liberdade de associacdo sindical necessita ser respeitada, afastando a
compulsoriedade desses institutos para os trabalhadores ndo filiados. Interpreta-se, entdo, a
liberdade de associacdo sindical, no sentido de autorizacdo da cobranca compulsoria destes
institutos, através do ato de filiacdo; assim sendo, a filiagdo é vista como a autoriza¢do do
trabalhador acerca dos descontos em sua remuneragao.

N&o obstante o entendimento pacifico acerca da ndo compulsoriedade destas
contribuicdes para os trabalhadores néo filiados, diverso era o entendimento acerca da
contribuicéo sindical, que sempre fora devida por todos os trabalhadores, independentemente
de anuéncia ou ndo. O embasamento para tal era justamente o que dispunha a CLT antes da
Reforma Trabalhista, conferindo ao instituto um caréater tributario e compulsério. Acerca
disso, inclusive, dispunha o STF: “4 contribuicdo confederativa, instituida pela assembleia
geral — CF, art. 8°, IV — distingue-se da contribuicdo sindical, instituida por lei, com caréater
tributario — CF, art. 149 — assim compulséria. A primeira é compulséria apenas para 0s
filiados do sindicato. %

No entanto, o advento da Reforma Trabalhista de 2017, por meio da Lei 13.467,
modificou profundamente o entendimento acerca da contribuicdo sindical, tornando-a similar
as outras contribuicdes. Dessa forma, mantém-se que todos os trabalhadores das categorias
respectivas, filiados ou ndo, estdo aptos a contribuir, todavia, a contribuicdo passa a ser
facultativa; o que implica na necessidade de autorizacdo prévia e expressa do trabalhador para
que sejam feitos os descontos. Acerca do tema, versa a doutrina:

A atividade sindical é custeada por varias formas de contribuigdo, as quais devem, em principio,
ser espontaneas, em retribuicdo aos servigos prestados pela entidade. N&o era o que ocorria no
Brasil até a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, infelizmente. Convivemos, até 10.11.2017, com a
contribuicdio compulsdria, a qual sem nenhuma ddivida é responsavel por boa parte do atraso que
vivenciamos no tocante ao desenvolvimento sindical. Na préatica, se percebia que, com a
sobrevivéncia econdmica garantida pela propria lei, boa parte das entidades sindicais existentes

simplesmente ignoravam os anseios do trabalhador, servindo o sindicato apenas de meio de vida
para alguns. (RESENDE, 2020, p. 1798)

Acredita-se, portanto, que a mudanca realizada quanto a contribuicdo sindical para
torna-la facultativa encontra dois pontos motivadores importantes: a) a necessidade de que a

liberdade de associacdo sindical seja respeitada de forma ampla; b) a realidade fatica de

61 RE 198.092 — Rel. Min. Carlos Velloso —j. 27.08.1996 — 28 T. — DJ de 11.10.1996
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omissdo e falta de representatividade dos proprios sindicatos. Quanto a este Gltimo, ha de se
destacar que a comodidade do recebimento compulsorio das contribuigdes sindicais gerou
uma certa passividade dos sindicatos quanto aos servigos prestados; o fim da compulsoriedade
visou revitalizar o papel dos sindicatos e movimentar os trabalhadores em funcdo de
engajarem-se quanto as suas associagoes.

Ainda sobre as mudancas trazidas pela Reforma, varios dispositivos legais foram
alterados a fim de ressaltar a necessidade de prévia e expressa autorizacdo do trabalhador
antes que a contribuicdo sindical seja descontada de sua remuneracdo, € 0 que se pode

observar nos artigos da CLT:

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de pagamento dos seus
empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribui¢Bes devidas ao
sindicato, quando por este notificados.

()

Art. 578. As contribuicBes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas
ou profissionais ou das profissdes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a
denominac&o de contribuigdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste
Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizada.

()

Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a autorizacdo prévia e
expressa dos que participarem de uma determinada categoria econdmica ou profissional,
ou de uma profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou
profissdo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidagéo.

()

Art. 582. Os empregadores sdo obrigados a descontar da folha de pagamento de seus
empregados relativa ao més de marco de cada ano a contribuigdo sindical dos empregados que
autorizaram prévia e expressamente o seu recolhimento aos respectivos sindicatos.

()

Art. 583. O recolhimento da contribuicdo sindical referente aos empregados e trabalhadores
avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou trabalhadores
autdnomos e profissionais liberais realizar-se-4 no més de fevereiro, observada a exigéncia de
autorizacao prévia e expressa prevista no art. 579 desta Consolidacéo.

()

Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no més destinado ao desconto da
contribuicdo sindical e que venham a autorizar prévia e expressamente o recolhimento
serdo descontados no primeiro més subsequente ao do reinicio do trabalho. (BRASIL, 2017,
grifo nosso)

Dada esta modificacdo, por vezes até mesmo exaustivamente repetitiva, fica claro
que a Reforma pretendeu, e logrou éxito, em modificar a compulsoriedade da contribuicdo
sindical. Com isto, almejou-se conferir mais modernidade e liberdade nas relagdes
trabalhistas; além de que, de certa forma, os institutos de contribuicdo tornaram-se mais
similares.

A despeito desta profunda, e positiva, modificagéo, a qual era vista com esperanca a

fim de promover a melhora da qualidade dos sindicatos e uma real aproximagéao entre estes e



92

os trabalhadores, inclusive sendo declarada constitucional pelo STF®?, existem observacdes a
serem feitas quanto a forma que ocorreu essa mudanca. Vale pontuar que ndo ocorreu
transicdo alguma para que a contribuicdo fosse reduzida gradualmente, enfraquecendo varias
associacoes e prejudicando a defesa dos trabalhadores, nesse sentido versa a doutrina:
A critica que fazemos as alteracBes introduzidas pela Lei 13.467/2017 repousam na
auséncia de regras de transicdo e de debates democraticos para a extin¢do gradativa da
contribuicdo sindical. Certamente, os sindicatos das categorias profissionais serdo os mais
prejudicados com a queda vertiginosa de arrecadacdo, o que implicard na reducdo da
defesa dos direitos dos trabalhadores, porquanto dispde inciso 111 do art. 8° da CF que os
sindicatos sdo instituicdes de defesa dos direitos e interesses coletivos e individuais da

categoria, sendo que a contribuic&o sindical constitui elemento econdmico imprescindivel
para o desempenho de tal miss&o constitucional. (LEITE, 2018, p. 687)

Com entendimento similar:

Infelizmente ndo h& razdes para comemorar, porquanto a Reforma Trabalhista de 2017
eliminou imediatamente o financiamento compulsério dos sindicatos, mas deixou
intocado o sistema da unicidade sindical; por outro lado, ampliou sobremaneira o alcance
das negociacBes coletivas justamente num cenario em que sindicatos se viram
repentinamente asfixiados financeiramente. Sem nenhuma duavida, portanto, tal
movimento legislativo visou ao enfraquecimento da atividade sindical e do direito do
trabalho no Brasil, e ndo ao seu aperfeicoamento ou modernizagao, como apregoado pelos
defensores da reforma. (RESENDE, 2020, p. 1799)

Assim, é importante notar que, embora as inten¢bes da Reforma tenham sido boas, a
execucdo dessas mudancas causou grandes transtornos as relacGes trabalhistas. A falta de
modulacdo temporal na aplicacdo dos institutos aproxima a propria natureza trabalhista de
uma economia neoliberal, na qual admite-se a substituicdo de determinados direitos em
funcdo da aquisicdo do trabalho. Tal Otica é incompativel com a propria esséncia do Direito
do Trabalho nacional, que visa pela protecéo, garantia e conducao das relacdes laborais.

Muito embora essa ndo possa ter sido a intencdo, os efeitos serdo plenamente
sentidos durante a transicdo abrupta, a qual, por almejar a rapida transformacéo das relagdes e
institutos, acabou por deixar caréncias em certos aspectos. 1sso € ruim pois acaba por
desvirtuar os objetivos iniciais da reforma, desequilibrando, sem nenhum aviso, a estrutura
sindical nacional. Esse parece ndo ser o caso das associacdes patronais, no entanto, haja vista

que recebem outras espécies de ‘contribui¢des’. Dispde a doutrina:

62 Ao julgar improcedente a ADI n® 5.794, o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei n® 13.467/2017 no que
se refere ao fim da obrigatoriedade da contribuicéo sindical.
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Ja as entidades sindicais patronais nao sofrerdo impactos tao gigantescos em sua gestdo
financeira, na medida em que recebem outras “contribui¢ées” muito mais vultosas
oriundas do Sistema “S” (SESC, SENAI, SENAR etc), sendo certo que,
costumeiramente, os empregadores ndo se opBem ao recolhimento da contribuicio
sindical patronal. (LEITE, 2018, p. 687)

5 SUPREMO~ TRIBUNAL FEDERAL E A CONSTITUCIONALIDADE DA
CONTRIBUICAO FACULTATIVA

Coube ao Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal o mérito da arguicdo de
inconstitucionalidade ADI 5794 / DF, da conformidade, ou desconformidade, dos dispositivos
introduzidos pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) acerca da contribuicdo sindical, com
a Constituicdo vigente.

No relatério do eminente ministro Edson Fachin, deixou claro que a analise da
constitucionalidade formal e material da acéo (assim como das demais)®® rondavam os incisos
Il elll doart. 146, § 6° do art. 150 e o art. 159 da Constitui¢do; e do artigo 8°, Il e IV —a fim
da conformidade destes como parametros acolhem ou néo a alteragcdo da compulsoriedade do
imposto sindical, que passa a ser facultativa. Ndo estando em andlise a questdo da existéncia
ou ndo da contribuicdo sindical no ordenamento juridico brasileiro, mas somente da
conformidade constitucional, ou ndo, das mudancas trazidas pela reforma trabalhista de
2017%. Pag. 34.

A decisdo da Suprema Corte de declarar a constitucionalidade dos artigos 545, 578,
579, 582, 583, 587 e 602 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, com a redacgédo que lhes foi
dada pelo artigo 1° da Lei 13.467/2017, p6s fim as reivindicacOes das entidades sindicais que
pediam pela inconstitucionalidade entre outras razdes, pela ameaca a autonomia financeira
dos sindicatos com a possivel perca de 80% a 90% de suas arrecadacdes, prejudicando a
capacidade destes entes na defesa dos direitos coletivos dos seus associados no ambito

administrativo e jurisdicional .®®

63 Foram distribuidas por prevencdo e encontram-se apensadas ao presente feito 19 (dezenove) acOes diretas.
Sdo elas: ADI 5912; ADI 5923; ADI 5859; ADI 5865; ADI 5813; ADI 5887; ADI 5913; ADI 5810; ADI 5811;
ADI 5888; ADI 5815; ADI 5850; ADI 5900; ADI 5945; ADI 5885; ADI 5892; ADI 5806 e ADI 5950. Foi
também apensada, pelas mesmas razdes, a ADC 55. Pag. 36

64, LEI N°13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Altera a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), -a fim
de adequar a legislagio as novas relagbes de  trabalho-  Disponivel  em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1>.Acesso em: 11 jun. 2021.

65 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 6787/2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>.

Acesso em: 16 jun. 2021.
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Serd analisando neste capitulo, os aspectos mais relevantes no voto do ministro
relator Edson Fachin na defesa da autonomia das organizagdes sindicais, assim como 0S
argumentos da divergéncia do ministro Luiz Fux, que acarretaram na tese vencedora,
formando a maioria com o apoio de Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Carmen Ldcia, sendo vencidos o relator e os ministros Dias Toffoli
e Rosa Weber que o acompanharam.

O excelentissimo magistrado relator explicou que o regime sindical constitucional
tem trés bases: a unicidade sindical (art. 8°, I1), representatividade compulsoria (art. 8°, I1l) e a
contribuicéo sindical (art. 8°, 1V, parte final):

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

(...)

Il — é vedada a criagdo de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial,
que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo
ser inferior a &rea de um Municipio.

Il — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em quest@es judiciais ou administrativas;

IV — a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo, da
representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuicdo prevista em
lei. (BRASIL, 1988)

Que o arcabouco constitucional celebra a autonomia sindical e sua finalidade na
defesa dos direito e interesses coletivos ou individuais da categoria, mas numa perspectiva
historica brasileira, a relacdo sindicato e estado ja teve nuangas mais proximas, num dirigismo
varguista de controle social, conforme Amauri Mascaro Nascimento®, a influéncia do estado
sobre os sindicatos ndo tinha finalidade de garantir direito social laboral (inclusive limitava
direitos como a greve) , mas de expandir seu dominio em novas frentes de acesso as massas
operarias:

E possivel concluir que esse conjunto de normas juridicas atingiu o epilogo de um
processo de dirigismo estatal sobre a organizag@o sindical (...). Neste periodo, o
Estado também fixou regras sobre a administragdo dos sindicatos, seus 6rgaos, sobre
as eleigcBes sindicais, bem como proibiu a greve e o lockout, considerando-os

‘antissociais, nocivos ao trabalho e ao capital’, além de incompativeis com os
superiores interesses da producdo. (NASCIMENTO, 2015, p. 113)

A Constituicdo de 1937, proibia a greve e entregava ao Estado o dever de organizar o

regime sindical brasileiro, pensamento que construiu como ja citado no capitulo anterior, o

66 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, So6nia Mascaro; NASCIMENTO, Marcelo Mascaro.
Direito sindical. 82 ed. S8o Paulo: LTR, 2015, p. 113.



95

coédigo penal e a defesa da liberdade sindical, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, e
conforme lembra Jodo Batista Pereira Neto®: “A aprovagdo da CLT em 1943 aperfeicoou o
intervencionismo estatal na estrutura sindical e nos sindicatos em si, apresentando-se
diversas condigdes para sua organizacdo e administracdo e sobre as eleicdes, o
enquadramento e a contribui¢do sindicais”.

As mudangas politicas no contexto brasileiro, fez surgir novas cartas constitucionais,
mas no tocante a alteracdes deste regime, a Constituicdes de 1946 e de 1967 tiveram pifias
inovacoes e alteracOes, apenas restabelecendo alguns direitos (como o direito de greve),
mantendo, porém, o controle estatal e a contribuicdo compulsoria.®

Para o ministro Edson Fachin®®, o texto de 1988 trouxe inovacdes ao sistema sindical
brasileiro, relativizando este modelo corporativo e numa teoria de direitos fundamentais,
estabeleceu: o direito a livre fundacdo de sindicatos, dispensada a aprovacdo do Ministério do
Trabalho; o reconhecimento constitucional da investidura sindical na representatividade da
categoria; a liberdade de filiacdo (e desfiliacdo) dos sindicatos; a obrigatoriedade da
participacdo sindical nas negociacdes coletivas e a possibilidade de instituicdo da contribuicéo
sindical, conforme o artigo 149 da Constituicdo da Republica.

Parafraseando Ives Gandra da Silva Martins’®, o ministro explica a finalidade que a
Constituicdo de 1988, deu a contribuigdo sindical, como meio a reconhecer e garantir aos
movimentos dos trabalhadores como organizacGes aptas a atuar na defesa laboral: “4
contribuigdo, portanto, objetiva garantir a existéncia dos movimentos sindicais de
trabalhadores e patronais, sendo, na dicgdo do art. 8° inciso 1V, a exata razdo de sua
exigéncia como perfil de natureza tributaria’.

Reconhecendo a natureza histérica corporativa, mas pontuando a relevancia
constitucional que a CF/88 deu aos direitos sociais e seus meios de garantir eficacia material,

defendeu Fachin a constitucionalidade da obrigatoriedade da contribuic¢do sindical, criticando

67 PEREIRA NETO, Jodo Batista. O sistema brasileiro de Unicidade Sindical e Compulsoriedade de
Representacdo. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 33.

68 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reforma trabalhista. Facultatividade da contribuicdo sindical.
Constitucionalidade de acbes Diretas de inconstitucionalidade julgadas improcedentes. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade julgada procedente. (VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749631162>.Acesso em: 08 jun. 2021.

69 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reforma trabalhista. Facultatividade da contribuicdo sindical.
Constitucionalidade de acbes Diretas de inconstitucionalidade julgadas improcedentes. Agdo Declaratdria de
Constitucionalidade julgada procedente. (VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN, pag.44). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749631162>.Acesso em: 08 jun. 2021.

70 MARTINS, lves Gandra da Silva, in Revista TST, Brasilia, vol. 81, n. 2, abr/jun 2015, p. 95.
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a falta de etapas e lapso temporal de adaptacdo para que as organizacdes sindicais pudessem
melhor se adequar a realidade reformada do Direito do Trabalho, e num confronto entre o
principio da liberdade de associacdo e da liberdade sindical, numa perspectiva que
historicamente era de obrigatoriedade, considerou que prevalece 0s meios necessarios pra
garantir objetivos constitucionais impostos a estas entidades, como as previstas na defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria (artigo 8° IllI, da CRFB),
participacdo obrigatoria nas negociagdes coletivas de trabalho (artigo 8°, VI, da CRFB),
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido(artigo 74,
82°, da CRFB) e ajuizar ac0es diretas e acbes mandamentais coletivas perante a jurisdi¢cao
constitucional (artigos 5°, LXX, e 103, 1X, da CRFB).

Neste sentido do papel da reforma trabalhista, o jurista Mauricio Godinho Delgado’?,
concorda com a posicdo critica do ministro ao explicar que ndo houve aperfeicoamento do
sistema de custeio das entidades sindicais, mas sim a elimina¢do de uma contribuicdo que
inviabilizou a organizagéo dos sindicatos.

Divergindo do relator, o ministro Luiz Fux’? consolidou sua tese ao refutar aspectos
formais e materiais questionados. Sobre a contribuicdo sindical ser de matéria tributaria, de
modo que a forma por lei complementar seria a mais adequada e ndo a lei ordinaria, conforme
os artigos 146, 111, e 149 da CF/88; afastou tal argumento ao lembra que a propria redacédo do
art. 146, III, alinea ‘a’, da Constituicdo afasta a exigéncia de lei complementar no que diz
respeito as contribui¢es, sendo por 16gico que se ndo ha exigéncia constitucional de lei
complementar para a definicdo de normas gerais sobre contribui¢des, também ndo ha para a
extincdo de contribuicdo. Sobre a tese de que a lei da reforma trabalhista, ao instituir a
facultatividade do pagamento das contribuicfes sindicais, criou hipotese de exclusdo de
crédito tributario, o que demandaria lei especifica, na forma do art. 150, § 6°, da Constituicao;
explicitou que tal paragrafo, submete apenas a “subsidio ou isen¢do, redu¢do de base de

calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo "3, 0 que, evidentemente, ndo

71 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 247

72 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reforma trabalhista. Facultatividade da contribuicdo sindical.
Constitucionalidade de acbes Diretas de inconstitucionalidade julgadas improcedentes. A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade julgada procedente. (VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX, Inteiro Teor do Acérdédo - Pagina
64 de 209). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749631162>.Acesso em: 16 jun. 2021.

73 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<Http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 jun. 2021.
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tem qualquer aplicacdo a contribuigdo sindical. Portanto a retirada da compulsoriedade das
contribuicbes sindicais tem pertinéncia teméatica com a reforma trabalhista da Lei n°
13.467/2017.

Para o ministro divergente, a Lei n°® 13.467/201774 emprega critério homogéneo e
igualitario ao exigir prévia e expressa anuéncia de todo e qualquer trabalhador para o
desconto da contribuicdo sindical, e por suprimir a natureza tributaria da contribuicéo, nao ha
de falar em violagdo ao principio da isonomia tributaria (art. 150, Il, da Constituicéo),
principalmente porque a facultatividade, garante uma limitacdo do poder de tributar, para néo
prejudicar o trabalhador, sendo uma contribuicdo que ndo detém compulsoriedade regrada na
constituicao.

Na oOtica da violagdo da autonomia da organizacdo sindical e do retrocesso social e
violacdo aos direitos basicos de protecdo ao trabalhador previsto nos artigos 1°, Il e 1V, 5°,
XXXV, LV e LXXIV, 6° e 7° da Constituicdo, Fux discordou do eminente Fachin,
compreendendo com base na propria jurisprudéncia do STF™:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 47 DA LEI
FEDERAL N. 8.906/94. ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. CONTRIBUICAO ANUAL A OAB. ISENCAO DO
PAGAMENTO OBRIGATORIO DA CONTRIBUIGAO SINDICAL. (...)

O texto hostilizado ndo consubstancia violagdo da independéncia sindical, visto ndo
ser expressivo de interferéncia e/ou intervencdo na organizagdo dos sindicatos. Nao
se sustenta 0 argumento de que o preceito impugnado retira do sindicato sua fonte

essencial de custeio.” (ADI 2522, Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 08/06/2006).

Além disso indicou a modernizacdo das relacdes laborais e op¢do do Congresso
Nacional em combater a ineficiéncia da representatividade decorrente da proliferacdo de
organizacbes sindicais no Brasil, com teor artificial, que obtinham valores salariais de
trabalhadores/empregados que pouco ou nenhuma interferéncia ou conhecimento tinham
destas organizagdes (além de muitas deterem cunho politico adverso a autonomia dos seus

contribuintes ndo associados) utilizando nimeros expressos no Projeto de Lei n® 6.787/20167¢,

74 BRASIL, LEI N° 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), -a
fim de adequar a legislagio as novas relagbes de trabalho- Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1>.Acesso em: 11 jun. 2021.
75ADI 2522, Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2006.

76 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 6787/2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>. Acesso em: 16 jun.
2021.
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que deu origem a lei ora impugnada. Como a existéncia de 11.326 sindicatos de trabalhadores
e 5.186 sindicatos de empregadores, segundo dados obtidos no Cadastro Nacional de
Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho, com valores arrecadados na contribuicdo
sindical de R$ 3,96 bilhdes de reais.

Assim nas considerac@es finais do embate constitucional de principios de direitos
fundamentais, no ambito das liberdades de associagdo, sindicalizagdo e de expressdo, 0
legislador democratico decidiu que a contribui¢do sindical, criada no estado novo, tornava
nula a liberdade de associar-se a sindicatos, considerando ainda que as organizacdes sindicais
detém outras formas de renda e que seus compromissos legais e constitucionais podem se
sustentar com base em outros meios financeiros estabelecidos.

Para o ministro Fux, o legislador fez uma escolha democratica para compatibilizar as
normas laborais com as novas relacbes de trabalho com base nas liberdades que a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, e que cabe neste aspecto, autocontencéo judicial na
reforma trabalhista, que foi sancionada pelo Presidente da Republica, possuindo logo,
presuncdo de constitucionalidade dela em consonancia com os direitos e liberdades
fundamentais estabelecida nos artigos 5°, incisos IV e XVII, e 8° caput, da Constituicéo,
assim o plenario do Supremo Tribunal Federal, declarou as  AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade como improcedentes e a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade
julgada procedente para assentar a compatibilidade da Lei n.° 13.467/2017 com a Carta

Magna.”’

6 CONSIDERACOES FINAIS

Imperioso é reconhecer a imprescindibilidade da propria estrutura sindical nacional.
Tal qual como exposto no presente trabalho, desde o periodo de Vargas ha avancos no sentido
de valorar as relacdes trabalhistas e garantir a protecdo dos empregados ante o proprio
impiedoso afd da acumulacdo do capital e do lucro. Reconhece-se, no entanto, a
vulnerabilidade laboral destes empregados, se vistos individualizados, ante 0os meios de
producédo retidos pelos empregadores. Em um mundo movido pelo dinheiro, onde este

77 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reforma trabalhista. Facultatividade da contribui¢do sindical.
Constitucionalidade de acbes Diretas de inconstitucionalidade julgadas improcedentes. Agdo Declaratdria de
Constitucionalidade  julgada  procedente. ~ (PLENARIO  29/06/2018. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.794, DISTRITO FEDERAL RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

REDATOR DO ACORDAO: MIN. LUIZ FUX). Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749631162>.Acesso em: 08 jun. 2021.
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consegue comprar, inclusive, privilégios politicos e juridicos, a figura individual do
trabalhador encontra enormes obstaculos para a aquisicdo de garantias a sua dignidade.

E nesse escopo que se encontra a principal arma dos trabalhadores: a unido. Se o poder
dos empregadores advém do lucro, do capital, dos recursos, o0 poder dos trabalhadores advém
da propria solidariedade que inspira as lutas pela dignidade humana no ambiente laboral. Nao
se faz esquecer a propria esséncia do movimento material dialético, hd uma imensa
desigualdade de condi¢des que s6 pode ser superada pelo ajuntamento, pela organizacao e
pela busca de um ideal comum. Como baluarte de resisténcia, a frase preconizada por Marx
ecoa pelo &mago dos movimentos laborais e fulcra a principal estratégia dos empregados:
“Proletarios de todos os paises, uni-vos!” (1848). Dessa forma, os sindicatos nascem da
prépria recusa em ter seus direitos desrespeitados e da recusa em subjugar-se a um
capitalismo desenfreado e desumano; dai surge a figura forte da unido para equiparar as
relagdes laborais modernas.

No entanto, esta tdo importante unido também importa na reunido de recursos, a fim de
que as proprias associagdes consigam manter suas atividades e nunca carecer do essencial
para financiar suas lutas e ter de abandonar a protecdo das categorias. Nesse sentido, nascem
as contribuicdes. Estas mesmas que, perante Estados de bem-estar social, assumiram carater,
muitas vezes, até compulsorio e tributario, com o intuito de incentivar o desenvolvimento das
lutas sindicais. No Brasil, fendbmeno similar aconteceu com a contribuicdo sindical, que,
diferentemente das contribuicbes confederativa, mensal e assistencial, era devida,
compulsoriamente, até mesmo por trabalhadores n&o filiados aos sindicatos.

Criticas foram tecidas a esta compulsoriedade, uma vez que os sindicatos ndo sao de
obrigatéria participacdo dos empregados. Afinal, a liberdade de associacdo sindical é uma
expressao da propria luta trabalhista, ela consubstancia a unido por objetivos comuns, que fora
0 coragdo do surgimento dos sindicatos. Logo, ao esvaziar-se 0 objetivo comum, ao
divergirem-se os interesses, ao ser restrita a liberdade de associagdo através da natureza
tributaria e compulséria de uma contribuicdo, desvirtuar-se-ia a propria teleologia sindical. No
caso brasileiro, a contribuicdo sindical obrigatoria acabou por causar omissées e letargia nos
sindicatos (RESENDE, 2020), como que se perdessem suas esséncias. Os trabalhadores
devem ser livres para contribuir com as causas que reputarem justas, para apoiar 0s projetos
sindicais que lhes sejam de interesse, para lutar pelos direitos e se associarem com outros que

também o queiram quando vislumbrarem necessario. Nessa toada, a Reforma Trabalhista de
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2017 visou modernizar e ampliar a liberdade de associacdo sindical, prevendo que a
contribuicéo sindical passasse a ser facultativa.

Desse modo, antes que esta contribuicdo seja descontada, € necessario que se tenha
uma prévia e expressa autorizacdo do empregado. A despeito dos efeitos faticos obtidos pelo
corte abrupto de recursos dos sindicatos, os quais inclusive tiveram um enfraquecimento em
suas estruturas, vé-se, para 0s proOximos anos, uma revisita a prépria esséncia dos movimentos
sindicais. Se anteriormente a letargia marcava a atividade sindical brasileira, nesse momento
as lutas devem retomar o vigor, protagonizando as defesas de direitos e rememorando 0s
objetivos que urgem a unido dos trabalhadores. Mais do que nunca, a Reforma, apesar de
todas as ressalvas feitas nesse artigo, ndo impedira o impeto da solidariedade entre as
categorias; passar-se-a4 por uma reinvencao, isto é certo, principalmente em funcéo das novas
tendéncias do mercado e das novas geracGes a vir, mas a luta nunca se esvaira.

Ao reconhecer que a facultatividade da contribuicdo sindical encontra respaldo
constitucional, reconhece-se, também, a importancia da liberdade de associag&o sindical como
ponto central da existéncia dos sindicatos, e ndo o contrario. Esta mesma norteara as
tendéncias contemporaneas das relacdes trabalhistas, moldando a forma como sdo percebidas
essas associa¢les e remodelando seus objetivos. De fato, é provavel que os sindicatos passem
por dificuldades, mas também é provavel que encontrem novos objetivos a fim de atrair novos
representados e seus recursos para as bandeiras carregadas por eles. Embora permeado de
incertezas, o futuro das relagcfes trabalhistas, quer pendendo para qualquer hipdtese, ainda tera
por esséncia a frase: “Proletdrios de todos os paises, uni-vos!” (MARX, 1848), para que se

nunca esqueca a forca, a importancia e os objetivos que unem todos os trabalhadores.
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CAPITULO 6

O DIREITO A ESTABILIDADE GESTACIONALEA CONTRQVERSIA
CONSTITUCIONAL EM TORNO DOS CONTRATOS TEMPORARIOS

Clarice Maria Ribeiro Nogueira™
Thaylana Coimbra Pinto Martins™
Jaqueline Alves da Silva Demetrio®

RESUMO

A estabilidade gestacional foi uma grande conquista relativa aos direitos fundamentais das mulheres em razéo de
resguardar os direitos fundamentais da dignidade humana e do direito a vida, ganhando relevo especial com a
Constituicdo de 1988, com destaque para o0 artigo 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias (ADCT) e a Sumula 244 do TST, responsavel por permitir sua aplicacdo aos
contratos de trabalho por tempo indeterminado. No entanto, a auséncia de uma legislagdo especifica, bem como
0 acirramento das relagbes de trabalho diante da tendéncia de flexibilizagdo, fez surgir uma
controvérsia judicial a respeito da possibilidade de ampliar o instituto da estabilidade provisoria gestacional aos
contratos temporarios, a qual teve recente entendimento no Tribunal Superior do Trabalho que podera delimitar
novVOos rumos para este embaraco travado entre juizes de diferentes tribunais que buscando solucionar a questao,
estabeleceram interpretaces diversas pela concessdo ou ndo, da estabilidade. Assim, por meio de pesquisa
documental e bibliografica, objetivou-se definir o instituto da estabilidade gestacional, apresentar suas
dimensdes constitucionais e ainda, refletir acerca do entendimento mais recente do TST nessa temaética,
constatando que apesar do estabelecimento de uma interpretacdo nos tribunais superiores, a questdo ainda nao
satisfaz a omissdo legislativa e as dificuldades concretas das gestantes e puérperas.

Palavras-Chaves: Estabilidade gestacional. Contratos temporarios. Flexibilizacéo.

ABSTRACT

Gestational stability was a great achievement related to the fundamental rights of women as it safeguards the
fundamental rights of human dignity and the right to life, gaining special importance with the 1988 Constitution,
with emphasis on article 10, item II, subitem " b”, of the Transitory Constitutional Provisions Act (ADCT) and
for Precedent 244 of the TST, responsible for allowing its application to employment contracts for an indefinite
period. However, the absence of specific legislation, as well as the intensification of labor relations due to the
trend towards greater flexibility, has given rise to a legal controversy regarding the possibility of extending the
institute of provisional gestational stability to temporary contracts, which had a recent understanding in the
Superior Labor Court, which will be able to delimit new directions for this embarrassment between judges from
different courts who, seeking to resolve the issue, established different interpretations for granting or not,
stability. Thus, through documentary and bibliographic research, the objective was to define the institute of
gestational stability, present its constitutional dimensions and also reflect on the most recent understanding of the
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TST on this subject, noting that despite the establishment of an interpretation in higher courts, the issue still does
not satisfy the legislative omission and the concrete difficulties of pregnant and postpartum women.
Keywords: Gestational stability. Temporary contracts. Flexibilization.

1 INTRODUCAO

Considerando que a estabilidade proviséria concedida a gravidas e puérperas €
direito social de elevada importéncia para proteger simultaneamente, os direitos das mulheres
e seus filhos, merece atengdo esse instituto a fim de observar se sua aplicacdo ocorre
acertadamente em respeito aos ditames constitucionais.

A questdo revela embaracos e resisténcias, merecendo relevo em especial a situacao
presente nos contratos temporarios, pois se observa uma lacuna legislativa quanto ao tema,
restando aos tribunais buscar em meio a divergéncias, um entendimento uniformizado, sendo
este concretizado recentemente através do Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, cabe analisar o conceito e a caracterizacdo da estabilidade gestacional, bem
como situar sua previsdo normativa e as controvérsias judiciais, bem como a relevante decisdo
do TST que aqui merece destaque, a qual afasta a possibilidade de reconhecimento da
estabilidade gestacional em contratos temporarios.

A pesquisa partira primeiro da analise acerca da estabilidade no Brasil e da estrutura
normativa que preceitua a garantia do trabalho. Em seguida, o estudo apontard como a
flexibilizacdo das relagbes de trabalho advindas da nova configuragdo econdmica
influenciaram a garantia constitucional da estabilidade gestacional.

Por dltimo, sera possivel perceber a controvérsia que se apresenta tanto no ambito
dos principios constitucionais aplicados pela jurisprudéncia, quanto pela legislacédo
infraconstitucional no que tange aos direitos da gestante diante da contratagdo temporaria.

3 O DIREITO A ESTABILIDADE GESTACIONAL NO TRABALHO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei n. 5.432, de 1° de maio de 1941) foi
0 grande instrumento garantidor da estabilidade no Brasil. Em relacdo a estabilidade
gestacional, a primeira modificacdo da CLT nesse sentido foi a previsdo do descanso durante
guatro semanas antes do parto e oito semanas apés o parto. No entanto, foi com a contribuicéo
da Constituicdo Federal de 1988 (art. 7° inciso XVIII) e do Ato das Disposi¢oes

Constitucionais Transitorias — ADCT (art. 10, II, “b”) que o instituto da licenca-maternidade
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se solidificou e passou a prever 120 dias de resguardo a gestante sem o risco de dispensa, bem
como a garantia de emprego desde a confirmacdo da gravidez até 5 meses ap0s 0 parto.

Esse reconhecimento normativo ocorreu em congruéncia as mudancas do mercado de
trabalho as condicGes da mulher. Evitando-se discriminacdo e segregacdo da méao-de-obra
feminina, prezou-se pela dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais, em
especial o direito a vida, em desenvolvimento no periodo de gestagio (CESAR; SILVA, 2014,
p. 82).

Assim, é possivel apontar a estabilidade ndo s6 como a continuidade do vinculo, mas
também como incentivo a melhora laboral, de forma a evitar qualquer retrocesso no que tange
aos direitos trabalhistas j& consolidados. Para Sérgio Pinto Martins:

A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo a revelia
do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida.
Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de ndo ser despedido, salvo
determinacéo de lei em sentido contrario. (MARTINS, 2000, p. 356).

E necesséario diferenciar estabilidade propriamente dita, hoje restrita aos servidores
publicos, de outras figuras que a doutrina denominou ‘estabilidade proviséria’. A estabilidade
gestacional é do tipo provisoria, instituida com previsdo nos arts. 165, 543 da CLT e pelo
Enunciado n. 142, do TST, que preceituou: “Empregada gestante, dispensada sem motivo
antes do periodo de seis semanas anteriores ao parto, tem direito a percep¢do do salario-
maternidade”

Dessa forma, o direito a estabilidade gestacional é resultado de uma série de garantias
previstas na legislacdo, partindo ndo s6 da licenga a maternidade, mas também do direito a
reintegracdo em caso de dispensa no periodo e do recebimento das verbas devidas pelo
empregador.

O carater protecionista da legislacdo acerca da garantia de emprego a gestante
provocou o entendimento de que é vedado a trabalhadora em situacdo de gravidez renunciar
ou trocar as garantias referentes & manutencdo do emprego e do salario. Assim, é fundamento
do Tribunal Superior do Trabalho a impossibilidade de a estabilidade gestacional se tornar
uma “moeda de troca” por ser um direito constitucional.

Essa compulsoriedade de gozo da estabilidade se explica, nas palavras de Arnaldo

Sussekind:
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Os principais congressos e conferéncias internacionais sobre o Direito do Trabalho,
realizados desde 1890, timbraram sua acdo no sentido de serem adotadas regras
especiais de protecdo a mulher, sem prejuizo da aplicacdo das normas gerais
regulamentares do trabalho humano. Os fundamentos especiais sdo, em resumo, 0s
seguintes: [...] b) a prote¢do a maternidade, como direito natural da mulher e esteio
béasico do futuro da raga. Dai a compulsoriedade da licenca remunerada da gestante,
e, além de outras providéncias, o direito a intervalos para a amamentacédo dos filhos
(SUSSEKIND; MARANHAO apud VARGAS, 2008, p. 76)

Além disso, a estabilidade conferida a gestante é congruente com as normas
internacionais recepcionadas pelo Brasil. Entre elas, é possivel citar a Convencdo 103 da OIT
que induz a ilegalidade da despedida de empregada que estiver em gozo de licenca-
maternidade e a Convencéo n. 158 da OIT que prevé a tutela contra a dispensa imotivada e o
uso arbitrario do poder de despedir por parte do empregador, condicionando o fim da relacdo
de trabalho a uma causa motivada.

A fim de melhor compreender como foi assegurada a estabilidade provisoria de
gestantes no ambito normativo supralegal, cumpre pormenorizar alguns dispositivos
constantes na Convencéo n. 158 da OIT, a qual possui um contetdo normativo de relevancia
acerca do Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, como se pode
perceber em seu Artigo 4°:

Art. 4° N&o se pora fim a relacdo de trabalho, a menos que exista uma causa
justificada relacionada com a capacidade ou conduta do trabalhador ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa.

Em seguida, o Artigo 5° se ocupa em pormenorizar causas que ndo poderdo configurar
a dispensa justificada do empregado. Entre elas, pode-se observar a gravidez na alinea d)
como um dos motivos que ndo poderdo configurar motivo justificado para dispensa. E ainda,
cumpre acrescentar também a alinea e), que também descarta a auséncia do trabalho durante a
licenca-maternidade como causa justificada, notando-se assim, a protecdo normativa que se
instituiu em torno dos direitos das mulheres e seus nascituros.

Demonstrando uma previsdo normativa bem estruturada, a Convengéo n. 158 da OIT
ndo apenas se ocupou em instituir vedacGes para que ocorra a dispensa com justa causa em
concordancia com direitos essenciais, como também visou estabelecer procedimentos que
possam amenizar a situacdo de vulnerabilidade dos trabalhadores que sofram dispensas
incompativeis com os ditames legais.

Dessa maneira, se fazem presentes os artigos 7° e 8° o0s quais dispdem,
respectivamente, sobre procedimentos prévios ao término e por ocasido do mesmo e a

possibilidade de recurso contra o término.
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Art. 5 — Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da

relacdo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das
horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as horas de
trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa
qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra
um empregador por supostas violagbes de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, 0 sexo, 0 estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem
social;

e) aauséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

Demonstrando uma previsdo normativa bem estruturada, a Convencgéo n. 158 da OIT
ndo apenas se ocupou em instituir vedacGes para que ocorra a dispensa com justa causa em
concordancia com direitos essenciais, como também visou estabelecer procedimentos que
possam amenizar a situacdo de vulnerabilidade dos trabalhadores que sofram dispensas
incompativeis com os ditames legais.

Dessa maneira, se fazem presentes os artigos 7° e 8° da mesma Convencdo, 0s quais
dispdem, respectivamente, sobre procedimentos prévios ao término e a possibilidade de

recurso.

Art. 7° N&o devera ser terminada a relagéo de trabalho de um trabalhador por motivo
relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de se dar ao mesmo
a possibilidade de se defender das acusacdes feitas contra ele, a menos que néo seja
possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa possibilidade.
Art. 8° O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacdo de
trabalho tera o direito de recorrer contra 0 mesmo perante um organismo neutro,
como, por exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem
ou um éarbitro.

Ao passo que o Art. 7° institui a possibilidade do empregado tomar ciéncia das
motivacdes que levaram a sua dispensa, surge a importante prerrogativa de defesa contra
eventuais medidas arbitrarias e abusivas.

Nessa esteira, 0 Art. 8° auxilia a concretizar tal prerrogativa ao viabilizar o direito de
recurso perante uma autoridade neutra a fim de que seja verificada a regularidade da dispensa
que foi realizada. Tal previsdo normativa traz consigo importancia imensuravel tendo em vista

gue muitos direitos trabalhistas acabam sendo assegurados somente apds serem judicializados.

3 A FORGCA DA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DIANTE DA
FLEXIBILIZACAO DO TRABALHO
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O direito a estabilidade ganha novas implicagdes no Direito do Trabalho pds-
moderno. I1sso ocorre porque a configuragcdo do modelo neoliberal expandiu as fronteiras do
que se entendia por relacdo trabalhista, instituindo novos formatos de postos de trabalho mais
flexiveis as necessidades econémicas.

A mutacdo do sistema produtivo acarretou profundas implicacdes ao trabalhador
assalariado visto que com a reestruturacdo politica, ideoldgica e econdmica a tendéncia era
que os fundamentos que estruturavam o Direito do Trabalho sofressem modificacdes

profundas. Acerca do assunto, Farias evidencia:

No atual modelo econémico, a estabilidade no emprego tornou-se sinénimo de um
sonho quase utépico, qual seja, 0 da permanéncia no emprego por tempo realmente
longo e indeterminado. Prevalece no Brasil o sistema de liberdade de contratagdo e
dispensa de trabalhadores pela empresa, segundo o qual um empregado pode ter seu
contrato rescindido sem justa causa, desde que previamente avisado disso, no
minimo com trinta dias de antecedéncia, e que tenha sua rescisdo de contrato
formalizada, com assisténcia sindical ou do Ministério Publico. Isso se chama
sistema de instabilidade no emprego e é consequéncia do amplo poder diretivo do
empregador. (FARIAS, 2015, p. 47).

A primeira influéncia que o modelo teve sobre a legislacdo trabalhista foi a eliminacao
do carater cogente e imperativo de ordem publica que regia e regulamentava as relacGes de
trabalho existentes, conferindo maior liberdade aos empregadores (TEIXEIRA; BARROSO,
p. 65, 2009). Assim, se antes havia a predominancia dos contratos definitivos de emprego,
com a tendéncia a manutencdo do trabalho, atualmente, a estabilidade e os instrumentos
constitucionais e trabalhistas que a efetivam, apresentam-se na contraméo das relagdes de
trabalho.

Segundo James Magno Farias, na atual dindmica de trabalho, muitas empresas e
empregados acordam diretamente uma estabilidade contratual, possibilitada pelo art. 444 da
CLT, onde as partes podem pactuar de forma livre a aquisicdo de estabilidade em um lapso
temporal (FARIAS, 2015, p. 49).

Essa dicotomia do atual Direito do Trabalho se expressa nos litigios trabalhistas. Por
um lado, ndo h& como negar o crescimento e a solidificacdo das novas relag6es de trabalho,
visto que a legislagdo infraconstitucional, com a Reforma Trabalhista de 2017, absorveu
grande parte das demandas dos empregadores pautados desde a época de 1980. Por outro
lado, ha uma necessidade de que as decisdes judiciais sejam congruentes com 0s preceitos

constitucionais de garantias ao trabalho.
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O principio do in dubio pro operéario, por exemplo, é um preceito que visa evitar o
retrocesso em relacdo aos direitos ja adquiridos normativamente, de forma que, no conflito de
interpretacdo presente em uma norma, a interpretacdo mais benéfica®! ao trabalhador deve ser
aplicada. Bezerra Leite (2020) entende mais além: na presenca de duas normas sobre um
direito minimo do trabalhador, caso a segunda o maximize, esta devera ser aplicada, preceito
recepcionado pelo art. 7° da Constituicdo Federal ao proclamar que “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condicdo social
[...]” (LEITE, 2020, p. 168).

Na jurisprudéncia, este é um preceito reconhecido e aplicado na ponderagdo acerca
dos direitos trabalhistas. Um exemplo indispensavel ¢ a Simula n® 51 do TST, a qual
associada ao artigo 468 da CLT, assume importante funcdo de coibir o retrocesso social nas
relacdes trabalhistas. Antes de examina-la, cumpre transcrever o artigo supracitado:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das
respectivas condigBes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo

resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia.

Note-se que no dispositivo acima, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas buscou
mitigar as disparidades presentes na relacdo empregado-empregador a fim de evitar condi¢fes
inferiores as dispostas anteriormente, exigindo além do muatuo consentimento, a inexisténcia
de prejuizo para o empregado.

Neste segmento, a Sumula n® 51 do TST vem a dispor acerca das normas
regulamentares estipuladas pelos empregadores:

Sumula n® 51 do TST - norma regulamentar. vantagens e opg¢do pelo novo
regulamento. art. 468 da CLT

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogacéo ou alteracéo
do regulamento.

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao do

empregado por um deles tem efeito juridico de renincia as regras do sistema do
outro. (Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005)

Através desta Simula, o TST reafirmou o compromisso da Justica Trabalhista de

preservacdo da condicdo laboral mais benéfica ao trabalhador. Em seu inciso I, € enunciado

81 Sobre tal postulado, Américo Pla Rodriguez pontua que ele é essencialmente protecionista, 0 que nao
significa que a prote¢do juridica depende de uma caridade do operador do Direito, mas sim que sua funcéo é
efetivar as normas trabalhistas das quais decorrem a protecéo juridica, sob o entendimento que a intencdo do
legislador é de caréater tutelar. (RODRIGUEZ, p. 28. apud BARROSO, p. 60, 2009).
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um lapso temporal a aplicacdo de clausulas constantes em regulamentos internos que
modifiqguem vantagens laborais, de maneira que estas s6 devem gerar efeitos para os
trabalhadores admitidos apos tais mudancas. E ainda, no inciso I, trata-se da situagdo em que
coexistam dois regulamentos laborais, possibilitando ao empregador optar por um deles e
gerar rendncia automatica do outro.

A Simula n° 288 do TST também dialoga com a temética de preservacdo de
condicdo mais benéfica ao trabalhador. Por meio dela, a complementacdo de proventos
oriundos da aposentadoria recebe uma interpretacdo similar a Simula n® 51, de maneira que
seu inciso | enuncia que sé serdo aplicadas eventuais modificacdes normativas feitas apos a

admissao do empregado se estas forem mais benéficas a ele:

Sumula n° 288 - complementacao dos proventos da aposentadoria

I - A complementacdo dos proventos da aposentadoria é regida pelas normas em
vigor na data da admissdo do empregado, observando-se as alteracBes posteriores
desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito.

De maneira semelhante, o inciso Il da Simula discute a possibilidade de coexisténcia
de dois regulamentos de planos de previdéncia complementar. Estando configurada esta
circunstancia, é facultado ao empregado escolher um dos planos, provocando a renincia do

outro:

Il - Na hip6tese de coexisténcia de dois regulamentos de planos de previdéncia
complementar, instituidos pelo empregador ou por entidade de previdéncia privada,
a opcdo do beneficiario por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do
outro. (Res. 193/2013, DJ-E 13.12.2003)

Quanto a estabilidade provisoria garantida as gestantes, Bezerra Leite (2020, p. 166)
indica uma tendéncia de aplicacdo do principio ao interpretar as normas concernentes.
Primeiramente, no art. 10, II, “b”, do ADCT, segundo a qual é vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante “desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apés o parto”, a interpretacdo possui margem para ser mais ampla, a considerar a
probabilidade de gravidez para a gestante e ndo a efetiva comunicacdo da empregada ao
empregador, por exemplo.

A Sumula n. 244 do TST, em seu inciso I, corrobora com a anélise ao firmar
entendimento que o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade, fazendo referéncia ao texto
do art. 10, I, "b" do ADCT:
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Samula n°® 244 do TST )

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item Ill alterada na

sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT

divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao

pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).
Convém destacar que a Sumula supracitada constitui ponto fulcral na discussdo em

questéo, em razéo do que foi disposto em seu inciso IlI:
I11-A empregada gestante tem direito & estabilidade provisdria prevista no art. 10,

inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na
hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Note-se que o carater protecionista da Justica trabalhista quanto a estabilidade
enquanto prerrogativa laboral ndo apenas se estendeu as mulheres em estado gravidico, como
também buscou contemplar inimeras hip6teses presentes nesta circunstancia, como é o caso
do contrato temporario, estabelecendo um conflito entre descaracteriza-lo ou vulnerabilizar as
destinatarias da estabilidade como sera relatado no capitulo seguinte.

Ainda, quando se analisa o art. 391 da CLT, que prevé que “Nao constitui justo
motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matrimdnio ou de encontrar-se em estado de gravidez”, o periodo do reconhecimento da
gravidez oferece ddvidas sobre o marco inicial da estabilidade, que também pode comecar a
partir da probabilidade de gravidez para a gestante e ndo da comprovacéo de fato.

Ja o principio da Continuidade da relacdo de emprego também esta inteiramente
relacionado & estabilidade do trabalhador. E um preceito que pressupde que a manutencio e a
melhora da situacdo laboral é base de conforto material e psicoldgico nas relagdes sociais do
trabalhador, o que faz clara referéncia a um contrato de trabalho estavel que ofereca a
integracgdo do trabalhador no processo produtivo.

Aqui entdo se questiona acerca da resisténcia da perspectiva constitucional frente as
mudangas na legislacdo trabalhista. Para J.J. Gomes Canotilno, a for¢ca normativa
constitucional se encontra nos principios, visto que estes desempenham a funcdo de vetores
interpretativos, mas também a funcdo de atualizar a norma, adaptando-a aos novos valores
sociais em um processo denominado de mutacdo silenciosa, vinculando, dessa forma, o
Legislador no momento da elaboracdo de uma norma juridica. (CANOTILHO apud
BARROSO, 2012, p. 125).
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Ainda, para o autor, a importancia dos principios se encontra no freio das possiveis
mutacOes normativas que advém com as novas configuragdes politicas:
Sdo aqueles que contém as decisbes politicas estruturais do Estado [...] Séao
tipicamente os fundamentos da organizacdo politica do Estado [...]. Esses principios
fundamentais, exprimindo, como ja se disse, a ideologia politica que permeia o
ordenamento juridico, constituem, também, o nucleo imodificAvel do sistema,
servindo como limites as mutagdes constitucionais. Sua superacdo exige um novo
momento constituinte origindrio. Nada obstante, estes principios sdo dotados de

natural forca de expansdo, comportando desdobramentos em outros principios e em
ampla integragdo infraconstitucional (CANOTILHO, 2017, p. 145).

Nesse sentido, nota-se o fendmeno de desaceleracdo da institucionalizacdo de
garantias voltadas a estabilidade e manutencéo do trabalho ao longo dos anos. A configuracéo
de formas de contratacdo fundadas em um prazo definido, a exemplo dos contratos
temporarios, abre brechas para a dispensa de grupos historicamente protegidos contra a
dispensa arbitraria pela estabilidade provisoria, como é o caso das gestantes.

Dessa forma, o contrapeso que contribui diretamente para a efetividade do principio
da Protecdo ao Trabalhador e da estabilidade no trabalho é o sopesamento das flexiveis e
complexas relagdes de trabalho com a forga normativa constitucional.

A aplicabilidade das normas e dos principios constitucionais depende da visdo dos
direitos sociais como direitos fundamentais, pois tratd-los como normas programaticas faria
com que valores cruciais para a sociedade democratica ficassem a mercé de instabilidades
politicas e econdmicas, em que cada governante adotaria ou ndo certas medidas de interesse
social, a depender de sua perspectiva liberal ou mesmo de politicas eleitorais
(CAPISTRANO, 2013).

4 A CONTROVERSIA’ ACERCA DA ESTABILIDADE GESTACIONAL NOS
CONTRATOS TEMPORARIOS DE TRABALHO

A importancia de assegurar a permanéncia das mulheres no mercado formal é objeto
de longa data dos estudiosos do Direito do Trabalho, seja em razdo da evolucdo no
entendimento historico acerca dos papeis sociais que as mulheres exercem, bem como pela
busca permanente por uma posicdo de equilibrio entre os interesses de empregado e
empregador. As dificuldades nesse contexto se avolumam diante da controvérsia acerca da
estabilidade gestacional (CESAR E SILVA, 2019, p. 82):

Junto a evolugdo normativa, compreendeu-se a necessidade de adaptacdo do
mercado as condi¢cBes da mulher — fisicamente diferente do homem -, que nessa



114

posicdo necessita de maiores cuidados principalmente durante a gestacdo. Evitando-
se discriminacdo e segregacdo da mdo-de-obra feminina, prezou-se pela dignidade
da pessoa humana e demais direitos fundamentais, em especial o direito a vida, em
desenvolvimento no periodo de gestacdo (CESAR E SILVA, 2019, p.82).

Assim, tematica indispensavel a inser¢cdo e manutencdo da mulher no mercado de
trabalho diz respeito a possibilidade de ser assegurada a estabilidade gestacional nas relaces
de trabalho mediadas por contrato temporario. A questdo acarreta conflitos diversos, na qual
somam-se 0 vacuo legislativo, a afirmacdo de direitos fundamentais, entendimentos
doutrinarios e impasses jurisprudenciais (CESAR E SILVA, 2019).

Em que pese o consenso acerca da concessdo da estabilidade gestacional nos
contratos por tempo indeterminado firmado através do artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato
das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias, ADCT, tal entendimento aliado a escassez
normativa do tema tem contribuido para uma judicializacdo crescente e desnorteada no
ambito dos contratos temporarios. Isto ocorre porque embora seja inegavel a importancia da
estabilidade gestacional e seu reconhecimento esteja em ascensdo, 0 contrato por tempo
determinado possui caracteristicas proprias que seriam desconstituidas se aplicado o referido
instituto (CESAR E SILVA, 2019, p. 90).

Nessa esteira, apesar do principio da continuidade ser norteador dos contratos de
trabalho “garantindo boas condi¢des ao trabalhador por meio da permanéncia do emprego”
(DELGADO, 2017, p.224), tal principio ndo é absoluto, pois sdo as necessidades especificas
de cada caso permitem a adocdo de contratos por tempo determinando, cabendo ao
empregador definir qual modalidade de contrato adotara (CESAR E SILVA, 2019, p. 90).

O contrato por prazo determinado se d4 em conformidade com disposi¢do do §2° do
artigo 273 da CLT, que diz: ‘O contrato por prazo determinado s6 sera vélido em se
tratando: a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo

do prazo; b) de atividades empresariais de carater transitdrio; c) de contrato de
experiéncia” (CESAR E SILVA, 2019, p. 89).

A respeito do contrato temporario, cabe conceitua-lo e mencionar sua aplicagéo a fim

de possibilitar uma melhor compreensao acerca de suas peculiaridades. Assim, diz-se que:

O trabalho temporéario é uma modalidade de contratagdo especial que se encontra
regida na Lei 6.019/74, recentemente alterada pela Lei 13.429/2017.122 Segundo a
autora V6lia Bonfim Cassar, trata-se de um contrato realizado “por uma empresa
prestadora de mao de obra para executar seus servigos”, a qual apenas presta
servigo para outra empresa denominada de contratante ou tomadora de servico
(LOPES, 2018, p.48).
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E ainda:

Segundo o artigo 4° da Lei 6.019/74, entende-se como empresa de trabalho
temporario “a pessoa juridica, devidamente registrada no Ministério do Trabalho,
responsével pela colocacdo de trabalhadores & disposicdo de outras empresas
temporariamente”.

A empresa de trabalho temporario é responsavel por recrutar, contratar o trabalhador
temporario e colocar a disposicao da empresa tomadora de servigos, entretanto, nao
podera utilizar os trabalhadores temporarios em seus servigos, a ndo ser que 0S
contrate de outra empresa de trabalho temporario (LOPES, 2018, p.49).

Uma vez definida a modalidade de contratos temporarios, cabe enfrentar a
impossibilidade de concessdo da estabilidade gestacional nessa circunstancia. Inicialmente, a
escassez normativa permitiu entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que ampliavam tal
prerrogativa em casos de contratacao temporaria.

Por certo tempo, o conflito interpretativo dividiu os tribunais, parte replicava o item
I11 da Simula n°® 244, do TST, alterada em 2005, a fim de estender a garantia gestacional aos
casos constituidos por contrato temporario (CESAR E SILVA, 2019, p. 92):

I11-A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso 11, alinea “b”, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, mesmo na
hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Por outro lado, apesar de ser defendida no art.10 do ADCT e na Sumula n° 244 do
TST, a estabilidade gestacional em casos de contrato temporario ndo deixava de ser
questionada em vias judiciais, tendo como exemplo o trecho da sentenca do processo n°
0001163-28.2014.5.09.0655 (CESAR E SILVA, 2019, p. 93):

Resta incontroverso que o contrato da autora extinguiu diante do término do contrato
de trabalho temporéario, nos moldes da Lei 6.019/74. Assim, passo a analise da
(in)existéncia de estabilidade no caso em tela.

Como protecdo ao nascituro e também a propria gestante, o artigo 10, II, “b” do
ADCT, prevé a estabilidade gestante de 5 meses apds o parto.

A existéncia do contrato de trabalho temporario possui caracteristicas
especificas, devendo perdurar tdo somente pelo prazo estipulado pela lei e pelas
partes, quando da contratacao, no presente caso 3 meses.

O objetivo do contrato é justamente atender demandas transitorias, tanto é que
a extingdo no seu termo ndo acarreta a que parte for (empregado ou
empregador) multa por rescisdo contratual.

Tenho que a existéncia de estabilidade na decorréncia de trabalho temporéario
garante tdo somente a estabilidade durante o proprio contrato.

Assim, a estabilidade ndo impede o implemento do termo final do contrato com
prazo certo, uma vez que ndo existiu a despedida arbitraria ou sem justa causa,
e sim a exting¢do natural do proprio contrato. Acres¢o ainda, que o previsto na
simula 244, do C. TST, ndo possui carater vinculante.

Entendo ainda, que a nova sistematica de interpretacdo dos direitos
constitucionais, e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ndo pode
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acarretar ao empregador que assuma riscos que ndo lhe foram impostos
por determinacdo legal, e com o pretexto de uma superprotecdo ao
trabalhador, colocar em risco o préprio negdcio.

A sentenca mencionada é rica em interpretacbes que viriam a lograr éxito
posteriormente quando a questdo fosse apreciada novamente nas instancias superiores,
merecendo destacar a posicdo da magistrada ao entender que reconhecer a estabilidade
gestacional em casos de contratos temporarios iria descaracteriza-los e onerar excessivamente
0s empregadores.

Apesar disso, 0 processo acima estava apenas iniciando uma trajetéria argumentativa
de posicOes diversas, tendo sido reformado de maneira favoravel a estabilidade gestacional.

Posteriormente, teve uma nova reviravolta:

Em instancia superior, no entanto, o entendimento nao foi mantido, concluindo que o
contrato temporario nao se assemelha ao contrato a termo, motivo pelo qual é previsto
em legislacdo especial. Afirma também que a trabalhadora néo estaria desamparada,
pois a legislacdo previdenciaria assegura ao empregado temporario a qualidade de
segurado obrigatorio e, portanto, salario-maternidade (CESAR E SILVA, 2019, p. 93).

A controvérsia acerca da estabilidade gestacional em contratos temporarios
encontrou seu desfecho quando a demanda foi apreciada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
permitindo a delineacdo de um entendimento mais centralizado e responsavel no bojo do
processo Ag-lIAC-5639-31.2013.5.12.0051, no qual em novembro de 2019 o Pleno do TST
considerou inaplicavel a estabilidade gestacional para tais contratos.

Embora a questdo tenha sido enfrentada pelo Pleno ao julgar um Incidente de
Assuncdo de Competéncia processo acima, outros julgamentos mais recentes tornaram o
entendimento cristalino. Em 2020, o TST no processo n°® TST-RR-722-05.2016.5.23.0003,

reafirmou sua posicao:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI N°
13.015/2014 E INSTRUCAO NORMATIVA N° 40/2016 DO TST. ANTERIOR
A LEI N° 13.467/2017. RECLAMADA. INCIDENTE DE ASSUNCAO DE
COMPETENCIA — GESTANTE. TRABALHO TEMPORARIO. LEI N°
6.019/1974. GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO. 1 - Aconselhavel o
provimento do agravo de instrumento para melhor exame do recurso de revista, por
provavel violagéo do art. 10, 11, b, do ADCT. 2 - Agravo de instrumento a que se da
provimento. Il - RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.015/2014 E INSTRUQAO
NORMATIVA N° 40/2016 DO TST. ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017.
RECLAMADA. INCIDENTE DE ASSUNQAO DE COMPETENCIA -
GESTANTE. TRABALHO TEMPORARIO. LEI N° 6.019/1974. GARANTIA
PROVISORIA DE EMPREGO. 1 - O Tribunal Regional entendeu que a estabilidade
prevista no art. 10, Il, b, do ADCT se aplica a empregada gestante contratada para
trabalhar em regime de trabalho temporario previsto na Lei n° 6.019/74. 2 - O Pleno
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do TST, em Incidente de Assuncdo de Competéncia, com efeito vinculante, no
julgamento do IAC-5639-31.2013.5.12.0051, em sessdo realizada em 18/11/2019,
firmou a seguinte tese juridica: “¢ inaplicavel ao regime de trabalho temporario,
disciplinado pela Lei n.° 6.019/74, a garantia de estabilidade provisoria a empregada
gestante, prevista no art. 10, Il, b, do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias.”. 3 - Inaplicavel, portanto, a garantia de estabilidade proviséria
prevista no art. 10, Il, b, do ADCT a empregada gestante contratada sob o
regime do trabalho temporério previsto na Lei n® 6.019/74 (caso dos autos). 4 -
Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento.

E novamente, em 2021, o TST manteve sua posicao, estabelecendo um interessante
posicionamento acerca do conflito existente entre a Simula n° 244 do TST, ja& mencionada
anteriormente, que previa a garantia da estabilidade gestacional em contratos temporarios, e 0
Tema 497 do RE 629.053 apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, no qual foi firmada a
seguinte tese de repercussdo geral: “A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inc. I, do
ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa”

Dessa maneira, ao julgar o RR-101854-03.2018.5.01.0471, o Tribunal Superior do
Trabalho ndo apenas manteve a inaplicabilidade da estabilidade gestacional, como ajudou a
esclarecer o conflito que ainda podia se estabelecer nas instancias iniciais a respeito do

embate interpretativo entre a SUmula n°® 244 do TST e a tese firmada pelo STF:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMADA. ACORDAO
REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DAS LEIS N°S 13.015/2014 E
13.467/2017. 1. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONTRATO
TEMPORARIO. SUMULA N° 244, 111, DO TST. INAPLICABILIDADE.
TEMA 497 DA TABELA DE REPERCUSSAO GERAL DO STF. EFEITO
VINCULANTE. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA.
CONHECIMENTO E PROVIMENTO. I. O Tribunal Pleno desta Corte, no
julgamento do IAC-5639- 31.2013.5.12.0051, fixou tese juridica no sentido de que
“¢ inaplicavel ao regime de trabalho temporario, disciplinado pela Lei n.° 6.019/74,
a garantia de estabilidade provisoria a empregada gestante, prevista no art. 10, 11, b,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias”. 1I. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Tema 497 é de clareza ofuscante quanto elege como
pressupostos da estabilidade da gestante (1) a anterioridade do fator bioldgico da
gravidez a terminacdo do contrato e (2) dispensa sem justa causa, ou seja, afastando
a estabilidade das outras formas de terminagdo do contrato de trabalho. Resta
evidente que o STF optou por proteger a empregada gravida contra a dispensa sem
justa causa — como ato de vontade do empregador de rescindir o contrato sem
imputacdo de justa causa a empregada -, excluindo outras formas de terminacédo do
contrato, como pedido de demissdo, a dispensa por justa causa, a terminacdo do
contrato por prazo determinado, entre outras. I1l. O conceito de estabilidade, tdo
festejado nos fundamentos do julgamento do Tema 497 da repercussdo geral, diz
respeito a impossibilidade de terminagdo do contrato de trabalho por ato imotivado
do empregador, ndo afastando que o contrato termine por outras causas, nas quais ha
manifestagdo de vontade do empregado, como no caso do pedido de demissdo (a
manifestacdo de vontade se da no fim do contrato) ou nos contratos por prazo
determinado e no contrato de trabalho temporario (a manifestacdo de vontade do
empregado ja ocorreu no inicio do contrato). Assim, na hipdtese de admissdo
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mediante contrato por prazo determinado, ndo ha direito a garantia provisoria
de emprego prevista no art. 10, inciso 11, alinea "'b"', do ADCT. Superacdo do
item 111 da Sdamula 244 do TST pelo advento da tese do Tema 497 da
repercussdo geral do Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado no RE
629.053, na Sessao Plenaria de 10/10/2018. 1V. A tese fixada pelo Plenario do STF,
em sistematica de repercusséo geral, deve ser aplicada pelos demais 6rgéos do Poder
Judicidrio até a estabilizagdo da coisa julgada, sob pena de formagdo de coisa
julgada inconstitucional (vicio qualificado de inconstitucionalidade), passivel de ter
sua exigibilidade contestada na fase de execucdo (CPC, art. 525, § 1°, Il1), conforme
Tema 360 da repercusséo geral. V. Desse modo, ao concluir que a garantia prevista
no artigo 10, Il, "b", do ADCT alcanca também os trabalhadores temporéarios, o
Tribunal Regional decidiu de forma contréria a jurisprudéncia do TST. Demonstrada
transcendéncia politica da causa. VI. Recurso de revista de que se conhece e a que se
d& provimento. 2.INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. RECURSO DE
REVISTA EM QUE NAO SE ATENDEU AOS REQUISITOS PREVISTOS NO
ART. 896, § 1°-A, DA CLT. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA. NAO
CONHECIMENTO. I. E 6nus da parte, “sob pena de ndo conhecimento” do recurso
de revista, observar o disposto nos incisos I, Il e 1l do § 1°-A do art. 896 da CLT
(redacdo dada pela Lei n° 13.015/2014). Il. No caso, a parte Recorrente nédo
transcreveu o trecho que contém o prequestionamento da tese que pretende debater.
I11. Portanto, se o recurso de revista ndo pode ser conhecido em razdo de auséncia de
pressuposto de admissibilidade, ha de se concluir que ndo ha tese habil a ser fixada,
com relacdo aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica e,
portanto, a causa ndo oferece transcendéncia. IV. Recurso de revista de que ndo se
conhece.

De modo geral, os acorddos mencionados referentes aos processos TST-RR-722-
05.2016.5.23.0003 e n° TST-RR-101854-03.2018.5.01.0471, de 2020 e 2021,
respectivamente, sdo bem ilustrados por meio do voto ministro relator do segundo processo
no TST, Alexandre Ramos, o qual demonstra o prevalecimento do Tema 497 de repercusséo
geral firmado pelo Supremo Tribunal Federal sob a Simula estabelecida pelo 244 do TST, de
maneira que embora a empregada gestante tenha direito a estabilidade provisoria, contanto
que estejam presente os “pressupostos da estabilidade da gestante (1) a anterioridade do fator
bioldgico da gravidez a terminacdo do contrato e (2) dispensa sem justa causa, ou seja,
afastando a estabilidade das outras formas de terminacdo do contrato de trabalho”, de maneira

gue ndo se enquadra o contrato temporario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As implicagdes nas relacOes trabalhistas ocasionadas pela nova configuracao politica
e econdmica pdés-moderna constituem um instigante objeto de estudo para entender a
aplicacdo do Direito do Trabalho na sua perspectiva garantista pelos préximos anos.

Grupos socialmente vulnerdveis como as gestantes encontram-se no meio dessa

dicotomia, visto que, de um lado, a realidade forca a solidificacdo de contratos de trabalho por
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tempo determinado, e, por outro, a estabilidade proviséria ainda é um direito de forca
constitucional que rege o entendimento dos tribunais.

A estabilidade esta presente em diversos direitos garantidos a gestante pelo direito
interno e pelas convencgdes e tratados internacionais, incluindo a licenca maternidade e o
direito a reintegragcdo ao posto de trabalho se observada arbitrariedade. Ainda, a tutela esta
presente no bojo de principios como o da Protecdo e o da continuidade da relacdo de emprego.

Assim, no que pese a constante flexibilizacdo dos cargos de trabalho, a
jurisprudéncia se mantém na congruéncia do entendimento constitucional. Partindo da analise
de recentes julgados, decidiu-se pelo reconhecimento do direito a estabilidade mesmo diante
da contratacdo temporaéria.

A presente pesquisa foi exitosa em analisar a aplicacdo da jurisprudéncia diante da
mudanca brusca da legislacdo infraconstitucional no que tange as relacdes trabalhistas,
principalmente envolvendo grupos constitucionalmente protegidos pelo Direito do Trabalho.
No entanto, a questdo ndo se esgota no presente estudo, visto que, como evidenciado, a

aplicacdo normativa tende a sofrer influéncias do contexto social e econdémico.
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CAPITULO 7

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS PARADIGMAS
CONTEMPORANEOS COLMATADOS PELOS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Henzo Mario dos Santos Silva®?
Mariana Diniz Hidalgo®

RESUMO: Com o objetivo de delinear a tonica da construgdo dos direitos humanos como baluarte do marco
civilizatdrio, o presente artigo é pautado por uma panoramica analise da historicidade, evolucéo epistemologica
e, especialmente, dos paradigmas contemporaneos colmatados pelos direitos humanos na ordem constitucional
brasileira & luz do Estado Democrético de Direito, & medida que desvela hermeneuticamente a luta inarredavel
dos direitos fundamentais na prestacdo da jurisdicdo constitucional na paisagem brasileira, bem como a forma
que o Supremo Tribunal Federal interpreta, dimensiona e aplica os direitos humanos na jurisprudéncia brasileira.
Assim, a fim de contribuir para o debate juridico de direitos humanos, tal artigo se assenta na pesquisa
bibliogréafica e documental de doutrinarias obras que versam sobre direitos humanos e constitucional.

Palavras-Chaves: Paradigmas Contemporaneos. Estado Democratico de Direito. Direitos Fundamentais.
Direitos Humanos.

ABSTRACT: With the aim of delineating the tonic of the construction of human rights as a bastion of the
civilization framework, this article is guided by a panoramic analysis of the historicity, epistemological evolution
and, especially, of the contemporary paradigms overcome by human rights in the Brazilian constitutional order
in the light of Democratic State of Law, as it hermeneutically unveils the unstoppable struggle of fundamental
rights in the provision of constitutional jurisdiction in the Brazilian landscape, as well as the way the Supreme
Court interprets, measures and applies human rights in Brazilian jurisprudence. Thus, in order to contribute to
the legal debate on human rights, this article is based on bibliographical and documentary research of doctrinal
works that deal with human and constitutional rights.

Keyword: Contemporary paradigms. Democratic state. Fundamental Rights. Human Rights
1 INTRODUCAO

Intoleravel perseguicdo nazista a familia de Anne Frank®, dos guetos ao campo de
concentracdo de Auschwitz; cristalina dentincia de opressdo nos poemas drummondianos®, ao
hastear “a legenda de que no Brasil ladrdo se mata com tiro”, revela a injustificvel liquidagdo
— com a mesma “bala que mata gatuno também serve pra furtar a vida de nosso irmao” - do

leiteiro que tinha pressa de entregar o pouco leite cujo pais tinha muita sede; e, no conto de

82 Discente do curso de Direito da UEMA. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpg.br/9282322938776822. E-mail:
henzomario222@gmail.com

83 Discente do curso de Direito da UEMA. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpg.br/5935535754734816. E-mail:
marianadinizh@gmail.com

84 “A lista de Schindler”, “O menino de pijama listrado” e “O diario de Anne Frank” relatam minuciosamente a tonica, com a

empatia e humanidade que lhe sdo proprios, do Holocausto durante a Segunda Guerra Mundial frente a barbarie dos Estados
nazifascistas. Reconhece, assim, o direito a necessidade de construir o Direito Internacional de Direitos Humanos como garantia
nuclear a todos os seres humanos. Uma frase de Anne Frank ao mundo, “Como ja disse muitas vezes, sou partida em duas, um lado
contém minha exuberancia, minha petulancia, minha alegria na vida e, acima de tudo, minha capacidade de apreciar o lado mais leve
das coisas.” (FRANK, 2015, p.368).

85 ANDRADE, Carlos Drummond de. A rosa do povo. Sio Paulo: Companhia das letras, 2012, p. 84
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Clarice Lispector, a propor¢do do porqué que doi a morte do facinora Mineirinho, condenado
a 13 balas pela desarticulada forca policial, nasce um desatinado sentimento de desalento,
compaixao de revolta, convulsdo e mal-estar somado a “uma justica que vela meu rosto, eu a
repudio, humilhada por precisar dela®®. Nessa logistica, refletem tais contextos, notadamente,
a necessidade de se discutir o jubilo da tematica de direitos humanos e seus paradigmas
contemporaneos colmatados a lume do Estado Democratico de Direito.

Tecer-se-a, a partir disso, sobre a origem e evolucdo dos direitos humanos, sua
natureza juridica, seu plano de internacionalizacdo, a interface entre direitos fundamentais e
direitos humanos, clausulas pétreas instituidas doutrinariamente como ndcleo irreformavel da
Constituigdo (art. 60, 84° Lei Fundamental de 1988), aléem de uma sucinta evolucdo da
experiéncia do constitucionalismo brasileiro e uma posi¢do de vanguarda que o Supremo
Tribunal Federal adotou como pilastra do Estado de Direito e da ordem constitucional no
ambito de direitos humanos com o enriquecimento da narrativa constitucional para a
jurisprudéncia.

Doravante, em tempos de sociedade em rede, fragmentacdo de fronteiras e
constitucionalismo transnacional, é imperioso levar a sério 0os compromissos firmados pelo
Brasil no plano internacional em relagdo a prote¢do internacional de direitos humanos (art. 5°,
88 2° e 39), conciliando as instituicdes estatais e jurisdicdo doméstica a uma jurisprudéncia
internacional de direitos humanos.

Outrossim, este trabalho enaltece a Declaragéo de Direitos Humanos apresentada pela
ONU em 1948, comemora a aprovacao dos tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos com a devida fiscalizacdo dos 6rgdos dotados de natureza jurisdicional, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Tribunal Penal Internacional, consoante ao
reconhecimento de que o Unico caminho para o processo civilizatorio de toda e qualquer
sociedade é a defesa intransigente pelos direitos humanos como garantidora de uma vida
digna e honrosa para todos.

2 A ORIGEM E EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

O conceito tradicional de direitos humanos é observado através das correntes

jusnaturalista, contratualista e juspositivista. Assim, propfe ela complementar cada uma

86 LISPECTOR, Clarice. Para ndo esquecer. Rio de Janeiro: Rocco, 1999.
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dessas teorias em razéo de edificar e garantir a dignidade humana.

Conforme as concepcdes contemporaneas, existem aspectos filoséficos e socioldgicos
em que a reflexdio é mais valida que a conceitualizagdo. Segundo Hannah Arendt®’, “os
direitos humanos ndo sdao um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante
processo de construgdo e reconstrucao”. Nesse prisma, reflete-se um constructo axiologico a
partir de um espaco simbolico de luta e agdo social. Conforme Carlos Santiago Nino®, “os
direitos humanos sdo uma construcao consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana
e a evitar sofrimentos, em face da persistente brutalidade humana”. Logo, a ampla definicao
dos direitos humanos através das suas diferentes acepcBes e expressdes é justificada pela
complexidade do tema e decurso do tempo.

Dessa forma, historicamente tais valores que prezam a dignidade humana ja existiram
em diversos sistemas juridicos. Assim, a concepc¢do da antiguidade foi feita por Benjamim
Constant que tragou paralelos para conceituar a liberdade entre 0s povos antigos e modernos,
ou seja, os iluministas do século XVIII e posteriores pensadores do século XIX. Para
Constant®, enquanto os antigos julgavam a liberdade sendo a possibilidade de participar da
vida social na cidade, os modernos inferiam a liberdade como sendo a possibilidade de atuar
sem amarras na vida privada. De acordo com André de Carvalho Ramos®, “Essa visio de
liberdade na Antiguidade resultou na auséncia de discussdo sobre a limitacdo do poder do
Estado, um dos papéis tradicionais do regime juridico dos direitos humanos.”

Em 1789, durante a Revolugéo Francesa, foi implementada a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o, a qual vicejando o nascimento de uma Fran¢a moderna e
garantidora de liberdades e fonte de inspiracdo para outros movimentos e documentos
historicos posteriormente. Esta constituiu a ideia de que todos os cidaddos devem ter
garantidos os direitos de “liberdade, propriedade, seguranca, e resiliéncia a opressdao”.
Portanto, reconhece a lei a vontade geral, em que a intengdo da dimensdo da igualdade faz
parte da sociedade. Para além disso, surgem, no século XIX, os movimentos socialistas que
estimulam novos avangos na defesa da igualdade e justica social sob novas roupagens,
inaugurando o Estado Social.

Por fim, em reacdo as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, a Declaragdo

87 Apud PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e Justica Internacional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 44.
88 Idem.

89 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. EDIPRO, 2019.

90 DE CARVALHO RAMOS, André. Curso de direitos humanos. 4% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.30.
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Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi aprovada no dia 10 de dezembro de 1948, na
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Assim, esse documento foi
fundamental no estabelecimento de direitos essenciais a todos os seres humanos,
configurando uma luta contra quaisquer discriminacao por etnia, grupos, género, entre outros,

simbolizando importantes avangos historicos e civilizatorios para o Direito.

3 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos consistem modernamente em um conjunto basico de direitos,
com vocagdo universal, que todos possuem pelo simples fato de terem nascido humanos.
Portanto, é produto de sua natureza a representacdo de valores essenciais na protecdo e
promocdo da dignidade humana.

Segundo Jodo Baptista Herkenhof (1994, p.30):

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos aqueles
direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria
natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. S8o direitos que néo resultam
de uma concesséo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a sociedade
politica tem o dever de consagrar e de garantir.

Assim, dentre as caracteristicas marcantes, a dignidade da pessoa humana possui
carater multidimensional e individual, ou seja, € multidimensional, pois relne caracteristicas
singulares do ser humano, como a liberdade, a igualdade, a integridade fisica e psiquica. Da
mesma forma que é individual, pois apesar de ser pertencente a todos, ela é moldada de
caracteristica especificas que marcam o contexto sociocultural do individuo.

Nessa conjuntura, Hannah Arendt ressalta:

A igualdade é, assim, um construido politico da convivéncia coletiva, baseado na
pluralidade dos seres humanos que compartilnam a Terra com outros seres humanos.
Por isso, o primeiro direito € o direito a ter direitos, 0 que, antes de mais nada, quer
dizer dar a uma pessoa um lugar no mundo por meio do acesso a uma ordem juridica
e politica que assegure o “viver numa estrutura onde se € julgado pelas proprias
acoes e opinides” (ARENDT, 1989, p. 330).

Dessa forma, episodios de violagcBes e desprezo a dignidade da pessoa humana
fizeram com que os individuos reconhecessem esses direitos inerentes, “direito a ter direitos”,

ao passo que reconheceram que sua transgressao deve ser devidamente punida. Dessa forma,

os direitos humanos passaram a ser constitucionalizados, isto €, incorporados ao ordenamento
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patrio na forma de direitos fundamentais, cujos comandos impde ao Estado a atuacdo de
politicas publicas, acBes afirmativas e programas sociais em estreito cumprimento e
observancia aos preceitos e valores constitucionais.

Assim, conforme a Constituicédo brasileira de 1988:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios:
Il - prevaléncia dos direitos humanos;

[..]
VI - defesa da paz;
VII - solucéo pacifica dos conflitos;

[...]
X - cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade. (BRASIL,1988,
art.4°

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
(BRASIL,1988, art.5°)

Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo. (BRASIL,1988, art.6°)

ADCT/88, Art. 7° O Brasil propugnara pela formagéo de um Tribunal Internacional

dos direitos humanos. (BRASIL,1988, art.7°)
Nesse sentido, a positivacdo dos Direitos Humanos se torna uma imprescindivel
ferramenta em respeito a dignidade humana, haja vista que consagra direitos fundamentais na
ordem constitucional o que configura assento estruturante dos ordenamentos juridicos nos

Estados Democraticos de Direito.

4 INTERNACIONACIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A conceitualizacdo de Direitos Humanos é complexa e historica, em que versa sobre
a liberdade, igualdade, razdo e dignidade da pessoa humana desde a Antiguidade. Por essa
razdo, ela é reconhecida nos principais documentos internacionais, muitas vezes inclusive
como fundamento de protecdo dos direitos, como na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948.

Assim, no contexto do pds-Segunda Guerra Mundial, em 1948, a internacionalizacao
dos direitos humanos foi essencial e irremediavel marco humanitario. Nesse aspecto, em
1945, surgiu a Organizagdo das NagOes Unidas, com o intuito de proteger e promover a paz.

Logo, atraves da Comissdo de Direitos Humanos, foi criado a Declaracdo dos Direitos
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Humanos, também chamada de “Declaragdo de Paris”, que explicita o rol de Direitos
Humanos aceitos internacionalmente. Na modernidade, o documento é referéncia para
inimeras leis e tratados em todo mundo, ela considera a dignidade humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis. Assim, € ordenado em seus trinta artigos: direitos politicos, liberdades
civis, direitos econdmicos, sociais e culturais.

Infere-se, portanto na Declaragdo dos Direitos Humanos:

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito de fraternidade. (DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS, 1945,
art.1°)

Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca,
de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem
nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além
disso, ndo serd feita nenhuma distin¢do fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou
territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de
soberania. (DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS, 1945, art.2°)

Dessa forma, a carta reafirma o objetivo da ONU de reconhecer os direitos humanos,
entendida como espelho do costume internacional de protecdo de direitos do individuo.
Atualmente ndo existem limitagdes a essa declaragdo, ja que a sociedade passou a ser formada
por diversos tratados multilaterais de Direitos Humanos, como a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, a Convencdo sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, a Convengédo contra a

Tortura, entre outros.

5 A INTERFACE ENTRE DIRIETOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS E
O CONSTITUCIONAL NUCLE~O IRREFORMAVEL SOB A PERSPECTIVA DA
ALVORADA DA CONSTITUICAO DE 1988

Sopesadas tais perspectivas, € patente afirmar que o individuo, uma vez inserido
numa realidade delimitada pelo tempo, consciente de que é um ser-no-mundo, parte das suas
escolhas existéncias a partir da sua construcdo identitdria em um contexto sociopolitico-
histérico, enquanto parte integrante de uma organizacdo politica, investido do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e no mesmo pé de igualdade, respeito e

consideracao entre seus pares.
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Cabe destacar, nesta mesma linha humanistica, que o direito (jus dicere) igualmente
carrega 0s mesmos sentimentos do mundo tal como o confidente itabirano Carlos Drummond
de Andrade (2012, p. 9), “tenho apenas duas mdos ¢ um sentimento do mundo, mas estou
cheio de escravos, minhas lembrancgas escorrem e o corpo transige na confluéncia do amor”,
tendo em conta que imerso esta entre feras e quimeras, humanas e juridicas, no sentido de que
o direito, em seu bojo, assume um papel de avango civilizatorio frente a sociedade e suas
mudancas ao decurso do tempo, desafiando patamares paradigmaticos, desmitificando-os,
transmutando-os, ressignificando-os, tanto porquanto ampara relacbes humanas liquidas,
multiculturais e complexas nas reconfigura¢des da moldura do tempo do direito em gradientes
multifacetados, quanto por conferir primazia & ordem institucional do Estado Democrético de
Direito, ao arranjo constitucional da RepuUblica e a unidade de valor intrinseco correlata a

justica humana pela norma.

Até agora, tratou-se de objecdes que dizem respeito a subjetivacdo de uma norma
juridico-fundamental objetiva, cujo objeto imediato € um bem coletivo. Um ponto
de vista estrutural de tipo completamente diferente traz ao jogo. Trata-se, do
problema, se o reconhecimento de direitos do tipo do direito de recipiente, aqui
discutido, significa um ter parte inadmissivel nos direitos subjetivos de outros
pontos. Isto pois, acha-se que direitos de recipiente estdo excluidos, porque de um
direito fundamental de liberdade podem resultar direitos subjetivos somente para as
pessoas, cuja liberdade individual é concedida. (ALEXY, 2015, p. 215-216)
Paralelo ao exposto, a caminhada que a Constituicdo da Republica de 1988 trilhou
revela, na alvorada da democracia em plena objecéo social e ojeriza historica ao crepusculo da
ditadura militar, uma dilacerada paisagem brasileira marcada pela violacdo a direitos
humanos, concentracdo de poder, censura desde liberdade de expressdo a de imprensa, exilio
politico, perseguicdo aos opositores do regime, tortura, prisdes arbitrdrias e mortos e
desaparecidos.
Adicionado a isso, ainda que aventa-se a vigéncia das cartas constitucionais durante
os Estados de Excecdo, € certo afirmar que os dirigentes dos porGes da repressdo as
desconfiguravam, a medida que solapavam direitos fundamentais e asfixiavam as liberdades

publicas, até mesmo na hipoétese inconstitucional da reforma da Carta de 67 (art. 50, paragrafo



128

segundo), recorrendo a odiosas edi¢Bes de atos institucionais que ndo s6 a embaracava, mas
principalmente nulificava a existéncia do ordenamento constitucional .

Em rigor, a verdade é que, a principio, na historia politico-institucional do Brasil, ndo
raras vazes se observam-se tracos indissimulaveis e indisfarcaveis de condutas autoritarias
incompativeis com a Lei Maior, ora praticadas por elites extrativistas, no contexto de
oligarquias, coronelismo, fraude eleitoral e miserabilidade da condi¢do humana em face da
dilapidacéo dos direitos fundamentais, ora governos centralizados que vibravam no arbitrio,
editando estado de emergéncia, decretando recesso das casas legislativas, reprimindo a
jurisdicdo constitucional, suspendendo garantias fundamentais e direitos politicos e opressdo a
centros de resisténcia, a revoltas populares e a movimentos estudantis e sociais

Ao reves, em que pese salientar que, ao longo da histéria brasileira, colheram-se dos
arranjos constitucionais importantes avancos como um amplo e generoso ensaio de direitos
fundamentais, viabilizado por um viés mais liberal e republicano, a evolucdo do controle de
constitucionalidade, sufragio secreto e universal, direitos trabalhistas e institutos juridicos
alcados ao patamar de remédios constitucionais — doutrina do Habeas Corpus e criacdo do
Mandado de Seguranca -; ndo se desconhece que o constitucionalismo brasileiro conviveu,
por longa data, paradoxalmente e iniqguamente com patrimonialismo, subversao dos direitos
fundamentais aliado a uma cultura de discriminacgéo e excluséo social de grupos vulneraveis e
desprestigiados historicamente®.

Bem por isso, suscita-se a ineficacia da ideia do constitucionalismo no pais ao longo
da histdria institucional brasileira, ndo somente em virtude da dissonéncia entre contencdo de
poder dos governantes e garantia de direitos dos governados - os quais sofreram 0s amargos

frutos de flagrantes e sucessivas violacdes de direitos e liberdades, ainda que previstas as

91 O que se observa nos desenhos constitucionais brasileiros durante os Estados de Excecéo sdo a concentracéo
de poder, indevida hipertrofia do Executivo, esvaziamento das competéncias dos entes federativos, uma vez que
sofriam intervengdes & luz do dia, e opacidade da aplicacdo dos direitos fundamentais nos casos brasileiros,
coma suspensdo dos direitos politicos, cassagdo de mandatos, suspensdo das garantias da magistratura, com a
possibilidade de remocdo, demissdo e aposentadoria de seus agentes e servidores publicos, instituicdo da
censura, cerceamento das liberdades de reunido e associacdo e suspensdo dos HC para os crimes politicos,
contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular, além, decretados durante a
Ditadura, dos nefastos atos institucionais. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, p. 145-154, 2019.

92 Assenta-se que o itinerario da Histéria brasileira se nutriu, de forma antagbnica, ao lado do principio da
igualdade sob o verniz constitucional desde 1824, a propor¢do que conviveu com o patrimonialismo, aversao aos
direitos fundamentais e escraviddo, cujas consequéncias se prologam no tempo, na cultura e na literatura, sob
diversas roupagens e condutas inadmissiveis de preconceito, traduzindo em espacos de segregacdo racial, de
inaceitadvel violéncia, desamparo socioeconémico-psicoldgico e sentimento de ndo-pertencimento a um
sociedade cujos olhos e deletérias crengas os condenam.
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garantias fundamentais no diploma legal -, mas porque limitou-se a inaugurar novos regimes
politicos, sem, no entanto, efetivar os limites constitucionais delineados aos detentores do
poder. Nas palavras dos iminentes professores Claudio Pereira e Daniel Sarmento (2019, p.
97):

Mas, se sobram constituicdes, faltou-nos constitucionalismo. A maior parte das
constituicbes que tivemos ndo logrou éxito ao limitar de forma eficaz a acdo dos
governantes em favor dos direitos dos governados. Muitas delas forma um pouco
mais que fachadas, que visavam a emprestar uma aparéncia de legitimidade ao
regime, mas que ndo subordinaram efetivamente o exercicio do poder, que se
desenvolvia quase sempre as margens. No nosso conturbado processo politico,
abundam os golpes e desvios em relacdo as constituicGes vigentes, com ou sem
rompimento formal com elas.

Assim, finalizado o tormentoso periodo da Ditadura Militar, a Constituicdo Cidada
de 1988 tem o condao de inaugurar e elevar a Republica Federativa do Brasil ao patamar de
Estado de Direito, baliza os limites do estamento burocréatico e apresenta marcas auréolas no
que se referem ao ensaio de direitos, garantias e liberdades pablicas e fundamentais. Paralelo
a isso, a Constituicdo brasileira de 1988, erguida pelo legislador constituinte na Assembleia
Nacional Constituinte em confluéncia aos mais variados segmentos da sociedade civil,
representou a expressao mais intensa da manifestacdo soberana de uma nacdo madura e
civilizada historicamente, sustentando o exercicio legitimo do poder politico e, a medida que
democratizou o pais, estatui, pela sua magnitude solar, a supremacia da Constituicdo, no
sentido de tecer um limite inultrapassavel a todos os cidadéos da Republica.

Nesta mesma linha de raciocinio, é pertinente afirmar que, solenemente promulgado,
0 estatuto fundamental das liberdades publicas de 1988 consagra em seu amago bases
democraticas informadoras do Estado de Direito fundada na dignidade da pessoa humana,
separa 0s Poderes da Republica pela triade do sistema de freios e contrapesos, conjura 0s
objetivos da republica tais qual construir uma sociedade livre, justa e solidaria, homenageia o
sentido democrético, a alternancia de poder e o pluralismo de ideias, defende o estado laico, a
forma federativa do Estado, veda ao poder publico criar distingBes entre brasileiros, proibe
diferenca de saléarios por motivo de sexo, garante um ensaio de direitos fundamentais como as
liberdades publicas — locomogdo, catedra, de expressdo, reunido, associagdo, imprensa —,
devido processo legal e o principio insuprimivel da presuncdo de inocéncia, até que

sobrevenha sentenca penal condenatoria transitado em julgado, e pune o discurso de odio e
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qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, entre outros
direitos.

Outrossim, € interessante perceber que, notadamente, o ordenamento constitucional,
ao fazer referéncia aos direitos fundamentais, emprega diferentes terminologias aos preceitos
juridicos: direitos humanos” (art. 4°, Il, e 7°, CF, Carta da Republica de 1988), “direitos e
garantias fundamentais” (Titulo II e art. 5°, § 1°, da Lei Maior de 88), “direitos e liberdades
fundamentais” (art. 5°, XLI, CF/88), “direitos e liberdades constitucionais™ (art. 5°, LXXI,
Constituicdo da RepuUblica), “direitos fundamentais da pessoa humana” (art. 17, caput, Lei
Fundamental de 1988), “direitos da pessoa humana” (art. 34, V, “b”, CRFB/88) e “direitos e
garantias individuais” (art. 60, § 4°, IV, CF/88).

A bem da verdade, doutrinariamente, é preciso distinguir em duas esferas: os direitos
fundamentais e os direitos humanos, em face de que aqueles — direitos fundamentais —
referem-se a um arranjo de direitos humanos incorporados ao ordenamento domeéstico, isto é,
sdo reconhecidos, definidos e positivados na 6tica do direito constitucional delimitado por um
Estado; ao passo que este — direitos humanos — aludem a um plano supranacional, cuja
validade é universal, uma vez que afiguram-se como posicdes juridicas garantidoras ao ser
humano, sem delimitagdo a uma ordem constitucional, alcancando a todos os povos a
qualquer tempo.

Tendo em vista esse contexto, € pertinente ressaltar que os direito humanos militam
iniludivelmente pela defesa dos direitos basicos imanentes a todos 0s seres humanos e, ainda
que pese a dissociagdo a qualquer diploma emanado por um Estado nacional, a Carta Magna
de 1988, pelo seu olhar sensivel a atento a dinamicidade da vida e a impermanéncia do tempo,
albergou ao mesmo nivel de status de emendas constitucionais os tratados e convencdes de
direitos humanos aprovados, em dois turnos por 3/5 dos votos, pelas Casas do Congresso
Nacional (art. 5, 83° CF/88), bem como ndo excluiu dos direitos e garantias fixados pela
Constituicdo outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte (art. 5°, 82, CF/88), tornando-os materialmente
constitucionais com a mesma aplicacdo imediata das normas definidoras. Como adverte o
ilustre Ministro Roberto Barroso (2017, p.490):

Direitos humanos sdo uma combinacdo de conquistas historicas, valores morais e
razdo publica que, fundados na dignidade da pessoa humana, visam a protecéo e ao
desenvolvimento das pessoas, em esferas que incluem a vida, as liberdades, a
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igualdade e a justica. E — porque ndo? — também a busca pela felicidade. S&o
dotados de fundamentalidade material e que tém uma dimensdo jushaturalista, ndo
dependendo, para sua validade, de institucionalizagdo, positivagdo ou mesmo
efetividade social. Eles séo, portanto, pré e supraestatais, e funcionam como
medidas de legitimidade do proprio ordenamento juridico do Estado. Néo sdo
concebido, mas reconhecidos.

Noutro enredo, é premente convir que, delineado o regime constitucional que vigora
no pais, os direitos fundamentais e liberdades publicas asseguram as pessoas 0 acesso a
posicOes juridicas oponiveis ao poder, sendo historicamente relacionados a atuagdo como
esferas de protecdo em face de suas multiplas roupagens, quer poder estatal, quer econémico,
quer social, de forma a repelir interferéncias indevidas e arbitrarias no ambito das autonomias
individuais e coletivas. Em consonancia a isso, inova a Constituicdo de 1988, posto que nao
apenas limitou-se a enfrentar a “tradicdo” da falta de efetividade, como também buscou
instituir meios para pavimentar a sua concretizagdo institucional. Como ensina o decano
ministro Gilmar Mendes (2012, p.214-215):

A incindibilidade dos direitos fundamentais e a inexisténcia de diferengas estruturais
entre os variados tipos de direitos determinam a superacdo dos modelos tedricos
embasados na separacdo estanque entre as esferas dos direitos sociais, positivos ou
prestacionais, e dos direitos de liberdade

E continua,

Séo preponderantemente direitos fundamentais individuais, pois garantem esferas de
ndo interferéncia do Estado no &mbito das autonomias decisdrias individuais, mas
sdo exercitaveis mediante a acdo garantidora do Estado, o qual deve organizar
procedimentos que tém por objetivo instrumentalizar a concrecdo do exercicio dos
direitos. Ao reconhecer a importancia do conteGdo do direito para a sua
classificacdo, propfe-se que se considere a existéncia, no ambito da liberdade
negativa (direitos individuais), de dois fenbmenos distintos, mas complementares,
quais sejam, liberdade do Estado e liberdade no Estado. O primeiro, liberdade do
Estado, consubstancia-se nos direitos exercitavies contra o poder politico, os quais
tém por escopo impedir interferéncias indevidas nas esferas privadas dos cidad&os.
O segundo, liberdade no Estado, refere-se a participacdo ativa da pessoa na atividade
politica, traduzindo os primados de uma sociedade democrética e participativa.

Com efeito, é mister assinalar que é atribuida ao Poder Judiciario a nobre, e muitas
da vezes ardua, virtuosa funcdo de guardido dos inestimaveis direitos fundamentais, uma vez
que a atividade jurisdicional constitucional se assenta na defesa da Constitui¢do, do Estado de

Direito e da Republica democrética, especialmente no ambito contramajoritario no que diz

respeito a protecdo dos minorias, isto é, na defesa dos seus interesses constitucionalmente
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protegidos, a fim evitar uma descaracterizacdo e esvaziamento normativo revestidos de
inadmissiveis investidas autoritarias a pretexto de estilhacar e atropelar garantias
fundamentais, sob pena de se caminhar para o estado da barbarie e das catacumbas e
escombros de um jaz Estado de Direito.

Sem duvida, debilitar direitos fundamentais, sempre lenta e gradualmente, é uma
caracteristica tipica de um Estado totalitario por esséncia, de forma que poucos sdo aqueles
gue notam quando uma democracia se degrada, ndo s6 porque ndo ha alarme capaz de
disparar, assim como porque a “erosdo da democracia” €, para muitos, quase imperceptivel

(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17).

E preciso advertir, neste ponto, que o regime de governo e as liberdades das pessoas,
muitas vezes, expdem-se a um processo de quase imperceptivel erosdo, destruindo-
se, lenta e progressivamente, pela agdo usurpadora dos poderes estatais,
impulsionados pela busca autoritaria de maior dominio e de controle hegemdnico
sobre o aparelho de Estado e sobre os direitos e garantias do cidaddo. (STF, ADI
6.172\DF, Tribunal Virtual, Min. Celso de Mello)

Acentua, com efeito, a importancia de que as Constituicbes funcionam como amarras
para conter 0s abusos e excessos das maiorias, haja vista que, uma vez sem elas, 0s grupos
majoritarios anulariam do jogo democratico as minorias bem como sua existéncia do arranjo
institucional. E de assinalar, por isso mesmo, que o inestimavel ndcleo irreforméavel de
direitos fundamentais® - que ndo pode ser abolido, aniquilado ou restringido, nem sequer ser
suprimido em contextos de emergéncias ou calamidades - deve ser resguardado

constitucionalmente pelo Poder Judiciario®.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO PILASTRA DO ESTADO DE DIREITO
E DA ORDEM CONSTITUCIONAL EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

93 Institui-se nucleo irreformével na constituicdo as denominadas clausulas pétreas, isto €, insuscetivel de
supressao do ensaio de direitos fundamentais sequer mediante proposta de emenda constitucional, insculpido na
Lei Maior, art. 60, paragrafo quarto. “Em sintese, a ideia é a de que existem direitos principios tdo esséncias que
devem ser postos fora do alcance das maiorias. Por isso, eles sdo ‘entrincheirados’ pela Constituigdo, que os
protege até mesmo do legislador democraticamente eleito”. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, p. 25, 2019.

94 A teoria contramajoritaria nasce “[...] As constitui¢des, com o objetivo de conter o0 0s excessos da maioria,
estabeleceram arranjos institucionais [...]. Sem esses mecanismos de controle, garantidos em constituicoes
providas de supremacia, o Estado de Direito seria colocado em risco” SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, p.
24, 2019.
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Neste horizonte constitucional, unido e sucessdo de arranjos homoafetivos, pesquisa
de células-tronco embrionarias, interrupcao da gestacdao de fetos anencefalicos, cotas raciais,
liberdade de expressdo, demarcacdo de terras indigenas e inconstitucionalidade de qualquer
critério baseado exclusivamente na orientacdo sexual do doador de sangue formam um
holistico e necessario panorama jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, epicentro da
jurisdicdo constitucional, a significar preservacdo do Estado de Direito na perspectiva da
Constituicao, que versa sobre direitos fundamentais do direito interno a prote¢éo internacional
dos direitos humanos, e rima com avancos civilizatorios préprios de mudancas
paradigmaticas, cujos didlogos institucionais sobre direitos humanos no &mbito constitucional
transcendem.

Ante o exposto, o Supremo Tribunal Federal, criado pela Constituicdo Federal de
1891 posteriormente no ambiente da Proclamacéo da Republica de 1889, localizado no apice
da estrutura do Poder Judiciario, representa atualmente uma verdadeira pilastra da ordem
constitucional do Estado de Direito, uma trincheira intransigente dos ourives direitos
fundamentais e um monumento protetor das regras do jogo democratico.

E a Suprema Corte do pais, por ser a mais alta instancia do sistema juridico
brasileiro, e Corte Constitucional, por proferir a Gltima palavra em matéria de interpretacao e
aplicacdo das normas constitucionais, que desaguam e dela convergem 0s temas mais
sensiveis da sociedade brasileira, sem deixar de lado que é ela, por exceléncia, o expoente que
valora os atos dos demais Poderes da Republica, por vigorar o controle de constitucionalidade
brasileiro, e precipuamente a guarda do ordenamento constitucional de 1988.

Nesse sentido, ao fim da Il Guerra Mundial, na Europa, €, no Brasil, no Alvorada da
Constituicao de 1988, é possivel vislumbrar o florescimento do exato momento do fenémeno
da ascensdo institucional do Poder Judiciario firmado pelo constitucionalismo
contemporaneo, fomentando a efervescéncia dos Tribunais Constitucionais ao redor do globo,
centralidade da Constituicdo no sistema juridico-positivo e protecdo da democracia
contemporanea. Este novo fendmeno, de outro lado, traduz-se como resposta ao entdo “Estado
legislativo de direito”, uma vez que correspondia a um modelo que homenageava a
supremacia do Parlamento, destacava a vigéncia de um texto constitucional, cuja incidéncia
dos comandos dependia das instancias politicas majoritarias, e destituido, ou relegado a
irrelevancia, do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario. Como assinala o

ilustre Ministro Luis Roberto Barroso em rela¢do ao Judiciario na vida brasileira:
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Um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo contemporaneo é a ascensdo
institucional do Poder Judiciario. [...] No Estado constitucional de direito, a
Constituicdo passa a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas
disciplina 0 modo de producdo das leis e atos normativos, como estabelece
determinados limites para o seu conteddo, além de impor deveres de atuacdo ao
Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da constituicdo e a supremacia
judicial como tal entendia a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte
na interpretacgdo final e vinculante das normas constitucionais.

(BARROSO, 2020, p. 430)

Vale dizer, nesta quadra histérica, que faz parte da narrativa constitucional e
concrecdo a jurisprudéncia brasileira, fundamentadas pela construcdo dos direitos humanos
de forma comparada pelos tratados e convengdes de direitos e pelas decisdes dos Tribunais
Internacionais, alguns dos importantes julgados, como, por exemplo, o0 HC 124.306/2016, o
qual versava a desconstituicdo da prisdo preventiva e, subsidiariamente, a descriminalizacdo
do aborto nos casos de interrupcdo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre da gravidez,
tendo em vista que sua leitura incompativel era a luz do texto constitucional por clara leséo a
direitos fundamentais das mulheres, como o direito a autonomia, direito a integridade fisica e
psiquica e direitos sexuais e reprodutivos da mulher e o direito a igualdade de género.

Interessante perceber, aliado a isso, a lavra do voto da Ministra Rosa Weber que,
para enfrentar a temaética, debrucou-se & luz do panorama jurisdicional na perspectiva
comparada conforme a interpretacdo dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
sobre o direito a vida (caso Artavia Murillo x Costa Rica), pois, se por um lado proibiu-se as
mulheres realizarem fecundacdo in vitro, por outro, estar-se-ia a proibir o aborto, sendo que,
de qualquer forma, ndo se vislumbrava as mulheres o direito da igualdade, autonomia em suas
escolhas ou de qualquer direito de ordem normativa. Concedeu-se, assim, descaracterizada a
prisdo preventiva, a ordem a uma mulher acusada pelo crime de aborto.

Nesta mesma fileira, destaca-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 467 em face da Lei 3491 do Municipio de Ipatinga (MG), a qual pretendia
excluir da politica municipal qualquer referéncia a diversidade de género e orientagdo sexual.
Nessa linha de raciocinio, diversas sdo as normas constitucionais e internacionais que vedam
qualquer tipo de discriminagdo, ndo s6 os comandos do direito patrio dos art. 3°, 1V, 5°, caput
e art. 1, 11, todos da CRFB/88, bem como as convencdes internacionais das quais o Brasil é
signatario, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 1°), a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 1°), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos (art. 26) e os Principios de Yogyakarta (Principios 1 e 2), asseguram a todos 0s seres
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humanos de todas as orientagfes sexuais e identidades de género o direito de desfrutar
plenamente de todos os direitos humanos sem distingdes de qualquer espécie, além de
demonstrar o profundo compromisso da pluralidade, diversidade, igualdade e solidariedade.
Nesta seara, a jurisprudéncia do direito comparado alicerca o direito doméstico na dissolucédo
de mais uma lide.

Outro exemplo é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.543, impugnando as
normas do art. 64, 1V, da Portaria n® 158/2016 do Ministério da Saude, e o art. 25, XXX, d, da
Resolucdo da Diretoria Colegiada RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), que obstaculizava a doagéo de sangue de homossexuais e bissexuais por
um lapso temporal de 12 (doze) meses.

Continuo a tais pontos que 0s ministros do Supremo apontaram uma cristalina
discriminacdo injustificada das normas derivado de um tratamento desigual entre homens que
tém relacbGes sexuais com homens e com mulheres, ao ponto de ultrajar o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade perante outros doadores, da autonomia e do
reconhecimento identitario individual exercido pela sua livre orientacdo sexual.

Com isso, angariando a maioria dos votos no Supremo, o ministro Edson Fachin nado
s6 fundamentou com base nas normas constitucionais e infraconstitucionais que formam e
informam o ordenamento patrio como tambem enalteceu que tais direitos séo robustecidos no
plano do Direito Internacional dos Direitos Humanos, no Pacto de Direitos Civis e Politicos,
na convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia e pelos
Principios de Yogyakarta, de forma a fundamentar e suplementar consoante ao plano
internacional de direitos humanos. Conforme explica o excelso ministro Edson Fachin em seu
laborioso voto condutor:

Tal restricdo, consistente praticamente em quase vedacdo, viola a forma de ser e
existir desse grupo de pessoas; viola subjetivamente a todas e cada uma dessas
pessoas; viola também o fundamento proprio de nossa comunidade — a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, CRFB). [...] E impor que praticamente se abstenham de
exercer sua liberdade sexual. A precaucdo e seguranga com a doacdo de sangue
podem e devem ser asseguradas de outra forma, de tal maneira que ndo comprometa
a autonomia para ser e existir dessas pessoas. O fato de um homem praticar sexo
com outro homem ndo o coloca necessaria e obrigatoriamente em risco. Pense-se,
por exemplo, em relacbes estaveis, duradouras e protegidas contra doencas
sexualmente transmissiveis. Ndo ha em tal exemplo, em principio, maior risco do
que a doacdo de sangue de um heterossexual nas mesmas condi¢des de relacdo. No

entanto, apenas aquele é vedada a doacéo de sangue. (STF, ADI. 5.543\DF, Plenario
Virtual, Rel. Min. Edson Fachin)
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Nessa vertente, é oportuno realgar a efetiva protecdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria de direitos fundamentais consubstanciado pelos documentos,
tratados e convencbes de direitos humanos e pela formacdo de precedentes da Cortes
Internacionais, Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, de forma a enriquecer a narrativa constitucional pela construgédo e fortalecimento

do processo de internacionalizagéo dos direitos humanos numa perspectiva universal.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, explanou-se acerca da fecunda tematica sobre os Direitos Humanos,
através da oOtica constitucional brasileira na contemporaneidade. Assim, diante do exposto,
transcendendo os Direitos Fundamentais, apresentaram-se a origem desse direito e sua
evolugdo corroborando para sua internacionalizacdo, tendo como ponto de partida a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos para sua efetivacao.

Por conseguinte, é patente que o regime constitucional brasileiro, através da
Constituicdo de 1988 alinhado a internacionalizacdo da DUDH, representa um aureo escudo
de protecdo em torno dos direitos fundamentais. Assim, o poder judiciario, precipuamente o
Supremo Tribunal Federal, é o guardido dos direitos e liberdades, em que o Estado promete
defendé-los para que violagdes aos Direitos Humanos ndo ocorram.

Por fim, cumpre frisar que o presente artigo, com o olhar inovador e corajoso,
ampliou o debate académico alcancando o0s objetivos propostos. Logo, reafirmando a
importancia de se ter uma jurisprudéncia garantista e humanista, ainda que em tempos
excepcionais, a medida que se confere primazia aos direitos fundamentais no Estado

Democréatico de Direito.
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CAPITULO 8

A CONSTRUCAO DE UM ESTADO SUSTENTAVEL EM CONTEXTO DE AMEACA
A DIREITOS FUNDAMENTAIS DIFUSOS: licenciamento ambiental e meio ambiente
ecologicamente equilibrado a luz do principio do néo retrocesso

Isabella Maria Costa Ericeira Chaves®
Maria Emilia Costa Carvalho®

RESUMO

A tematica abordada no presente artigo tem por escopo aprofundar a discussdo em torno dos eventuais
desdobramentos do Projeto de Lei 3729/04, atualmente aguardando apreciacdo pelo Senado Federal, e que, em
sendo aprovado, promovera uma mudanga de paradigma ao propor uma nova Lei de Licenciamento Ambiental
no Brasil. Nesse contexto, busca-se levantar reflexdes sobre a possibilidade de composicdo de um Estado
Sustentavel instrumentalizado calcado no fortalecimento do instituto do Licenciamento Ambiental e da
observancia ao Principio do Ndo Retrocesso. Conclui-se, a partir da analise atinente a natureza Fundamental do
Direito ao Meio Ambiente Equilibrado, que o referido PL caso aprovado representaria retrocesso em diversos de
seus dispositivos, de tal modo que, faz-se imprescindivel uma melhor harmonizacéo de interesses e consultas
com diversos setores da sociedade, em especial com as populagdes tradicionais e povos originarios, de modo
extensivo. Acerca da metodologia utilizada, foi empregada abordagem qualitativa, de natureza exploratdria,
através de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-Chaves: Direito Fundamental; Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado; Licenciamento
Ambiental; Proibicao ao Retrocesso; PL 3729/04.

ABSTRACT

The theme addressed in this article aims to deepen the discussion around the possible consequences of the Bill
3729/04, currently awaiting appraisal by the Federal Senate, and which, if approved, will promote a paradigm
shift by proposing a new Law of Environmental Licensing in Brazil. In this context, it seeks to raise reflections
on the possibility of creating an instrumentalized Sustainable State based on the strengthening of the
Environmental Licensing Institute and the observance of the Non-Retrogression Principle. It is concluded, from
the analysis regarding the Fundamental nature of the Right to a Balanced Environment, that the referred PL, if
approved, would represent a setback in several of its provisions, in such a way that is essential a better
harmonization of interests and consultations with various sectors of society, especially with traditional
populations and native people, in an extensive way. About the methodology used, a qualitative approach was
used, of an exploratory nature, through bibliographical and documentary research.

Keywords: Fundamental Right; Ecologically balanced Environment; Environmental Licensing; Prohibition of
retrocession; Bill 3729/04.

1 INTRODUCAO

O objetivo do estudo realizado no presente trabalho reside em apresentar uma
perspectiva acerca da fundamentalidade do Direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o manejo de sua concretizacdo pelo poder publico. Nesse sentido, busca-se

trabalhar algumas temaéticas que lhe sdo correlatas na atualidade, como o Projeto de Lei
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<isabellamkeys@hotmail.com>
96 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Maranhdo - UEMA. E-mail:

<emillimcl4@hotmail.com>
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3729/04, objeto de amplos debates pela simplificacdo do procedimento de Licenciamento
Ambiental; O principio de vedagdo ao retrocesso ambiental; E por 6bvio, 0 processo de
Licenciamento Ambiental em suas fases, tal como se apresenta hoje.

Para esmiucar o tema de forma adequada a sua complexidade, foram elaborados
quatro capitulos:

O primeiro versa como preambular, para que seja compreendida a faceta de Direito
Fundamental atrelada ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, constitucionalmente
consagrada, de modo a se demonstrar como a insercao desse no rol de Direitos Fundamentais
de terceira geracdo guarda compatibilidade com sua caracteristica Transindividual.

No segundo, procede-se & uma avaliagdo acerca do procedimento de Licenciamento,
em suas configuracOes atuais, a fim de situar o referido instituto em contexto normativo.
Nesse cenario destaca-se a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente e que consagrou o licenciamento ambiental como instrumento de
sua politica (art. 9°, 1V) e a Resolugdo n° 237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), que conceituou o Licenciamento Ambiental como procedimento administrativo
com carater preventivo de protecdo ambiental.

No terceiro capitulo, aborda-se de modo geral o Projeto de Lei 3729, que esta em
andamento no congresso, rumo ao senado, em fase final de tramitacdo, e que, se aprovado,
representard uma mudanca de paradigma no tocante a emissdo da licenca ambiental para
empreendimentos e projetos, motivo pelo qual é alvo de muitas criticas de variados setores
ligados a causa ambiental e até mesmo de ex ministros do meio ambiente. Discute-se, assim,
se 0 PL ndo iria apresentar desafios a devida efetivacdo ao Direito a um Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado, culminando num cenario de retrocesso ambiental e favorecendo
atos ilicitos.

Por fim, no quarto capitulo, discute-se a relevancia da construgdo de um Estado
Sustentavel, que maximize a efetivacdo do Direito a um Meio Ambiente Equilibrado e sadio,
calcado tanto no mecanismo do Licenciamento, quanto no Principio de vedacao ao retrocesso.
Tendo em vista a necessidade de concretude de Direitos Fundamentais para que seja
pavimentado o ‘caminho’ da dignidade humana plena, ha que se ater ao dialogo entre todos e

a preservacao de conquistas ja efetivadas.
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Buscou-se realizar um estudo através de pesquisa basica, por método dedutivo, tendo
sido realizadas pesquisas bibliogréaficas e documentais, e valendo-se de referenciais tedricos a

partir de doutrinas e jurisprudéncia.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

No que tange a conceituacdo atinente a Direito Fundamental, Silva (2005, p.178),
dispde:

[...] é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicGes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se
trata de situaces juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive, fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados (SILVA, 2005, p. 178).

Dentro do conceito apresentado, importa destacar a pertinente observacao feita pelo
autor no que tange a necessidade de serem aqueles Direitos denominados Fundamentais,
concretizados e viabilizados materialmente, ndo apenas em sentido formal, no plano ideal, do
‘ser”.%

A partir dessa perspectiva, faz-se relevante pontuar algumas consideragfes acerca da
evolucdo dos Direitos Fundamentais desde seu reconhecimento (origem) até a consagracdo do
que se convém chamar de ‘Meio Ambiente ecologicamente equilibrado’, como Direito
Fundamental.

Importa relacionar, portanto, o contexto historico —social de ecloséo de Direitos do
homem, por assim dizer, datado em seus primeiros passos, no século XVIII, com o desenrolar
da Revolugdo Francesa, momento em que os ideais de igualdade, liberdade e fraternidade
desencadearam movimentos reivindicatorios por uma postura ativa do Estado a fim de
possibilitar a coincidéncia entre os principios recém-mencionados as chamadas geracfes de
direitos (BONAVIDES, 2004, p. 563).

Dessa forma, aduz Sarlet (2012, p. 260) serem representativos da categoria de

direitos de primeira geracdo, direitos civis e politicos, exemplificados pela liberdade, pela

97 O ser é um fato real, e 0 dever-ser por sua vez é um fato real que possui significado perante a norma juridica
de tal forma que adquire juridicidade. O dever-ser é a conduta que se adéqua ao prescrito na norma, que esta
determina como sendo uma permissdo, faculdade, competéncia ou obrigag¢do (KELSEN, 2000, p. 18).
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propriedade e pelo voto, a revelar uma intima correlagdo com a Democracia e com o Estado
Liberal de Direito.

Todavia, contudo, as referidas conquistas se apresentavam de modo muito pouco
robusto no mundo concreto, advinda dai a necessidade de novamente se reivindicar atuacao
ativa do estado, dessa vez em prol social, razéo pela qual, Bonavides (2004, p. 563-564),
entende que os direitos em comento dominam o seéculo XX do mesmo modo que os direitos
da primeira geracdo dominaram o século XIX.

Diferentemente da primeira geracdo, os direitos de segunda geracédo reclamam uma
atuacdo positiva do Estado. A este, incumbe a tarefa de assegurar aos individuos direitos a
prestacdes, tais como assisténcia social, salde, educacdo, trabalho etc., o que revela a
transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas (SARLET,
2012, p. 261).

Uma mudanca de paradigma se imp8e novamente, ap0s as conquistas decorrentes
dos movimentos constitucionalistas até entdo ocorridos, outrossim em vistas a atender as
novas demandas e anseios sociais de seu tempo, surge a necessidade de se positivar
fundamentalmente novos Direitos, considerando o contexto bélico em que o mundo havia se
inserido em decorréncia das grandes guerras mundiais. Sobre o tema, contextualiza com
clareza Sarlet (2007, p.58):

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagbes fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descoloniza¢do do segundo
pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais (SARLET, 2007, p.58).

Nesse panorama, passam a vir a tona os direitos de fraternidade ou solidariedade,
como o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e
a qualidade de vida (SARLET, 2012, p. 262). A respeito do contexto histérico vivenciado de
modo a propiciar essa nova onda de reconhecimentos, & pertinente 0 comentario de
Marmelstein (2016. p. 50)

Ao lado da constitucionalizagdo dos valores ligados a dignidade da pessoa humana
que ocasionou o surgimento dos direitos fundamentais, tem havido, desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, um movimento mundial em favor da internacionalizacéo
desses valores, com base na crencga de que eles seriam universais. Em razdo disso, é
cada vez mais frequente o aparecimento de tratados internacionais, assinados por
indmeros paises, proclamando a protecdo internacional de valores ligados a
dignidade da pessoa humana e buscando a construcio de um padrdo ético global. E
nesse contexto que surgem, dentro da classificacdo de Karel Vasak, os direitos de
terceira geragdo, fruto do sentimento de solidariedade mundial que brotou como
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reacdo aos abusos praticados durante o regime nazista. Esses novos direitos visam a
protecdo de todo o género humano e ndo apenas de um grupo de individuos
(MARMELSTEIN, 2016. p. 50).

A partir da constatacdo de que, com a virada do século, exsurgem anseios de
efetivacdo de direitos coletivos, esses sdo revestidos pela caracteristica da titularidade
transindividual (coletiva ou difusa), vez que seu destinatario, mais que um grupo ou estado,
passa a ser 0 género humano como um todo (BONAVIDES, 2004, p. 569).

Nessa légica, 0 momento que marca o0 processo de conscientizacdo acerca do Meio
ambiente equilibrado como Direito Fundamental, se d& com a Conferéncia das Nagdes Unidas
Sobre Meio Ambiente Humano, ocorrida na cidade de Estocolmo em 1972, momento em que
foi deliberado que o desenvolvimento econdmico devia estar atrelado ao desenvolvimento
sustentavel. Assim também concorda Silva (2007, p 69-70), que argumenta a importancia da
Conferéncia de Estocolmo ao ‘abrir caminho’ para que as Constituicdes supervenientes
reconhecessem 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental.

A constitucionalizagdo do Direito Transindividual do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, no Brasil, a seu turno, sobreveio prestigiada ainda no Séc. XX,
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual veio concretizar na legislacdo interna o
status de norma fundamental atinente ao Direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado, vide o caput do Artigo 225, verbis

[...] Art. 225 da CRFB/1988. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).

Assim posta, a protecdo ambiental deixa, definitivamente, de ser um interesse
menor ou acidental no ordenamento, afastando-se dos tempos em que, quando muito, era
objeto de acaloradas, mas juridicamente estéreis, discussdes no terreno ndo jurigeno das
ciéncias naturais ou da literatura. Pela via da norma constitucional, 0 meio ambiente é alcado
ao ponto maximo do ordenamento, privilégio que outros valores sociais relevantes sé depois
de décadas, ou mesmo séculos, lograram conquistar (BENJAMIN, 2007, p. 76-77).

Ainda, a partir da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro em 1992, por sua vez, deu-se um enfoque ao

carater de urgéncia para que fossem elaboradas estratégias contundentes de modo a fazer os
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Estados se comprometerem com a causa ambiental, nesse contexto, relevante para este estudo

é 0 apontamento realizado no principio 11 da declaracio® aprovada naquele.

Principio 11: Os Estados deverdo promulgar leis eficazes sobre 0 meio ambiente. As
normas ambientais e 0s objetivos e prioridades em matérias de regulamentacédo do
meio ambiente, devem refletir o contexto ambiental e de desenvolvimento as quais
se aplicam. As normas aplicadas por alguns paises podem resultar inadequadas e
representar um custo social e econdmico injustificado para outros paises, em
particular os paises em desenvolvimento (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1992).

Hodiernamente, o Supremo Tribunal Federal possui um rol de julgados acerca do
tema, e calcando-se no texto constitucional, possui entendimento consolidado quanto ao
carater fundamental do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por conseguinte, faz-se relevante mencionar o comentario do Ministro Celso de
Melo, relator no Mandado de Seguranca 22164/SP, julgado cabal sobre o tema, datado de
1995, verbis

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — tipico direito de terceira
geracao — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo dentro do
processo de afirmacédo dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder
atribuido ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social. [...] Os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade
e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansao e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores

fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexequibilidade (BRASIL,
STF, MS 22164 SP).

Tem-se, dessa forma, um Direito, uma prerrogativa juridica que se expande de modo
a contemplar toda a sociedade, representando, nos dizeres de Canotilho (2007, apud
FENSTERSEIFER, 2008, p. 199) tanto um direito, como um dever, o que implica a
necessidade de se ultrapassar a euforia do individualismo dos direitos fundamentais e de se
radicar uma comunidade de responsabilidade de cidaddos e entes politicos perante 0s
problemas ecoldgicos e ambientais.

Nessa perspectiva, faz-se imprescindivel tratar acerca da relacdo estabelecida entre
homem/natureza, pelas denominadas ‘comunidades tradicionais’. Populagdes que, nos dizeres

de Barreto Filho (2001, p. 18-19), sdo caracterizadas, verbis

980RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
1992. Disponivel em:
<https://cetesh.sp.gov.br/proclima/wpcontent/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.>
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(@) por sua relagdo particular com a natureza, traduzida num corpo de saberes
técnico e conhecimentos sobre os ciclos naturais e os ecossistemas locais de que
se apropriam; (b) pelo fato desses ecossistemas representarem, em muitos casos
as derradeiras amostras e remanescentes globais de ecossistemas criticos e
frégeis; e (c) por situarem-se relativamente & margem da economia de mercado
formador de precos, organizados em sistema de producdo baseado na
organizacdo familiar e orientados para a subsisténcia e num modelo de uso de
recursos naturais intensivo em trabalho e, supostamente de baixo impacto
(BARRETO FILHO, 2001, p. 18-19).

Notadamente, parcela consideravel da populacdo, com dados do Plano Nacional de
Cultura®®, estimando serem 4,5 milhdes de familias pertencentes a 26 povos e comunidades
tradicionais, entre indigenas, quilombolas, pescadores artesanais, extrativistas, ribeirinhos,
ciganos (...) com culturas e meios de organizagéo distintos, estes estabelecem usualmente uma
relacdo harménica (de baixo impacto) com a natureza. Além disso, sua forte dependéncia dos
recursos naturais, sua estrutura simbdlica, os sistemas de manejo desenvolvidos ao longo do
tempo e, muitas vezes, seu isolamento, fazem que elas possam ser parceiras necessarias aos
esforcos de conservacdo (DIEGUES, 2000, p. 8).

Assim sendo, infere-se que 0 uso adequado dos recursos naturais, respeitando as
particularidades do solo, bem como de todo o conjunto integrado de ‘vida’ que lhe
acompanha: fauna e flora, assim como a estreita relagdo com povos originarios e comunidades
tradicionais, ao tempo em que concomitantemente tenta-se ndo obstar o crescimento
econbmico e o progresso social em todas as suas matizes; Constitui o grande desafio da
gestdo ambiental na contemporaneidade, materializado constitucionalmente a partir da
concretizagdo do status de Direito Fundamental conferido ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

3 LICENCIAMENTO AMBIENTAL: CONCEITO

Seguindo nesta esfera, surge a necessaria figura do licenciamento ambiental como
um instrumento de prevencdo e fiscalizacdo das atividades humanas que interferem
diretamente nas condi¢des ambientais. O Licenciamento ambiental possui defini¢do no art. 2°,

I, da Lei Complementar n. 140/2011, onde segundo esta é:

99 Meta 06 — 50% dos povos e comunidades tradicionais e grupos de culturas populares que estiverem cadastrados no Sistema
Nacional de Informagdes e Indicadores Culturais (SNIIC) atendidos por agdes de promogédo da diversidade cultural. PLANO
NACIONAL DE CULTURA. Ministério do Turismo, 2019. Disponivel em <http://pnc.cultura.gov.br/2017/07/29/meta-6/>
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I - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar
atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou
potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacéo
ambiental (BRASIL, 2011).

A Lei Complementar n. 140/2011 é uma das bases legais mais importantes do
licenciamento, abordando principalmente sobre a cooperacdo entre os entes federativos na
defesa do meio ambiente.

Por conseguinte, o licenciamento ambiental avalia, permitindo ou ndo, o
funcionamento destas atividades possivelmente nocivas e para tanto faz uso da Avaliacdo de
Impacto Ambiental (AlA) como suporte nas suas tomadas de decisoes.

E tido como principal instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida
pela Lei n°® 6938/81, a qual dispde no art. 10:

Art. 10. A construcdo, instalacdo, ampliagéo e funcionamento de estabelecimentos e
atividades utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores

ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental dependerdo de
prévio licenciamento ambiental (BRASIL, 2011).

A Resolugdo n° 001/86 e n° 237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) também sdo importantes dispositivos na definicdo e regulacdo do processo
licenciamento, visto que tratam, respectivamente, sobre a elaboracdo de EIA (Estudo de
Impacto Ambiental) e RIMA (Relatério de Impacto Ambiental) no processo e orientagdes
sobre o procedimento, sendo esta Ultima considerada como a principal reguladora deste
instrumento. O licenciamento ambiental é conceituado artigo 1° da Resolucdo n° 237/97 e

possui exigéncia legal em seu artigo 2°:

Art. 1°. O procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente
licencia a localizacéo, instalagdo, ampliacdo 34 e a operacdo de empreendimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradacdo ambiental, considerando as disposi¢tes legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicaveis ao caso.

Art. 2° A localizacgdo, construcdo, instalacdo, ampliacdo, modificacdo e operacdo de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos capazes, sob
qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, dependerdo de prévio
licenciamento do 6rgdo ambiental competente, sem prejuizo de outras licencas
legalmente exigiveis (BRASIL, 1997).

Insta ressaltar a relevancia desta disposicdo legal para conciliar a relacdo
homem/natureza, contribuindo diretamente na promocao da sustentabilidade, uma vez que o

projeto que seja realizado sem a licenga ou autorizacdo constitui crime ambiental.
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A Resolugdo 237/97 traz ainda uma lista exemplificativa de empreendimentos que
estariam sujeitos ao licenciamento ambiental: mineracdo, indudstrias, obras civis, servicos de
utilidade, transporte, terminais, depositos, complexos turisticos, atividades agropecuarias e
outras que facam uso dos recursos naturais. Porém, qualquer outra atividade capaz de
provocar alguma alteragdo, positiva ou negativa, no meio ambiente também deve ser
submetida ao licenciamento.

A responsabilidade para conceder o licenciamento é dos ¢rgdos ambientais,
integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), e também do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), 6rgao executor
do SISNAMA, quando os projetos sdo grandes, de impacto regional ou nacional, afetando
dois ou mais estados; também quando ultrapassam o territorio nacional ou sejam de base
militar e ainda quando sdo de material radioativo ou utilizem energia nuclear. A competéncia
para licenciar pode ser tanto da esfera federal, quanto estadual ou municipal, devendo cada
empreendimento ser licenciado por apenas um destes entes.

No que pese ao processo do licenciamento ambiental aplicado atualmente, este possui
trés etapas principais, cada uma resultando em uma modalidade de licenca ambiental: prévia,
de instalacdo e de operacdo. Estas podem ser emitidas ao longo das fases do procedimento,
enguanto as autoriza¢es ambientais, licenca Unica e licenca simplificada poderdo realizar
todas essas etapas ao mesmo tempo. O procedimento tem inicio com o Estudo Prévio de
Impacto Ambiental, encarregado de viabilizar o projeto, prosseguido pela licenca prévia.

A licenga prévia é a primeira licenca ambiental a ser obtida pelo interessado, devendo
ser solicitada na fase de planejamento da implantagdo, alteracdo ou ampliacdo do
empreendimento, sendo responsavel por atestar a viabilidade ambiental da concepcéo, fixar a
localizacéo e estabelecer os requisitos basicos e condicionantes para as demais fases, porém
ndo autoriza sua instalacéo.

Ainda nesta fase, serdo exigidos do empreendedor os estudos ambientais para analise e
possivel deferimento. Em casos de obras com riscos significativos de impactos ambientais, 0
responsavel deve apresentar o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o Relatério de Impacto
Ambiental (RIMA). Estes estudos devem conter um diagndstico completo, objetivando a
transparéncia em todos os tramites do processo.

Caso as diretrizes da licenca prévia forem cumpridas, na sequéncia o interessado deve

requerer a licenca de instalagdo, atribuida de conceder a autorizagdo para instalacdo do
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empreendimento, atividade ou obra, verificando se estd em consonancia com as condigdes
constantes nos planos, programas e projetos previamente aprovados, em especial as medidas
de controle ambiental. Esta licenca deve ser analisada de forma bastante criteriosa, visto que
apos a concessdo do direito, a construcdo sera iniciada.

A licenga de operagdo, por fim, autoriza o inicio do funcionamento da atividade
instalada. O empreendimento estd pronto para funcionar e essa licenca terd como funcéo reger
a operacdo da atividade. E a licenca mais importante e especifica do processo, visto que
homologa as anteriores. Desta forma, ela apenas deve ser concedida ap6s uma minuciosa
vistoria das obrigagOes impostas para verificar se estdo sendo atendidas. Caso concedida, 0
responsavel fica sujeito a seguir com tais medidas, sob pena de ter a licenga suspensa ou

cancelada pelo 6rgdo competente.

4 LEI GERAL DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL: A PROBLEMATICA DO NAO
LICENCIAMENTO

Em que pese o licenciamento ambiental demonstre ser ferramenta de relevancia
impar na Politica Nacional de Meio Ambiente, no intuito de eliminar ou minimizar
expressivamente eventuais danos provocados por obras e empreendimentos, a fim de
viabilizar um cenario de coexisténcia plena entre 0 homem e a natureza, a0 mesmo tempo em
gue almeja promover desenvolvimento em todas as esferas do pais, este tem sido
negligenciado, a medida em que projetos de lei nocivos a compreensdo de meio ambiente
ecologicamente equilibrado ainda encontram guarida no Congresso Nacional.

Reforcando o supracitado, o PL 3729/04, que visa impor um marco temporal ao
licenciamento ambiental, no intuito de constituir uma Lei Geral de Licenciamento Ambiental,
tem por objetivo alterar o arcabougo normativo que rege o procedimento de modo a
flexibilizar e até mesmo extinguir sua obrigatoriedade em determinadas circunstancias,
encontrando-se atualmente em fase final de tramitacdo no Congresso, restando apenas sua
anlise e aprovacéo pelo Senado Federal para que entre em vigor'®,

Dentre as disposic¢Oes do Projeto de Lei 3729, consta extensa lista de dispensas para
licenciamento ambiental, indo desde obras de distribuicdo de energia elétrica com baixa

tensdo, de saneamento basico, de manutencdo em estradas e portos, que sejam consideradas

100  PL3729/2004. Inteiro teor. Portal da camara, 2021. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=257161>.
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de porte insignificante pela autoridade licenciadora, passando pela construcéo de barragens de
pequeno porte para fins de irrigacdo, até atividades agropecuéarias especificas, tais como o
cultivo de espécies de interesse agricola, temporarias, semiperenes e perenes; pecuaria
extensiva e semi-intensiva; pecuaria intensiva de pequeno porte; E pesquisa de natureza
agropecuéria que ndo implique risco bioldgico, desde que o proprietario da propriedade
apresente documento regular no Cadastro Ambiental Rural (CAR).1%

O texto ainda consagra modalidades de licenca ambiental questionaveis, tais como a
Licenca por Adesdo e Compromisso (LAC), idealizada para uso em atividades e obras de
baixo e médio risco ambiental, entre as quais a mineracdo inslusa, emitida via internet por
meio autodeclaratorio, e sem qualquer analise ou avaliacdo de 6rgdos ambientais; Ja a Licenca
de Operacdo Corretiva, permite que empreendimentos sejam iniciados irregularmente para
somente na posteridade buscarem regularizacéo.

Ainda, quando o empreendimento confranger unidade de conservacdo especifica ou
sua zona de amortecimento (‘zona tampao’), o licenciamento ndo precisard mais da anuéncia
do orgdo responsavel por sua administracdo, dispensando documento fundamental no
processo de licenciamento, qual seja, Estudo de Impacto Ambiental, representando verdadeiro
‘afrouxo’ sem precedentes na legislagdo ambiental, outrora pensada para minimizar os
impactos negativos da acdo humana ao restringir acbes com potencial destrutivo ao meio
ambiente equilibrado.

Nesse sentido a Resolugdo CONAMA n° 1, de 23 de janeiro de 1986, dispde

Art. 5° O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislacdo, em especial os
principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente,
obedecera as seguintes diretrizes gerais:l - Contemplar todas as alternativas
tecnoldgicas e de localizagdo do projeto, confrontando-as com a hip6tese de nao
execucdo do projeto;ll - ldentificar e avaliar sistematicamente os impactos
ambientais gerados nas fases de implantagdo e operagdo da atividade;lll - Definir os
limites da area geografica a ser direta ou indiretamente afetada pelos impactos,
denominada area de influéncia do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia
hidrogréfica na qual se localiza;lV - Considerar os planos e programas

governamentais, propostos e em implantacdo na area de influéncia do projeto, e sua
compatibilidade (BRASIL, 1986).

101 Idem.
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Sob alegacdes de evitar “cega burocracia”, segundo o Deputado Neri Geller'®?, um
dos autores da PL, o projeto traz ainda a licenca ambiental unica (LAU), através da qual,
apenas em uma etapa serd analisada a instalacdo, a ampliacdo e a operagdo de atividade ou
empreendimento, além de condicionantes ambientais, inclusive para a sua desativacao.

Em paralelo a situagdo de favorecimento de obras e atividades passiveis de causar
danos ambientais, a PL também ameaca territorios indigenas e quilombolas ao eliminar a
exigéncia de analise de impacto (Estudo de Impacto Ambiental e Relatério de Impacto
Ambiental) e medidas de prevencdo de danos em Terras indigenas ndo demarcadas e sob
Territorios quilombolas néo titulados.

Reforcando a tese de que a PL ira facilitar arroubos e danos permanentes ao
ecossistema natural, e a sociedade como um todo, nove ex-ministros do meio ambiente
assinaram uma carta pablical® contraria ao PL 3729, alegando que a nova proposta, chamada
pelos dltimos de "Projeto de Lei Geral do NAO-Licenciamento”, diminui a vinculagio a
diretrizes de seguranca ambiental, agradando apenas grupos minoritarios, tais quais a bancada
ruralista, setores do empresariado, proeminentes construtoras e agropecuaristas, que por sua
vez, defendem o atraso ao retardar o desenvolvimento sustentavel no pais.

Dentre os graves problemas que distorcem e fragilizam um dos principais
instrumentos da Politica Nacional de Meio Ambiente, o Substitutivo ora comentado
abre uma série de excecdes ao licenciamento de inimeras atividades econdmicas e a
aplicacdo de instrumentos fundamentais para o licenciamento de forma a
praticamente criar um regime geral de exce¢do ao licenciamento, com forte énfase
ao auto licenciamento, uma novidade até entdo sequer debatida com a sociedade.

O texto divulgado, conforme os problemas apontados no anexo a esta carta, se for a
votacdo sem um amplo e responsével debate com a sociedade, deve aumentar a
inseguranca juridica e a judicializacdo do licenciamento ambiental em todas as
esferas (federal e estaduais), aumentar o risco para 0s necessarios investimentos e,
portanto, fulminar com o propésito principal perseguido por este projeto, qual seja,
criar ambiente de negocios favoravel para superarmos 0 quanto antes a gravissima

crise econdmica que assola o Pais, em consequéncia da inepta gestdo da pandemia
pelo atual governo federal. (MINC, C. et al, 2021, np)

102 Camara aprova novas regras para o licenciamento ambiental. Agéncia Camara de Noticias, 2021. Disponivel
em: < https://www.camara.leg.br/noticias/758863-camara-aprova-novas-regras-para-o-licenciamento-
ambiental/>

103 MINC, C. et al. Projeto de Lei Geral do NAO-Licenciamento Ambiental promove inseguranca juridica e
ameaca agravar a crise econbmica Brasileira. Mai. 2021. Carta. Disponivel em <
https://cdn.revistaforum.com.br/wp-content/uploads/2021/05/carta-exministros-mma-pl-3729-subs.-neri-geller-
vfinalrevisada-10maio.pdf >


https://www.camara.leg.br/noticias/758863-camara-aprova-novas-regras-para-o-licenciamento-ambiental/
https://www.camara.leg.br/noticias/758863-camara-aprova-novas-regras-para-o-licenciamento-ambiental/
https://cdn.revistaforum.com.br/wp-content/uploads/2021/05/carta-exministros-mma-pl-3729-subs.-neri-geller-vfinalrevisada-10maio.pdf
https://cdn.revistaforum.com.br/wp-content/uploads/2021/05/carta-exministros-mma-pl-3729-subs.-neri-geller-vfinalrevisada-10maio.pdf
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Para Mauricio Guetta'®, consultor juridico do ISA - Instituto Socioambiental, uma
das entidades e organizacgdes dentre as quais manifestaram repudio pelo Projeto de Lei, o PL
ndo atende a protecdo ambiental, nem a protecdo dos direitos da populacbes impactadas por
empreendimentos, especialmente em relacdo a sua salde, e muito menos aos interesses
empresariais, asseverando que a inseguranca juridica serd tamanha que ndo haverd
investimento seguro no Brasil.

N&o obstante o descaso apresentado para com as populacdes que serdo impactadas
diretamente pelas obras pds marco do licenciamento, e perceptivel que a aprovacdo do PL
encarece 0 debate com setores da sociedade civil, tendo sido alvo de criticas pela rapidez de
tramitacéo, realizada em carater de urgéncia'®.

E passivel a conclusdo de que, consideradas as alegacdes embasadas e 0 modo como
tem se desenrolado a tramitacdo do Projeto de Lei até entdo, com pouco ou nenhum debate
publico, que o desmonte politico ambiental tem galgado espaco no legislativo brasileiro, em
paralelo & negligéncia para com um principio basilar: a Proibi¢do ao Retrocesso.

Barroso (2008, p. 158-159), oferece interessante reflexdo acerca do referido
principio:

Por esse principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico
da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma
lei posterior ndo pode extinguir um direito ou uma garantia, especialmente os de
cunho social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na

Constituicdo. O que se veda é o ataque & efetividade da norma, que foi alcancada a
partir da sua regulamentag¢do (BARROSO, 2008, p. 158-159).

5A CONSTRUQAO DE UM ESTADO SUSIENTAVEL INSTRUMENTALIZADO:
LICENCIAMENTO AMBIENTAL E VEDACAO AO RETROCESSO

Imperioso frisar, em relagdo ao principio do ndo-retrocesso, que, as conquistas
relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se
cuidarem de avancos da humanidade, e ndo de dadivas estatais que podem ser retiradas
segundo opinides de momento ou eventuais maiorias parlamentares (ROCHA, 1999, p. 23-
48).

104 PL 3729: O fim do licenciamento ambiental?. EcoDebate, 2021. Disponivel em
<https://www.ecodebate.com.br/2021/05/26/pl-3729-0-fim-do-licenciamento-ambiental/>

105 PL3729/2004. Inteiro teor. Portal da camara, 2021. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=257161>.
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Ora, configurado o retrocesso a partir da notavel diminuicdo da efetividade de uma
norma X, em comparacdo a grau alcado anteriormente, essa por meio de analises
comparativas entre realidades normativas (AYALA, 2012, p. 236), mormente aferindo-se o
limite de aplicacdo (SARLET, 2015, p. 472) do principio através de estrita protecdo do nucleo
essencial do Direito em tese, verifica-se uma situacao de intricada conjuntura, mas que, ante o
dever imposto constitucionalmente de protecdo e efetivagdo de Direitos Fundamentais,
apresenta contornos claros.

A proibicdo de retrocesso, do ponto de vista da dogmatica dos direitos fundamentais,
opera, portanto, como um limite aos limites dos direitos fundamentais, porquanto parte do
pressuposto de que toda e qualquer intervencao restritiva no ambito de protecdo de um direito
fundamental carece ndo apenas de uma justificacdo (e mesmo legitimacdo) enraizada na
prépria Constituicdo Federal, como também enseja um rigoroso controle de sua
compatibilidade com o marco normativo constitucional e do Direito Internacional dos direitos
humanos (SARLET, 2016).

Desse modo, dessarte a necessidade de compatibilizacdo entre crescimento
econbmico e crescimento sustentavel, ha que se ter em mente sempre a necessidade de se
salvaguardar os nucleos essenciais dos Direitos Fundamentais em jogo, sob pena de incorrer
em situagéo de inconstitucionalidade ao se flexibilizar ou cercear normas de carater protetivo
ja anteriormente sancionadas. Nessa mesma esteira, assevera Sarlet:

Com efeito, a proibicdo de retrocesso significa em primeira linha que toda medida
que diminua a protecdo do ambiente deva ser presumida (relativamente)
inconstitucional, salvo preenchidos um conjunto de critérios e que, sempre
analisados a luz das circunstancias do caso, ensejam um juizo de
inconstitucionalidade acompanhado da correspondente sanc¢do. (SARLET, 2016, p.
197)

Ademais, sobre o tema, Milaré (2006, p. 21), discorre que, para compatibilizar meio
ambiente e desenvolvimento, deve-se considerar problemas ambientais dentro de um processo
continuo de planejamento, atendendo as demandas da natureza e do desenvolvimento, ao
considerar suas inter-relagdes especificas em cada contexto sociocultural, politico, econdmico
e ecologico, dentro de uma determinada dimensdo espaco/tempo. Ou seja, embora a
efetivacdo do Direito ao Meio Ambiente seja de cunho global, na I6gica dos Direitos de

terceira geracdo, esse impde um manejo contextualizado a populagdo na qual esta inserido.
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Isso posto, deveras constituindo o Meio Ambiente Equilibrado parte intrinseca a
dignidade humana em sua completude, de tamanha relevancia que se torna indispensavel sua
tutela em um patamar sempre superior ou igualdvel ao minimo exigido a uma vida salutar,
esse precisa se ater de modo categorico ao principio da proibicdo ao retrocesso.

De igual modo, maximizar a efetividade do Direito Fundamental a um Meio
Ambiente Equilibrado, implica, necessariamente, pelo processo de preservagdo de conquistas
ja efetivadas, tais representadas, em contexto de Politica Nacional do Meio Ambiente, pelo
procedimento de Licenciamento Ambiental. A respeito da relevancia do instituto em que pese

a ingeréncia da Administracdo Publica, dimensiona Antunes (2005, p 103-104), com clareza

As intervencdes sobre o meio ambiente estdo submetidas ao controle do Poder
Publico, mediante a aplicacdo do poder de policia. O mais importante dentre todos
0s mecanismos que estdo a disposicdo da administracdo para a aplicacdo do poder de
policia ambiental é o licenciamento ambiental. Através dele, a Administracdo
Publica estabelece condigdes e limites para o exercicio das atividades utilizadoras de
recursos ambientais (ANTUNES, 2005, p. 103-104).

Configurado, pois, como 0 mecanismo de maior expressividade a termos de
preservacdo do Meio Ambiente, o Licenciamento Ambiental, tal como se apresenta
atualmente, demonstra ser ferramenta impar para que seja viabilizado o devido manejo de
atividades potencialmente danosas ao Meio Ambiente, de modo a se dirimir eventuais

catastrofes e a propiciar uma relacdo harmonica entre a natureza e 0 homem.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Parte-se do pressuposto de que o Meio Ambiente, como meio auto gerivel e
abundante em recursos, exige, diante da necessidade cada vez mais pungente de se propiciar
desenvolvimento econdmico, de modo condizente com o estagio de conhecimento cientifico
vigente, uma protecdo aprimorada no que tange & capacidade de se garantir o Direito a um
Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, tendo em vista, segundo Marchesan (2007, p.
57-58), caber ao Poder Publico intervir nas atividades privadas em defesa do meio ambiente,
condicionando o seu exercicio a obriga¢es em busca de desenvolvimento sustentavel.

Nesse contexto, poder-se-ia afirmar que, a aprovacdo do PL 3729 corroboraria
sobremaneira para uma situacdo de inseguranca juridica e de imprevisibilidade, ante o
Direito- Dever previsto constitucionalmente ao Estado e a todos os individuos face a um

Direito de carater Transindividual. Nessa logica, é possivel notar que foram esvaziados alguns
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caracteres adstritos a natureza Fundamental do Direito em questdo, como historicidade
(evolugdo histérica) e maxima efetividade.

Embora revestida de carater progressista, ao diminuir a burocratizacdo e simplificar
procedimentos tem-se excessiva flexibilizacdo aos mais diversos projetos, indo desde
atividades agropecuérias até construcdo de barragens e manutencao de estradas, restricdo de
estudos de impacto apenas as areas de influéncia direta da obra e anuéncia a implementacéo
de obras na zona de amortecimento de unidades de conservacdo, ao tempo em que permite
que o CAR (Cadastro Ambiental Rural) assuma forma de licengca ambiental e permite a
emissdo de licencas simplificadas sem quaisquer tipo de analise.

Também, é cedico considerar a exposicdo periclitante a qual estariam dispostas as
comunidades tradicionais e 0s povos originarios, populacdes em situacfes mais delicadas,
minorias, cujas quais durante todo procedimento cujo escopo possa afetar-lhes mais
diretamente, e, em sendo esse de interesse publico, geral, devem participar. Exsurge, assim, a
consulta pablica com liderancgas dessas comunidades como fator significante.

Em que pese as exigéncias dos setores industriais por regras claras e maior agilidade
ao procedimento de licenciamento, ndo se apresenta razoavel o extenso desmonte e a
descaracterizacdo, quase que por completo, do referido instituto. Assim, parece o caminho
mais acertado defender uma melhor harmonizacdo de interesses, através de discussdes amplas
com todos os setores da sociedade, de modo a ndo se oportunizar cenario de retrocesso.

Por fim, cumpre salientar que € a concretizacdo de Direitos Fundamentais, sejam
reconhecidos principios ou ndo, que garante o respaldo da dignidade humana (SARLET,
2015, p. 448), a medida em que sdo aqueles que certificam aos individuos, serem esses
sujeitos de Direitos inerentes a natureza humana, de modo a ensejar qualidade de vida e bem
estar social. Nesse diapasdo, 0 Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado atua com papel
de méxima relevancia, demandando ao Estado uma atuagdo protetiva como meio de se

viabilizar um minimo existencial ecologico a todos.
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CAPITULO 9

ENTREGADORES DE APLICATIVO: a dificuldade de estabelecer o vinculo de
emprego e a pandemia como reveladora da precarizagéo das condigdes de trabalho

Dalila Vieira dos Santos'%
Mariana Ferreira Teixeira Pires'%’
Jagueline Alves da Silva Demetrio'®

RESUMO
Este trabalho busca apresentar os elementos que constituem o vinculo empregaticio, construindo um debate
sobre a prote¢do juridica que deve ser estendida as pessoas que trabalham com as plataformas digitais de entrega
de alimentos, por meio de uma sobreposicdo de dois posicionamentos distintos. Bem como, demonstrar as
dificuldades encontradas por estas pessoas no periodo da pandemia, de precarizacdo do trabalho e desamparo

social.

Palavras-chaves: Aplicativo de entrega; Entregadores; Precarizacdo; Pandemia

ABSTRACT

This paper seeks to present the elements that constitute the employment relationship, building a debate on the
legal protection that should be extended to people who work with digital food delivery platforms, through an
overlap of two distinct positions. As well as demonstrate the difficulties encountered by these people during the
pandemic period, the precariousness of work and social helplessness.

Palavras-chaves: Delivery application; couriers; precariousness; Pandemic
1 INTRODUCAO

Por meio deste artigo, pretende-se analisar a realidade e a existéncia ou ndo de
amparo juridico dos entregadores que trabalham para aplicativos e as consequéncias da
pandemia no trabalho destas pessoas. Em verdade, o nUmero de pessoas que atuam através
destas plataformas é cada vez maior, grande parte por necessidade de encontrar sustento em
meio a crise do desemprego e da pandemia da corona virus. Inicialmente, buscou-se abordar
uma analise da Economia da Tecnologia Digital e um de seus novos personagens, adentrando
os fendbmenos da uberizacéo e relacionando com o crescimento do trabalho informal.

Observa-se no contexto atual, uma dicotomia em como as pessoas encaram esta
realidade: afinal, estes aplicativos realmente tornam alguém empreendedor de si mesmo? Traz
desenvolvimento econdmico e vida digna para estas pessoas ou apenas o crescimento do lucro
destas empresas? Em meio a realidade de uma crise sanitaria, o que se pode observar é na

verdade um escancaro das condi¢Oes de trabalho cada vez mais precarias e sem seguranca
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para aqueles que mais necessitam. No decorrer deste presente estudo, serdo abordadas as
citadas perspectivas em uma tentativa de resolucdo deste questionamento, sobre o
enguadramento ou ndo no conceito celetista de empregado.

Neste viés, nos faz ter uma maior no¢do do motivo do Brasil ser um eterno pais em
desenvolvimento. Muito se aborda o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), mas é
preciso entender que este aspecto da economia € apenas quantitativo, trata-se dos bens e
riquezas produzidas, mas entdo por qual motivo grande parte da populacdo brasileira ainda
vive em condic¢des precérias em todas as esferas de sua vida? O Brasil, € um pais com enorme
concentragdo de renda, e isto vai ficar claro no decorrer do texto ao abordar o mito da
autonomia como ferramenta para que os entregadores de aplicativo ndo tenham seu vinculo de
emprego reconhecido, fomentando o lucro a empresa e a competi¢do desleal com as demais.
Para alcancar um processo de desenvolvimento, por sua vez, é necessario que se concretize 0s
direitos humanos, garantindo um minimo existencial, que assegure condi¢fes dignas de
trabalho e de vida.

Em conseguinte, sera apontado a narrativa sobre trabalho e trabalhadores na entrega
mediada por aplicativos durante a pandemia da corona virus no Brasil. Demonstrando-se a
dura realidade de quem ndo encontrou outra saida para enfrentar a crise sendo se colocar a
disposicao das condi¢cdes desumanas e abusivas das plataformas que se intitulam mediadoras.

Todos os apontamentos serdo feitos, por meio de uma metodologia qualitativa de
pesquisa basica, de carater explicativo e base em pesquisas bibliograficas, e, portanto,

elaborada a partir de material j& publicado, como livros, artigos e periddicos.

2 PROBLEMATICAS NA DEFINICAO DO VINCULO DE EMPREGO

E certo que a implementacdo e avancos de novas tecnologias, incorrem reflexos
diretos nas relagbes sociais, dentre estas, inclusive, nas trabalhistas. Com a evolucdo dos
meios de estabelecimento de vinculos humanos e as mudangas de condutas, algumas pessoas
atualmente, encontram nas telas do celular, uma forma de renda.

Sobre a realidade dos brasileiros, € importante ressaltar que ter uma nova fonte de
renda ndo significa ter dignidade e muito menos ter amparo trabalhista. Em verdade os
entregadores de aplicativo se sujeitam a essa forma de sustento por meio de um desespero em

alimentar a si e suas familias, caindo em uma falsa ideia de “autonomia”. Neste sentido, fica
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claro que o que alguns tentam taxar de “liberdade”, para outros significa a fragilizacdo dos
direitos trabalhistas.

Por meio dos servicos intermediados por plataformas como Rappi e Ifood, € possivel
identificar a conexdo desses novos meios, com o crescimento do trabalho informal. Em
decorréncia disto, o processo conhecido como “uberizagdo” prevé um estilo mais informal,
flexivel e por demanda, onde observa-se a propagacdo de uma ideia de ndo existéncia de uma
relacdo hierdrquica entre a empresa e 0s motoristas ou entregadores, ja que, em tese, 0S
servigos sdo prestados de forma eventual, sem horarios pré-estabelecidos, e estes ndo recebem
salario fixo.

Ao abordar a uberizacdo, deve-se ter entendimento que esta € uma nova forma de
organizacao, controle e gestdo que coloca o trabalhador como um empreendedor de si proprio.
Nesse sentido, por a relacdo de emprego exigir 0s pressupostos da pessoalidade,
habitualidade, subordinacdo e onerosidade, quando inexistente algum desses, o trabalho é
encarado como autbnomo ou eventual. Desse modo, ocorre a justificativa de
descaracterizacdo de um vinculo empregaticio entre as partes.

No entanto, o que se tem observado é que grande parte dos entregadores chegam a
trabalhar doze horas por dia, para tirar o minimo de sustento para suas necessidades basicas.
Além disto, outro ponto a ser abordado é que as empresas responsaveis por tais aplicativos se
apresentam como meras “mediadoras” entre os entregadores e os consumidores, mas na
realidade detém meios de subordinacdo semelhantes a outras relagcdes de emprego. Apesar de
originalmente a ideia destes aplicativos terem sido apresentados a concepcao de liberdade e
parceria, muitas plataformas definem a necessidade de cumprir objetivos definidos na
programacdo do servico, como fazer um ndmero minimo de entregas, e ndo exceder
determinado limite de cancelamento de viagens, decididos de forma unilateral pelo algoritmo.
Estas definicGes aparentam e em esséncia sdo, na verdade, algumas questdes caracteristicas de
relacdo de um emprego: submissao e subordinacéo.

E observavel que, mesmo nas questdes que os entregadores supostamente teriam
autonomia, sua escolha gera riscos ao exercicio de seu servico. Como ja citado anteriormente,
a recusa de corridas gera penalidades pelo aplicativo, como bloqueio e consequentemente a
impossibilidade de trabalhar, e ndo recebem, em sua grande maioria, nenhuma explicacéo
clara sobre o motivo deste “castigo”, gerando uma inseguranga e instabilidade na vida

financeira. Este ponto, é extremamente probleméatico para quem presta servico a estes
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aplicativos, tendo em vista que nos regimes de trabalho informal, os entregadores ja ndo tém
acesso a direitos trabalhistas, como Previdéncia Social, depésitos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico ou mesmo horas extras e controle de jornada de trabalho, gerando uma
falta de garantias e seguridade social.

Desse modo, é necessario estabelecer que, apesar do vinculo de emprego ser de
dificil visualizacdo quando o servico é gerenciado por um algoritmo invisivel, de serem
variadas as rotinas de cada prestador de servico, e mesmo aqueles que ndo concordam
necessariamente com a aplicacdo das normas da CLT a estes entregadores, o trabalhador de
aplicativos ainda que considerado como autdbnomo, néo é sujeito desprovido de direitos, sendo
este titular de direitos fundamentais, entre eles o da dignidade da pessoa humana e de sadia
qualidade de vida no meio ambiente do trabalho. Dessa forma, observa-se que deve ser o
reconhecido um piso vital minimo de direitos, bem como de responsabilidade da plataforma
com a higidez do meio ambiente de trabalho.

Neste viés, entende-se que deve ser feito, no minimo, um reconhecimento de um piso
vital minimo de direitos, que assegure as necessidades basicas de todo trabalhador, que estdo
sendo sistematicamente negadas ao trabalhador de aplicativo. Como descrito no proprio texto
constitucional (CF/88), inc. XIlII, art. 7° da Constituicdo da Republica estabelece a diretriz de
que todo o trabalhador tem direito a uma jornada de trabalho com limite de 8 horas diarias.
Desse modo, ndo é admissivel que o gerenciador das tarefas do trabalhador humano, estimule
e se favoreca de jornadas diarias de 12 horas trabalho.

E, portanto, necessario estar em constante observacio do Direito, para que este nio
deixe de se adequar conforme necessario para garantir a protecao juridica de bens essenciais,
deve-se entender que mesmo que na origem nao se tenha fixado um “vinculo de emprego”, no
exercicio deste servigo se exige amparo e condi¢des minimas para desempenho de funcées e
dignidade da pessoa. De forma também, que fique certificado de que os principios e direitos

fundamentais continuem a ser observados nestas relacdes.

3 RELACAO DE EMPREGO X RELACAO DE TRABALHO

Em primeiro lugar, cabe ressaltar, o conceito de trabalho e o seu historico. Com isso,
0 senso comum conceitua trabalho como um conglomerado de atividades realizadas, é
o esforc¢o feito por individuos, com o objetivo de atingir uma meta. Diante disso, em sentido

amplo, relacdo de trabalho corresponde ao vinculo juridico, acordado expressa ou tacitamente,
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entre um trabalhador e uma pessoa fisica ou juridica, que o0 remunera pelos servicos prestados.
Diante disso, pode-se afirmar que a relacdo de emprego é uma espécie dentro do género que é
a relacdo de trabalho. Logo, pode-se dizer que toda relacdo de emprego € uma relacdo de
trabalho, porém nem toda relacdo de trabalho € uma relacdo de emprego, uma vez que a

relacdo de emprego exige alguns requisitos.

3.1 Relag¢do empregaticia

E certo que ha uma diferenca entre relacdo de emprego e de trabalho, uma vez que a
de emprego é marcada por uma subordinacdo juridica, pois o empregado tem dever de
obediéncia e o empregador tem poder de direcdo, pois segundo o art. 2° da CLT,
0 poder diretivo do empregador se divide em trés prerrogativas fundamentais dentro do local
de trabalho: poder de organizacéo, poder de controle e poder disciplinar, contudo, nem
sempre o0 entendimento foi esse, no inicio acreditava-se que que essa subordinacdo era
econdmica, que o empregado necessitava das vantagens pecuniarias que era disponibilizada
pelo empregador, a outra visdo era que o empregador possuia conhecimento superior, e 0
empregado precisava deste, hoje o entendimento é que ha uma subordinacdo juridica entre
estes, caracterizada como dependéncia juridica.

Outro aspecto que diferencia uma relacdo da outra, € a habitualidade, também
conhecido como ndo eventualidade, o trabalho para ser considerado emprego precisa ser
realizado de maneira regular, pois 0 empregador necessita constantemente do servico prestado
pelo empregado. Assim, explica Sérgio Pinto Martins (2002, p. 102) que:

O trabalho deve ser prestado com continuidade. Aquele que presta servi¢os
eventualmente ndo é empregado. Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1990:134)
afirmam, com propriedade, que o contrato de trabalho é um contrato de trato
sucessivo, de duragdo. Certos contratos exaurem-se com uma Unica prestagdo, como
ocorre com a compra e venda, em que, entregue a coisa e pago o preco, ha o termino
da relacdo obrigacional.

Nesse sentido, outro requisito, € a alteridade, 0 empregador suporta os riscos da
atividade sozinho, ndo pode deixar afetar os seus empregados, art. 462, § 1°, da CLT. Ha
também, a pessoalidade, a relacdo de emprego ocorre mediante o intuitu personae, exige
pessoalidade somente para 0 empregado, no caso do empregador pode ocorrer substituicdo. A

pessoalidade como requisito, € entendida por José Cairo Janior (2012, p. 269), como:
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O contrato de trabalho é celebrado intuitu personae em relagio ao empregado. E um
contato personalissimo e, por conta disso, além de nao se admitir que o empregado
seja pessoa juridica, a prestacdo de servico deve ser executada pessoalmente, vetada
a substituicdo por outra pessoa.

Cabe salientar, que outro aspecto que precisa ser preenchido, é a onerosidade, este
servigo deve ser prestado mediante remuneracdo, pois o empregado necessita desta para suprir
suas necessidades, uma vez que o salario possui uma natureza de contraprestacdo com o
contrato de trabalho e visa satisfazer as necessidades alimenticias do empregado, nesse

meandro, José Cairo Junior, conceitua como:

A a onerosidade € a figura juridica que aponta para a necessidade de ser o trabalho
remunerado, ou seja, que exista uma contraprestacdo; o que diferencia, portanto, o
trabalho remunerado do trabalho voluntario. Tendo-se em mente, de outra parte, que
o “critério da onerosidade ndo aferido pela efetiva percepcdo do salario (critério
objetivo), mas pelo animus do trabalhador em percebé-lo (critério subjetivo) ”
(JUNIOR, 2012, p. 270).

3.2 Entregadores de Aplicativo.

Antes de falarmos sobre a relacdo de trabalho dos entregadores de aplicativo e seus
empregadores, cabe analisar a relagdo entre o capitalismo e o surgimento dessa forma de
trabalho.

Diante disso, as transformacdes no meio ambiente do trabalho tém ocorrido durante o
decorrer da histéria. Com isso, mediante a incorporacdo das maquinas e da producdo em
massa que aconteceu de maneira mais rapida e eficiente, os espagos ocupados pelo
trabalhador que vende a sua forca de trabalho mudaram. Nesse sentido, a inovacao causada
pelo desenvolvimento da internet, e das plataformas que fazem a ligagéo entre o trabalhador e
a empresa tém criado um ambiente moderno. Dessa forma, essas empresas crescem devido a
reducdo de custos derivado da desregulamentacdo do mercado de trabalhadores autdnomos e
informais.

Essas novas relagdes de trabalho, que na maioria das vezes funcionam como
atividades em que este teria uma certa autonomia e liberdade de escolher seus horarios de
servico, surgiu de diversas lutas sociais, envolvendo os trabalhadores, que possuem o sonho
de ser livre. No entanto, essas iniciativas acabaram sendo reproduzidas de uma outra forma,
pelo mundo capitalista que criaram uma visdo deturpada do que realmente caracteriza essa
nova relacdo trabalho. Uma das empresas que funcionam dessa maneira é a uber, que deu

origem ao conceito uberizacdo, esta € responsavel por proporcionar falsas evidéncias da
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reducdo do emprego, pois nasce a ideia que os motoristas e entregadores que prestam esses
servicos, estdo empregados. Dessa maneira, estamos vivendo por um periodo de pandemia
provocada pelo novo coronavirus, e os direitos que eram anteriormente associados ao contrato
de trabalho, estdo cada vez mais escassos. Além disso, ocorrem jornadas ilimitadas, e também
uma centralizacdo direta e internacional do comando capitalista sobre os trabalhadores,
acoplada a extrema descentralizagdo do processo de trabalho.

No tocante ao vinculo envolvendo os entregadores de aplicativos, verifica-se uma
divergéncia de entendimento, entre aqueles que declaram a inexisténcia dos requisitos para se
considerar uma relagdo de emprego e 0s que percebem que na pratica e nos casos concretos
existe a possibilidade de observacdo de alguns destes requisitos. No que diz respeito a
subordinacdo em relacdo a empresa, uma parte da doutrina entende que nao ocorre, pois, esses
entregadores possuem uma certa autonomia, além de ndo terem os direitos trabalhistas
assegurados, nem limitacdo de jornada de trabalho, muitas ultrapassam as 12 horas diérias.
Contudo, ndo ha uma conformidade de entendimento nos Tribunais. Em primeiro lugar, cabe
salientar que os motoristas de aplicativo tém autonomia e flexibilidade incompativeis como
vinculo empregaticio, este foi o entendimento unanime da 42 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho ao ndo reconhecer o vinculo de empregaticio, outro julgado nessa mesma linha foi o
firmado no TST, em fevereiro do ano passado, a 5* Turma também ndo reconheceu a
existéncia de vinculo entre a Uber e um motorista. J& em setembro, a mesma 42 Turma
também negou recurso semelhante. O mesmo entendimento ja havia fundamentado decisdo do
Superior Tribunal de Justica em 2019. No entanto, O TRT 15 (Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido), em Campinas, acolheu um parecer do MPT (Ministério Publico do Trabalho)
e proferiu um acordao reconhecendo o vinculo empregaticio de um motorista com a Uber. Por
meio desta analise sobre os motoristas da Uber, é possivel fazer uma analogia com os que
fazem entregas em outras plataformas, bem como o caso central do tema abordado.

Outrossim, é importante lembrar, que a auséncia desses direitos, se agravou com a
pandemia, uma vez que as pessoas ndo tinham recursos para sobreviver, e qualquer dinheiro
gue pudessem ganhar, era valido, ndo se importando se iriam garantir ou ndo seus direitos

béasicos, como as férias e uma jornada de trabalho de até 8(oito) horas diérias.

4 A FALSA IDEIA DE AUTONOMIA E A VERDADEIRA FACE DA “RAPPI”
FRENTE AOS SEUS ENTREGADORES
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Em verdade, a discussao sobre a existéncia ou ndo de um vinculo empregaticio entre
os entregadores e as plataformas, ainda € bem complexa e passa por diversas analises. Jodo
Cesar Dias, da “Reporter Brasil”, relata que por meio de uma fiscalizagdo, auditores do
trabalho concluiram que a empresa de entregas Rappi pode ser considerada uma fraude ao
configurar o trabalho dos entregadores como autbnomo.

Segundo os auditores Augusto Vido da Silva e Rafael Brisque Neiva, do grupo de
combate a informalidade e a fraude nas relagdes de emprego da Superintendéncia Regional do
Trabalho em Sao Paulo — SRT/SP, os entregadores que atuam para a Rappi, devem ter carteira
assinada e garantia de direitos trabalhistas como FGTS e Previdéncia Social, férias, descanso
semanal remunerado, entre outros. Esta conclusdo foi decorrente de uma investigacdo de oito
meses, onde por meio de entrevistas, ficou comprovado que os motoristas e ciclistas que
trabalham para o aplicativo ndo definem o valor do servico, se sujeitam a um contrato com
regras unilaterais, dependem do aplicativo para trabalhar, recebem um “salario” com valor
determinado pela empresa e como ja descrito anteriormente, podem ser suspensos quando a
plataforma entender que as regras ndo foram cumpridas.

Adentrando esta realidade, observa-se que esse aplicativo mantém uma descricdo
fraudulenta de autonomia, para ter vantagens, de forma que assim, consegue reduzir os gastos
com a mao de obra, por meio de uma informalizacdo do trabalho. Na verdade, essa plataforma
se caracteriza pela ado¢do de préaticas desumanas de trabalho pelo empregador, descumprindo
fixagcOes trabalhistas com intuito de aumentar o lucro. Ainda nesta investigagdo, um dos
auditores também conclui que, além da exploragdo do trabalho, a empresa “estabelece uma
concorréncia desleal com as empresas de entregas que tém os motociclistas empregados,
pagando os direitos trabalhistas”.

Fica claro por meio destes apontamentos anteriores, que pela legislacdo atual, os
entregadores sdo funcionarios da Rappi e deveriam ter suas carteiras assinadas. Por meio
deste caso real, € possivel analisar que a exploracdo tem sido naturalizada, tendo em vista que
enquanto a plataforma lucra, 0s entregadores sdo pessoas que vivem em situagdo
economicamente vulneraveis, que tém no servico de entregas como Unica fonte de renda e que
tém que trabalhar muitas horas por dia para suprirem o0 minimo de suas necessidades, além de
arcarem com 0s custos de manutencdo de suas motocicletas e bicicletas.

Por estes motivos € que a atencdo deve estar voltada para a tentativa de supressao de

direitos, que € ainda, largamente veiculadas pelos meios de comunicacdo, por meio de
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discursos que romantizam a precarizacao do trabalho. N&o € dificil observar que, muitas
vezes sdo replicadas nas redes sociais fotos de entregadores em meio de condicdes insalubres
de trabalho, como por exemplo, em meio a enxurradas. Esta situacao € ainda, acobertada por
discursos meritocraticos, utilizando a suposta “superacdo” como uma inspira¢ao, colocando o
entregador como Unico responsavel por sua melhora na condicdo de vida, no entanto é preciso
sinalizar que isso nada mais é do que uma tentativa de amenizar a situacdo de desamparo

social do trabalhador e inobservancia dos preceitos trabalhistas.

5 IMPLICACAO DA PANDEMIA NO COTIDIANO DOS TRABALHADORES

O mundo foi afetado pelo Covid-19, no dia 11(onze) de marco de 2020 a OMS
decretou que estavamos vivendo em um momento de pandemia. Depois disso, a vida de toda a
populacdo mundial, teve seu cotidiano modificado, ninguém podia mais sair de casa e passou-
se por uma fase de isolamento social, para tentar reduzir o contagio do virus.

Diante disso, um dos ramos mais atingidos pelo isolamento social, foi o meio
ambiente do trabalho. Com isso, além da ameaca a salde publica, a covid foi responsavel por
impactos econdmicos e sociais que afetam os meios de subsisténcia e o bem-estar de milhdes
de pessoas a longo prazo. Dessa forma, o trabalho sofreu algumas flexibilizaces e ajustes
diante da pandemia, para se adequar aos novos padrdes de consumo e ao mercado, pois, 0
periodo estd sendo marcado por conflitos sanitarios e econémicos de emergéncia no cenario
atual.

Com isso, esse momento gerou inumeras duvidas sobre a manutencdo do emprego e
da renda, uma vez que, 0S comércios e as empresas passaram grande parte do ano de 2020
fechados. Essa situacdo, refletiu de maneira negativa para os servi¢os desenvolvidos. Vérias
empresas faliram e muitas pessoas perderam a Unica renda que possuiam, o que levou estas a
buscarem uma nova renda, a saida encontrada por alguns, foi o trabalho de entregadores de
aplicativo. Nesse sentido, as pessoas que buscaram essa saida, ndo estavam muito
preocupadas com a garantia dos seus direitos, como por exemplo as férias, sé desejavam ter o
minimo para garantir a sobrevivéncia da sua familia.

Cabe ressaltar, a maioria esmagadora dos entregadores, realizam seu servico no
horario noturno, o que deveria garantir a eles alguns beneficios, como o adicional noturno, é
aquele pago a uma pessoa, por estd submetida a alguma situacdo de desvantagem ou risco, no
caso, quem trabalha no periodo da noite, precisa readaptar sua rotina a esse servico.
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E notdrio, que boa parte desses entregadores nio possuem os direitos garantidos na
CLT, por isso, a Camera dos Deputados, apresentou alguns projetos de lei visando criar
direitos a esse grupo de trabalhadores. Um dos projetos de lei, foi a PL 3577/20, de Marcio

Jerry, que pretende acrescentar um trecho a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, afim de

tratar exclusivamente dos entregadores de aplicativo. Com isso, um dos pontos mais
relevantes é que, o texto considera empregado vinculado a empresa o profissional que, por
meio de aplicativos, exerce a atividade de forma pessoal, onerosa e habitual, preenchendo
assim, os requisitos para se considerar empregado. Para isso, ele devera ter trabalhado pelo
menos 40 horas por més nos Gltimos trés meses ou por 40 horas por més em pelo menos nove
meses ao longo de um ano. Outro projeto foi PL 3599/20, formulada pelo deputado Eduardo
Bismarck, que restringe-se aos servicos de entrega feitos com o uso de bicicleta. “Nesses
casos, o desgaste sofrido pelo profissional € muito mais extenso, haja vista o grande esforco
que eles precisam fazer para completar o servigo”, justifica. De forma breve, o parlamentar
propde requisitos para o prestador do servico, define equipamentos minimos a serem usados
na bicicleta e pelo ciclista e ainda alguns beneficios para o trabalhador.

Esses projetos de lei, demonstram a preocupacdo do Estado com a regulamentacéo
desses trabalhadores, porém, como ja dito, o periodo de pandemia despertou um sentimento
de ddvida quanto a manutencdo no seu emprego, € com isso, ocorreu a flexibilizacdo

trabalhista.

5.1 Flexibilizacao

E certo que o Projeto de Lei 5.483, que altera o artigo 618 da CLT, permite que
acordos coletivos se sobressaiam sobre a legislacdo, dividem a opinido publica ja que esta
diretamente relacionada com os direitos oriundos da relacdo empregaticia, ou seja,
flexibilizando alguns direitos. Com isso, 0s seguintes direitos podem ser negociados:

a) Férias: pode ser negociada a reducdo ou divisdo do numero de dias. O terco
constitucional fica mantido;

b) 13° Salario: o valor ndo pode ser alterado, mas a forma de pagamento, sim.

c) Adicional Noturno: pode ser negociado, pois a Constituicdo somente estabelece
valor maior que o diurno, sem especificar percentual.

No entanto, na questdo social, essa flexibilizagdo, ndo melhorou as condig¢des das

relacbes de emprego, uma vez, que os empregadores utilizam a pandemia como justificativa


https://www.camara.leg.br/noticias/673785-PROJETO-CRIA-DIREITOS-PARA-ENTREGADORES-DE-APLICATIVOS
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-5452-1-maio-1943-415500-norma-pe.html
https://www.camara.leg.br/noticias/673828-PROJETO-REGULAMENTA-SERVICO-DE-ENTREGA-FEITO-COM-USO-DE-BICICLETA
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para desrespeitar direitos previstos na Constituicdo Federal. Com isso, os trabalhadores

perderam direitos minimos, que passaram tantos anos e tantas lutas para conseguir.

6 IMPLICACOES DA PANDEMIA NA REALIDADE SOCIAL DOS
ENTREGADORES

Com a grande massa de trabalhadores informais estabelecida sob diversas roupagens,
decorrentes da expansdo dos formatos uberizados, terceirizados e intermitentes no contexto da
era digital e das plataformas de aplicativos, vé-se mais claramente o processo de
desregulamentacao e flexibilizacao de direitos trabalhistas.

Nestes termos, é possivel afirmar que a pandemia escancarou a ja existente
precarizacdo do trabalho. Em tempos de corona virus os desempregados e os trabalhadores
informais, vivem o dilema de se submeterem ao contagio ou a fome. Por ndo deterem o
minimo de protecdo social, precisam escolher entre ficar em casa, cumprindo o isolamento
social, e ndo arrecadando renda que lhes permita a subsisténcia, ou sairem para trabalhar,
arriscando a possibilidade de contaminagéo.

A narrativa que observa as plataformas em uma visdo inteiramente otimista, fruto de
um progresso tecnoldgico, que incorre no discurso que idealiza melhores perspectivas,
oportunidades e produtividade é um tanto quanto falha, por ndo analisar a complexidade desta
relacdo. Em verdade, o que se tem observado ¢ uma relacdo desregulamentada, que se
encaminha a precarizacdo do trabalho, com sujeitos que devem estar permanentemente
disponiveis, em trabalhos instaveis e sub-remunerados.

Em meio as circunstancias de crise e do consequente estado de fragilizacdo social,
ficam expostas as vulnerabilidades que marcam o trabalho dos entregadores e dos motoristas
por aplicativo: auséncia de uma rede de protecdo social e de qualquer reconhecimento
trabalhista, bem como amparo juridico, jornadas de trabalho esgotantes e transferéncia
integral dos custos e riscos da atividade para o trabalhador.

Assim, observa-se que a reestruturacéo do capital por meio das tecnologias, funciona
como uma ferramenta da exploracdo sob o trabalho de prestadores de servigos, néo
regulamentado por norma protetiva. Neste ponto, demonstra a perversidade e despreocupagéo
daqueles detentores de poder econdmico que sdo donos dessas plataformas, sobre a atual
conjuntura de crise sanitaria, em que diversos trabalhadores e trabalhadoras sdo expostas ao

virus, mas sem receber a protecao social devida.
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Desse modo, é necessario que haja a concretizacdo de principios atrelados ao
trabalho digno, pois além de representar o combate a disseminacéo do virus, ao estabelecer a
utilizacdo de equipamentos, bem como medidas necessarias para se evitar o contagio do virus,
propicia a classe trabalhadora a seguranca necessaria para superar uma situacdo de crise
sistémica ja existente, em todos os &mbitos, sejam eles sanitarios, econdmicos e sociais.

Esse fator descrito de inseguranga, fica perceptivel até mesmo por meio de decisdes
liminares de primeira instancia da Justica do Trabalho. Em um contexto de que determinado,
em nivel local, o pagamento de algum auxilio financeiro e o fornecimento de equipamentos de
protecdo e higiene aos trabalhadores de aplicativo, ou mesmo portaria estadual em que
dispostas medidas de prevencdo a corona virus a serem adotadas pelas empresas de delivery
por aplicativo. Todavia, ocorreu foi a suspensdo, em sede de correi¢ao parcial pelo Tribunal
Superior do Trabalho, de decisdo proveniente do TRT da 32 Regido na qual havia sido
determinado a Uber que fornecesse alcool em gel aos trabalhadores cadastrados a plataforma.
Ao conceder efeito suspensivo ao recurso da empresa, o Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
Corregedor-Geral da Justica do Trabalho, invocou a necessidade de seguranca juridica e de
uniformidade no tratamento das regras trabalhistas, bem como o perigo de dano de dificil

reparacao.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo tratar acerca dos entregadores de aplicativo e
a dificuldade em estabelecer o vinculo de emprego, principalmente no momento de pandemia.
Com isso, pdde-se analisar que a pandemia alterou completamente a vida da populagdo em
geral, principalmente dos trabalhadores, uma vez que estes precisaram se reinventar para
conseguir sustentar suas familias. Uma das saidas encontradas foi o servi¢o de entregador de
aplicativo.

A pandemia também foi responsavel pela flexibilizacdo das leis trabalhistas, pois o0s
trabalhadores temerosos em perder seu Unico sustento, acabam abrindo mdo de uma boa
parcela de seus direitos, esses que foram conquistados por meio de inimeras lutas. Com isso,
0s entregadores de aplicativo sdo uma classe de trabalhadores que ndo possuem garantias
minimas asseguradas, mesmo que alguns projetos de leis visem garantir alguns direitos, a

situacdo deles ainda é complicada.
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Dessa forma, o Direito vigente precisa se adaptar a sociedade e as problematicas
dela, logo, o Direito do Trabalho atualmente busca garantir um trabalho digno para esses
entregadores, principalmente por estarmos passando por um periodo de pandemia, e a
inseguranca quanto a manutencdo da renda ser maior e como também, o medo da
disseminacdo do virus, trouxeram a tona a problematica sobre a relacdo de trabalho dos
entregadores.

Assim, como foi debatido anteriormente, durante esse momento, alguns locais
exigiam que as empresas fornecessem materiais de higiene para os trabalhadores e o
pagamento de um auxilio, porém, surgiu o questionamento quem seriam 0s responsaveis por
esse pagamento, o empresario (conceituando como uma relacdo de emprego) ou o Estado.

Por fim, é importante salientar, que ndo hd& uma unanimidade sobre o vinculo
empregaticio dos entregadores de aplicativo, parte da doutrina e jurisprudéncia acredita que
hd uma subordinacdo, j& uma outra acredita que essa é inexistente. No entanto, a grande
problematica envolvendo essa questdo, é que esse grupo de trabalhadores perde uma grande

parte dos direitos que lhe eram devidos, por ndo se ter um consentimento.
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CAPITULO 10
DIREITOS HUMANOS E A NECESSIDADE DE UM DISCURSO UNICO

Andréina Silva Mendoncat®
RESUMO
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por mais que seja 0 maior documento internacional em termos
de relevancia e influéncia sobre cartas constitucionais e tratados ao redor do globo, € ainda muito criticada e
erroneamente mal vista por boa parte da populacéo brasileira. Desde 1948, a ONU tem cobrado de Estados-
membro um maior empenho na busca, defesa e concretizacdo de direitos humanos. Direitos estes que séo
basicos, minimos e imprescindiveis a qualidade de vida de todo e qualquer ser humano, e que se assegurados,
garantem a vida plena ndo s6 dos individuos, mas também de nacfes inteiras, ja que nenhum desenvolvimento se
dar& sem a garantia de direitos. Este determinante entendimento, muito ainda falta ser difundido no meio social,
em paralelo a um maior e melhor conhecimento acerca desses tais “direitos humanos”. O presente artigo tem por
objetivo suscitar discussGes a respeito dos Direitos Humanos desde seus aspectos embrionarios, de modo a
promover uma melhor educacdo acerca do tema, além da analise de politicas pablicas internas na busca de sua
efetivacdo, e a necessidade de maiores empenhos para tornar este um discurso Unico. A metodologia se da na
forma de andlise bibliografica de obras doutrinarias na seara dos Direito Humanos; assim como de escritos de
entidades nacionais e internacionais; leis de politicas publicas em Direitos Humanos; anélise esta a luz da
Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Organizacdo das Nacdes
Unidas. Concretizagdo. Politicas Publicas em Direitos Humanos.

ABSTRACT

The Universal Declaration of Human Rights, even being considered by academics as the greatest international
document in terms of relevance and influence on Constitutional documents and agreements around the globe,
still is very criticized and misunderstood by a large number of the Brazilians. Since 1948, the UN has been
demanding from Member States a greater commitment in the pursuit, defense, and fulfillment of human rights.
These rights are basic, minimal, and indispensable to the quality of life of each and everyone human being, and
that if guaranteed, ensure the full life not only of individuals, but also of entire nations, since any development
will happen without the guarantee of rights. This determinat understanding need to be disseminated in the social
environment, in parallel with a greater and better knowledge about these so-called "human rights". The present
article aims at raising discussions about Human Rights from their embryonic aspects, in order to promote a better
education on the subject, besides the analysis of internal public policies in the search for their implementation,
and the need for greater efforts to make this a unique discourse. The methodology is in the form of bibliographic
analysis of doctrinal works in the field of Human Rights; as well as writings of national and international
entities; laws of public policies on Human Rights; analysis in the light of the Federal Brazilian Constitution of
1988.

Keywords: Human Rights. Universal Declaration of Human Rights. United Nations. Concretization. Public
Policies on Human Rights.

1 INTRODUCAO

Desde os primeiros grupamentos sociais, 0 ser humano vive em sociedade com o
constante risco de fazer mal a si mesmo, ou ao outro. A histéria da humanidade é marcada por

guerras, massacres, e desastres, sempre motivados pela busca de poder, riquezas e controle

109 Académica de Direito na Universidade Estadual do Maranh&do. Bolsista PIBIC/UEMA 2021/2022. Lattes:
https://wwws.cnpg.br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=C89549312B85ADBA596A1F9227B3CD7A. E-
mail: andreinamendonca@aluno.uema.br
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territorial e ideolégico. Enquanto ndo houve um acordo entre 0s pares, ou um mandamento
social imposto pelo Estado que determinasse condutas sociais aceitaveis e reprovaveis com
suas devidas sancdes, instalava-se o caos social em toda.

Como o célere fildsofo inglés, Thomas Hobbes, bem definiu em 1651, 0 homem é o
lobo do proprio homem?!?, salientando que este é capaz de grandes atrocidades e barbaridades
contra elementos da sua propria espécie, e por este motivo, a paz civil e unido social sé podem
ser alcancadas quando é estabelecido um contrato social com um poder centralizado que tem
autoridade absoluta para proteger a sociedade, criando paz e uma comunidade civilizada.

Séo diversos os exemplos de atrocidades do homem contra sua prdpria espécie, mas
é possivel enumerar aqueles que constituiram marcos na histéria da humanidade como : o
genocidio indigena ocorrido em 1492, durante o “descobrimento” das Américas pelos
espanhois; o processo de escravizacdo negra no século XV ao XVIII, sendo este 0 maior
sequestro em massa do mundo, a chamada diaspora africana; o genocidio semita realizado por
nazistas com as leis do tribunal de Nuremberg, em 1935, assim como de ciganos,
homosexuais e pessoas com deficiéncia.

E por fim, as duas grandes guerras mundiais que dizimaram milhdes de pessoas ao
redor do mundo, sendo a primeira ocorrida entre os anos de 1914 a 1919, e a segunda entre 0s
anos de 1939 a 1945, tendo esta superado a primeira em numero de mortos e capacidade
bélical'l. Eixo e Aliados com o mesmo objetivo : poder e controle, culminando em um
momento histérico das explosbes de bombas atdmicas em Hiroshima e Nagasaki pelos
Estados Unidos, em 1945, o que configurou ndo sé uma resposta a ndo aceitagdo do Império
do Japdo de sua rendi¢do, como tambem, uma demonstracao de poderio bélico - ja que foi a

primeira vez que um pais utilizou bombas atbmicas no mundo - e justo com o intuito de ndo

110 A frase original é da autoria do dramaturgo romano Platus e faz parte de uma das suas pecas. Em latim, esta
frase é traduzida como homo homini lupus. No entanto, esta frase ficou mais conhecida por estar incluida na
obra intitulada Leviaté, da autoria de Thomas Hobbes que foi publicada em 1651.

111 Na Segunda Guerra Mundial houve sessenta milhGes de homens em armas, entre 45 e 50 milhGes de mortes
(pela primeira vez num conflito bélico, a maioria delas na populagéo civil) como resultado direto dos combates,
ou entre setenta e oitenta milhdes de pessoas - sé existem estimativas variaveis -, se forem contadas também as
vitimas que morreram por fome, epidemias e doencas como resultado indireto da guerra - oito vezes mais
vitimas do que na Primeira Guerra Mundial: ao todo, aproximadamente entre 4% e 5% da populagdo mundial da
época, e tudo em escassos seis anos. A historia ndo conheceu jamais um morticinio semelhante. As cifras citadas
ndo incluem as baixas nas guerras civis na Coreia e na Grécia, ou nas guerras nacionais nas coldnias inglesas ou
francesas, que foram decorréncia mais ou menos imediata da conflagracdo mundial. - COGGIOLA, Osvaldo. A
Segunda Guerra Mundial - causas, estrutura, consequéncias, p. 5.
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sO dizimar cidades inteiras de civis, mas de sobrepujar aquela nacdo e todas as nac¢les a esta
aliadas, desastre este que é lembrado até os dias atuais.

Nesse mesmo entendimento, coaduna Fabio Konder Comparato (2003, p. 128) :

A 22 Guerra Mundial, diferentemente, foi deflagrada com base em proclamados projetos
de subjugacéo de povos considerados inferiores, lembrando os episddios de conquista das
Américas a partir dos descobrimentos. Demais, o ato final da tragédia - o lancamento da
bomba atdmica em Hiroshima e Nagasaki, em 6 e 9 de agosto de 1945, respectivamente -
Soou como um prenuncio de apocalipse: 0 homem acabara de adquirir o poder de destruir
toda a vida na face da Terra.

Diante de tantas atrocidades, e desastres humanitarios, sendo a Segunda Guerra
Mundial o maior de todos eles, surge um sentimento generalizado de necessidade de
promocdo e manutencdo da paz entre os paises, além de evitar que crises como essas ocorram
novamente, motivando a elaboracdo da Carta das Nagdes Unidas, a criacdo da Organizacdo
das Nacgdes Unidas, culminando na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, escopo do
presente artigo, sem pretensdo de esgotamento da mateéria.

Entende-se, entdo, que “as consciéncias se abriram, enfim, para o fato de que a
sobrevivéncia da humanidade exigia a colaboragdo de todos 0s povos, na reorganizacdo das

relacdes internacionais com base no respeito incondicional a dignidade humana.”

(COMPARATO, 2003, p. 128)

2 A CARTA DAS NACOES UNIDAS

A busca pela superacdo desta grave crise social, motivou 50 paises a se reunirem
para a elaboracdo da Carta das Nagdes Unidas, em Sdo Francisco. Reunido esta, que perdurou
de 25 de abril de 1945 a 26 de junho do mesmo ano. Expressando direitos fundamentais a
homens e mulheres de amplitude Internacional, assim como, instituindo a organizacdo da
manutencdo da paz e dos acordos entre os paises na figura da Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONU)2,

O tratado intitulado “Carta de S&o Francisco”, ou mais comumente chamado, “Carta

da ONU” configurou um grande marco historico e inicial da criacdo e tutela dos chamados

112 Nas palavras de Fabio Konder Comparato (2003, p. 128) as “Nag¢des Unidas nasceram com a vocagéo de se
tornarem a organizagdo da sociedade politica mundial, a qual deveriam pertencer portanto, necessariamente,
todas as nagdes do globo empenhadas na defesa da dignidade humana”. O mesmo adiciona que “um dos
propositos da Organizagdo, como se |é no predmbulo da Carta, é o de ‘empregar um mecanismo internacional
para promover o progresso econdmico e social de todos os povos’.” (p. 129)
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Direitos Humanos que viriam a influenciar diversos tratados e textos constitucionais ao redor
do globo, buscando o que hoje é cunhado de “universalizagdo dos direitos humanos” -
processo ainda em construcao.

Porém, a Carta da ONU ndo listou o rol dos direitos que seriam considerados
essenciais. Por isso, foi aprovada, sob a forma de Resolugdo da Assembleia Geral da ONU,
em 10 de dezembro de 1948, em Paris, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (também
chamada de “Declaragdo de Paris”), que contém 30 artigos e explicita o rol de direitos
humanos aceitos internacionalmente.

Embora a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tenha sido aprovada por 48
votos a favor e sem voto em sentido contrario, houve oito abstencbes (Bielorussia,
Checoslovaquia, Polbnia, Unido Soviética, Ucrania, lugoslavia, Arabia Saudita e Africa do
Sul). Honduras e 1émen ndo participaram da votacdo. (RAMOS, 2014, p. 43)

O Brasil, ¢ um dos membros fundadores da ONU. O pais aprovou a Carta das Nac¢Ges
Unidas pelo Decreto-lei n. 7.935. de 4 de setembro de 1945, ratificando-a em 21 de setembro.
Apds isso, a participacdo do Brasil se deu de maneira efetiva, Oswaldo Aranha presidiu a
Assembleia Geral em 1947 e a abertura dos debates gerais € sempre feita pelo Brasil'*2,

Além disso, junto a outros representantes, o pais fez importantes sugestfes a Carta
das Nac¢bes Unidas documento que estabelece as regras e fungdes da organizacdo. Saude e
direitos das mulheres ja eram uma preocupacdo do pais ha 70 anos, na defesa da diplomata
Bertha Lutz ganharam forga e destaque na carta.

Esta teve papel determinante na incluséo da igualdade de género na carta das NacGes
Unidas. Como aponta artigo da Fundacéo Universidade de Passo Fundo (2016) :

Segundo as pesquisadoras, Bertha Lutz — com a ajuda de delegadas de Uruguai,
México, Republica Dominicana e Australia — reivindicou a inclusdo da defesa dos
direitos das mulheres na Carta e a criacdo de um 6rgdo intergovernamental para a

promocéo da igualdade de género, enquanto a norte-americana Virginia Gildersleeve
e assessoras britanicas se opuseram, classificando as propostas de “vulgares”.

113 “A origem dessa tradigdo de ser o Brasil o primeiro a discursar remonta a um periodo de Guerra Fria, de
muito antagonismo entre os paises, do conflito Leste-Oeste. Eu acredito que o Brasil se apresentava como uma
opcao dentro dessas disputas do bloco. E a partir de 1949, quando foi o primeiro a discursar, depois isso vai se
repetindo e gradualmente se estabelece uma pratica.” - Eugénio Garcia, em entrevista 8 ONU NEWS, 2015.

Essa prética foi incorporada oficialmente com a aprovacdo de uma resolucdo da Assembleia Geral. Pelo
documento, ficou decidido que a lista de oradores dos debates gerais, deve sempre levar em contra as tradi¢fes
da ONU, sendo o primeiro discurso o do Brasil.
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Segundo o mesmo estudo da UPF (2016), uma de suas principais contribui¢cdes na
Carta é o Artigo 8, segundo o qual “as Nag¢des Unidas ndo fardo restrigdes quanto a
elegibilidade de homens e mulheres destinados a participar em qualquer carater e em
condi¢Bes de igualdade em seus 6rgdos principais e subsidiarios”. O artigo expde que a
sugestdo da mesma enfrentou a oposigéo da diplomata dos EUA, segundo a qual “as mulheres
ndo seriam excluidas de participar da Organizagdo de qualquer maneira”. Da mesma maneira,
a UPF aponta que:
Outras contribuicGes de Bertha Lutz constam no préprio predmbulo da Carta, que cita
a igualdade de direito de homens e mulheres. Lutz fez questdo de incluir a palavra
“mulher” no texto, mesmo com colegas defendendo, na ocasido, que o trecho
“direitos humanos para os homens” seria suficientemente inclusivo.
Além disso, como afirmou o representante do Itamaraty Eugénio Garcia, em
entrevista 8 ONU News, acerca da participacdo do Brasil nas Nagdes Unidas (2015):
A delegada brasileira Bertha Lutz foi muito combativa na época. E um pouco gragas
a esse esforco, se criou mais tarde a Comissdo do Estatuto da Mulher. Outra area foi
salde. Também com um esforco da delegacdo brasileira, se conseguiu colocar a

questdo da salide como uma preocupacao presente na Carta. Esses esforgos acabaram
resultando na criacdo da OMS (Organiza¢ao Mundial da Sadde).

3 A DUDH E SUA INFLUENCIA NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Em dezembro de 1948 a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), sendo a primeira vez na histéria que um
compromisso global entre paises foi firmado com a proposta de direitos semelhantes para
todos o0s seres humanos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos,

[...] foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 2% Guerra
Mundial, e cuja revelagdo s6 comecou a ser feita - e de forma muito parcial, ou seja,
com omissdo de tudo o que se referia @ Unido Soviética e de varios_abusos cometidos
pelas poténcias ocidentais [...]. Além disso, nem todos os membros das Nacgdes
Unidas, a época, partilhavam por inteiro as convicgfes expressas no documento:
embora aprovado por unanimidade, os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania e
Russia Branca, Tchecoslovéaquia, Poldnia e lugoslavia), a Arabia Saudita e a Africa
do Sul abstiveram-se de votar. (Grifo meu, COMPARATO, 2003, p. 136)

Outros documentos ja haviam propagado este ideal de direitos, como a Declaracao de

Direitos de 1689, elaborada ap0s as guerras civis inglesas e a Declaracdo dos Direitos do
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Homem e do Cidaddo, ap6s a revolucdo francesa. Ainda assim, todas com pretensdo de
aceitacéo local, refletindo os valores e a realidade daquelas sociedades.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi a primeira declaracdo com
pretensdo de efetivacdo e legitimidade a nivel global, que serviria para toda e qualquer
sociedade, e ser humano nela inserida. O documento teve a participagdo de 50 paises, e foi
analisado por um comité de 8 paises, em 1947. Comité este, presidido por Eleanor Roosevelt,
vilva do presidente americano Franklin D. Roosevelt, e René Cassin, o responsavel pelo
primeiro esboco da declaracao.

A DUDH néao é um documento formalmente obrigatdrio, no entanto, serve de base
para muitos outros documentos internacionais, como importantes tratados e acordos entre
nacdes, assim como cartas constitucionais, a exemplo da Carta Magna brasileira de 1988, e
muitos outros textos constitucionais ao redor do globo.

Como Antoon de Baets, no estudo intitulado “O impacto da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos no estudo da Historia”, “[...] embora a DUDH néo tenha forca legal,
como a unica mais importante declaracdo de ética, sua autoridade € sem paralelo. Muitos
juristas estimam que ela tenha adquirido o status de lei consuetudinaria internacional.”
(2011, p. 2). O mesmo explica que a DUDH “[...] tem inspirado um grande nimero de
tratados. Cortes internacionais e as constituicdes da maioria dos paises usam os direitos
humanos como um conceito central. Talvez ndo exista nenhum texto com mais amplo impacto
em nossas vidas do que a DUDH” (2001, p. 2).

A influéncia da DUDH é facilmente perceptivel na Constituicdo federal de 1988 que
foi elaborada com o intuito de dar um novo inicio a democracia no Brasil, justamente apés
tudo de 20 anos de ditadura civil-militar iniciada com o golpe de 1964. Por isso, tal Carta
Magna deu grande importancia aos direitos basicos da populacdo direitos e garantias
fundamentais inscritos em seus artigos 5° ao 17.

Outra influéncia da DUDH sobre os textos constitucionais, é o fato de trazer a luz a
necessidade dos Estados-Nagbes ndo s6 preverem em seu corpo direitos e garantias, mas de
prescreverem instrumentos para efetiva-los ao seu préoprio cargo. O que levou o legislador
constituente brasileiro a trazer forte teor programéatico a Lei Maior de 1988, isto porque
dispdem de diversas iniciativas do poder publico na manutencdo garantia e promocdo de

direitos basicos a todo e qualquer cidaddo brasileiro, residentes ou estrangeiros.
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4 OS DIREITOS HUMANOS
4.1 NocgOes gerais e caracteristicas

André de Carvalho Ramos (2014 p. 24) explica que “os direitos humanos consistem
em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo o0s direitos essenciais e
indispensaveis a vida digna.”

Nesse mesmo turno, Ricardo Castilho, (2012, p. 13) explicita que a expressao
direitos humanos representa, em sentido amplo, o conjunto das atividades realizadas de
maneira consciente, com o objetivo de assegurar ao homem a dignidade e evitar que passe por
sofrimentos. Esta € a opinido de Carlos Santiago Nifio, no livro Ethics of Human Rights.

Os trés primeiros artigos da Declaragdo sintetizam o cerne dos Direitos Humanos:

[...] que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sdo dotadas
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade; que toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos na Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie (raga, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualqueroutra condi¢do); e que toda pessoa tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal. (CASTILHO, 2012, p. 13)

Para Ramos (2014, p. 25), os direitos humanos representam valores essenciais, que
sdo explicitamente ou implicitamente retratados nas Constituigdes ou nos tratados
internacionais. A fundamentalidade dos direitos humanos pode ser formal, por meio da
inscricdo desses direitos no rol de direitos protegidos nas Constituicdes e tratados, ou pode ser
material, sendo considerado parte integrante dos direitos humanos aquele que — mesmo néo
expresso — é indispensavel para a promocdo da dignidade humana.

Dentre as caracteristicas dos Direitos Humanos, Castilho (2012, p. 16) faz referéncia
a quatro principais: (a) historicidade: decorrem das condi¢cdes materiais e culturais de uma
época. Isto porque, sdo fruto da evolucdo histérica de cada povo, razdo dada a ndo serem 0s
mesmos em todas as partes do mundo; (b) inalienabilidade: sdo direitos indisponiveis e,
portanto, ndo podem ser objeto de quaisquer negociacdes; (c) imprescritibilidade: os direitos
fundamentais ndo se sujeitam a prescricdo, isto €, veda-se ao legislador que estipule prazo
para o exercicio do direito de acdo com vistas a preserva-los; (d) irrenunciabilidade: ndo pode
o particular renunciar aos direitos fundamentais de que é titular. Pode, todavia, optar por ndo

exercé-los em determinadas situacdes (rendncia ao exercicio).
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Ha&, também, quem afirme outras caracteristicas dos Direitos Humanos como : (e)
interdependéncia: a realizacdo adequada de qualquer um dos direitos humanos néo é possivel
sem a realizacdo de todos os outros; (f) inesgotabilidade: os direitos humanos ja reconhecidos
em tratados e acordos podem ter seu sentido expandido, e novos podem vir a surgir; (g)
efetividade: é dever do poder pablico providenciar meios e instrumentos de concretizacao; (h)
indivisibilidade: os direitos humanos ndo podem ser vistos separadamente, todos sé&o
igualmente relevantes; (i) vedacdo ao retrocesso: os direitos humanos ja reconhecidos como
tais ndo podem deixar de sé-los, ndo é possivel que haja retrocessos.

Portanto, podemos resumir, como direitos que pertencem a pessoa humana,
independentemente de leis, estes: vida, liberdade, igualdade e seguranca pessoal. S&o direitos
universais (titularizados por todo e qualquer ser humano) e indivisiveis. (CASTILHO, 2012,
p. 14)

E de uma forma célere, Hannah Arendt!'* (1975), concluiu que a esséncia dos
direitos humanos é o direito a ter direitos.

4.2 Terminologias e Acepg¢oes dos Direitos Humanos

De modo geral, observa-se que o termo “direitos humanos” comporta diversas
terminologias, muitas vezes confundidas como sinbnimas, mas que apesar da similaridade,
carregam conotac0es diferentes e especificas, razdo pela qual se faz importante conhecé-las de
modo a inferir as maltiplas acepc¢Bes do que sdo os direitos humanos. Terminologias estas:
Direitos humanos, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas, direitos fundamentais e direitos fundamentais do homem ou direitos
humanos fundamentais.

“Direitos humanos” ¢ a terminologia normalmente empregada em direito
internacional, sendo a forma encontrada em diversos tratados e declaragfes. Liga-se a ideia de
protecdo do ser humano, em suas multiplas facetas (CASTILHO, 2012, p. 14). Importante,
observar que “humanos”, na expressao, nao se refere a titularidade do direito, mas ao bem
protegido.

Ja “Direitos individuais” é expressdo que se relaciona com a origem histérica desses

direitos. O mesmo autor demonstra que “critica-se sua utilizacdo porque nem todos os direitos

114 Na obra. “As Origens do Totalitarismo”, 1975.
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fundamentais sdo propriamente individuais, mas apenas os surgidos no bojo das declara¢des
do século XVIII.”

A expressdo “Direitos publicos subjetivos” aponta para a ideia de pretensdo do
individuo em face do Estado, e com isso traz a nocdo de abstencdo do Estado em face do
particular. Além disso, ndo faz referéncia ao papel positivo do Estado na efetivacdo dos
direitos fundamentais. Mas tem o mérito de afastar qualquer inferéncia no sentido de que estes
possuam apenas um dito valor moral (CASTILHO, 2012, p. 15).

Liberdades fundamentais e liberdades publicas, de modo geral, estdo ligadas a
tradicional formulacao de direitos publicos subjetivos. Saliente-se que “liberdades publicas” é
expressao amplamente utilizada na Franca para designar os direitos tidos por nossa
Constituicdo como individuais. Alguns estudiosos verificam que ndo tais expressdes, nao
sintetizam com precisdo o atual estado da evolucéo dos direitos fundamentais.

Por fim, temos direitos fundamentais e direitos fundamentais do homem ou direitos
humanos fundamentais. Terminologias estas, utilizadas no Titulo Il da Constituicdo de 1988.
José Afonso da Silva sustenta ser “direitos fundamentais do homem” a expressdo mais
adequada, eis que é expressdo gque engloba ndo apenas a no¢ao historica desses direitos, como,
também, faz referéncia direta ao ser humano e a tudo quanto seja indispensavel para sua vida
digna.

Verifica-se que o termo “direitos fundamentais” ¢ comumente utilizado nos textos
constitucionais para se referir aos direitos humanos. Castilho (2012, p. 15) explica que:

A diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, portanto, residiria na
positivacdo daqueles, de modo que podemos apontar a identificacdo dos direitos

fundamentais com uma concepcdo positivista dos direitos, ao passo que os direitos
humanos estdo iluminados por uma concepc¢éo jusnaturalista.

4.3 Vertentes dos Direitos Humanos

Segundo o pesquisador Régis Coppini Meirelles de Lima, no livro “Estudos e
debates em direitos humanos”, consideram-se 0s direitos humanos em duas categorias: lato
sensu e stricto sensu. Os direitos humanos stricto sensu sdo aqueles garantidos em tempos de
paz. Os direitos humanos lato sensu sdo, além dos ja mencionados, estes trés: direito de asilo,
direito dos refugiados e direito humanitéario. (APUD CASTILHO, 2012, p. 19)

Acerca da Primeira Vertente: Direito de Asilo, é necessario explicitar que este

divide-se em asilo territorial e asilo diplomatico. Esta primeira vertente de protecdo dos
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direitos humanos se da pelo justo motivo de que, dentre as atrocidades cometidas pelo Estado
Nazista, a politica de supressdo da nacionalidade alem& a grupos minoritérios, sobretudo de
origem judaica, fazia com as vitimas fossem excluidas de toda protecdo juridica no mundo,
sob a visdo de Hannah Arendt (1975, p. 290 s). Como observa Fabio Konder Comparato
(2003, p. 140), acerca da contribuicdo da autora para a tematica:
Ao contrario do que se supunha no século XVIII, mostrou ela, os direitos humanos
ndo sdo protegidos independentemente da nacionalidade ou cidadania. O asilado
politico deixa um quadro de protecdo nacional para encontrar outro. Mas aquele que
foi despojado de sua nacionalidade, sem ser opositor politico, pode ndo encontrar

nenhum Estado disposto a recebé-lo: ele simplesmente deixa de ser considerado uma
pessoa humana.

Ricardo Castilho (2012, p. 19) salienta que o documento que rege as condicdes para
a concessao de asilo entre paises da América Latina € a Convencao sobre Asilo Diplomético
de Caracas, de 1954 (que serviu de base para a Declaragédo sobre Asilo Territorial da ONU, de
1967). A principal condicdo é que o solicitante seja perseguido por motivos politicos e ndo
tenha cometido crimes contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade. O asilo
¢ temporario e serve para garantir a seguranca dessa pessoa diante da ameaca dos
perseguidores. No Brasil, no chamado Estatuto do Estrangeiro, o tema do asilo politico é
tratado nos arts. 28 e 29.

Ja a Segunda Vertente: Direito dos Refugiados é demarcada pela promulgacédo do
Estatuto dos Refugiados, em 28 de julho de 1951 pela ONU. Ricardo Castilho (2012, p. 20)

demonstra que:

[...] aintengdo do documento era levar os paises a acolher e proteger pessoas que, em
sua terra de origem, fossem perseguidas em virtude da sua raca, religido,
nacionalidade, filiacdo a certo grupo social ou das suas opinides politicas. Segundo a
Convencdo, o refugiado obedecera as leis do pais que lhe oferecer reflgio e tera
direito a nao ser discriminado quanto a raga, religido ou pais de origem, podendo
continuar a residir no pais asilante. No Brasil, a Lei n. 9.474, de 1997, regulamenta
procedimentos nacionais relativos ao Estatuto dos Refugiados.

O mesmo auto salienta que esta se deu em consequéncia dos resquicios bélicos pés-
Segunda Guerra Mundial e das guerras de independéncia que se seguiram, populacdes inteiras
foram deslocadas.

Por fim, a Terceira Vertente: Direito Humanitario, tem raizes no poés-Primeira
Grande Guerra, em que combatentes e mesmo civis foram vitimas de crueldades extremas.
Quando as atrocidades se repetiram na Segunda Guerra Mundial, diversos paises decidiram

elaborar a Convencdo de Genebra, em 1949. Foram quatro convencdes reunidas, e dois
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protocolos acrescentados, em 1977. Esse conjunto de acordos ficou conhecido como a
Convencéo de Genebra. Castilho (2012, p. 20) explica que:

Ao estabelecer regras, entre outras, para o tratamento de prisioneiros de guerra e da
populacdo civil dos paises em conflito, visando, sempre, a assegurar os direitos
fundamentais, o Direito Humanitério constituiu uma clara regulamentacéo juridica do
emprego da violéncia no ambito internacional, representando, pois, uma limitacdo
internacional a atuacdo dos Estados perante o individuo protegido.

4.4 Geracgodes ou Dimensodes dos Direitos Humanos

André de Carvalho Ramos (2014, p. 51) explicita que a teoria das geracbes dos
direitos humanos foi lancada pelo jurista francés de origem checa, Karel Vasak, que, em
Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo
(Franga), no ano de 1979, classificou os direitos humanos em trés geracdes, cada uma com
caracteristicas proprias. Posteriormente, determinados autores defenderam a ampliacdo da
classificacdo de Vasak para quatro ou até cinco geracoes.

A Primeira Geragdo engloba os chamados direitos de liberdade, que séo direitos as
prestacOes negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera de autonomia do individuo.
Sd0 denominados também “direitos de defesa”, pois protegem o individuo contra
intervengdes indevidas do Estado, possuindo carater de distribuicdo de competéncias
(limitacdo) entre o Estado e o ser humano. (RAMOS, 2014, p. 52)

Sdo estes, compostos pelos direitos civis e politicos, por isso sdo conhecidos como
direitos (ou liberdades) individuais, tendo como marco as revoluges liberais do século XVIII
na Europa e Estados Unidos, buscando assim uma maior abstencdo do Estado, visto que a
época o Estado era a figura do soberano, gerando uma série de abusos. Séo, entre outros, 0
direito a liberdade, igualdade perante a lei, propriedade, intimidade e seguranca, traduzindo o
valor de liberdade. O Estado tem tanto papel passivo (abstencdo em violar os direitos
humanos, ou seja, as prestacdes negativas) quanto ativo, pois ha de se exigir acdes do Estado
para garantia da seguranca publica, administracdo da justica.

Por conseguinte, a Segunda Geragdo de direitos humanos, representa uma
modificacdo da relacdo do social com o Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo. Essa
modificacdo de pensamento se deu por influéncia das doutrinas socialistas, com uma
reivindicacdo de um papel ativo do Estado em assegurar uma condi¢cdo material minima de

sobrevivéncia.
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Os direitos sociais sdo, também, titularizados pelo individuo e oponiveis ao Estado.
Sao reconhecidos o direito a satde, educacdo, previdéncia social, habitacdo, entre outros, que
demandam prestacOes positivas do Estado para seu atendimento e sdo denominados direitos
de igualdade por garantirem, justamente as camadas mais miserdveis da sociedade, a
concretizacdo das liberdades abstratas reconhecidas nas primeiras declaragdes de direitos.
Segundo Ramos (2014, p. 52) :
Os direitos humanos de segunda geracdo séo frutos das chamadas lutas sociais na Europa
e Américas, sendo seus marcos a Constituicdo mexicana de 1917 (que regulou o direito
ao trabalho e a previdéncia social), a Constituicdo alema de Weimar de 1919 (que, em
sua Parte 1, estabeleceu os deveres do Estado na protecdo dos direitos sociais) e, no
Direito Internacional, o Tratado de Versailles, que criou a Organizagdo Internacional do
Trabalho, reconhecendo direitos dos trabalhadores.
Ja os direitos de Terceira Geracéo sdo aqueles de titularidade da comunidade, como
o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a autodeterminacdo e, em especial, 0
direito ao meio ambiente equilibrado. S&o chamados de direitos de solidariedade. S&o
oriundos da constatacdo da vinculacdo do homem ao planeta Terra, com recursos finitos,
divisdo absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros circulos viciosos de miséria e

ameacas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da espécie humana.

4.4.1 Criticas e reformulacGes a Teoria das Gera¢des ou Dimensdes dos Direitos Humanos

Superadas as explicacdes acerca desta visao ja consagrada na doutrina acerca das trés
dimensdes ou geragdes dos direitos humanos, h4 quem defenda o nascimento de uma quarta
geracdo, resultante da chamada “globalizacdo dos direitos humanos”, a exemplo de Paulo
Bonavides.

Seria esta correspondente aos direitos de participacdo democratica (democracia
direta), direito ao pluralismo, bioética e limites & manipulagdo genética, fundados na defesa da
dignidade da pessoa humana contra intervencdes abusivas de particulares ou do Estado.
Bonavides agrega, ainda, uma quinta geracdo que seria composta pelo direito a paz em toda a
humanidade.*

O Supremo Tribunal Federal utiliza a teoria geracional, com a seguinte sintese, nas

palavras do Ministro Celso de Mello:

115 Segundo André de carvalho Ramos (2014, p. 53),“[...] Parte da doutrina critica a criacdo de novas geragdes
(qual seria o limite?), apontando falhas na diferenciacdo entre as novas geracfes e as anteriores, além da
dificuldade em se precisar o contetido e efetividade dos ‘novos’ direitos.”
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[...] os direitos de primeira geracgdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se
identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade” (grifo ndo constante do original, MS 22.164, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 30-10-1995)

Entretanto, por mais que consagrada didaticamente, a teoria geracional enfrenta
criticas por alguns doutrinadores atualmente. André de Carvalho Ramos tece alguns
apontamentos nesse sentido.

Na sua visdo, o primeiro aspecto a ser destacado seria o fato de a utilizacdo do termo
“geracOes” transmitir, de forma erronea, o carater de substituicdo de uma geragdo por outra.
Se os direitos humanos representam um conjunto minimo de direitos necessario a uma vida
Unica, consequentemente, uma geracdo ndo sucede a outra, mas com ela interage, estando em
constante e dindmica relagéo.

Em segundo plano, a enumeracgédo das geracfes pode dar a ideia de antiguidade ou
posteridade de um rol de direitos em relacdo a outros: os direitos de primeira geracdo teriam
sido reconhecidos antes dos direitos de segunda geragdo e assim sucessivamente, 0 que
efetivamente ndo ocorreu®*®,

Em terceiro lugar, a teoria geracional é rechagada por apresentar os direitos humanos
de forma fragmentada e ofensiva a indivisibilidade (caracteristica que estudaremos em
capitulo proprio). Embora essa teoria geracional, a primeira vista, seja razoavel para fins
didaticos, na pratica serve como justificativa para a diferenciacdo do regime de
implementacdo de uma geragdo em face da outra.

O caso sempre lembrado dessa consequéncia da teoria geracional é a diferenca entre
0 regime de protecdo dos direitos de primeira geracdo em relagéo aos direitos de segunda

geracdo. Em vérios paises, combatem-se com rigor a discriminacdo e asofensas ao principio

116 Para Ramos (2014, p. 53), “No Direito Internacional, por exemplo, os direitos sociais (Segunda gerag&o)
foram consagrados em convengfes internacionais do trabalho (a partir do surgimento da Organizagdo
Internacional do Trabalho em 1919), antes mesmo que os préprios direitos de primeira geragao (cujos diplomas
internacionais sdo do pds-Segunda Guerra Mundial, como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948).”
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da igualdade no tocante aos direitos individuais classicos, mas se aceitam as imensas
desigualdades no ambito dos direitos sociais. (RAMOS, 2014, p. 53)

A conclusdo que 0 mesmo realiza é que :

Com isso, em que pese as criticas, a teoria das geracbes continua a ser um
instrumento didatico de compreensdo dos direitos humanos e sua inexauribilidade
(sempre h& novas demandas sociais, gerando novos direitos), ndo podendo, é claro,
ser usada para impedir a unidade dos direitos humanos e uma vis&o integral desse
conjunto de direitos, todos essenciais para uma vida humana digna. (RAMOS, 2014,
p. 53)

5 EFICACIA E CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A
NECESSIDADE DE UM DISCURSO UNICO

Analisado todo esse historico, desde os horrores da 22 Guerra Mundial, a Carta da
ONU, bem como a geracdo dos Direitos Humanos através da DUDH, faz-se necessario
debrucar-se acerca do maior objetivo da mesma, que € ndo sé prescrever direitos, mas
principalmente concretiza-los, como um esfor¢co que deve ser conjunto entre todos o0s
Estados-membros, de modo a tornar este, um discurso Unico a ser defendido, buscado e
aplicado por meio de diversos entes e poderes da administracdo publica em cada um desses
pais. Cada nacdo a sua maneira, porém sob preceitos gerais e universais pela ONU prescritos,
e que por eles devem ser realizados.

Como André de Carvalho Ramos (2014, p. 25) muito bem explica:

Os direitos humanos tém distintas maneiras de implementacéo, do ponto de vista
subjetivo e objetivo. Do ponto de vista subjetivo, a realizacdo dos direitos humanos
pode ser da incumbéncia do Estado ou de um particular (eficacia horizontal dos
direitos humanos, como veremos) ou de ambos, como ocorre com o direito a0 meio
ambiente (art. 225 da CF/88, que prevé que a protecdo ambiental incumbe ao Estado
e a coletividade). Do ponto de vista objetivo, a conduta exigida para 0 cumprimento
dos direitos humanos pode ser ativa (comissiva, realizar determinada acéo) ou
passiva (omissiva, abster-se de realizar). Ha ainda a combinac&o das duas condutas: o
direito a vida acarreta tanto a conduta omissiva quanto comissiva por parte dos
agentes publicos: de um lado, devem se abster de matar (sem justa causa) e, de outro,
tem o dever de protecéo (de agdo) para impedir que outrem viole a vida.

A concretizacdo dos Direitos Humanos é de suma importancia, ja que “[...] uma
sociedade pautada na defesa de direitos (sociedade inclusiva) tem varias consequéncias. A
primeira € o reconhecimento de que o primeiro direito de todo individuo é o direito a ter
direitos. Arendt e, no Brasil, Lafer sustentam que o primeiro direito humano, do qual derivam

todos os demais, ¢ o direito a ter direitos.” (RAMOS, 2014, p. 25).
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No Brasil, o STF adotou essa linha ao decidir que “direito a ter direitos: uma
prerrogativa basica, que se qualifica como fator de viabilizagdo dos demais direitos e
liberdades” (ADI 2.903, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-12-2005, Plenario, DJE
de 19-9-2008).

Uma segunda consequéncia € o reconhecimento de que os direitos de um individuo
convivem com os direitos de outros. O reconhecimento de um rol amplo e aberto (sempre é
possivel a descoberta de um novo direito humano) de direitos humanos exige ponderacdo e
eventual sopesamento dos valores envolvidos. (RAMOS, 2014, p. 25)

Para Ramos (2014, p. 28), “a universaliza¢do dos direitos humanos é uma obra
ainda inacabada[...]”. Nao estdo ditos, ¢ postos, e assim finalizado o trabalho em uma
declaracdo universal, na verdade s6 se valerdo a partir de uma constante continuidade na
construcdo desses direitos, que se da por meio de sua efetivacao.

Isto porque, os direitos humanos sé serdo cumpridos se realmente postos em prética,
a partir de medidas governamentais planejadas de maneira descentralizada, no sentido de
estados, municipios, distrito federal, 6rgdos publicos, entidades privadas, sociedade civil,
todos se mobilizarem a fim de transformar a concretizacdo de Direitos Humanos como um
discurso Unico em constante luta para sua efetivacao.

Apos elucidado o entendimento de que o exercicio dos direitos humanos sO sera
possivel por meio de politicas publicas e estratégias de efetivacdo que devem contemplar
todos os poderes publicos em todas as esferas niveis da administracao publica, € possivel citar
algumas iniciativas louvaveis em territorio nacional na busca de trazer para a realidade os téo
simples e basicos direitos humanos, mas de concretizacdo complexa, uma vez que exige um
esforco conjunto de diversas searas, e um real compromisso dos agentes publicos.

Algumas iniciativas brasileiras ja estdo a cargo desta pauta : a busca da efetivacdo de
Direitos Humanos. Em primeiro lugar, o Brasil conta com um Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), que orienta a atuacdo do poder publico no ambito dos Direitos Humanos.
O PNDH-1, é datado de 1996, e revisado em 2002. A terceira versdo PNDH-3, instituido pelo
Decreto N° 7.037, de 21 de dezembro de 2009, vigente até os dias atuais, ampliou o contetdo
das versOes anteriores ao prever orientacOes para trabalho dos 3 poderes com objetivo de
concretizagdo dos direitos humanos no dia a dia da sua atuagéo. Na figura do que dispde em

seu art. 5° : “Os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e os 6rgdos do Poder Legislativo,
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do Poder Judiciario e do Ministério Publico, serdo convidados a aderir ao PNDH-3.” O

mesmo decreto, enumera em seu art. 2, 0s eixos orientadores e suas respectivas diretrizes!!’ :

Art. 2° O PNDH-3 sera implementado de acordo com os seguintes eixos
orientadores e suas respectivas diretrizes:

| - Eixo Orientador I: Interacdo democratica entre Estado e sociedade civil

Il - Eixo Orientador II: Desenvolvimento e Direitos Humanos

I11 - Eixo Orientador I11: Universalizar direitos em um contexto de desigualdades

IV - Eixo Orientador IV: Seguranca Publica, Acesso a Justica e Combate a
Violéncia

V - Eixo Orientador V: Educacdo e Cultura em Direitos Humanos

VI - Eixo Orientador VI: Direito a Memoéria e a Verdade

Ao que dispbBe, em seu anexo acerca dos eixos orientadores: Diretriz 1: Interacao
democrética entre Estado e sociedade civil como instrumento de fortalecimento da
democracia participativa: (i) Garantia da participagdo e do controle social das politicas
publicas em Direitos Humanos, em dialogo plural e transversal entre os varios atores sociais.
(if) Ampliacédo do controle externo dos érgéos publicos (DECRETO N° 7.037/2009).

Diretriz 2: Fortalecimento dos Direitos Humanos como instrumento transversal das
politicas publicas e de interacdo democrética: (i) Promocdo dos Direitos Humanos como
principios orientadores das politicas publicas e das relagdes internacionais. (ii) Fortalecimento
dos instrumentos de interacdo democratica para a promocdo dos Direitos Humanos. (iii)
Desenvolvimento de mecanismos de controle social das politicas publicas de Direitos
Humanos, garantindo o monitoramento e a transparéncia das agdes governamentais
(DECRETO N° 7.037/2009). E assim o texto do decreto se debrucar a tracar diretrizes,
objetivos estratégicos, suas respectivas a¢fes programaticas e os devidos agentes responsaveis
na efetivacédo de direitos humanos em diversas searas.

Em segundo plano, outra seara de atuacdo é o enfrentamento ao trabalho escravo
proibido expressamente no art. 4° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e também,
no Codigo Penal brasileiro no art. 149. E entendido como trabalho escravo, jornadas
exaustivas acima do previsto em lei, trabalho forcado, serviddo por divida e condicGes
degradantes. A Comissdo Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE)
realiza atividades de prevencdo de novas ocorréncias, capacitacdo e reinsercado no mercado de
trabalho.

117 Diretrizes aqui suprimidas, em razdo de seu extenso teor. Inteiro teor : BRASIL. Decreto N° 7.037, de 21 de
dezembro de 20009.
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A Constituicdo Federal prevé em seu art. 5° que ninguém sera submetido a tortura ou
tratamento degradante, a DUDH prevé o mesmo, em seu art. 5°, coincidentemente. Para que
essa proibicdo seja efetiva, a Lei n° 12.847/13 criou o Sistema Nacional de Prevencédo e
Combate a tortura. E além deste, também foi criado o Mecanismo Nacional de Prevencdo e
Combate a Tortura (NBC), este na seara civil, no qual peritos especializados responsaveis por
verificar ocorréncias de tortura em hospitais psiquiatricos, abrigos de idosos e instituicdo
associativa de atencéo disciplinar. Constatadas as violagdes, sdo enviados relatorios para que
as medidas cabiveis sejam adotadas. O sistema conta, ainda, com o Comité Nacional de
Combate & Tortura, composto por 23 membros do executivo e 12 membros de conselhos de
classe profissionais e de organizac6es da sociedade civil.

Em terceiro plano, € importante salientar que a documentacdo basica € um direito
humano fundamental para o exercicio da cidadania, pois é a partir da certiddo de nascimento
que se pode obter os demais documentos bésicos. Direito este defendido e implementado pelo
Decreto n°® 6288 de 2007, que instituiu o Compromisso Nacional pela Erradicacdo do Sub-
registro Civil de Nascimento e ampliacdo do Acesso a Documentacao bésica.

Em quarto, destaca-se o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
(EMEBH) é uma politica publica por meio de um documento que estabelece principios e
objetivos de acdo implantando a educacdo basica, superior, e ndo formal, alem da educacgéo
dos profissionais do sistema de justica e seguranca publica e educacdo e midia, acerca de
Direitos Humanos.

Em quinta andlise, salienta-se acerca do decreto n°® 7.053 de 2009 que instituiu a
Politica Nacional para populacdo em situacdo de rua, busca assegurar o0 acesso amplo e seguro
aos servicos e programas que integram as diversas politicas. Este possui entre seus principios,
além da igualdade e equidade, o respeito a dignidade da pessoa humana, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, a valorizacdo e o respeito a vida e a cidadania, 0
atendimento humanizado e universalizado, além do respeito as condigdes e diferencas sociais.

Todas essas politicas-publicas, bem estruturadas em sua exegese, porém, ndo tao
bem sucedidas no plano pratico, uma vez que faltam investimentos para muitos dos agentes
responsaveis por implementa-las, existe ainda exacerbado desvio de verba publica para estas
iniciativas que ao chegarem a base, ao elo mais fragil chegam projetos e atuacdes defasadas e

carentes de meios para sua plena efetivacéo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Neste interim, & perceptivel a grande relevancia da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos para a historia da humanidade, que constituiu marco civilizatério. Isto, uma
vez que, mesmo tendo sido criada na modernidade, e apds os Estados-nac¢fes consolidados,
moldou e determinou os rumos da Histoéria e 0 modo como cada uma dessas nacdes iria se
desenvolver a partir de entdo, determinando o certo, o ideal a ser feito pelos governantes
como estratégias de governo interno e externo, determinou o que é minimo e basico a todo e
qualquer ser humano, além de ter demonstrado os rumos da melhor convivéncia entre-Estados
em ambito internacional.

Os Direitos Humanos constituiram marco civilizatorio, porque, consolidaram por
meio de um pacto internacional a superacdo do apice da atrocidade humana contra a prépria
carne na Segunda Guerra Mundial, e determinaram a vedacdo a qualquer retrocesso na
protecdo do bem da vida, da igualdade, e da dignidade da pessoa humana como uma tentativa
- a largos passos sendo consolidada - de aproximacao do ser humano de sua humanidade.

Porém, para que realmente seja efetivo esse discurso, este precisa ser concretizado.
Sair do papel, e ser visto no dia a dia social. Sendo necessario, entdo, um compromisso a nivel
global, no qual cada governante se empenha em cumprir 0s objetivos propostos nos acordos
da ONU, e paises como o Brasil, ainda em desenvolvimento, enxerguem que sé por meio da
concretizacao de Direitos Humanos irdo alcangar um patamar superior de desenvolvimento.

Entender que o crescimento econdmico, sem garantia de direitos ndo leva ao
desenvolvimento de uma nagdo. S80 necessarios maiores esforcos em politicas publicas e
estratégias de efetivacdo de Direitos Humanos, que devem contemplar todos os poderes
publicos, e em todas as esferas niveis da administracdo publica, cada um com sua obrigacéo
de concretizacdo de Direitos Humanos, de modo a se tornar um discurso Unico, unissono e
unitério. Isto, ndo so entre os entes de uma nagdo, mas também inter-na¢cGes com um so ideal,
um soO objetivo, que ndo se molde as circunstancias e que seja em sua completude posto em
pratica. Ndo s6 governantes, mas cada cidad&@o deve entender a disciplina de Ramos (2014, p.
28), de que “a universalizacdo dos direitos humanos é uma obra ainda inacabadal...]” e
precisa da defesa e busca pela sua efetivagdo de modo continuo, sendo estas obrigagéo e para

o beneficio de todos, a luta pelo “direito de ter direitos” como Hannah Arendt preceitua.
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CAPITULO 11

OS DIREITOS DO TRABALHO DOS ENFERMEIROS: efeitos nos contratos de
trabalho sob as normas vigentes no curso da pandemia

Gabriel Garcia Ribeiro*®
Jaqueline Alves da Silva Demetrio!?

RESUMO

Buscando uma tratativa acerca dos principais impactos que os dispositivos normativos do ordenamento juridicos
trouxeram aos contratos de trabalho, o presente trabalho valeu-se da enfermagem. Esta profissdo é conhecida por
ja possuir um regime de trabalho peculiar, por estar muito propensa a jornadas de trabalho fora do
convencionalmente estipulada em diversos outros contratos, especialmente pela figura do “plantdo” em hospitais
e outras unidades de atendimento médico, em razdo da constante demanda pelos tratamentos de salde.
Considerado um dos trabalhos essenciais durante a pandemia de COVID-19 no Brasil, enfermeiros tiveram
alguns dos seus direitos relativizados em nome do combate & propagacdo do virus, de modo a conter os efeitos
desastrosos que esse pudessem representar as outras relacfes sociais e de trabalho. Por isso, utilizou-se obras
especializadas no assunto para compreender, em um momento inicial, como estava disposto seu contrato antes da
pandemia, e, posteriormente, como estes restaram dispostos apds a promulgacdo de normas voltadas para a
adaptacdo do periodo.

Palavras-chave: Enfermagem; Trabalho; Pandemia.

ABSTRACT

Seeking an approach about the main impacts that the normative devices of the legal system have brought to labor
contracts, the present work is based on nursing. This profession is known for already having a peculiar work
regime, for being very prone to work shifts outside the conventionally stipulated in several other contracts,
especially the figure of the "on duty" in hospitals and other medical care units, due to the constant demand for
health treatments. Considered one of the essential jobs during the COVID-19 pandemic in Brazil, nurses had
some of their rights relaxed in the name of fighting the spread of the virus, in order to contain the disastrous
effects it could represent to other social and labor relations. For this reason, specialized works on the subject
were used to understand, at first, how their contracts were arranged before the pandemic, and later, how they
were arranged after the promulgation of norms aimed at adapting the period.

Keywords: Nursing; Labour; Pandemic.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho constitui resultou de atividade avaliativa da disciplina de Direito
do Trabalho I, da Universidade Estadual do Maranh&o, contando como docente a professora
Dr. Jaqueline Demétrio. Os discentes contaram com a liberdade de escolher determinado
contrato de trabalho de certa profissdo, e dissecar suas especificidades em face das normas

vigentes no curso da pandemia de COVID-19 no Brasil, especialmente as Medidas
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Provisorias, dada celeridade que essa apresenta a repercussdo de efeitos no ordenamento
brasileiro.

Pandemias, em verdade, configuram um topico, por vezes, um tanto distante a
humanidade, pois ndo acontecem com tanta recorréncia — como Sdo 0s casos de epidemia —
ou, a0 menos, nao ocorre em proporcdes tdo destrutivas como o virus da COVID-19
representou. Peste bubdnica, célera, variola e gripe espanhola, até o século passado, por
exemplo, representam algumas dessas pandemias pelas quais 0 mundo se encontrou em uma
situacdo complicada: em face de tantos Gbitos, como adaptar todas as relagdes sociais para
com que haja um futuro das pessoas?

O choque fora 0 mesmo para todas as na¢Ges em 2020, talvez com mais intensidade,
devido a facilidade de comunicacdo e informagcdo no mundo moderno, permitindo com que
houvesse certa previsibilidade, como o caso do Brasil, de alguns paises em evitar com que
resultados tdo desastrosos fora do pais, aqui se tornassem concretos. No entanto, atenta-se
para uma similaridade em todos esses casos de pandemias globais, cada um contou com uma
profissdo essencial para que houvesse o enfrentamento dessas dificuldades: a da enfermagem.

Os enfermeiros e enfermeiras se tornaram um dos protagonistas durante o periodo,
especialmente em face do desgaste que configurou sua rotina de trabalho, uma luta diéria para
salvar cada vez mais vidas. Por isso, a profissdo escolhida para analise do presente artigo
debruca-se sobre esta profissdo, sobre as transformacdes e relativizacdes que seu contrato de
trabalho, ou acordo, passou durante estes meses arduos.

Contou-se, portanto, com obras instigantes, doutrinas trabalhistas especializadas e
materiais normativos, a nivel federal, que se mostrassem pertinentes para alteracdo no
exercicio da profissdo. Através de uma metodologia de pesquisa bibliografica, com a devida
delimitacdo e recorte tematico (LAKATOS; MARCONI, 2017), procurou-se estabelecer esse

estudo especializado.

2 NOCOES GERAIS SOBRE A ENFERMAGEM

“As mulheres enfermeiras sempre existiram, desde tempos imemoriais, circulando de
casa em casa, de cidade em cidade; cuidando de outras mulheres, criancas, idosos, enfermos,
deficientes e pobres” (LIMA, 2010, p. 11). A profissio de enfermagem carrega uma
historicidade em sua pratica, pois representa uma das profissées que datam sua existéncia ha

muitos séculos. Maria José de Lima (2010), na obra “O que é a enfermagem”, apresenta que
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relacdo de tradicdo que havia entre as maes que passavam seus saberes sobre o ato de cuidar
as suas filhas, entre diversas geracOes e diferentes comunidades. Ao que, ainda na ldade
Média, era visto como um misticismo ou feiticaria pela Igreja Catolica e outros fanaticos.

De qualquer modo, € inegavel a influéncia que essas primeiras mulheres
apresentaram para construir ao que hoje se conhece como a enfermagem, ao que hoje se tem
construido acerca de sua definicdo. E sobre este conceito, a profissional da area esclarece
sobre 0 assunto:

A enfermagem é uma ciéncia humana, de pessoas e de experiéncias, voltada ao
cuidado dos seres humanos, cujo campo de conhecimento, fundamentacbes e
préticas abrange desde o estado de salde até os estados de doenca, e é mediado por

transacBes pessoais, profissionais, cientificas, estéticas, éticas e politicas (LIMA,
2010, p. 18, grifos nossos).

E o ordenamento juridico brasileiro, ao valorizar esse labor do cuidado a salde,
atende ao reconhecimento desta profissdo a partir da promulgacdo de alguns documentos
legislativos. Um dos primeiros, e principais, o Decreto N° 50.387, de 28 de marco de 1961,
também traz uma definigdo acerca do que trataria, porém voltada aos seus objetivos centrais:

Art.2° O exercicio da enfermagem e de suas funcdes auxiliares compreende a
execucao de atos que nos seus respectivos campos profissionais visem a:

a) observagdo, cuidado e educacao sanitaria do doente da gestante ou do acidentado;
b) administracdo de medicamentos e tratamento prescrito por médico;

c) educagdo sanitaria do individuo da familia e outros grupos sociais para a
conservacao e recuperagdo da salde e prevencdo das doengas;

d) aplicacdo de medidas destinadas & prevencédo de doencas (BRASIL, 1961, grifos
N0ss0s).

A profissdo consegue ser regulada por diversas leis e outros decretos, que
proporcionam diretrizes gerais de como funcionariam as atividades envolvendo a
enfermagem. Um desses primeiros dispositivos que se preocupou em tragar um panorama fora
Lei N° 2.604, de 1955, que propde regularizar o exercicio. Entretanto, também € possivel de
ser encontrado outros documentos dispostos a trazer maiores especificagcbes sobre este
trabalho, como seria o caso de portarias, resolucdes, pareceres, decisdes, notas técnicas, etc.,
0S quais, por mais que ndo apresentem a mesma forca normativa, servem como auxilio para
adequada gestdo desses profissionais. Eventualmente, ao longo das secbes, podem ser
mencionados estes dispositivos como parte da fundamentacéo.

Mediante isso, importa realizar certas consideragdes sobre como se encontrava

dispostos os direitos e deveres trabalhistas dos enfermeiros no periodo anterior ao surgimento
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da pandemia de COVID-19. Para isso, valeu-se de um artigo cientifico elaborado por dois
professores doutores da Escola de Enfermagem da Universidade de S&o Paulo e um professor
mestre desta (que também é advogado), e embora a producdo seja um pouco antiga, alguns
topicos conseguem ser utilizados pela continuidade na rotina da profissao.

As suas protegdes, em primeiro momento, devem estar em conformidade ao
estipulado pelo Art. 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, a
respeito da sua jornada de trabalho, tem-se que ndo sera superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, desde que haja uma compensacdo de horarios e a reducdo da
jornada, conforme acordo ou convencdo coletiva de trabalho (BRASIL, 1988). Na pratica,
entretanto, é possivel observar outros tempos, conforme os autores tratam a seguir:

Na enfermagem, a carga horaria semanal de trabalho varia de trinta a quarenta horas
semanais, sendo mais comum a jornada de trinta e seis horas/semana. As jornadas
diérias de trabalho variam de seis, oito e doze por trinta e seis horas, ou ainda,

jornadas de quatro dias de seis horas e um dia de doze horas, conforme o contrato de
trabalho (FREITAS; FUGULIN; FERNANDES, 2006).

O acordo ou convencdo coletiva mencionado pelo artigo constitucional constitui
formas de negociacdo coletivas. Assim, recorrendo a Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(Decreto-Lei N° 5.452/43), o Art. 611 propde que a diferenciacdo acerca das convencgdes
coletivas de trabalho (caput) e os acordos coletivos (8 1°), os quais, de modo geral, envolvem
dois ou mais sindicatos na estipulacdo das condic¢Oes de trabalho. A partir disso, os autores
demonstram que as instituicdes de salde que fazem trabalhos ininterrupto em setores da
enfermagem, de jornadas de oito e doze horas, geralmente se respaldam em convencdes
coletivas de trabalho; € possivel ainda reduzir a jornada de acordo com essas negociacdes,
porém isso ndo poderia ser feito em relacdo a jornada normal visando a diminuicéo do salério,
ainda que tivesse a concordancia do empregado (FREITAS; FUGULIN; FERNANDES,
2006).

Quanto aos periodos de descanso e intervalo durante as jornadas continuas, a CLT
dispde em seu Art. 71, e 81° o tratamento de que caso este trabalho ultrapasse seis horas
seguidas, serd obrigatério um intervalo entre uma ou duas horas, para repouso e/ou
alimentacdo; caso fique entre seis e quatro horas, o intervalo devido serd de 15 minutos.
Entretanto, esta € uma realidade muito distante para uma profissdo que lida diretamente com
demandas de salde; quando ha alguma urgéncia e emergéncia, ndo se pode esperar quaisquer

minutos em favor de um descanso — ha uma contrabalanca de direitos, um trabalhista e o outro
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de vida do paciente, ndo restando dlvidas que esse sobressaird. E nesse sentido que os

professores completam o seguinte raciocinio:

No exercicio profissional de enfermagem, devido a natureza das atividades, é
comum que os trabalhadores, principalmente os enfermeiros, deixem de usufruir
deste seu horéario de descanso, devido a demanda de ac¢fes que ndo podem deixar de
ser realizadas, adiadas ou interrompidas, como por exemplo a participacdo em
atendimentos caracterizados como urgéncia ou emergéncia. Se a jornada diaria
ultrapassar seis e ndo exceder oito horas, o intervalo de descanso devera ser de no
minimo uma hora e no maximo duas, ndo computadas na jornada diéria de trabalho
(FREITAS; FUGULIN; FERNANDES, 2006).

Nestes cenarios, em que o intervalo pode terminar por nao ser concedido, é capaz de
se incidir o 84° deste Art. 71, que dispde que a ndo concessdo, ou até a concessdo parcial
implicaria “o pagamento, de natureza indenizatoria, apenas do periodo suprimido, com
acréscimo de 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de trabalho” (BRASIL,
2017), conforme alteracdo da Lei N° 13.467/17 na CLT.

Ainda nesta mesma reforma de 2017, outro sistema de duracdo da jornada de
trabalho adquiriu a devida formalidade, e que também é capaz de ser utilizado em convencdes
ou acordos coletivos de trabalho: o sistema 12x36 (como e popularmente conhecido).
Conforme dispde o Art. 59-A da CLT, havera doze horas seguidas de trabalho para trinta e
seis horas ininterruptas de descanso (BRASIL, 2017). De qualquer modo, atenta-se sempre a
regra geral do periodo de descanso: “Art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um
periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso” (BRASIL, 1943).

Indo adiante na matéria dos direitos trabalhistas frequentemente encontrados nessa
profissdo, os autores mencionam ainda a possibilidade de haver horas extraordinarias durante
a jornada de trabalho. Quanto a esta matéria, incidird o inciso XVI do Art. 7° da CRFB:
“remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cingiienta por cento a do
normal” (BRASIL, 1988), em relacdo as horas extras cumpridas. Além disso, é muito
frequente enfermeiros terem de cumprir trabalho noturno, dadas as demandas médicas
ocorrerem o dia inteiro. No tocante a isso, prevalece o adicional encontrado no artigo
especifico da CLT: “Art. 73. Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o
trabalho noturno terd remuneracéo superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneragdo
tera um acréscimo de 20 % (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna” (BRASIL,
1946).
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Todas estas determinacfes geralmente se encontram especificadas no acordo ou
convencao desses trabalhadores, porém essa regra € capaz de ser relativizada, assim como
mencionado anteriormente, indo ao favor do que a prépria CLT defende em seu texto legal,
no Art. 61. Logo, ndo se pode falar de uma rigidez contratual acerca desta profisséo, e sobre

1SS0, 0s autores dispdem:

Ocorrendo necessidade imperiosa, a duracdo do trabalho podera exceder o limite
legal ou convencionado, seja para fazer face ao motivo de forca maior, seja para
atender a realizacdo ou conclusdo de servicos inadidveis ou cuja inexecucao possa
acarretar prejuizo manifesto (art. 61 da CLT). Na enfermagem essa situacdo ocorre
com muita frequéncia, uma vez que imprevistos de diversas naturezas podem
impossibilitar a manutencdo do quantitativo de pessoal necessario para a consecucgao
das atividades assistenciais, comprometendo, desta forma, a obrigacéo ético-legal
da institui¢do e do profissional de zelar e assegurar, ao cliente, uma assisténcia
de enfermagem isenta de danos decorrentes de negligéncia, impericia ou
imprudéncia (arts. 16 e 24 do Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem).
Assim, supondo que o enfermeiro intensivista que trabalha no periodo da tarde seja
informado que seu colega do periodo seguinte vai se atrasar por duas horas, devido a
problemas particulares, e ndo havendo outro enfermeiro disponivel, este profissional
encontra-se diante de uma necessidade imperiosa, qual seja a de dar continuidade a
assisténcia até a chegada do colega (FREITAS; FUGULIN; FERNANDES, 2006,
grifos nossos).

A fim de cessar quaisquer outros conflitos com horas excedentes, pode ser o0 caso
também de prevalecer a ferramenta do “Banco de Horas”. Este ¢ reconhecido pela CLT e
melhor tratado em seu Art. 59, § 2°, no qual “podera ser dispensado o acréscimo de salario se,
por forgca de acordo ou convencgéo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminui¢do em outro dia” (BRASIL, 2001), wvistas
determinadas circunstancias. “Essa pratica costuma ser adotada com regularidade nos servicos
publicos de forma geral e, na &rea de enfermagem, particularmente, também no setor privado”
(FREITAS; FUGULIN; FERNANDES, 2006), esclarece o artigo aqui esmiucado. Em
verdade, toda essa construgdo da carga horaria se faz muito pertinente, afinal o “plantdo” é
uma pratica corriqueira durante a prestacdo desse servico, fazendo com que muitas vezes o
tempo normal de trabalho seja eventualmente estendido.

Em se tratando do descanso semanal remunerado, tem-se o Art. 1° de sua lei
especifica (Lei N° 605/49), que disciplina: “todo empregado tem direito ao repouso semanal
remunerado de vinte e quatro horas consecutivas, preferentemente aos domingos €, nos
limites das exigéncias técnicas das empresas” (BRASIL, 1949), dados outros fatores. Além
disso, essa protecéo se encontra respaldada tanto na CRFB (Art. 7°, XV), quanto na CLT (Art.
67), porém ndo existe uma obrigatoriedade que este seja concedido aos domingos, mas sim
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uma preferéncia; para isso, importa perceber o esclarecimento da continuacdo deste artigo da
lei trabalhista: “Paragrafo tnico - NOS servi¢os que exijam trabalho aos domingos, com
excecdo guanto aos elencos teatrais, serd estabelecida escala de revezamento, mensalmente
organizada e constando de quadro sujeito a fiscalizagdo” (BRASIL, 1943). Diante disso, ha a
seguinte disposicao:

No ambito da enfermagem a transferéncia do DSR do domingo para qualquer outro
dia da semana é muito comum, dado o carater ininterrupto da assisténcia e a
necessidade imperiosa de assegurar ao paciente uma continuidade do cuidar.
Entretanto, é importante que o trabalhador possa folgar também aos domingos, pois
esse € o dia em que os filhos, esposa, amigos, estdo juntos por mais tempo, 0 que
favorece o fortalecimento dos lagos afetivos e sociais (FREITAS; FUGULIN;
FERNANDES, 2006).

Por fim, acerca das alteracGes de turnos de trabalho, havendo alteracdo do turno

noturno para o diurno, aplica-se a conhecida Stimula 265 do TST “A transferéncia para o

periodo diurno de trabalho implica a perda do direito ao adicional noturno” (BRASIL, 2003).

Porém, o mais ideal seria que a prépria jornada e as consequentes alteracdes estivessem

dispostas nos acordos ou convencdes trabalhistas, de modo que gerasse uma maior seguranca

juridica entre as partes, evitando quaisquer outros desgastes fisicos e emocionais. O artigo
termina esta problematica com o presente raciocinio:

Na enfermagem, a alteracdo de turnos de trabalho, freqiientemente, gera conflitos e

inseguranca para o enfermeiro, que diante da necessidade do servico ou por

problemas de desempenho do funcionario, precisa alterar seu turno de trabalho.

Nestas situagdes entendemos que o enfermeiro deva buscar anuéncia escrita do

funcionario, explicando-lhe suas razdes e estabelecendo acordos favoraveis a ambas
as partes (FREITAS; FUGULIN; FERNANDES, 2006).

Assim, constroi-se um referencial tedrico de como se encontram dispostas as
principais protecdes trabalhistas que abarcam a profisséo de enfermeiro, em especial quando
se trata do periodo anterior ao ano de 2020. Reforca-se que ndo basta apenas estar atento as
disposicdes da legislacdo brasileira, mas também de outros documentos que se mostram
pertinentes para respaldar a atuacdo desses profissionais, como a propria conduta ética e
moral pactuada. Trata-se de um exercicio profissional que lidara diretamente com a vida de
outras pessoas, entdo facilmente esse direito poderd se sobrepor sobre alguns outros, na
medida do possivel. A situacdo, entretanto, fora apertada especialmente com as mudancas
provocadas através dos efeitos da pandemia de COVID-19 no mundo, onde estes revelaram-se

0s protagonistas de uma assidua luta.
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3 PRINCIPAIS MUDANCAS COM OS EFEITOS DA PANDEMIA DE COVID-19

Em 11 de marco de 2020, a Organiza¢do Mundial de Sadde (OMS) classificou a
disseminacdo do Coronavirus como uma pandemia, com a indicagao de contagio de
mais de 118 mil pessoas em 114 paises. No Brasil, até aquela altura, ja eram 52
casos confirmados da doenca. Essa pandemia, contudo, ao contrario das anteriores,
tem a especial consequéncia de uma rapida proliferacdo, podendo levar ao colapso o
sistema de saude de um pais. Por essa razdo, estd provocando essa grave crise
mundial e um olhar atento de todo o planeta (MARTINEZ; POSSIDIO, 2020, grifos
N0Ss0S).

A pandemia de COVID-19 representou um verdadeiro choque ndo sé aos diversos
setores da economia de um pais, mas também de todos os lares brasileiros, que se viram
assustados pela propagacdo tdo célere de uma doenca traicoeira. Transformacdes foram
inevitaveis para que houvesse a devida adaptacdo a este novo modo de viver. Mudou-se a
maneira de se vestir, de realizar compras, de se cumprimentar, de se relacionar, e,
consequentemente, mudou-se a maneira de trabalhar.

Muitas dividas comegam a surgir quanto aos limites permitidos na legislagdo
trabalhista para flexibilizacdo de direitos, na tentativa de minimizar os riscos para
todas as partes envolvidas: empreendedores e trabalhadores. Solucdes de toda
ordem vém sendo pensadas, algumas das quais sem a responsabilidade que a
situacdo demanda, porquanto direcionadas & protecéo dos interesses de uma ou
de outra parte. Qualquer alternativa que se pense havera de ter atencdo ao todo.
Vive-se uma situacdo excepcionalissima, uma das maiores consequéncias globais da
p6s-modernidade em sa(de publica, ndo sendo possivel, por isso, que solucdes

sejam propagadas sem observancia do contexto geral, o que implica a reducéo de
riscos para todas as partes (MARTINEZ; POSSIDIO, 2020, grifos nossos).

As atividades relacionadas a prestacdo de servigos representaram uma categoria que
mais se encontrou dificuldade na adequacdo as medidas de isolamento social. Outras
profissbes apresentavam uma predisposicdo para realizagdo de suas fungdes fora das
dependéncias de trabalho do empregador, preferencialmente dentro de seus proprios lares, que
vai ao encontro do, mais adotado, regime de teletrabalho, o qual permitiria o0 contato daquele
com o empregado, de modo que se exercesse “as atividades laborativas por meio de recursos
eletronicos e de informética, principalmente o computador e a internet” (GARCIA, 2021).

Enfermeiros, e até outros profissionais da saude, como médicos e socorristas, por sua
vez, encontraram-se em uma situacdo mais apertada ainda, pois configurariam a profissao que
estaria em linha direta ao combate & propagacdo da doenca. Suas atividades nunca pararam.

Em verdade, assim como serd exposto a seguir, sua atuacdo teve um aumento, em face das



201

constantes demandas de atendimento médico que o tratamento exigia em certos casos. E
quanto a essa relativizagdo quanto ao seu exercicio profissional, direitos esses que ja pareciam
consolidados, assim como elucidado anteriormente, e que representou materia de discussdo
em doutrinas especializadas, especialmente ap0ds a decretacdo de Medidas Provisorias e outros
dispositivos reguladores da profisséo.

As Medidas Provisérias foram uma das principais soluces encontradas pelas
liderancas de governo para que houvesse uma rapida adequacdo a brusca mudanga que o
periodo representou, afinal consegue fazer com que seus efeitos tenham pertinéncia no
ordenamento juridico sem antes ter que passar por uma extensa votacdo no Congresso
Nacional. Os primeiros dispositivos que tomaram destaque e serviram para 0 processo de
adaptacdo inicial, portanto, foram as Medidas Provisoérias de n® 927, de 22 de marco de 2020,
e 936, de 1° de abril de 2020, ambas revogadas. Entretanto, Medida Proviséria N° 1.046, de
27 de abril de 2021, proporciona um tratamento muito similar a primeira, revelando ainda sua
relevancia aos contratos de trabalho.

Para efeitos de analise investigativa, optou-se por dissecar artigos selecionados da
medida provisoria mais recente, 0s quais, quando comparados com a mais antiga, possuem
redacOes praticamente iguais. Em se tratando da jornada de trabalho dos estabelecimentos de
saude, em especial os hospitais, tem-se 0 seguinte:

Art. 27. Fica permitido aos estabelecimentos de salde, durante o prazo definido no
art. 1°, por meio de acordo individual escrito, inclusive para as atividades
insalubres e para a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis horas de
descanso:

I - prorrogar a jornada de trabalho, nos termos do disposto noart. 61 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n®5.452, de 1943; e
Il - adotar escalas de horas suplementares entre a décima terceira e a vigésima quarta
hora do intervalo interjornada, sem que haja penalidade administrativa, garantido o

repouso semanal remunerado nos termos do disposto no art. 67 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943 (BRASIL, 2021).

A referida prorrogacéo, do inciso I, se encontra legitimada ao Art. 61 da CLT, o qual
trata de situacdes de for¢a maior, ou para “atender a realizagdo ou conclusdo de servigos
inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto” (BRASIL, 1943), ao que ¢
reconhecido como uma necessidade imperiosa. O Art. 67, por sua vez, trata exatamente do
mencionado regime de intervalo entre jornadas, que preferencialmente deveria aos domingos,
0 que esta mais distante ainda de se materializar como regra nessa profissdo. Sobre este artigo,

acrescenta-se a seguinte interpretacéo:
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O art. 26 volta-se exclusivamente aos empregados em estabelecimentos prestadores de
servigos de saude, permitindo, mediante mero ajuste individual por escrito, a prorrogagéo
da jornada, mesmo se insalubre o ambiente e estiver o profissional submetido a jornada
de 12x36, por se tratar de necessidade imperiosa decorrente de motivo de forga maior,
contemplada no art. 61 da CLT. Também autoriza o estafante trabalho extraordinario de
tais empregados com jornada por até 24 horas sem que se possa invocar a inobservancia
do intervalo interjornadas de que trata o art. 66 da CLT, em clara contrariedade as
disposicBes minimas da CLT em matéria de limitacdo horéria (SOUZA JUNIOR et al,
2020, p. 102).

Em andlise sequente, tem-se 0 Art. 28 da referida MP de 2021, transcrito da anterior

com devidas alteragoes:

Art. 28. As horas suplementares computadas em decorréncia da ado¢do das medidas
previstas caput no art. 27 poderdo ser compensadas, no prazo de dezoito meses,
contado do fim do prazo estabelecido no art. 1°, por meio de banco de horas ou
remuneradas como hora extra. (BRASIL, 2021, grifos da lei)

Neste, faz-se mencdo de ferramentas j& estudadas anteriormente, especificamente o
“banco de horas” e as horas extras. O dispositivo traz um refor¢o no sentido de que o horario
a mais trabalhado ndo serd em vao, mas sim relativizado de modo a ser compensado em um
ano e meio, contados do fim do prazo do Art. 1° que era de 60 dias (o0 prazo normal para este
tipo de norma) da data de publicacdo (27 de abril), o qual pode ser prorrogado, o que
aconteceu de fato, vistas as condi¢Oes assustadoras de propagacdo do virus apds o inicio do
ano de 2021. A doutrina especializada tece seus comentarios acerca deste dispositivo:

A permissdo para tamanha extrapola¢do horaria pode ser explicada pelo delicado
momento nacional, a exigir a colaboragdo méxima dos profissionais da saude.
Certamente nédo causara estranheza a regra, no ambito dos trabalhadores da area dos
cuidados da salde humana, porque sua realidade cotidiana revela a corriqueira
adocdo de regimes de jornada dentro de tais exorbitantes pardmetros (como as
conhecidas jornadas de 24x72) (SOUZA JUNIOR et al, 2020, p. 102).

Partindo para outra tematica pertinente sobre a matéria, Garcia (2021), em sua obra

que disseca as transformacdes trabalhistas em face da pandemia, disp6s no seguinte sentido:

Sendo assim, é possivel que a doenga decorrente do coronavirus se enquadre como
doenca profissional (por exemplo, no caso de enfermeiro que fique doente no
exercicio da sua profissdo, em razdo de contato com pacientes infectados) ou doenga
do trabalho (por exemplo, no caso de empregado que fique doente em razdo das
condigBes especiais em que o trabalho é realizado, como o contato frequente com o
publico durante a jornada de trabalho) (GARCIA, 2021, p. 219).
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Entretanto, ndo fora essa a realidade encontrada com a promulgacdo da MP
927/2020, ou ao menos nao de maneira tdo facil: “Art. 29. Os casos de contaminagdo pelo
coronavirus (covid-19) ndo serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacgéo
do nexo causal” (BRASIL, 2020). Este artigo, juntamente ao que fornecia uma tratativa aos
auditores fiscais, além dos mencionados anteriormente, representaram uma das redacGes de
norma mais polémicas ao ordenamento, visto sua aplicabilidade questionada em pauta de
diversas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade. A principal consequéncia disso, portanto,
fora a sua ndo transcri¢do a medida provisoria seguinte (ndo ha um correspondente), diferente
dos outros artigos mencionados.

Indo além na investigacdo tematica, observa-se que 0s equipamentos de trabalho
desses assistentes da salde passaram por uma transformacdo. Mascara de protecdo
respiratoria (respirador particulado ou N95), Protetor ocular ou protetor de face, luvas e
capote/avental, dentre as principais recomendac¢bes do Ministério da Salde, com base nas
orientacbes do Centers for Diseases Control and Prevention (CDC), a fim de evitar a
propagacdo entre os profissionais e 0s proprios pacientes. Martinez e Possidio (2020)
mencionam a elaboracdo de um Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA), no
qual realiza um planejamento de antecipacdo dos riscos que aquele ambiente de trabalho pode
apresentar para a disseminacdo do patdgeno, buscando solucdes e alternativas a isso, 0 que
tende a assumir um carater mais rigoroso quando envolve trabalhadores da area da saude. Os
doutrinadores terminam por explicam essa complexidade no seguinte sentido:

No caso dos empregados envolvidos no enfrentamento e na contengdo da pandemia,
o0s equipamentos de protecdo coletiva ndo sdo suficientes, embora sejam capazes de
evitar, especialmente os de sinalizacdo, que os espagos de difusdo do virus, na
condicdo de agente bioldgico, sejam aumentados. Assim, diante de pacientes em
tratamento, € impositiva a sinalizagdo do isolamento, que ha de ser feito em espago
fisico reservado. N&o se pode deixar de considerar, no &mbito da prote¢do coletiva, e
nos termos da NR 32, as questdes que dizem respeito aos essenciais lavatérios para a
higiene das maos e a disponibilizacdo de papel toalha, sabonete liquido e lixeira com
tampa de acionamento por pedal. lgualmente, cabe um olhar atento para as
lavanderias, que devem possuir duas areas distintas, sendo uma considerada suja e
outra limpa. Nunca serd um exagero lembrar que a higienizacdo das vestimentas
utilizadas nos centros cirlrgicos e obstétricos, servicos de tratamento intensivo,
unidades de pacientes com doencas infectocontagiosas e quando houver contato
direto da vestimenta com material orgénico, deve ser de responsabilidade do
empregador. Também néo se pode deixar de salientar que trabalhadores ndo devem
deixar o local de trabalho com os Equipamentos de Protecdo Individual (EPIs) e as
vestimentas utilizadas em suas atividades laborais, motivo pelo qual as lavanderias

integram o rol dos mais importantes equipamentos de protecdo coletiva
(MARTINEZ; POSSIDIO, 2020, grifos do autor).
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A nivel de estudo federal, buscando um amparo em normas vinculativas, estas foram
as principais referéncias encontradas relacionadas a alteracdo das disposicdes trabalhistas
envolvendo o contrato de trabalho de enfermeiros. Entretanto, existem diversos outros,
especialmente quando se analisa recomendacOes e portarias, especialmente as regionais, que
proporcionam um tratamento especifico sobre a matéria, porém que seria contraproducente
dissecar uma a uma, levando em consideracdo a proposta dessa se¢do. O Conselho Federal de
Enfermagem (criado pela Lei N° 5.905, de 1973), por sua vez, possui um material vasto no
tocante as transformacbes proporcionadas nesta classe, especialmente sobre mudancas na
realidade das atividades, o que ndo apresentaria um impacto tao significativo nos contratos de
trabalho.

Algumas outras, entretanto, valem a devida menc&o, como a RESOLUCAO COFEN
N° 634/2020, que autoriza e disciplina a ferramenta da teleconsulta de enfermagem, como
forma de combate a pandemia, “mediante consultas, esclarecimentos, encaminhamentos e
orientacdes com uso de meios tecnoldgicos, e da outras providéncias” (COFEN, 2020), uma
medida pouco conhecida em anos anteriores, porém que se tornou fundamental, em alguns
dos hospitais, para permitir com que o paciente, isolado pelo contagio do virus, evite
aglomeracéo e consequente propagacao.

Menciona-se também a DECISAO COFEN N° 29/2020 — ALTERADA PELA
DECISAO COFEN N 48/2020, por sua vez, suspender “por 60 (sessenta) dias, no ambito do
sistema COFEN/Conselhos Regionais de Enfermagem, todos 0s prazos processuais previstos
no Caodigo de Processo Etico-Disciplinar da Enfermagem” (COFEN, 2020), o que representa
uma forma de diminuir maiores burocracias em prol de uma maior agilidade na prestacédo de
Servigos.

Por fim, ha a RESOLUCAO COFEN N° 637/2020, a qual autoriza, em
excepcionalidade, “em virtude da situacdo gerada pela pandemia da COVID-19, os Conselhos
Regionais de Enfermagem a concederem inscricdo profissional aos egressos de cursos de
enfermagem, de qualquer nivel de formacdo, sem que tenham colado grau, mediante
apresentagcdo de declaracdo de conclusdo de curso emitida pela respectiva instituicdo de
ensino” (COFEN, 2020); em outras palavras, devido ao afastamento de muitos trabalhadores
por conta do alto grau de infecdo, ou até mesmo pelo aumento da demanda de cuidados,

permite, em carater temporario, a contratacdo de profissionais que ndo tenham completado
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todo o curso, mas que apresentam elevado saber técnico, de modo que o atendimento a saude
seja pleno.

Estas representam algumas das pertinentes mudancas em face da urgéncia do
exercicio da profissdao no combate a COVID-19. No inicio deste trabalho, mencionou-se que a
profissdo de enfermagem em si nasceu de uma tradi¢do passada tipicamente entre mulheres, e
neste final, ndo se busca fazer uma interpretacdo socioldgica deste fato, mas apenas apontar
como alguns fatos tendem a perdurar na humanidade. Como forma de noticiar a dura
realidade do profissional de enfermagem, em sua desgastante jornada de trabalho, o site do
COFEN publicou a seguinte matéria: “A luta contra o coronavirus tem o rosto de mulheres”,
em referéncia ao fato de 84,7% dos auxiliares e técnicos de enfermagem serem do sexo
feminino, conforme relatorio do Conselho e da Fundagao Oswaldo Cruz.

O longo periodo distante de seus filhos, cdnjuges e pais, 0 risco que representa estar
muito proximo a pacientes que estdo acometidos na forma mais contagiosa do virus, a roupa e
0s equipamentos desconfortaveis que apertam durante todo o expediente, e toda a pressao
psicoldgica sdo algumas das principais batalhas que estas profissionais precisam enfrentar
diariamente em sua rotina, conforme trata o artigo. Uma profissdo complicada, mas bela,
desgastante, mas, no fim do dia, recompensadora; uma profissdo que lidara diretamente com a
vida de um individuo, e contra esse direito, ndo ha contrato de trabalho que ndo passe por essa
relativizacdo, especialmente em um periodo poucas vezes vivenciado pela sociedade

moderna.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo aqui exposto debrugou-se sobre as transformagdes promovidas sobre o
acordo de trabalho de enfermeiros e enfermeiras em face da pandemia de COVID-19 no
Brasil. Para esta metodologia, valeu-se de um artigo especializado sobre as relagbes de
trabalho nesta profissdo, doutrinas trabalhistas mais recentes, especializadas na adaptacdo que
as relagbes trabalhistas sofreriam durante esse periodo, dispositivos normativos,
especialmente as Medidas Provisorias e outros textos de apoio do Conselho Federal de
Enfermagem (COFEN).

A profissao da enfermagem, em verdade, € muito ampla, e mediante todo este estudo,
cabe realizar algumas inferéncias acerca dos pontos que tiveram mudancgas mais significativas

durante a prestacdo dos servicos.
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A primeira delas diz respeito a jornada de trabalho, que, dependendo do local em
especifico, pode ter mantido sistemas que ja funcionavam a um atendimento mais continuo
das diversas demandas de salde, como 0 regime de 12x36, ou a adocdo de horas
complementares, em especial se ndo houver aparecido outro profissional para a substituicao.
Entretanto, um dos impactos mais significativos foi que esta jornada poderia ser prorrogada,
na medida do possivel, e podendo seu trabalho ser recompensando somente em um momento
posterior, 0 que revela uma verdadeira relativizacdo de um direito basico desse ramo do
Direito, que seria da remuneragéo.

Outra alteracdo faz referéncia ao seu equipamento de servico, que pode ter sido
estipulado previamente em acordo, porém, necessariamente teve de se adaptar ao uso de EPI’s
essenciais para evitar a disseminacao do virus no ambiente de trabalho. Por mais basico que
isto pareca, essa mudanca consegue impactar diretamente sobre a realizacdo das atividades,
pois essa passa a ser prestada sobre materiais desconfortaveis, retirando-o de condigdes ideias
de trabalho.

Além dessas, cabe uma dltima interpretacao, a respeito da atuacdo do COFEN. Este
orgdo se revelou extremamente pertinente ao fornecer diversas diretrizes que permitissem
com que demandas de saude tivessem provimento com certa urgéncia, pois o estado clinico de
um paciente ndo € capaz de esperar. Algumas de suas medidas podem terminar sendo mal
vistas ou mal interpretadas, entretanto, importa perceber que ele teve de tomar decisdes
emergenciais, pois as demandas s&o continuas. E certo que os efeitos, ainda que negativos, de
algumas decisdes podem ser colhidos para um futuro, mas que esse futuro seja um em que 0
virus ndo fagca mais parte desta realidade. Um em que o pais conseguira de fato vencer o

combate, e os enfermeiros, em verdade, tenham assumido seus papéis de protagonistas.
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Capitulo 12

DESIGUALDADE SOCIAL NO ESPACO URBANO E NAO EFETIVIDADE DA VIDA
DIGNA: perspectiva do direito & moradia em Séo Luis (MA)

Gabriel Barros Fonseca Gomes de Freitas?°
Lais Maria Costa Andrade!?!
Marco Antonio Martins da Cruz!?

RESUMO

Esta artigo analisa a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, assentado na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no que se refere a moradia enquanto direito social. Fundado em ampla
interpretacdo de dignidade da pessoa humana e pela atuagdo do Estado na consecucdo de aspectos minimos que
garantam o bem-estar do individuo, o panorama habitacional brasileiro denuncia a ineficiéncia a determinada
parcela da populacdo na promoc¢do de habitacfes condizentes com 0s pressupostos minimos de uma moradia
adequada, de acordo com a Organizacdo das Nac¢Bes Unidas. Utiliza-se de anélise bibliografica e documental
para tratamento de dados e manejo de conceitos basilares a formulacdo da concepcdo de moradia digna.
Evidencia o presente trabalho a precariedade habitacional no que diz respeito ao atendimento a multiplicidade de
direitos basicos essenciais ao bem-estar social. Com base em indicadores socioecondmicos, a analise em ambito
nacional e municipal demonstra a discrepancia em aspectos como populacdo, renda, bairro e acesso a servigos
bésicos considerados imprescindiveis na efetivacdo da moradia digna, como agua, energia, gas e tratamento de
esgoto. A partir da pandemia de COVID-19 (marco de 2020), destacam-se algumas medidas adotadas a fim de
minimizar os danos decorrentes desse estado de calamidade publica que intensificou as condices insuficientes
de bem-estar de consideravel parcela da populagdo, principalmente ao sobrelevar o aspecto segregador
socioecondmico.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Moradia; Dignidade; Desigualdade.

ABSTRACT

Explicitly based on the principle of human dignity, the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil
exposes housing as a social right. Certainly, based on a broad interpretation of dignity and the role of the State in
achieving relative aspects that guarantee the individual's well-being, the Brazilian housing panorama denounces
the inefficiency of a portion of the population in the promotion of housing consistent with the assumptions, in
accordance with the United Nations. That said, using bibliographic and documental analysis for data processing
and management of basic concepts for the understanding of adequate housing, this study highlighted the
precariousness of housing with regard to meeting the multiplicity of basic rights essential to social welfare. Thus,
an analysis at the national and municipal levels was able to demonstrate the discrepancy in aspects such as
population, income, neighborhoods and access to basic services considered essential for the realization of
adequate housing, such as water, energy, gas and sewage treatment. So much so that, from the COVID-19
pandemic (March 2020), some measures adopted in order to minimize the data resulting from this state of public
calamity that intensified as insufficient conditions of welfare, in particular, stand out part of the population,
mainly when the socioeconomic segregation aspect is higher.

Keywords: Human Rights; Housing; Dignity; Inequality.
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1 INTRODUCAO

O cenério habitacional brasileiro, reflexo da desigualdade social historicamente
presente no Pais, contextualiza-se numa multiplicidade de fatores que concorrem para a nao
efetividade da moradia digna e adequada. Discorrer sobre direito a moradia exige interpretar
0s dados que expressam a insuficiéncia de outros direitos que estdo entrelacados no panorama
habitacional. Assim, destacando-se o0 aspecto socioeconémico como inerente a precariedade
da moradia, o presente trabalho aborda a perspectiva da ndo efetividade, tanto anterior a
pandemia de COVID-19, quanto no decurso desta, observando a intensificacdo, até o
momento desta producdo em outubro de 2021, de problematicas que dificultam o exercicio de
determinados direitos.

Com isso, na primeira parte deste estudo, faz-se uma recuperacao de conceitos que
dizem respeito a dignidade humana e aos direitos humanos (e a importancia de uma
interpretacéo polissémica). Na segunda parte, analisa-se o panorama nacional de habitacdo no
Brasil, aliado a disposicdo de dados sobre renda e acesso a servigos basicos essenciais a
populacdo, buscando evidenciar a correlacdo entre esses fatores que configuram as condigdes
das residéncias de milhdes de brasileiros.

A partir da terceira parte, busca-se recortar o objeto de pesquisa a regido de So Luis
do Maranhdo, adotando-se abordagem semelhante ao promover organizacdo tedrica e
estatistica, tracando bairros da capital e expondo informacgdes pertinentes quanto ao acesso a
recursos basicos & moradia digna em determinado espago-tempo. Na quarta parte, por fim,
adota-se uma andlise do cendrio habitacional na perspectiva da pandemia de COVID-19, mais
especificamente sobre politicas publicas ou medidas adotadas que objetivaram e objetivam
proteger principalmente familias vulneraveis desde a esfera nacional a municipal.

O presente trabalho, construido mediante analise bibliografica e documental, visa
esmiucar conceitos e dados estatisticos a fim de promover a devida defesa da moradia digna.
Considera concepgdes tedricas na esfera internacional até a positivacdo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e, no viés municipal, a fluéncia do Plano Diretor, com
intuito de evidenciar que a promocgdo deste direito social fundamental deve ser inerente a

outros direitos correlatos.
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2 VIDA DIGNA E,DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VALORES, PROTE(;AO
JURIDICA E CENARIO HABITACIONAL
Na busca pela compreensdo da perspectiva habitacional no Brasil, faz-se necessario

evidenciar o critério basilar definidor da promocao de direitos fundamentais de forma digna e
adequada. No Brasil, o Estado Democratico de Direito tem como um dos fundamentos a
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, Ill, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).
Para melhor analisar este principio, € necessario compreender a formula¢do da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, como forma de identificar a maneira pela qual os direitos
fundamentais sdo pautados na interpretacdo da dignidade humana.

Por meio de um ponto de ruptura, marcado por um longo periodo de regimes
totalitarios que transpassaram guerras em escalas mundiais no século XX, a fundagdo da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1945 foi um marco historico. Refletiu a tentativa
de pressupor uma possivel vinculacdo internacional de finalidade humanitaria aos direitos
minimos inerentes a pessoa humana, reacdo necessaria decorrente dos resquicios da Segunda
Guerra Mundial. De acordo com o preambulo da carta de fundagdo da ONU, observa-se a
reafirmacao:

Nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e
pequenas, e a estabelecer condi¢Bes sob as quais a justica e o respeito as obrigacoes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos, e a promover o progresso social e melhores condicGes de vida dentro de
uma liberdade ampla. (ONU, 1945, p. 5).

Posteriormente, ha reiteracdo da dignidade humana pela formulacdo da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, oficializada em 10 de dezembro de 1948. Percebe-se que a
necessidade continua de a integrar a esse rol de garantias, e, consequentemente, a positivagdo
em direitos fundamentais, a exemplo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
seu artigo 1°, diz respeito a imprescindibilidade de um eixo que forneca uma interpretacédo do
que sao direitos humanos. Sendo considerados inerentes a pessoa e inalienaveis, eles
representam um conjunto de garantias universais em prol do individuo ou do coletivo,
independente de critérios subjetivos ao homem, ou seja, sem discriminacdo politica,
econdmica, social ou cultural. Dessa maneira, tendo como pressuposto a dignidade da pessoa
humana:

Diferentemente do que ocorre com direitos como liberdade, igualdade, entre outros,

a dignidade humana ndo trata de um aspecto particular da existéncia, mas sim de
uma qualidade inerente a todo ser humano, sendo um valor que identifica o ser
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humano como tal. Logo, o conceito de dignidade humana é polissémico e aberto, em
permanente processo de desenvolvimento e constru¢éo. (RAMOS, 2020, p. 57).

Assim, o que se busca frisar é que interpelar sobre dignidade humana é promover a
indissociabilidade entre a garantia de direito(s) ¢ a interpretagdo “polissémica” que envolva
condigdes, indicadores ou a concatenacdo de outros direitos para efetiva aplicacdo ao caso
concreto. Tendo em vista ordenar a explanacdo, adentra-se ao cenario habitacional baseado no
direito humano e fundamental a moradia. Nao apenas exposto na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, em seu artigo 25, como parte do “padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia, bem-estar”, o direito a moradia, no Brasil, é previsto no artigo 6° da
Constituicdo da Republica, como direito social, no capitulo Il. Isto é, os direitos sociais sao
aqueles que “possuem em seu amago a atuagdo garantista do Estado para com os cidadaos,
bem como a exigéncia destes em condigdes dignas de existéncia” (RAMOS, 2020, p. 49).

Inserida pela Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, a moradia,
incluida no rol de direitos sociais do artigo 6° € o direito a obter [ou ndo ser privado de]
habitacdo, com extensdo aos cidaddos que, em decorréncia de problematicas econémicas, nao
possuam 0S meios necessarios para efetivagdo deste direito, necessitando, portanto, “da
atuacdo do Estado na promocédo de politicas publicas habitacionais” (SILVA, 2010, p. 372).
Para tanto, foi instituido o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, pela Lei n°
11.224, de 16 de junho de 2005, bem como o seu Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse
Social.

N&o se limita a Constituicdo da Republica, esta também presente no Estatuto da
Cidade, Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001, regulando competéncias de politicas urbanas
em prol do interesse social e bem coletivo (Art. 1°), tendo como diretriz estabelecer condigéo
digna de conforto ao cidadao (Art. 2°). Faz-se presente também nas Constitui¢cGes Estaduais, a
exemplo do Estado do Maranh&o, explicitando a exigéncia de promocdo e incentivo de
programas habitacionais (Art. 12, alinea i, e Art. 183). No viés municipal, dado como
documento legal o Plano Diretor e tomando por base a cidade de Sdo Luis do Maranhdo, a Lei
n° 4.669/2006 tem como diretriz a moradia fundamentada na dignidade humana (Arts. 2°, 3°,
14). A partir dessas exemplificacbes, € mister perceber que, como direito social
constitucional, a moradia, no ordenamento juridico, é caracterizada pela diversidade de
competéncias entre os entes e niveis da Administragdo Publica a fim de fomentar os objetivos
voltados a dignidade humana.
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Assim, a primazia do direito & moradia se aliou a uma pluralidade de outros direitos
que objetivam a necessaria adequacdo a perspectiva do bem-estar do ser humano. Dessa
forma, invoca-se 0 Comentario Geral n°® 4 do Comité de Tratados de Direitos Humanos da
ONU quanto ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. No

tocante & moradia, observa-se que:

A dignidade inerente & pessoa humana’, da qual os direitos contidos no Pacto
derivam, requer que o termo ‘moradia’ seja interpretado levando em conta uma
variedade de outras consideracfes, das quais 0 mais importante é que o direito a
moradia deva ser assegurado a todas as pessoas, independentemente da sua renda ou
acesso a recursos econdémicos. [...] deve ser entendido ndo apenas como direito a
moradia, mas & moradia adequada. (ONU, 1966, p. 258).

Sendo assim, adequar a moradia, por essa interpretacédo, significa observar outros
direitos minimos como indicadores para tal finalidade. Disposto no mesmo documento, pode-
se elencar, por exemplo: saneamento basico e habitabilidade, energia, acesso a cultura,
seguranca, acessibilidade. A partir de tal consideracdo, a perspectiva da habitacdo se insere
num rol de direitos a efetivacdo do bem-estar social, este devendo ser tratado em harmonia

com as politicas publicas para a devida efetivacdo do que se reconhece por moradia digna.

3 DESIGUALDADE SOCIAL EM CONFLITO COM A GARANTIA DA DIGNIDADE
A PARTIR DO DIREITO A MORADIA NA PERSPECTIVA NACIONAL

A desigualdade social ndo € um tema novo na discussdo do contexto urbano
brasileiro. Como confluéncia de fatores e aspectos que remontam a colonizacdo e a
configuracdo socioespacial das &reas, a desigualdade presente no Brasil e analisada sob o
ponto de vista das cidades, apresenta uma teia de lacos complexos e, por vezes, de dificil
separacao. Nesse sentido, sdo notorias, no Brasil, a producdo dos espacos e a construcdo dos
ambientes como modos de refletir a separagéo entre classes sociais e reafirmar o status de
uma classe sobre outras.

Tal perspectiva se insere, preliminarmente, no &mbito da discussdo socioldgica sobre
a constituicdo da sociedade brasileira e a manutencdo das diferencas sociais com o objetivo de
fazer com que determinados segmentos sociais tenham menor acesso a certos atributos para
que outros tenham tal acesso de forma abundante (CANO, 2011). Assim, para além do carater
sociologico, hd de se compreender a propria discussdo em torno dos direitos (ou escassez
destes em sua plenitude) partindo-se do aspecto da desconformidade figurada no distinto

acesso dos individuos aos meios necessarios a satisfazer suas necessidades.
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A vista disso, importa considerar a questdo da moradia, aspecto que remonta aos
primdrdios da organizagdo social sob o viés fisico, que se vem configurando como de extrema
relevancia para o cenario juridico desde as mudancas da Era Moderna (considerando o Estado
de Direito e a sua modalidade de Estado democratico de Direito) e, no século XX, com o
advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), produzida no ambito da
Organizacdo das Nagdes Unidas. Tal documento positiva internacionalmente a habitacéo
como um atributo necessario para a efetividade da vida digna ao estabelecer que:

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia sadde, bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacéo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (ONU, 1948, grifo nosso).

E nesse sentido que o Brasil, signatario da DUDH, apresenta o direito & moradia a
partir da Constituicdo da Republica de 1988, concebendo-o em seu art. 6° e definindo-o como
“direito social”. Congruentemente a isso, restou ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos da ONU, ratificado no Brasil em 1992, a vinculagdo do pais a promocéo do direito a
moradia digna.

No entanto, quando se toma a vista o contexto brasileiro no que se refere a
implantacdo de medidas (principalmente advindas do Poder Publico) para enfrentar a
desigualdade e garantir o acesso a moradia digna a todos, ndo se efetivam os dizeres
assecuratorios dos documentos internacionais e nacionais que preveem o direito a moradia.
Um dos pontos a se destacar relaciona-se, para além da concepgdo do direito a moradia
apenas enquanto acesso ao bem material, a prestacdo [ou falta desta] dos servicos basicos
necessarios a toda pessoa humana, como energia, agua, esgoto e coleta de residuos.

Isso se verifica pelas estatisticas ja publicadas e pelos estudos em processo de
publicagdo. Isto ¢, a exemplo da “Tese de Impacto Social em Habitacdo”, andlise
desenvolvida pela organiza¢ao “Artemisia”, pelo menos 7,9 milhdes de moradias no Brasil
ndo apresentam condicdes adequadas para seus respectivos moradores e 11 milhdes de
moradias “ndo proporcionam condicoes desejaveis de habitacdo”, niimeros estes que tém
respaldo a partir dos estudos publicados pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA), em 2019, e pela Fundacédo Jodo Pinheiro, em 2014 (ARTEMISIA, 2020).
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A partir destes dados, é possivel perceber que a desigualdade também ganha foco sob
0 cenéario da inadequacdo habitacional, a qual agrega fatores como caréncia de infraestrutura,
adensamento populacional, inadequagdo fundiaria, cobertura inadequada e inadequacdo de
banheiro. Verifica-se que sdo inadequadas 22,2% das habitacGes em que seus moradores tém
renda de até 3 salarios minimos, enquanto que o percentual cai para 10,8% quando
compreendidas as habitacGes em que seus moradores possuem renda acima de 10 salarios
minimos (ARTEMISIA, 2020).

Quanto aos servi¢os basicos citados, a situacdo se torna ainda mais preocupante. De
acordo com o estudo da organizacdo Artemisia (2020), 16,4% da populagdo brasileira ndo é
atendida pela rede de abastecimento de agua; 45% da populacdo nacional ndo possui
esgotamento sanitario adequado; 7,9% dos brasileiros ndo possuem servico de coleta
domiciliar de residuos solidos e 0,3% dos domicilios brasileiros ndo possuem acesso a energia
elétrica. Mesmo este Ultimo percentual (acesso a energia elétrica) sendo baixo, ao considerar
sua representacdo sobre nimeros absolutos, observa-se um panorama precario. A partir da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, feita pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (2019), a quantidade de domicilios existentes no Brasil € de,
aproximadamente, 72 milhdes. Se 0,3% desse total ndo possui acesso a energia elétrica, logo,
216 mil domicilios brasileiros sdo carentes desse direito.

Nesse sentido, ha de se questionar o que ocorre com a no¢do de cumprimento e
seguimento ao principio de dignidade da pessoa humana quando relacionado ao atributo da
moradia digna tendo em vista o conteldo do documento da ONU? Ora, este ndo é executado
integralmente na perspectiva brasileira. E sabido que as politicas governamentais de moradia
e habitacdo sdo programadas nacionalmente ha muito tempo. Desde a criacdo do Banco
Nacional da Habitacdo (UFBA, 2021), em 1964, até a implementacdo de planos mais atuais
(como o “Minha Casa Minha Vida” ¢ o “Casa Verde e Amarela”), as medidas para lidar com
0 acesso a moradia foram implantadas. No entanto, ha uma ressalva: & perceptivel a
preponderancia dos aspectos fisicos ligados a construcao de prédios sem a preocupa¢do com
questdes essenciais inerentes a vida de cada cidaddo (como as examinadas acima).

O direito a moradia e a diminui¢do da desigualdade social relacionada a este ndo sdo
enfrentados somente mediante o erguer de estruturas da construcdo civil, mas, na esséncia,
sdo intrinsecamente ligados a medidas que propdem condic¢Bes necessarias ao pleno exercicio

da vida digna nas habitagdes. De acordo com o relatorio “Um pais sufocado — balango do
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Orgamento Geral da Unido” do Instituto de Estudos Socioecondémicos, quanto as medidas
direcionadas ao urbanismo e ao direito a cidade “nada (ou quase nada) foi executado ou
mesmo planejado” (INESC, 2020), de modo que recursos destinados estdo em constante
processo de reducdo desde 2014. Medidas como o0 apoio aos sistemas de drenagem urbana
sustentaveis e apoio a melhoria das condi¢des de habitualidade de assentamentos precarios
ndo constam nem mesmo em valores de “execug¢ao financeira” (INESC, 2020).

Diante disso, 0 conjunto em que sao apresentadas as medidas associadas ao advento
das condicdes favoraveis para a moradia digna e para a qualidade de vida sequer pode ser
considerado suficiente e satisfatorio no apanhado estruturado que se faz quando observadas as
questdes dos sistemas deficientemente implantados em ambito nacional. Embora o
planejamento urbano seja necessario para se estabelecer, pelo menos no plano formal,
direcionamentos essenciais a politica habitacional, o que se pode notar no Brasil é que a
criacdo de planos e projetos ndo se desenvolve, infelizmente, em todos os aspectos de sua
integridade na realidade urbana do Pais. E, nesse sentido, a cidade de S&o Luis apresenta um
quadro ndo muito distante deste triste cenario brasileiro, conforme apontado no préximo

topico.

4 A CIDADE DE SAO LUIS: DESCARACTERIZACAO DA VIDA DIGNA E
PANORAMA ATUAL DE DESIGUALDADE NO CONTEXTO DA MORADIA

As desigualdades sociais da cidade de S&o Luis ndo sdo nada novas ou criadas no
contexto contemporaneo. Pelo contrario, foram produzidas e, de certa forma, administradas
desde os primoérdios da colonizagdo do estado do Maranhdo e ganham énfase (tanto no
cotidiano popular quanto nas analises académicas) a partir do processo de urbanizagdo
acelerado e predatério impulsionado no século XX. O grande éxodo rural e o significativo
inchaco populacional de tal periodo (principalmente a datar da década de 1970) fez com que
Sdo Luis sofresse um crescimento desordenado, assim como deu margem a diversos
problemas de cunho social na cidade (BURNETT, 2007).

Um desses problemas se apresenta concretamente no cenario habitacional do espago
ludovicense. Existem areas ao longo de todo o mapa da cidade, nas quais 0s aspectos de baixa
qualidade de vida, advindos muitas vezes da imobilidade estatal frente aos servicos que
deveriam ser prestados ou da propria atuacdo desregrada da atividade privada, ja foram, ha
muito, incorporados. Ndo é a toa que a percep¢do de muitos individuos a respeito da
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visualizacdo dos espacos da cidade torna-se demasiadamente delineada em relacdo a bairros
como Ponta d’Areia e Calhau (de um lado) e Cidade Olimpica, Sdo Cristovéo, Vila Embratel
e Coroadinho (de outro lado), denotando diferencas cada vez mais profundas que podem ser
facilmente observadas em uma primeira vista da situacdo no mundo fisico (SERPA, 2018).

Legalmente, o municipio de S&o Luis, por meio de seu Plano Diretor (Lei n° 4.669,
de 11 de outubro de 2006), define a moradia digna como um aspecto inserido na funcéo social
da cidade (a qual estd conceituada no inciso | do art. 2°). Para além disso, a moradia digna,
nesta mesma lei, é estabelecida como um dos objetivos gerais do referido Plano Diretor (art.
3%, 1). Por tal via, ressalta-se também o papel de atuacdo que a Lei n°® 4.669, de 11 de outubro
de 2006, confere ao dispor, no caput do seu Art. 65 (situado no Titulo referente a Politica de
Habitagdo), que: “O Poder Publico Municipal implantara uma politica habitacional
priorizando o acesso da populacdo de baixa renda a (sic) terra e a moradia digna, bem como
promovera a intervengdo em assentamentos subnormais”. (SAO LUIS, 2006).

Com isso, extrai-se, logo de inicio, a percepc¢do legal municipal no que tange ao
conceito de moradia digna, o qual se encontra ambientado a partir do § 1° do art. 65 (Lei n°
4.669/2006), o qual dispde: “entende-se por moradia digna, aquela que oferece seguranca
juridica na posse e no dominio, padrdo adequado de habitabilidade, atendida por infra-
estrutura (sic) e servigos publicos” (SAO LUIS, 2006).

Tendo isso em mente, quando a analise adentra o ambito cientifico, estatistico e
académico, as condicdes analisadas sdo confirmadas precarias e reiteradas pelos estudos e
dados contextualizados. Uma das perspectivas para entender tal situagdo é o compilado “Sao
Luis em dados”, promovido pelo Instituto da Cidade, Pesquisa e Planejamento Urbano e
Rural e pela Prefeitura Municipal de Sado Luis (2014-2017). Ao examinar esse documento
para atestar a desigualdade contrastante nos domicilios particulares permanentes e as
condicBes indesejaveis de muitas destes, nota-se que a rede geral de esgoto, em Sdo Luis, esta
presente como forma de esgotamento sanitario em uma faixa de 81% a 100% em regibes
como a mencionada Ponta d’Areia e Calhau; enquanto que em regides como Cidade
Olimpica, Sao Cristovéo, Vila Embratel e Coroadinho - as quais apresentam uma populagéo
economicamente menos favorecida (IBGE, 2021a) - a faixa apresentada é de 0% a 20%.

E este é apenas um dos aspectos para se analisar as condi¢fes de vida e moradia
dignas. Quando o ponto estudado se refere ao acesso a energia elétrica, ha uma reiteracdo da

desigualdade habitacional que assola a cidade, perpetrando para muitos um cenario
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preenchido por poucas (ou ausentes) condi¢cdes favoraveis de habitagdo. De acordo com o
documento discutido, o eixo Ponta d’Areia-Calhau abrange uma faixa de 99,81% a 100% de
domicilios particulares permanentes com energia elétrica, enquanto que no outro eixo
referenciado (principalmente na area que compreende a Vila Embratel) essa faixa possui uma
maior variacdo, indo de 0% a 98,80%.

No mesmo sentido mostram-se os dados referentes ao abastecimento de agua pela
Rede Geral de Distribui¢do. A partir de tal aspecto, o eixo Ponta d’Areia-Calhau (assim como
boa parte da Cohama e do Turu) possui faixa predominante de 86% a 100%, enquanto que
grande parte da Vila Embratel e do Sdo Cristovdo (assim como porcles consideraveis da
Cidade Olimpica e do Sacavém) apresentam faixa predominante de 0% a 19%. A
desigualdade também se mostra evidente com a analise do lixo coletado dos domicilios
particulares permanentes, que sdo os espagos de habitacdo “de uma pessoa ou de um grupo de
pessoas cujo relacionamento € ditado por lacos de parentesco, dependéncia doméstica ou
normas de convivéncia, localizado em unidade que se destina a servir de moradia” (BRASIL,
2015). Por grande parte do litoral ludovicense (que inclui o eixo Ponta d’Areia-Calhau)
percebe-se a coleta de lixo em uma faixa de 86% a 100%, ao passo que na regido mais ao sul
do municipio de S&o Luis (principalmente nas &reas jA mencionadas da Vila Embratel, do
Coradinho e da Cidade Olimpica) ha a preponderancia da faixa de 0% a 60% de lixo coletado
(INCID, [2017]).

Estes sdo alguns dos dados que refletem a situacdo precéaria de moradia digna de
consideravel parte da populagcdo ludovicense, assim como permitem esmiucar um cenario
degradante de desigualdade socioespacial que desagua - e por vezes conflui - na segregacgéo
socioespacial enfrentada na cidade de Séo Luis (SERPA, 2018). Embora tal cenario encontre-
se em condicBes tdo alarmantes como as mencionadas, é necessario retratar que alguns
programas governamentais, importantes para o acesso & moradia de forma digna, estdo em
processo de implementagdo. A exemplo disso, destaca-se a reforma do Edificio Governador
Archer, pelo Governo do Estado do Maranhdo, para moradia de pessoas de baixa renda,
prédio situado no Centro de S&o Luis (MARANHAO, 2021). Outro exemplo é o Cadastro
Habitacional de Interesse Social de S&o Luis, realizado no &mbito da Prefeitura Municipal,
para a aquisicdo de imdveis dos programas de habitacdo social (SAO LUIS, 2021).

A proposito de tais espécies de programas e politicas, deve-se salientar que a questao

da moradia ndo seja enfrentada somente com a construgdo de prédios sem que se preocupe
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efetivamente com a dignidade humana e, neste caso, com a habitacdo digna, conforme se
observa pelo Comentéario Geral n° 04 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
da Organizacdo das Nacdes Unidas, o qual da ao direito a moradia o sentido do direito de
viver pacifica e harmoniosamente com dignidade no lugar em que se habita (ONU, 1991).

Nesse sentido, os aspectos analisados com foco na cidade de S&o Luis refletem um
espaco urbano construido e gerido, desde os primeiros séculos da colonizagdo maranhense, de
forma desigual e segregadora (LACROIX, 2020; BURNETT, 2007). Com a nova ordem
constitucional estabelecida em 1988 (assim como pela adesdo do Brasil as consideracdes e
deliberagbes da Organizacdo das NacBes Unidas naquilo que tange principalmente a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos), a dignidade da pessoa humana ganha um
sentido mdltiplo, relacionando-se a nova percepcdo dos direitos previstos, assim como na
concretizacdo destes no plano real. Isto coaduna com a prépria previsao legal municipal do
Plano Diretor de S&o Luis (2006), o qual entende que a politica habitacional deve observar a
moradia digna como “direito e vetor de inclusdo social” (Art. 66, 1, ¢).

Com efeito, o ordenamento juridico democratico patrio expressa um
redimensionamento na questdo da moradia e na concepg¢éo desta a partir do foco da dignidade
da pessoa humana. Passou a estabelecer ndo mais somente o direito @ moradia no aspecto de
acesso a prédios e construcdes, mas também deliberou sobre o carater de “moradia digna”
com que se deve discutir tal eixo. Em S8o Luis, ha consideravel periodo de tempo foram
implantados programas e outras medidas governamentais com a projecdo do acesso a
moradia, principalmente as comunidades de baixa renda e mais vulneraveis economicamente.
Deve-se perceber, no entanto, que a garantia da dignidade quanto ao sistema habitacional é,
de fato, insuficiente (quando ndo ausente) dentro do contexto citadino ludovicense, conforme

se buscou apresentar.

5 OS EFEITOS DA PANDEMIA DE COVID-19 NO CENARIO HABITACIONAL

A pandemia de Covid-19 no Brasil incidiu de forma a intensificar condicfes
precérias de subsisténcia referentes ao cotidiano de grande parte da populagdo. Seja pela crise
no sistema de saude, pela inflacdo e até mesmo por uma necessidade de isolamento social, a
precarizacdo evidenciada no ambito da habitacdo envolve diversos indicadores 0os quais
reacendem a discussdo da moradia digna e adequada em tempos de crise. Dessa maneira, é

mister salientar que as problematicas que ja existiam sdo potencializadas ao inferir que a
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pandemia de Covid-19 afetou a renda de consideravel parcela da populacdo brasileira, com
consequéncia direta em aspectos de habitacdo, observando também a atuacdo da
Administracdo Publica no decorrer do estado de calamidade publica.

Em relacdo ao direito a moradia, primeiramente, houve o reestabelecimento do
Projeto de Lei 827/2020, vetado pelo Presidente da Republica, mas que, posteriormente, teve
seu veto derrubado pelo Congresso Nacional no dia 27 de setembro de 2021, com intuito de
suspender o despejo de familias, sob determinados requisitos, até o fim desse mencionado
ano, como forma de impedir que milhares de pessoas ficassem desabrigadas. Atrelado a essa
ampla finalidade, ocorreu, no ambito do Supremo Tribunal Federal, sob decisdo do Ministro
Luis Roberto Barroso, em julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 828, a determinacdo de medida cautelar parcial para suspensao de
despejos de coletividades vulneraveis que atendam determinados requisitos fundamentados na
respectiva deciséo, por seis (6) meses, (para ocupacdes anteriores a 20 de margo de 2020),
com possibilidade de estender tais efeitos de acordo com o prosseguimento da pandemia do
Covid-19. Nesses dois exemplos, observa-se a preocupacdo em frear os despejos de familias
durante o periodo pandémico, a fim de preservar um direito fundamental previsto no artigo 6°
da Constituicao da Republica.

Tomando-se a vista o Estado do Maranh&o e a cidade de S&o Luis, dentre as diversas
medidas, tém-se a valorizagdo do direito a moradia na perspectiva de recuperacdo de imdveis
degradados fisicamente com destinacdo & habitacdo de familias de baixa renda. Aqui é
necessario destacar o Projeto PAC Rio Anil, o Programa Habitar no Centro e a regularizacdo
fundiaria em S&o Luis. O primeiro diz respeito a uma vinculagdo ao Programa de Aceleracdo
do Crescimento, com pretensdo de urbanizacdo e desenvolvimento de habitagdes, escolas,
creches e acessibilidade urbana. De acordo com a Agéncia de Noticias, Governo do
Maranh&o, sob atuacdo da Secretaria de Estado das Cidades e Desenvolvimento Urbano,
observou-se que ao menos 1.104 familias foram beneficiadas no residencial Jomar Moraes, no
Parque Pindorama (SECID, 2020), com apartamentos sorteados; e pelo menos 300 familias
foram favorecidas com reforma no Residencial Jackson Lago e Residencial Camboa (SECID,
2021a), medidas necessarias ao fomento de moradia aqueles que ndo possuiam imével proprio
ou em estado precario.

Em relacdo ao segundo programa, trata-se de incentivo a habitacdo de imoveis no

Centro Historico de Sdo Luis de forma que o Governo possibilite as familias de baixa renda
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uma moradia, promovendo além da habitacdo minimamente adequada, a revitalizacdo do
Centro Historico, a exemplo do Edificio Governador Archer, em 2021, conforme mencionado
neste trabalho, pela destinacdo da fungéo social a determinadas unidades habitacionais (Lei N°
10.997/2019). No que se refere a regularizacdo fundiria, trata-se de uma das formas de se
garantir juridicamente o direito @ moradia, neste caso, por meio da seguranca da propriedade
as familias. Assim, a mérito exemplificativo, ainda mediante recolhimento de dados da
Agéncia de Noticias da Secretaria e Estado das Cidades e Desenvolvimento Urbano, em S&o
Luis, noticia-se pelo menos 523 familias ja beneficiadas com regularizacdo de suas
propriedades no bairro Sacavém e 200 familias no bairro Tunel do Sacavem para o respectivo
ano pandémico de 2021, até o0 momento deste artigo (SECID, 2021d).

Apesar dos beneficios de ter uma moradia fomentada pelo Governo, a exemplo das
medidas informadas acima, é necessario reconhecer as dificuldades que a pandemia da Covid-
19 intensificara. Se, por um lado, inimeras familias foram beneficiadas com moradia, por
outro lado, indmeras sofrem com a alta nos pregos de servicos basicos como agua, energia,
gas e tratamento de esgoto. Dessa maneira, a Lei Estadual do Maranhdo N° 11.280/2020
serve, até o momento deste trabalho, e enquanto perdurar a pandemia do Covid-19 (art. 6°),
como um dos planos de contingéncia dos efeitos negativos do virus, com a proibicdo de
interrupcdo nos servigos considerados essenciais (art. 2°, § 1° por ndo pagamento, que
também integra o rol de indicadores que atestam a adequacdo de uma moradia considerada
digna pela Organizacdo das NacOes Unidas.

Com isso, 0 Governo do Estado do Maranh&o buscou minimizar os impactos sociais
negativos causados pelo periodo de calamidade pablica, ao proteger principalmente aqueles
considerados vulneraveis. Além disso, nos casos de descumprimento da respectiva lei, cabe
aplicacdo de multa com base no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Art. 5°) e
acionamento do PROCON. Por conseguinte, essa medida é coerente uma vez que, segundo 0
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (2019, 2020, 2021a, 2021b), o Maranh&o, em
2020, apresentava renda mensal domiciliar per capita de R$ 676,00.

Apesar da tendéncia de aumento em relacdo aos anos anteriores, € necessario
recordar as consequéncias da alta inflacdo no pais. A mérito de comparagdo, em 2019, o
indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), segundo o IBGE, em valor
acumulado de 12 meses para 0 més de maio, foi de 4,65%, ao passo que, em 2021, para o

mesmo més, obteve-se o acumulado de 8,05%. Vale ressaltar que o IPCA, de acordo com o
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IBGE (2021b), leva em consideracdo os indicadores previstos na Pesquisa de Orgamentos
Familiares - POF, como forma de parametrizar o orgamento medio das familias brasileiras no
consumo de produtos e servicos.

Vive-se, assim, um cenario de alta na inflacdo, afetando negativamente a renda
mensal das familias brasileiras no consumo de produtos e servigos basicos a consecucao de
uma moradia adequada de acordo com a ONU. Necessita-se, portanto, de auxilios do Governo
que viabilizem principalmente a protecdo as familias vulneraveis que ndo apenas possuem
renda baixa, mas se encontram em situacdo habitacional precaria pelo insuficiente acesso aos

recursos ja dispostos, como &gua, energia, gas, tratamento de esgoto entre outras demandas.

6 CONCLUSAO

A vida digna é reconhecida pelas ordens juridicas internacional e nacional
estabelecidas sob o norte da dignidade da pessoa humana a partir de documentos té&o
importantes como a Carta da Organizagdo das Nages Unidas (&mbito externo) e a
Constituicdo da Republica de 1988 (ambito interno). O direito a moradia, intimamente
relacionado e reconhecido por tais documentos, pGe-se, entdo, a visao que o concebe mediante
o0 entrelacamento com a questdo da moradia digna (ou adequada). Tracado tal parametro, ha
sob o estudo dessa tematica a influéncia de direitos relacionados a servigos publicos que
devem ser amplamente facilitados ao acesso comum e, por vezes, apresentam-se em um
cenario diferente deste ideal, marcando, instituindo e reproduzindo desigualdades sistémicas e
notorias.

A protecdo juridica dada a moradia, assim como, frise-se, a seu aspecto digno, torna
perceptivel um novo redimensionamento que ndo mais concebe seu acesso somente como
uma questdo fisica (construcdo de prédios), mas também a enxerga intrinsecamente
relacionada a dignidade humana no contexto do dia a dia, como a garantia de espagos com
acesso a agua, energia, tratamento de esgoto, por exemplo, ndo se afastando da nogédo que
exige as condic¢es salubres de moradia.

No panorama nacional, existe, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, um
arcabouco juridico sobre tais questdes que importa a regulacdo legal a partir do estudo do
Estatuto da Cidade e dos Planos Diretores dos municipios brasileiros. No entanto, o campo
ideal esta relegado a tais dispositivos sem que se realize efetivamente os direitos reconhecidos

por eles.
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Tratar a vida digna, nesse sentido, para além da concepcdo e das diretrizes juridicas,
é algo que deve perpassar toda estrutura administrativa, prestativa e social do Estado
considerado em seus diferentes ambitos dos entes federativos. O acesso a moradia digna
supera o singular agir da construcdo de prédios e traz a tona uma discussdo que expde o
abandono do Estado, sua inoperancia frente as acdes de empresas privadas e a pulsante
desigualdade social que assola a sociedade brasileira e que ganha significado com as
condicdes inadequadas em que vive consideravel parcela da populacdo nacional.

Em Séo Luis do Maranhdo, esses apontamentos ndo diferem tanto e, por vezes, até se
agravam. Dos tempos da colonizacdo aos dias contemporaneos, a cidade de Sdo Luis tem
tratado os espacos urbanos de maneira pouco assecuratoria no contexto social como um todo.
Isso refletiu-se também no aspecto habitacional e delineou um cenario preocupante e
segregador da capital maranhense. Sdo Luis apresenta em sua malha urbana obstaculos a
efetividade da dignidade da pessoa humana a ecoar na perspectiva habitacional com a
reproducdo de condigcbes insalubres de moradia para significativa parcela da sociedade
ludovicense.

Nesse sentido, percebe-se visualmente duas regiGes com distintas caracteristicas
dentro da cidade: a regido da “Peninsula” e a regido que abrange 0 entorno da Cidade
Olimpica. Tais espagos comparados tornam notoria a desigualdade socioespacial da cidade a
medida em que se analisa como 0s servicos publicos sdo ofertados e tém seu acesso
diversificado na vida cotidiana, tendo em vista tanto o cenario antes como durante a pandemia
da COVID-19. Assim, percebe-se quanto a questdo da moradia é significativa nesse contexto;
de um lado, abrangendo casas e edificios de valiosa estética e estrutura bem pensadas e, de
outro, abrigos que sdo minimamente dignos ou que nem mesmo sdo adequados para a
habitacdo humana. Configura-se entdo um contexto grave que, para além da ndo observacéo
ao programa constitucional e legal, mexe com vidas e lanca familias em situacGes

caracterizadoras de uma pronunciada inseguranga social pouco humanas.
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Capitulo 13

DEVIDO PROCESSO LEGAL, DECISOES JUDICIAIS, E TUTELA PENAL EM
TEMPOS DE PANDEMIA DA COVID-19

Andréina Silva Mendonga!?®
Henzo Mario dos Santos Silval?
Laura Santos Dias da Costal?®

RESUMO O presente artigo tem por objetivo suscitar discussfes a respeito das novas realidades e desafios
juridicos que surgem, e sdo rapidamente modificados, com o avancar desta que é uma crise sanitaria sem
precedente na historia da humanidade : a pandemia de Covid-19. Busca-se analisar implicacbes desta sob a
Tutela Penal, o Devido Processo Legal, DecisBes Judiciais e o Direito Penal, sem a pretensdo de esgotamento da
matéria. Perpassando pelas violagdes infligidas aos Direitos e Garantias Fundamentais, previstos na Constitui¢do
de 1988, assim como dos Direitos Humanos, e agressdes ao Estado Democratico de Direito, durante a Pandemia.
Por meio de analise bibliogréafica de obras consagradas na seara do Direito Penal e Constitucional; assim como
Resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) durante o periodo preconizado; os prdprios Codigo
Processual Penal e Constituicdo Federal; além de decretos, portarias e resolugdes editados durante o periodo
pandémico no Brasil.

Palavras-chave: Pandemia. Devido Processo Legal. Tutela Penal. Decisdes Judiciais. Direito em tempos de
crise.

ABSTRACT The purpose of this article is to raise discussions about the new realities and legal challenges that
arise, and are rapidly modified, with the progress of this health crisis that is unprecedented in the history of
mankind: the Covid-19 pandemic. It seeks to analyze the implications of this on Criminal Guardianship, the Due
Process of Law, Judicial Decisions and Criminal Law, without the intention of exhausting the matter. Passing
through the violations inflicted on Fundamental Rights and Guarantees, provided for in the 1988 Constitution, as
well as on Human Rights, and aggressions against the Democratic Rule of Law, during the Pandemic. Through
bibliographic analysis of works consecrated in the field of Criminal and Constitutional Law; as well as
Resolutions of the National Council of Justice of Brazil (CNJ) during the recommended period; the Penal
Procedural Code and Federal Constitution themselves; in addition to decrees, ordinances and resolutions issued
during the pandemic period in Brazil.

Keywords: Pandemic. Due Legal Process. Criminal Guardianship. Judicial decisions. Law in times of crisis.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19, para além de todas as suas implicacBes negativas
intrinsecas a doenca, revelou também, diversos aspectos problematicos que ja existiam nas
realidades internacionais, e que principalmente no Brasil, ha muito j& ameagcavam serem
motivadores de graves crises quase tanto quanto a primeira. A referida pandemia, apenas
acentuou agressdes ao Estado Democratico de Direito, violagbes aos Direitos Humanos,
usurpacdes de Direitos e Garantias Fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988,
além de desnudar as diversas incongruéncias e desumanidades do Direito Penal brasileiro,
como sera tratado no decorrer do presente artigo.

A referida Covid-19 configura-se em:

[...] uma doenca causada pelo coronavirus, denominado SARS-CoV-2, que
apresenta um espectro clinico variando de infecgBes assintomaticas a quadros
graves. De acordo com a Organizacdo Mundial de Salde, a maioria (cerca de 80%)
dos pacientes com COVID-19 podem ser assintomaticos ou oligossintomaticos
(poucos sintomas), e aproximadamente 20% dos casos detectados requer

atendimento hospitalar por apresentarem dificuldade respiratéria, dos quais
aproximadamente 5% podem necessitar de suporte ventilatério.?

Tal pandemia, € hoje, a forma generalizada e sem precedentes do que fora
identificado pela primeira vez em Wuhan, na China, em 01/12/2019, rapidamente se espalhou
pelo mundo todo, tendo a Organizacdo Mundial da Saude classificado o surto como uma
pandemia em 11/03/2020. Até o momento atual do redigir deste artigo, 14/11/2020, mais de
cinguenta e trés milhdes de casos ao redor do mundo foram contabilizados, com mais de um
milhdo de dbitos registrados!?’. A realidade se torna ainda mais assustadora em paises em
desenvolvimento ou sub-desenvolvidos, como o Brasil, de maneira que supera a casa dos
cinco milhdes de casos confirmados, com mais de cento e sessenta e quatro mil obitos, com
taxa de letalidade de 2,8% 128,

Isso, sem contar a sub-notificagdo que muitos, ao inicio da Pandemia, eram levados a
crer se tratar de uma “intriga de oposi¢ao” pelas falas do atual presidente da republica Jair
Messias Bolsonaro, que descredibilizava as proprias agéncias reguladoras dos dados, com o

126 Trecho retirado da publicacdo em site do Ministério da Salde, na aba que explica “O que é a Covid-19”,
para além de informagdes credenciadas de como se proteger, sintomas da doenga, tipos de diagnostico, e formas
de transmiss&o.

127 Segundo demonstra a Evolucdo Diéria da Covid-19 por meio do levantamento realizado diariamente pelo
site Google.

128 Como retrata o Painel Coronavirus Brasil, atualizado em 13/11/2020, as 19:30.
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seu negacionismo irredutivel que sé serviu para atenuar a progressdo da Covid-19 em meses,
nos quais se buscava maxima divulgacao e defesa da introducéo de novos habitos na vida dos
brasileiros como o distanciamento social, uso de mascaras e alcool em gel.

Tais esforcos, com o intuito de achatar a curva de contagio'?® da doenca, desde o seu
inicio, de propagacdo no pais, baseado no medo de se repetir situacfes de caos sanitario e
hospitalar, como o ocorreu na Italia. Tal movimentacdo, em virtude do fato de que era de
conhecimento geral que o Sistema Unico de Satde (SUS) tratava-se do Ginico meio de acesso
ao tratamento da doenca para cerca de 71,5%%° dos brasileiros, e que 0 mesmo nio teria
recursos e estrutura suficientes para atender toda a demanda brasileira de uma s6 vez. Isso
enquanto que, o referido presidente, chamava a pandemia em inicio no Brasil de
“gripezinha”!3! e que por ter “porte atlético”**? ndo haveria como ser afetado pelo coronavirus
(cerca de quatro meses depois, viria a ser testado positivo para a Covid-193).

Dessa maneira, pode-se observar uma clara violagdo aos direitos e garantias
fundamentais do Estado brasileiro preconizados na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
5°, destacando o dever em garantir a inviolabilidade do direito a vida e a seguranca, assim
como a dignidade da pessoa humana, previsto em seu art. 1°, inciso Ill, em soma a isso um
nitido desrespeito ao dever de transparéncia do governo em relagio a seus atos'®*, e tomadas

de decisdo, assim como muitos outros absurdos que colocam em cheque o Estado

129 “A curva tenta nos mostrar o impacto social da transmissao e contagio de uma doenca infectocontagiosa.
Assim, conseguimos definir, de acordo com a evolugdo temporal, como a incidéncia da doenga estd se
comportando. Ou seja, em determinado periodo de tempo, quantos casos novos surgiram. Com isso, nds
conseguimos fazer um gréafico que norteia se estd havendo aumento, estabilizacdo ou até declinio do padrdo do
contagio”, explica Elton Menezes Gomes, médico hematologista. - Trecho retirado do artigo intitulado Curva de
contagio do Covid-19: Por que o achatamento é importante? Publicado pelo Blog Hygia, em 31, mar, 2020.

130 “O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou uma pesquisa que mostra que 71,5% dos
brasileiros, ou seja, mais de 150 milhdes de pessoas, dependem do Sistema Unico de Sadde (SUS) para
tratamento. O balango dado é referente ao ano de 2019, quando a pandemia ndo havia chegado ainda no pais.”
Segundo matéria do UOL - Salde, publicado em 04, set, 2020.

131 Matéria do UOL demonstra citagdo do presidente Jair Bolsonaro quando questionado acerca da Covid-19
chama o coronavirus de “gripezinha”. O mesmo ainda adiciona: “N&o vai me matar”. Publicada em 20 mar,
2020.

132 Revista EXAME publica matéria intitulada: Bolsonaro sobre covid-19: “Nao vou sentir nada, fui atleta ¢
levei facada”, cujo subtitulo ressalta que “O presidente voltou a minimizar os impactos do coronavirus,
contrariando dados, orientagdes dos 6rgdos mundiais de saide ¢ de seu proprio ministério.” Publicada em:
30/03/2020 as 20h27.

133 Matéria publicada em 07, julho, 2020, pelo site ESTADO DE MINAS. “Resultado de exame de Bolsonaro
d& positivo para COVID-19”. “Presidente afirmou que esta bem, ap6s ter febre alta, mal-estar e indisposicéo,
sintomas de coronavirus que comegaram a se manifestar no ultimo domingo.”.

134 O art. 5° da Lei n® 12.527/2011 é claro ao afirmar que “é dever do Estado garantir o direito de acesso a
informac&o, que sera franqueado, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensao”.
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Democratico de Direito no Brasil, além da sobrevivéncia sadia de toda uma nacao frente as

proporcdes exorbitantes da crise mundial da Covid-19.
De tal sorte que a pandemia da COVID-19 questiona a capacidade do Estado
brasileiro em conseguir garantir as condi¢cBes necessarias a sua populacdo para
literalmente sobreviver contra o virus e as demais adversidades impostas pelas
dificuldades econbmicas e sociais diante da presenca das desigualdades sociais. [...]
O maior desafio para 0 Governo Federal em 2020 n&o serd o virus e nem a pandemia
mundial com severas consequéncias econdmicas, porque, 0 maior obstaculo sera
vencer a propria incompeténcia do Estado Democrético de Direito Brasileiro, mesmo
sendo a nona economia mundial, por ndo conseguir investir adequadamente e
oferecer as condigBes necessarias para todos os membros da federagéo.'*®

Como ressalta a advogada, doutora em Direito Penal e membro Titular do Conselho
de Politica Criminal e Penitenciaria do Estado de Sao Paulo, Ana Elisa Liberatore S. Bechara
(2020), acerca do atual quadro brasileiro durante a pandemia : “vivencia-se um quadro de
inseguranca social crescente, que leva a demanda pela presenca mais intensa do Direito Penal,
independentemente de uma reflexdo séria sobre seu sentido concreto, efeitos e limites.”**®
Observa-se, portanto, que durante o periodo pandémico, o Estado busca regular, promover e
efetivar a estabilidade social junto ao controle da seguridade publica - de que tanto se
necessita diante de um contexto social, sanitario e econdmico tao nefasto e inimaginavel - por
meio do Direito Penal. Entretanto, por mais que se saiba este carregue pressupostos, em tese,
para tal, o que tem se observado € que se tornou simbolo de violagdes aos direitos humanos,
garantias fundamentais a todo e qualquer cidadao.

Vale lembrar que por mais desumanizados que sejam aos olhos da sociedade, e - de
maneira bastante equivocada - por alguns operadores do direito, os apenados também sdo
sujeitos de direitos, os quais detétm um rol de garantias que é dever do Estado proteger e
resguardar, vide novamente, o art. 5° de nossa Constitui¢do que profere que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, ainda que o clamor popular acredite no
contrério e defenda fielmente na maxima lex talionis ou lei de talido, segundo o entendimento
de que a negacdo ou inefetividade de garantias fundamentais de sujeitos em situacdo de priséo
sejam aceitaveis e até justas. E justamente, na grave crise pandémica da Covid-19 que 0s

centros de detencdo prisional, com suas condicdes insalubres, além da falta de estrutura

135 CARNEIRO, Eliana Faleiros Vendramini; GONCALVES, Antonio Baptista. Covid-19 Desafia o Estado
Democrético de Direito na Efetivacdo dos Direitos Fundamentais, publicado pela Revista dos Tribunais Online,
vol. 1016/2020 | p. 307 - 326 | Jun / 2020.

136 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Direito Penal em tempos de pandemia: Como a crise atual desnuda a
irracionalidade do sistema. 2020.
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adequada ao cumprimento da pena, junto a superlotacdo, tornam-se sentenciadores de morte,
em vista que “definitivamente ndo se esta diante de um bom momento para os direitos e
garantias fundamentais, atualmente tratados como objetos negociaveis.”**’

Diante do atual patamar civilizatorio, a esfera penal deveria ser em ultimo caso
(extrema ratio)**®, tendo-se exaurido todas as possibilidades anteriores. Entretanto, o que se
observa na atualidade, é que para além do problema da morosidade do Judiciario - decorrente
da intensa busca deste, como forma unica de resolucao de todos os conflitos que se mostram
no trato social, subjulgando assim, a extrajudicialidade - o que também se verifica, e incorre
em maiores danos, é o imediatismo no que tange ao ideal de justica, que s6 consumado com a
sentenca condenatdria. O que Aury Lopes Jr. (2018) bem corrobora ao apontar que se vive
hoje em uma sociedade “hiperacelarada”, 0 que torna cada vez mais dificil o equilibrio entre a
necessidade de que o processo penal propicie um resultado efetivo, sem demora excessiva, ao
mesmo tempo em que ndo se pode admitir o atropelo de direitos e garantias fundamentais,
sendo que uma “aceleragio” desmedida implica necessariamente na violagdo destes.*® Junto
a isso, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 850)° retrata que “o simbélico da prisdo imediata
acaba sendo utilizado para construir a (falsa) nocédo de eficiéncia do aparelho repressor estatal
e da propria justica.”

Dessa maneira, para se corresponder as demandas da sociedade por respostas
imediatas e concretas, mesmo que os operadores do Direito racionalizem acerca da
superlotagdo dos presidios, da sua ineficiéncia na ressocializagdo, e no fato de que

determinadas tipificagfes criminais ndo precisam - e ndo devem - ser condenadas ao

137 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Direito Penal em tempos de pandemia: Como a crise atual desnuda a
irracionalidade do sistema. 2020.

138 “A partir do modelo de um Direito Penal minimo, deve-se, assim, considerar o papel da intervencéo penal
como instrumento de controle social altamente custoso, a ser dirigido, como extrema ratio, a minimizagdo da
violéncia tanto dos delitos quanto das penas, bem como a tutela ndo apenas de bens juridicos, mas também de
direitos individuais fundamentais constitucionalmente estabelecidos.” Como salienta Ana Elisa Liberatore S.
Bechara em Direito Penal em tempos de pandemia: Como a crise atual desnuda a irracionalidade do sistema.
2020. Em soma a isso, Ana Paula Favarin em publicagdo intitulada “A subversdo da légica da prisdo como
‘extrema ratio’ no Brasil” para 0 Canal de Ciéncias Criminais (publicado em 1, nov, 2017) destaca que : “Sob
varios aspectos, a prisdo revelou-se uma experiéncia falha, que ndo foi e nem se demonstrou capaz de cumprir os
objetivos a ela assinalados. Neste sentido, no que diz respeito a prevencdo de novos delitos, o método ndo é
eficaz no convencimento daqueles dispostos a praticar uma conduta ilicita. Ou seja, a conhecida seletividade de
nosso sistema penal encarrega-se de levar a prisdo os mesmos individuos de sempre: 0s negros, pobres e os de
baixa escolaridade.”

139 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Direito Penal em tempos de pandemia: Como a crise atual desnuda a
irracionalidade do sistema. 2020.

140 APUD BECHARA, 2020.
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encarceramento, estes ignoram 0s aparatos legais previstos para que se evite tal fato, e
condenam. Condenam individuos que transgrediram de maneira infima & lei, a terem contato
com aqueles que usurparam a vida. Condenam estes individuos a decidirem entre a morte ou
adentrarem ao mundo das faccOes criminosas, por meio da captacdo que ocorre dentro dos
presidios.

Condenam a uma privacao de liberdade, ndo s6 no periodo da sentenca, mas para
toda uma vida, ja que apos o cumprimento da pena, nenhuma oportunidade por vias legitimas
e legais lhes sera possivel, obrigando-lhes a voltar ao mundo do crime. Condenam a
condicBes insalubres a sustentacdo de toda e qualquer vida. E agora na pandemia, momento
no qual vé-se alarmantemente a necessidade de se evitar aglomeracGes em espacos fechados,
extremos cuidados contra proliferagdo de virus e bactérias, aléem de atencdo imediata ao
primeiro sinal da Covid-19 a pessoas consideradas do grupo de risco, ao se condenar ao
encarceramento, condena-se a morte (como era feito inescrupulosamente nos meses iniciais
do periodo pandémico no Brasil. Como bem apregoa Ana Elisa Bechara (2020) : “ndo ha
duvida de que o ambiente prisional favorece o alastramento do virus, mormente diante da
persisténcia no descumprimento de preceitos fundamentais, no ambito de um ‘estado de
coisas inconstitucional’'*!, que acaba por tornar o preso no Brasil um ‘nio-sujeito’.”

“O estado de incerteza e inseguranca causado pelo atual cenario politico, econémico
e social permite dizer que as democracias estabelecidas no século XX se encontram de
diferentes maneiras “em teste de stress” no século XXI, e a brasileira ndo é exce¢do.”*? O
que muito coincide com o que tem se verificado desde o inicio da crise sanitaria de Covid-19,
até o momento atual, € que esta, abriu espaco para que Estados, ao redor do mundo, que ja
mostravam tendéncias autoritarias, a desnudarem suas vontades e imporem Estados
autoritarios e ditatoriais, sob a legitimacdo de que medidas anti-democraticas seriam mais
rapidas e eficazes para com o controle da doenca, dado o seu avanco desenfreado. Com isso,
diversos direitos passaram a ser amplamente violados, como direito a liberdade de expresséo,

a livre circulacdo, ao contraditorio, a ampla defesa, ao habeas corpus e muitos outros.

141 Conforme expressao/tese utilizada no ambito do julgamento da ADPF 347, ajuizada em razéo das inimeras
violagdes de direitos humanos no sistema carcerario brasileiro, perante o Supremo Tribunal Federal. A origem da
expressdo remonta, porém, a Corte Constitucional da Colémbia, que a empregou pela primeira vez em 1997,
também em matéria penitenciaria. Apud, BECHARA (2020).

142 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Direito Penal em tempos de pandemia: Como a crise atual desnuda a
irracionalidade do sistema. 2020.
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Além disso, houveram diversas deflagracbes de transgressbes aos ideais
democréticos, que ha tanto tempo vinham sendo a duras penas conquistados, rapidamente
foram usurpados. A exemplo disso, a concentracdo de poder e autoridade no Executivo, sob o
argumento de que assim seriam mais eficazes as tomadas de decisdo do governo para evitar o
progresso da doenga em dada sociedade. Assim como, 0 uso desproporcional da forca por
entes policiais na atribuicdo de suas obrigacdes relacionadas as medidas contingenciais, a
exemplo da Africa do Sul. E muitas outras medidas autoritarias de atentado ao instituto da
liberdade de expressdo, e ao livre transito de informag6es, como ocorreu com a detencdo de
médicos e jornalistas, na China, por terem discordado de dados divulgados pelo governo.
Seguindo essa linha, a Hungria com o fechamento do parlamento, e aumento exacerbado de
detencBes por “desacato” a autoridades.

E por fim, o caso brasileiro, ndo foge a tendéncia anti-democratica atenuada com o
periodo pandémico, com um Presidente da Republica que destrata seus governadores,
minimiza a pandemia, como j& explicitado, demonstra comportamento contrério as
recomendaces de seus ministérios, busca desestabilizar o equilibrio entre os trés poderes por
meio de falacias rechacatdrias em pronunciamentos oficiais, apoia abertamente iniciativas de
grupos do sociedade que negam a autonomia e importancia do Supremo Tribunal Federal,
junto a isso ataca jornalistas para fugir de questionamentos que néo lhe interessa responder,
ataca também veiculos de imprensa que transmitem informacdes que desnudam suas
inverdades e incongruéncias, além de deslegitimar com frequéncia - e sempre sem provas -
dados, pesquisas e alarmes de instituicdes consolidadas e respeitadas - sempre que lhe
convém - quando estas dizem algo contrario a sua vontade ou perspectiva, e que logo a frente

se mostram o dito verdadeiro.

Nesse cendrio, surgem manifestagdes para que o vice-presidente e general da reserva,
Hamilton Mourdo, que j& admitiu a possibilidade de uma intervencdo autoritaria das
forga armadas em hipdtese de caos e anomia, assuma 0 governo. A este respeito, vale
destacar, por sua expressividade, a fala de Janaina Paschoal, deputada mais votada na
histéria do pais, pedindo que Mourdo conduza a nagdo por ser “treinado para a
defesa™3,

Esses e muitos outros desdobramentos que vem impactando no Estado Democratico
de Direito, que sé dificultam o controle da crise pandémca, e de maneira reciproca,

influenciam no Direito Penal brasileiro de maneiras nunca antes vistas.

143 Trecho retirado de matéria intitulada “Como memoria, pandemia e pretorianismo se articulam sob
Bolsonaro”, publicada em margo de 2020 pelo Centro de Estudos sobre Justica de Transicéo.
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2 OS IMPACTOS DA PANDEMIA DA COVID-19 NO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Conforme Linke (2020):

Ao falar de conflitos e em um cenério critico [...], 0s poderes estatais sdo colocados
sob os holofotes e, em especial, 0 poder judiciario foi impactado pela pandemia em
todo o Brasil e permanecerd lidando com os conflitos que dela surgirem por muito
tempo. O funcionamento da jurisdi¢do nacional e a estrutura do sistema de justica
civil é, segundo exemplo de transformacao impulsionado pelo cenario pandémico e
0 judiciario precisara continuar se adaptando para a obtencdo de éxito no
desempenho de suas funcdes face aos litigios que aportam e permanecerdo chegando
ao poder judiciario devido ao desastre global'*.

Para se fazer entender a andlise que serd posta no desenrolar dessas paginas, €
importante fazer um recorte a respeito do Devido Processo Legal no Estado Democratico de
Direito. O devido processo legal, segundo examina a jurista Llcia Figueiredo, aparece com
acepcdo meramente formal, em 1215, na Magna Carta®®, escrita em latim, época em que o
Estado era a lei. Efetivamente, este criava a lei, cumpria a lei mas a lei esta era a que 0
soberano ditava. “Dessarte, aparece nessa época 0 devido processo legal, exatamente para que
0 baronato tivesse a protecdao da law of the land, a lei da terra, ou, como também conhecida
mais tarde, a rule of the law.” (FIGUEIREDO, 1997).

No final do século XX, a ideia de devido processo legal obteve uma nova
profundidade, criando um carater mais amplo de garantia do devido processo constitucional.
Quando compreende-se o direito como um produto da atividade humana, o entendimento
sobre 0 seu processo de sua criagdo torna-se primordial. Assim, percebe-se que este apresenta
matrizes politicas, ou seja, deve ser legitimado e adequado de acordo com aquilo estabelecido
na constituicdo para a sua producao.

Dito isso, como consequéncia, de acordo com Passos (2002):

Disso resultou, por exemplo, e para mencionar apenas uma das mais significativas
consequéncias no ambito do processo, erigir-se o direito de acdo, cuja autonomia
fora teorizada no século XIX, a categoria de direito fundamental, cujo objeto passou
a ser o dever do Estado Juiz de prestar sua atividade jurisdicional com vistas a
produzir o direito aplicavel ao caso concreto, fazendo-o ndo de modo arbitrario ou

pretensamente racional, sim com obediéncia irrestrita a quanto disposto como
devido processo constitucional. Precisamente esta Gtica constitucional do processo

144 Ideia elucidada no artigo A pandemia do Covid-19 no Brasil e os processos estruturais: uma abordagem para
litigios complexos, publicado na Revista Eletrénica de Direito Processual.

145 A Magna Carta revela sua importancia ao despontar como um dos primeiros instrumentos reguladores do
poder e para a consolidacdo das ideias de dignidade, liberdade e igualdade. Ja a Primeira Constituicdo do Brasil
consolidou a independéncia e unidade como estado, e ancorou as bases da multifacetada identidade nacional.
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foi que fundamentou o passo adiante, dado nas Ultimas décadas, no sentido de se
considerar como indissociaveis ndo s6 o enunciar o direito, como também o
organizar democraticamente as func¢des vinculadas a sua produgdo e aplicagdo.

No que tange o cenario juridico, a urgéncia do isolamento social, conforme
Resolugdo n.° 313 de 19 de marco de 2020, do CNJ*¥, publicada em meio ao cenario
pandémico, fez com que todos 0s prazos processuais e a instituicdo de regime de plantdo
extraordinario fossem suspensos, com o objetivo de promover a seguranca dos individuos que
trabalham nestes orgdos e de garantir a apreciagdo das matérias de carater urgentes*®, Em
outras palavras, o sistema juridico brasileiro de prestacdo de tutela, cuja demanda era refém
de locais fisicos e diligéncias presenciais, sentiu-se ‘coagido’ a utilizar ferramentas digitais e
virtuais para que o atendimento minimo a populacdo com o andamento dos processos
eletronicos fosse mantido.

Nesse interim, a partir de maio, com a Resolugdo n° 314 do CNJ'*°, os prazos
processuais das lides que tramitam eletronicamente foram retomados. No entanto, segundo
Linke (2020), as diferencas entre as condicdes dos estados e cidades ao longo do territorio
nacional, com localidades em situacdo de ou em iminéncia de lockdown*®® implicou também
na publicacdo da Resolucdo n° 318!, que releva tais a auséncia de homogeneidade no
territério nacional de forma a adaptar o andamento dos processos judiciais a essas distin¢des.

Paralelamente a tudo que outrora foi exposto, cabe ainda, neste contexto, uma
observacao sobre aqueles privados de liberdade e que sédo covardemente negligenciados por
grande parte do sistema juridico brasileiro. Conforme dados extraidos do Banco Nacional de

146 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugéo n° 313. Brasilia: Conselho Nacional de Justica,
2020.

147 Sobre a legitimidade do Conselho Nacional de Justica para a publicacio de tal normativa: FEIJO, Maria
Angélica. CNJ tem competéncia para suspender prazos processuais? In: Revista Consultor Juridico. 2020.
Acesso em: 12 Nov. 2020.

148 Ideia elucidada no artigo A pandemia do Covid-19 no Brasil e 0s processos estruturais: uma abordagem
para litigios complexos, publicado na Revista Eletrdnica de Direito Processual.

149 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugdo n° 314. Brasilia: Conselho Nacional de Justica,
2020

150 Lockdown — ou bloqueio total — € tido, de acordo com o Boletim Epidemiol6gico 07 do Ministério da Saude,
como o0 nivel mais elevado de seguranca, podendo fazer-se necessario em um contexto de grave ameaca ao
Sistema de Salde. De modo geral, durante o periodo de execucdo dessa medida, imposta através de lei ou
deciséo judicial, todas as entradas de um perimetro especifico (seja municipio, estado ou pais) sdo bloqueadas
por profissionais da seguranca, e todos os cidaddos, com excecdo daqueles que estdo exercendo servigos
essenciais, sdo proibidos de entrar ou sair do perimetro delimitado, interrompendo-se as atividades por um curto
periodo de tempo. O estado do Maranhdo foi o pioneiro a adotar o lockdown no Brasil como medida primeira
para a reducdo da curva de casos do virus.

151 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugédo n° 318. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga,
2020.
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Monitoramento de Prisdes®®?, plataforma implementada pelo Conselho Nacional de Justica, 0
pais conta atualmente, com aproximadamente 874 mil presos provisorios 3, o que
corresponde a aproximadamente 45% do total de presos. Tais numeros colocam o Brasil em
terceiro lugar no ranking de maior populacdo carceraria do globo (MIRZA, 2016) e, ao
considerar que quase metade dessa populacdo corresponde a presos provisorios, € possivel
vislumbrar a importancia de se perquirir sobre a necessidade de adequagdo dessas prisdes a

luz do que se dispbe a Constituicdo Federal.

Ademais, para o pleno exercicio da ampla defesa em processo penal se faz
imprescindivel ao defendente reunir-se com seu advogado para que este possa lhe
transmitir todas as informagdes necessarias sobre o caso, de forma a se deduzir a
melhor solugdo juridica para o seu problema. Tantas quanto bastem, devem ser as
reunides. (RIBEIRO, 2011)

No entanto, no contexto de crise atual, a Recomendagdo 624, de 17 de marco de
2020, do CNJ, ndo parece preocupada em alinhar-se com o aparato constitucional, uma vez
que esta dispde da recomendacdo aos magistrados e aos tribunais de optar pela suspensdo
excepcional e temporéaria das audiéncias de custodia, nos termos do artigo 8° (BECHARA,
2020).
E certo que a Recomendagdo n. 62, de 17 de marco de 2020, editada pelo CNJ
abarcou uma série de indicacdes para o sistema prisional, como exemplo:
[...] a orientacdo a juizes e desembargadores de procederem a reavaliacdo de todas as
prisdes provisérias de pessoas que se enquadrem no grupo de risco e de pessoas
presas ha mais de 90 dias (art. 1°), além de respeitarem a maxima excepcionalidade
para a decretacdo de novas prisdes. Referida Recomendagdo determina, ainda, a
saida antecipada de pessoas do grupo de risco ou que estejam em estabelecimentos

superlotados (art. 5°), bem como a decretacdo de novas prisGes apenas em casos de
crimes com violéncia ou grave ameaca (art. 8°). (BECHARA, 2020)

Todavia, quanto as medidas de racionaliza¢do do sistema prisional, ndo se confirma
seu cumprimento na pratica, principalmente “em razdo do carater ndo vinculante do texto
normativo, assim como da edicdo, logo em seguida, da Portaria Interministerial n. 7, do

Ministério da Justica e do Ministério da Saude, com orientagdes divergentes.”, COMO assegura

152 O Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes - BNMP, implementado pelo CNJ em 2011 e ja integrado
em todos os tribunais, é uma ferramenta que possibilita o registro e consulta de informagdes sobre mandados de
prisdo.

153 Lei de Execucdo Penal - Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.

154 Recomenda aos Tribunais e magistrados a adogdo de medidas preventivas a propagacdo da infecgdo pelo
novo coronavirus — Covid-19 no &mbito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.
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Bechara (2020)**°. De forma impraticavel, a supracitada Portaria estabelece ainda que, através
de profissionais de salde, as equipes de Administracdo Penitenciaria possuem o dever de
identificar os casos suspeitos de contaminacdo, embora apenas um terco dos estabelecimentos
prisionais contam com profissionais de satide.**

Por fim, em meio a preocupacdo do Estado em proteger a sadde publica em um
cenario pandémico, destaca-se o descaso no que diz respeito a realidade carceraria'®’, uma vez
que mais de 800 mil individuos confinados em celas superlotadas, sem acesso basico a
higiene, em unidades prisionais escassas de equipes de saude. Dito isso, ¢ de suma
importancia, portanto, ressaltar os reflexos trazidos pela pandemia do Covid-19 para a

realidade penal brasileira.

3 OS REFLEXOS DA PANDEMIA DA COVID-19 A LUZ DA TUTELA PENAL

Frente a essa nefasta crise pandémica bem mencionada ao longo do presente artigo,
cabe assentar, de forma inequivoca, que o direito (jus dicere), no bojo, assume um patamar
paradigmatico, dentro da oOptica referente ao seu papel civilizatorio imprescindivel, tanto por
amparar a realidade das relacbes humanas no reconfigurar, balancar e decurso da moldura do
tempo do direito, esta imersa a um estamento social, contemporaneo, multicultural e
complexo, que esta sempre a regular o dinamismo da vida social e as novas exigéncias de
cada época, quanto por conferir primazia a ordem institucional de uma unidade de valor
intrinseco e correlata a justica humana. Como assevera Bobbio (2016, p. 124-284):

Na mudanca histdrica, o direito representa o que detém o movimento, canaliza-o e
solidifica-o; na variagdo das agdes humanas, representa a determinacdo de uma
ordem. A tendéncia ao formalismo dos juristas emerge, portanto, da propria natureza

e funcdo do direito na sociedade. [...] Certamente, as normas juridicas ndo sao
arbitrarias no que diz respeito ao seu conteido, mas derivadas de observactes

155 Acerca da Recomendagéo do Conselho Nacional de Justica, o entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica
chegou a tecer criticas a possibilidade de desencarceramento como medida de conten¢do da pandemia, fazendo
referencias ir6nicas ao que chamou de “solturavirus”.

156 Conforme o relatério de gestdo de supervisdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justi¢a, apenas 37%
das unidades prisionais contam com maédulos de sadde, em sua maioria fora dos termos da Politica Nacional de
Atencéo Integral a Salde das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional, instituida pela Portaria
Interministerial n. 1, de 2 de janeiro de 2014. Nao ha condicGes de atendimento interno. Tampouco ha condicGes
para atendimentos externos, seja pela falta de leitos de UTI disponiveis nos hospitais do Sistema Unico de Saude,
seja pela auséncia de escolta suficiente para o transporte dos custodiados doentes

157 A Lei Federal n. 13.979/2020, que disp8e sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde
publica decorrente do novo coronavirus, ndo contemplou qualquer previsdo especifica para os estabelecimentos
de confinamento de pessoas.



235

empiricas relativamente amplas e aprofundadas, conduzidas com espirito de modo
cientifico. [...] Desse modo, 0 recurso a natureza das coisas resolvia-se em extrair
uma regra ndo do exame de um fato, mas de analise de outras avaliagGes
precedentes, mesmo se existentes em estado fluido.

Né&o constitui demasia lembrar, notadamente, que a razdo de ser do processo penal,
seja na construcdo doutrinaria, seja pela jurisprudéncia, atua como garantidor na conjuntura
das liberdades constitucionais, delineando, assim, um “circulo de protecdo”®® em torno da
pessoa do reu, tornando o processo um instrumento de salvaguarda coibindo a “vontade
punitiva estatal”®, dispondo, no &mago da Lei Fundamental (art. 5° Carta da Republica de
1988), um ensaio de direitos fundamentais ao processo, a ampla defesa e ao contraditorio, de
ndo se autoincriminar, ao sistema processual penal acusatorio, de ndo ser processado por
revestida prova ilicita, a paridade de armas, ao juiz imparcial e natural de direito, de ser
presumidamente inocente até que sobrevenha sentenca penal condenatoria, irrecorrivel e
definitiva, transitada em julgado, e demais garantias que correspondem a uma esfera de
protecdo do individuo frente ao poder do Estado.

Inobstante ao exposto, é patente que o sistema penitenciario brasileiro constitui-se
como dilapidado modelo punitivo no que diz respeito ao encarceramento de massas, sem
atender aos comando normativos que versam sobre os fins de ressocializacdo e reintegracédo
ao tecido social brasileiro, revelando, na sua esséncia, uma deletéria cronica quanto a
superlotagdo dos presidios entrelacada as condic¢Ges abjetas do carcere, em dissonancias aos
mandamentos constitucionais da ordem juridica positiva brasileira, marcada por potencias e
factuais transgressdes aos direitos fundamentais dos presos, reiterada no julgamento do
Supremo Tribunal Federal acerca sobre o Estado de Coisas Inconstitucionais®°.

Paralelo a isso, trata-se pertinente afirmar que a calamidade publica de saude, em
relacdo aos efeitos da pandemia, fora danosa ndo s6 no plano sensivel a salide mental,

econdmica e psicoldgica, de um modo geral, no Brasil e no mundo, como também afigurou-se

158 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 112 edicdo.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

159 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 112 edig&o.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

160 Registre-se, para fins académicos, que o julgado ADPF 34, o sistema penitenciario constitui-se como local
reprodutor de progressivas e sistematicas violagdes a direitos fundamentais, a partir da declaracédo do Estado de
Coisas Inconstitucional no STF, “levou em consideragdo o cenario de superlotacao, falta de estrutura adequada,
proliferacdo de doencas infecto-contagiosas, violéncias fisicas e psiquicas, rebelides, mortes e auséncia de
servigos de salde nos presidios brasileiros, cenario que tende a se agravar durante a pandemia.” proferido nos
autos da ADPF 347 e, na ocasido, durante a pandemia, HC 189537 MC / RJ p. 20-21.
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uma progressiva deterioracdo e agravamento do sistema carcerario brasileiro, com potenciais
inarredaveis e irremediaveis da disseminacdo do virus diante dos estabelecimentos penais
sordidos e de centros de internacdo de menores desestruturados e insalubres, cuja guarda de
aproximadamente 812 mil pessoas privadas de liberdade® no pais pertence ao estamento
burocratico, debilitando, até mesmo, de forma irreparavel, a vida, a salde e a integridade dos
agentes penitenciarios.

Diante desse ignobil quadro, consta, com absoluto relevo, que o Conselho Nacional
de Justica (instituicdo voltada a coordenacdo das atividades do Poder Judiciario) atuou
editando a resolugdo n® 62 de 20202 combinada a n® 313/2020, recomendando aos juizes das
varas de execugédo de criminal, das varas criminais, e das varas da infancia e juventude, a
adocdo de medidas preventivas a propagacédo da infeccdo do novo coronavirus!®®, no ambito
dos estabelecimentos do sistema prisional e do sistema socioeducativo, redesignando as
audiéncias em processos em que 0 réu esteja solto e a sua realizagdo por videoconferéncia nas
hipéteses em que a pessoa esteja privada de liberdade; reavaliar-se as medidas
socioeducativas de internacdo e semiliberdade, para fins de eventual substituicdo por medida
em meio aberto, suspensdo ou remissdo, aos adolescentes gestantes, lactantes, maes ou
responsaveis por crianca de até 12 anos de idade ou por pessoa com deficiéncia, assim como
indigenas, adolescentes com deficiéncia e demais adolescentes que se enquadrem em grupo de
risco;

Da mesma maneira que concedeu-se a saida antecipada a todos as pessoas presas em
cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, mediante condigGes a serem definidas
pelo Juiz da execucdo; admitindo-se a transferéncia de detentos a outros regimes — como 0
domiciliar -, sobretudo no caso de idosos, gestantes e pessoas com doencas crénicas,

imunossupressoras, respiratdrias e outras comorbidades preexistentes que possam conduzir a

161 Relatorio do Departamento Penitenciario Nacional — Ministério da Justica - com o CNJ. BARBIERI. Luiz
Felipe. CNJ registra pelo menos 812 mil presos no pais; 41,5% ndo tém condenacdo. G1. Brasilia, 17 de set. de
2019.

162 Frisa-se que o CNJ reforgou as normas que ja constam da legislacdo federal e da Constituicdo Federal,
relativas aos direitos e garantias fundamentais a liberdade, ao devido processo legal, a protecdo a maternidade, a
presuncéo de inocéncia e a salde, previstos no art. 5°, caput e incisos L, LIV e LVII, art. 6° e art. 196, todos da
CF/88, e art. 25 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

163 Aplicacdo da recomendacdo N° 62 de 17/03/2020, salvos nos casos que se tratarem de pessoas condenadas
por crimes previstos na Lei n® 12.850/2013 (organizagdo criminosa), na Lei n° 9.613/1998 (lavagem ou ocultacdo
de bens, direitos e valores), contra a administragdo publica (corrupgdo, concussdo, prevaricagdo etc.), como
também por crimes hediondos ou por crimes de violéncia doméstica contra a mulher, conforme a redagéo do art.
5-A.
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um agravamento do estado geral de salde a partir do contégio; reavaliando-se 0s requisitos
das prisdes provisoria - mormente a situacao dos presos provisorios encarcerados ha mais de
90 dias; além de separar as pessoa que apresentem sintomas envolvendo tosse seca, dor de
garganta, mialgia, cefaleia e prostracédo, dificuldade para respirar, batimento das asas nasais
ou febre, ou que teve contato préximo de caso suspeito ou confirmado de infecgdo pelo virus,
como também o encaminhamento imediato para implementacédo de protocolo de tratamento de
salde previsto pelo Ministério da Saude para os casos suspeitos de Covid-19.

N&o obstante em que pesem indisfarcavel pragmatismo de ordem juridica, em raz6es
fundadas em conveniéncias politicas ou por inefetividade da jurisdicdo de tutela penal
decorrente do sistema persecutdrio punitivo que culmine por gerar no meio social a sensacao
de impunidade®, relacionado ao disseminado clamor punitivo social arraigado na opinido
publica; é mister assinalar, de forma latente pela teoria contramajoritarial®, que é atribuida ao
Poder Judicidrio a nobre, e muitas da vezes ardua, funcdo de guardido dos inestimaveis
direitos fundamentais, mantendo a protecdo do nulcleo dessas garantias que ndo pode ser
abolida, aniquilada ou restringida®®, nem sequer ser suprimida em contextos de emergéncias
ou calamidades.

Em consonéncia a esse prisma arbitrario, tampouco pode o Poder Judiciério se
converter, ou refletir, em Gltima ratio, em vitrine coadunando com as manifestacfes populares
e com sentimentos de torcidas com clima de festejos e ilusdes, em ambiciosa, mas igualmente
autodestruitiva, pretensdo de fragilizar e reduzir o escopo de protecdo dos direitos

fundamentais, sob pena de absoluta degradacdo do plano das liberdades publicas aliado a

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 43,44 e 54/DF. Tribunal
Pleno, Min. Celso de Mello. Julgado em 07/11/2019. (p. 36)

165 A teoria contramajoritaria nasce “[...] As constitui¢des, com 0 objetivo de conter o0 0s excessos da maioria,
estabeleceram arranjos institucionais [...]. Sem esses mecanismos de controle, garantidos em constituicoes
providas de supremacia, o Estado de Direito seria colocado em risco” SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, p.
24, 2019.

166 Institui-se nucleo irreformavel na constituicdo, isto €, insuscetivel de supressdo do ensaio de direitos
fundamentais, esculpido na Lei Maior, art. 60, pardgrafo quarto. “Em sintese, a ideia é a de que existem direitos
principios tdo esséncias que devem ser postos fora do alcance das maiorias. Por isso, eles sdo ‘entrincheirados’
pela Constituicdo, que os protege até mesmo do legislador democraticamente eleito.” SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, p. 25, 2019.
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desintegracdo plena do Estado democratico de Direito em uma promessa frustrada pela préatica
autoritaria do poder®®’,

Oponente ao que foi advertido por Konrad Hesse, “nada compensa a ruptura da
ordem constitucional, porque nada recompdem os gravissimos efeitos que derivam do gesto
de infidelidade ao texto da Lei Fundamental”!®; é essencial delinear, ainda que neste
panorama pandémico - especialmente penoso aos que foram submetidos ao execravel
ambiente carcerario, tendo em conta a reducdo da imunidade do detento, em virtude da
condicdo de encarceramento aglutinada ao iniludivelmente esfacelamento dos presidios - que
ndo amedrontam nem sensibilizam as autoridades judiciarias competentes, por decadentes e
sordidas que sejam as celas, que mais se confundem por masmorras medievais no contexto
brasileiro.

A prova disso, foi um juiz de Direito da cidade de Frutal/MG que, indeferindo os
pedidos de substituicdo da prisdo preventiva para domiciliar, alegou "oportunismo
exacerbado"'®®, por uma suposta inexisténcia de evidéncias de propagacéo do virus dentro das
unidades prisionais da cidade em questdo, "ou sequer casos confirmados dos limites da
comarca”, continuando, "permitir que detentos sejam colocados em liberdade para, mais
adiante, retornarem ao carcere e criar o risco de ingresso do virus nas respectivas unidades
caracteriza verdadeiro contrassenso e irresponsabilidade, repercutindo desnecesséria
exposicdo dos proprios detentos, agentes prisionais e demais servidores, bem como da
populagdo em geral."1"0,

Ou, ainda, nas declaragcGes ambiguas dos desembargadores da 72 camara de Direito
Criminar do TJ/SP, que negando liminarmente o pedido de domiciliar a um réu com HIV,
afirmaram "a excecédo dos astronautas, todos estdo sujeitos ao coronavirus"'’*, "salvo melhor
juizo, cai por terra toda a argumentagdo de cunho humanitarista voltada a justificar a
necessidade de soltura das pessoas encarceradas em razdo da pratica de crimes em face do

risco a que estariam expostos no carcere, uma vez que a soltura delas, simplesmente, nao

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 43,44 e 54/DF. Tribunal
Pleno, Min. Celso de Mello. Julgado em 07/11/2019.(p. 13)

168 A forga normativa da Constituicdo. p. 22, 1991, traduzido pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes, Fabris Editor.
169 Artigo do Migalhas, publicado em 27 de mar, de 2020, intitulado "Oportunismo exacerbado"”, diz juiz ao
negar prisdo domiciliar a presos de MG por coronavirus.

170Artigo do Migalhas, publicado em 27 de mar, de 2020, intitulado "Oportunismo exacerbado”, diz juiz ao
negar prisdo domiciliar a presos de MG por coronavirus.

171 Artigo do Migalhas, publicado em 3 de jun, de 2020, intitulado “Negada domiciliar a réu com HIV com base
em decisdo de que s astronautas estéo livres do coronavirus.”
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significaria a reducdo desse risco, a0 mesmo tempo que traria evidentes prejuizos a seguranca
publica”, por fim, o magistrado também asseverou que a concessao da domiciliar impactaria
negativamente na credibilidade do sistema de seguranca publica do pais, "como resultado da
inevitavel queda da eficacia de sua funcéo de controle da observancia das leis penaist’2.

Nesse interim, depreende-se, na paisagem institucional, que ha uma forte resisténcia
por parte do Poder Judiciario em obedecer a resolucdo do CNJ, a prova disso esta noticiado no
jornal O Globo, com o crescimento em 50% nos nimeros de casos de Covid-19 nas unidades
prisionais, mais especificamente, 56,5% dos testes feitos pela populacdo carceraria foram
positivos e niUmero de mortes saltou 26,1% em agosto. N&o se olvida, a partir desses pontos,
que manutencdo da populacdo carceraria submetida, no que se refere ao sistema penitenciario
sordido, ao risco de uma grave pandemia em condi¢cfes débeis e subumanas de detencéo, pelo
exposto, configura-se potencial violacdo a vedacdo constitucional da imposicdo de penas
cruéis (art. 5°, XL VII, Carta Politica de 1988).

Urge, nesse horizonte destemido, acentuar que, neste momento triste de agravamento
da crise, entende-se cabivel aplicar, posto a obrigacdo do Estado brasileiro de assegurar o
atendimento preventivo, e curativo em salde, para pessoas privadas de liberdade, assegurando
seus direitos de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de saude, assisténcia a
familia, tratamento de salde gratuito, bem como, o pleno respeito a dignidade, aos direitos
humanos e as suas liberdades fundamentais - nos termos do estatuto fundamental
constitucional das liberdades publicas de 1988 - compreendendo as peculiaridades presentes
em cada caso concreto, balanceando entre os Obices legais de manter um individuo preso,
dado, por exemplo, sua periculosidade, e a garantia de conversdo da pena de privagdo de
liberdade para a restricdo de direitos, e aplicando as medidas cautelares diversas da tutela
penal, como o monitoramento eletrénico e proibicdo de contatos com investigados,
resguardando a instrugdo criminal alinhado a garantia da ordem publica.

Certamente, com adocdo destas previdéncias, evitar-se-a o risco concreto e iminente
de mortes, conflitos, rebelides, motins nos presidios brasileiros, preservar-se-a a integridade
das pessoas custodiadas e dos agentes publicos que atuam nessas institui¢oes e, a partir disso,
edificaria-se um caminho a luz dos designios, principios e signos que repousam na integridade

da ordem positivo-juridica da Constituicdo da Republica.

172 Artigo do Migalhas, publicado em 3 de jun, de 2020, intitulado “Negada domiciliar a réu com HIV com base
em decisdo de que s astronautas estéo livres do coronavirus.”
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4 CONSIDERACC)ES FINAIS
Em suma, explanou-se, por certo, acerca desta fecunda tematica, sobre o devido

processo legal, decisGes judiciais e a tutela processual adotados na execucéo penal, durante a
vigéncia da pandemia do novo coronavirus. Pelo exposto, em rigor, ponderando as garantias
fundamentais do réu e a incolumidade da ordem publica, garantindo a estabilidade da
seguranca juridica, a instrucdo processual penal e a protecdo dos direitos fundamentais do
ordenamento juridico positivo brasileiro em vigor. Por fim, cumpre frisar que o presente
artigo, com um olhar inovador e corajoso, ampliou o debate académico, alcancado o0s
objetivos propostos, confirmando as hipétese iniciais em plena congruéncia as recomendacdes
dadas a todos os 6rgdos judicantes do Poder judiciario brasileiro conforme a resolugdo n° 20
do CNJ, reafirmando a importancia de se ter uma jurisprudéncia garantista e humanista ainda
que em tempos excepcionais, a medida que se confere primazia aos direitos fundamentais no

Estado democratico de Direito.
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Capitulo 14

DESAFIOS DA PRIVACIDADE E INTEGRIDADE PSICOFISIOLOGICA DO
PROFESSOR: pandemia do novo coronavirus e a (in)efetividade dos direitos
fundamentais dessa classe trabalhadora

Adriely Gusmao de Carvalho'™
Maria Helena Alves Ramos!™
Jaqueline Alves da Silva Demetrio'”

RESUMO: Tendo em vista as grandes mudancas trazidas pela pandemia de COVID-19 para todos o0s setores da
sociedade, este trabalho volta-se a uma analise a partir da perspectiva dos professores e a efetivacdo dos direitos
fundamentais destes trabalhadores neste cenario. Isso porque, a partir do emprego de outros meios para dar
continuidade as atividades educacionais (como a mudanga para o regime de aulas remotas) os profissionais
docentes se viram diante de novos desafios, como a exposicdo de sua imagem durante as aulas online e 0
aumento do tempo despendido em se adaptar as novas ferramentas de trabalho e consequentes impactos a sadde
mental e fisica destes trabalhadores. Deste modo, o presente estudo tem por objetivo investigar os impactos que
as mudancas implementadas tém sobre a efetivagdo dos direitos fundamentais a imagem (X, art. 5°, CRFB/88) e
a salde (arts. 6° e 196, CRFB/88) e, derradeiramente, na garantia da dignidade humana destes trabalhadores bem
€omo as respostas que o ordenamento juridico brasileiro oferece para superar esses entraves. Para isso, parte-se
da caracterizacdo bésica dos direitos e deveres destes profissionais e da analise de algumas mudangas
implementadas para a adaptacdo da atividade educacional no cenario de pandemia, empregando uma pesquisa
qualitativa, com bases normativas e bibliogréaficas.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direitos Fundamentais. Professores. Direito a imagem. Pandemia.

ABSTRACT: Aware of the great changes brought by the COVID-19 pandemic, this paper analyses these
changes from the perspective of professors and the fundamental rights entitled to them. In view of the different
means employed in order to overcome the social distancing and teach, this study intends to point out some of the
challenges now faced by these professionals, such as the consequences to their privacy in face of the high
exposure levels due to online classes’ dynamic as well as the increase of time spent on dealing with work related
issues — such as the adaptation with new work tools — and the direct impacts it has on the health quality of these
individuals. Therefore, the main goal of this study is to investigate the COVID-19 pandemic impacts on the
effectiveness of the fundamental right to image and the right to health as well as the (in)existing norms to
mitigate these new issues. To achieve that, this article defines the basic rights and duties of the category as well
as points out the changes in classes’ dynamics (from in-person to remote classes) and has its bases on normative
and bibliographic sources.

Keywords: Labor Law. Human Rights. Teachers. Image Rights. Pandemia.

173 Discente do Curso de Direito da UEMA. Curriculo Académico: http:/lattes.cnpq.br/3478481279040047. E-
mail: adrielygus@gmail.com

174 Discente do Curso de Direito da Universidade Estadual do Maranhdo. Curriculo Académico:
http://lattes.cnpq.br/7668733724343753. E-mail: mhalves.ramos@hotmail.com

175 Graduada em Direito pelo CEUMA. Mestre e Doutora em Educacédo pela Universidade Catélica de Brasilia.
Professora universitaria da Universidade Estadual do Maranh&o. Diretora do Curso de Direito da UEMA — E-
mail: jaquelineasdemetrio@hotmail.com. Lattes: 1019408854302854


mailto:mhalves.ramos@hotmail.com

245

1 INTRODUCAO

A partir da perspectiva de que a pandemia do COVID-19 trouxe & tona varios
desafios, o0 presente artigo se volta a analisar os impactos causados na efetivacdao de direitos
fundamentais da classe dos trabalhadores docentes e as respostas que o ordenamento juridico
brasileiro ofereceu para esses casos.

Nesse sentido, destaca-se que para harmonizar as normas sanitrias ao exercicio do
magistério, que antes era presencial, tem sido empregada a tecnologia e as modalidades de
ensino remoto.

E justamente nessa transicdo é que se busca demonstrar que residem desafios a
alguns direitos dos docentes, especialmente os ligados a salide como 0s presentes nos artigos.
6° e 196, da CRFB/88 e a imagem presente no inciso X, do art. 5°, CRFB/88, na medida em
que surgem duas problematicas novas, a fragilizacdo oriunda dos direitos a privacidade e a
consequente garantia a integridade mental e fisica.

As problematicas novas, quais sejam, a fragilizacdo que a privacidade dos
profissionais da educagdo sofreram, especialmente no que se refere as suas imagens, ja que
passam a se expor por plataformas digitais; bem como a dificuldade surgida de se garantir a
integridade mental e fisica dos professores, que sofrem ndo s6 com os efeitos do
distanciamento social, como também com as mudancas da dindmica e ferramentas de
trabalho, fato que tem implicagOes diretas com o tempo despendido em questbes relacionadas
ao trabalho e, derradeiramente, com o direito a desconexao.

Uma maior preocupacdo com essas questdes decorrentes do regime de aulas remotas
é de extrema importancia, ndo s por estar afeta a direitos fundamentais e a préopria dignidade
humana, mas também na medida em que o "[...] mundo, depois de superada a crise decorrente
da pandemia do Coronavirus, ndo serd mais 0 mesmo sob o ponto de vista da necessidade da
pratica de atos presenciais” (MARTINEZ; POSSIDIO, p. 57, 2020) e, dentro do &mbito da
educacao, essa segue sendo a tendéncia.

Para isso, este artigo tem como pressuposto embasamento tedrico a obra
contemporanea "O trabalho nos tempos do coronavirus™ (2020), de Luciano Martinez e Cyntia
Possidio, bem como alguns marcos normativos, como: as normas implementadas pela
Reforma Trabalhista (2017), a Nota Técnica n°11 do Ministério Publico do Trabalho (2020)
entre outros. Ademais, buscou-se analisar essa situacdo a partir da perspectiva local, da
Universidade Estadual do Maranhdo (UEMA) e sua Resolucdo n°1446/2021 - CEPE/UEMA
(2021). Com isso, emprega-se uma pesquisa qualitativa, fundada em andlises bibliogréficas e

das normas a respeito do tema.
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Nosso objetivo maior é o de trazer a tona as mudangas implementadas para superar
as distancias impostas pela pandemia do COVID-19, bem como destacar o surgimento de
entraves para 0 exercicio pleno de direitos fundamentais, a necessidade de se implementar
uma tutela nacional uniformizada aos direitos humanos dessa classe trabalhadora, delineando
este artigo em trés perspectivas.

Desse modo, tém-se uma contextualizacdo dos trabalhadores docentes e o impacto
que a pandemia infringiu na educacdo brasileira; as consequéncias para a privacidade e
imagem destes profissionais; uma andlise desses efeitos na salde mental e fisica destes
trabalhadores, com o fito de investigar a necessidade de implementacdo de normas com mais
poder vinculante para que se promova uma tutela eficaz aos direitos fundamentais desses

profissionais.

2 QUEM SAO OS PROFESSORES E O QUE MUDOU EM SUA ROTINA NA
PANDEMIA

Os professores sdo profissionais fundamentais para a concretizacdo do direito
fundamental a educacdo na conformidade dos arts. 6° e 205, CRFB/88 e, por conta dessa
relevancia, tém espago proprio na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, CLT/43 nos arts. 317 a
323, na Secao XIl, Capitulo I de seu Titulo II.

A partir disso, depreende-se que o0s docentes sdo profissionais habilitados pelo
Ministério da Educacdo, art. 317, CLT, sendo trabalhadores que ostentam “liberdade de
catedra”, art. 206, II, CRFB/88 e que recebem salérios, na maioria dos contratos, contados na
unidade “hora-aula”, art. 320, CLT), essa unidade engloba tanto o tempo empregado nas aulas
de fato, quanto o despendido em outras atividades proprias do sistema de ensino-
aprendizagem, tais como a elaboragéo e correcdo de avaliagdes.

No que diz respeito a jornada de trabalho destes empregados, a nova redagéo do art.
318 da CLT prevé que o professor pode lecionar em uma mesma instituicdo de ensino por
mais de um turno no dia, contanto que a jornada de trabalho ndo ultrapasse os limites
estabelecidos pelo artigo 7°, inciso XIIl, da Constituicdo Federal de 1988, de oito horas
diérias. Além disso, € defeso a esses trabalhadores a regéncia de aulas ou trabalho em exames
aos domingos, art. 319, CLT.

Ademais, por se tratar de trabalho continuo, aos professores sdo devidos intervalos
para repouso ou alimentagdo de no minimo uma hora, ndo excedendo duas horas, desde que a
jornada de trabalho seja mais longa que seis horas diarias, art. 71, CLT.

Finalmente, os artigos 321 e 322 da CLT tratam das horas trabalhadas além do limite
de oito diarias, assim como o pagamento dos honorarios dos docentes em periodo de férias.

Nesse sentido preceituam:
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Art. 321 - Sempre que o estabelecimento de ensino tiver necessidade de aumentar o
numero de aulas marcado nos horarios, remunerara o professor, findo cada més, com
uma importancia correspondente ao nimero de aulas excedentes.

Art. 322 - No periodo de exames e no de férias escolares, é assegurado aos
professores 0 pagamento, na mesma periodicidade contratual, da remuneracdo por
eles percebida, na conformidade dos horarios, durante o periodo de aulas. (Redagao
dada pela Lei n° 9.013, de 30.3.1995)

8§ 1° - Ndo se exigira dos professores, no periodo de exames, a prestacdo de mais de
8 (oito) horas de trabalho diario, salvo mediante o pagamento complementar de
cada hora excedente pelo preco correspondente ao de uma aula.

8 2° No periodo de férias, ndo se podera exigir dos professores outro servi¢o senao o
relacionado com a realizacdo de exames.

8§ 3° - Na hip6tese de dispensa sem justa causa, ao término do ano letivo ou no curso
das férias escolares, é assegurado ao professor o pagamento a que se refere o caput
deste artigo. (BRASIL, 1943).

A rotina desses profissionais, antes da pandemia, tradicionalmente girava em torno
da instituicdo de ensino, aproveitando-se das estruturas indispensaveis para lecionar
oferecidas pelo empregador e travando relagdes sociais com outros docentes, por exemplo,
durante os intervalos e com os préprios alunos em sala de aula.

J& no ano de 2020, instaurou-se o cenario de Pandemia, especialmente apds o
Decreto Legislativo n° 6 de 2020, e, com isso houve o fechamento de varios estabelecimentos,
inclusive as instituicdes de ensino.

E, nesse contexto, “tao logo as escolas foram fechadas, estabeleceu-se um debate
sobre o conceito de Educacdo a distancia, que ndo se resume a Educacdo remota, e muitas
instituicbes chegaram a se posicionar contra essa oferta” (TODOS PELA EDUCACAO,
2020).

N&o obstante essas insegurancas, o fato € que empregadores e trabalhadores,
especialmente os de carater criativo, tais como os professores, passaram a empregar a
modalidade de teletrabalho para dar continuidade as suas atividades, e no caso do ensino, € de
extrema importancia (MARTINEZ; POSSIDIO, p. 52, 2020).

A transicdo para o teletrabalho permite que o profissional lecione da seguranca de
sua casa e €, em regra, dependente do mUtuo consentimento entre empregado e empregador
(81°, art. 75-C, CLT).

Contudo, em face da pandemia, foi editada a Medida Provisoria n°® 927/2020, que
durante sua vigéncia relativizou essa norma, permitindo assim que o empregador optasse por
qual modalidade, se presencial ou teletrabalho, seria aplicada, sem consultar o empregado.
Além disso, essa transicdo no ambito da educacdo dependeu de analises para a opgdo por
moldes de ensino que atendessem as necessidades da nova realidade.

Nesse sentido, o meio adotado por grande parte das instituiches de ensino que
forneciam aulas presenciais, tais como a Universidade Estadual do Maranhdo, UEMA, foi a

modalidade de ensino remoto. Diferentemente da modalidade chamada de Ensino a Distancia,
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EAD, que tem moldes mais ligados a atividades estritamente assincronas, como gravagdes de
aulas, as quais o aluno tem liberdade e flexibilidade para assistir em qualquer horério, o
ensino remoto tenta simular as interacGes em sala de aula.

Assim, essa modalidade faz uso das tecnologias para promover atuacdo sincrona de
docentes e discentes no momento das aulas, que, além de geralmente serem transmitidas ao
vivo, seguem os mesmos horarios da realidade presencial

Desta forma, as aulas presenciais foram alteradas para uma realidade
remota que, para muitos, foi, e ainda é, completamente nova e desafiadora.

Nesse aspecto, destaca-se 0 abismo social brasileiro e o consequente empecilho ao
acesso de todos as tecnologias da informacdo, meios indispensaveis para as aulas
remotas, afetou ndo so alunos, como também docentes, assim como demonstram os dados

fornecidos em Todos pela Educacéo:

Os dados mais recentes sobre 0 acesso a equipamentos de Tecnologia da Informacéo
e da Comunicagdo (TIC) mostram que 99% dos domicilios da classe A tem acesso a
internet, item disponivel para apenas 40% dos domicilios das classes D e E. Por isso,
a Nota Técnica lembrava a importancia de se considerar outras ferramentas, como 0
proprio uso da TV, presente em mais de 70 milhGes de domicilios e em 92% dos
lares das classes D e E (TODOS PELA EDUCACADO, p. 18, 2020).

O que se mostra como um dos primeiros desafios trazidos pela pandemia para estes
profissionais. Desafio este que, apesar de ndo figurar como ponto central desta andlise, €
valido de ser mencionado na medida em que demonstra a profundidade dos reflexos da
pandemia.

Assim, destaca-se que para esse problema ha amparo na legislacdo celetista no
art. 75-D da CLT com a redacdo dada pela Lei 13.467, de 2017, e, até mesmo na ja
mencionada Medida Provisoria 927/2020, que determina que as regras para a aquisicdo de
materiais necessarios ao trabalho, e a responsabilidade para isso, decorrem do que for
acordado no contrato de trabalho. E mais: “esses gastos ndo integram a remuneragdo do
empregado para nenhum fim, pois, evidentemente, constituem instrumental de servigo”
(MARTINEZ; POSSIDIO, p. 60, 2020).

Nessa esteira, a propria Universidade Estadual do Maranhdo, UEMA, se sensibilizou
sobre essa questdo, afirmando nas disposi¢des preliminares seu compromisso pela incluséo
social, como preceitua o art. 3°, Resolugdo n° 1446/21 — CEPE/UEMA.

Assim, a UEMA disponibiliza, para discentes e docentes, uma conta institucional
gratuita, com acesso a todas as ferramentas da plataforma Microsoft (art. 10, Resolucédo n°
1446/21 — CEPE/UEMA), o que ja reduz um pouco as barreiras até a democratizacdo do

acesso a tecnologia.
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E relevante também que se perceba o aumento do nimero de tarefas dos professores
por conta da mudancga para o sistema de aulas remotas. Nesse sentido, destaca-se a que a
Resolucdo n° 1446/2021 — CEPE/UEMA traz como alguns encargos desses profissionais,
além de ministrar aulas, atividade sincrona: elaborar e aplicar atividades assincronas, devendo
variar nas formas de avaliacéo, 82°, art. 26 , registrar frequéncia e notas, art. 24, planejamento
do ensino da disciplina, paragrafos 3° e 6° do art. 19, inclusive considerando o planejamento
para alunos com necessidades especiais, art. 20; elaboracdo de materiais, que sdo agora
indispensaveis, como slides, por exemplo, que muitas vezes demandam muito tempo do
professor.

Além, claro, do préprio tempo despendido na capacitacdo tecnoldgica destes
profissionais, o que foi amparado nas previsdes da UEMA nos arts. 13 e 16 da Res. n°
1446/21, que é indispensavel para essa adaptacdo ao ensino remoto. Assim o0 é na medida em
gue se tornou necessario ndo sé um dominio basico de tecnologias, sistemas operacionais,
como também das préprias ferramentas de aula, como aplicativos tais como o Microsoft
Teams, que € um dos que foram adotados pela UEMA e de producdo de materiais didaticos.

Esse tempo, segundo o art. 7° da Nota Técnica n° 11 do Ministério Pablico do
Trabalho, deve ser considerado como tempo de servigo, para fins de adequacdo de carga
horéaria dos professores, a qual, como depreende-se, teve um consideravel aumento com 0s
Nnovos encargos.

Essa mudanca de espacos, do ambiente da instituicdo de ensino para dentro do
domicilio, bem como esse maior tempo despendido em adaptacfes a nova realidade
significam Onus suportados pelo professor os quais, se ndo balanceados no ordenamento
juridico, implicam na degradacéo do bem-estar, saude, fisica e mental, deste trabalhador.

E, para encerrar essa analise acerca do contexto de aulas remotas na pandemia,
destaca-se a reducdo da privacidade dos professores. 1sso ocorre sob duas perspectivas: a
primeira, porque trata-se da disposi¢cdo de um direito personalissimo e fundamental que é
novidade trazida pela realidade de aulas remotas e, em segunda analise, agrava-se quando da
gravacdo das aulas lecionadas, pois para isso deve haver consentimento do docente.

Deste modo, o direito fundamental a imagem e a dignidade humana desses
profissionais entra em jogo, devendo ser contemplado no contrato de trabalho, justamente
por sua exposicdo a eventuais atitudes que fogem a uma “etiqueta digital” adequada, como se

discutira na sequéncia.

3 CONTRATO DE TRABALHO DO PROFESSOR FRENTE AO DIREITO A
IMAGEM



250

A pandemia da Covid-19, como aqui ja apontado previamente, exigiu que a
configuragcdo das relagcbes das mais diversas naturezas passasse por modificacdes e
reprogramacdes, ndo escapando de tal fluxo a relagédo trabalhista. Como apontam Pamplona
Filho e Fernandez (2020), inaugurou-se um campo juridico excepcional, com providéncias
n&o habituais a tempos pregressos. Dessa forma, fora exigido dos profissionais de educacéo a
readaptacdo aos novos meios e interagcdes com o0s seus alvos de ensino.

Entretanto, as instituicdes de ensino, tanto em ambito pablico quanto privado,
geralmente, ndo apresentam estrutura, preparo e, principalmente, disposi¢Ges contratuais
acerca dessa nova reorganizacdo de trabalho. Dessa forma, dentro de um recorte mais
especifico, é possivel analisar que, entre as dificuldades de tal cenario, o direito a imagem dos
docentes néo é tutelado nos contratos de trabalho firmados.

Cabe observar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X, define o direito
a imagem como inviolavel, assegurando indenizacdo perante esta hipOtese; também ¢é
disciplinado nesse mesmo sentido no art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), ratificando a néo interferéncia na vida privada. Consta, portanto, no rol de
direitos a privacidade, uma vez que a imagem é uma forma de projecdo de personalidade das
pessoas e a sua utilizacdo em ambito profissional de maneira ndo consentida interfere na
dignidade do trabalhador professor.

Assim, em relacdo aos contratos de trabalho, a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
CLT define estes como acordo tacito ou expresso, equivalente a relacdo de emprego. Calvo
(2020) indica como caracteristicas principais dos contratos o fato destes serem bilaterais,
onerosos, comutativos, consensuais, sinalagmaticos e de trato sucessivo.

Tendo isto em vista, observa-se que os direitos e obrigacfes sdo justamente definidos
nestes; o art. 468 da CLT indica ainda que as alteracdes no contrato de trabalho devem ocorrer
por mutuo consentimento das partes, 0 empregado e o empregador. Todavia, situacoes
excepcionais precisam ser guiadas e direcionadas com precaugdo, caminhando no limiar entre
a flexibilizacdo decorrente do contexto e a violagdo de contratos previamente definidos.

Por meio desses parametros, o Ministério Publico do Trabalho divulgou, em junho de
2020, nota técnica n° 11/2020 elaborada pelo Grupo de Trabalho GT- COVID-19, na qual
definia diretrizes e medidas a serem adotadas pelas instituicbes de ensino de forma a orientar
um posicionamento viavel e claro.

No item 14, tem-se expressamente a necessidade do respeito ao direito da imagem e
privacidade dos docentes. Observa-se uma tentativa de garantia aos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos; todavia, a implementacdo pratica, por meio desses moldes,

ainda se mostra muito rasa, uma vez que a forma de protecéo nao €, de fato, explicada.
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H& uma delimitacdo mais direta no item 16, no qual exige-se consentimento prévio e
expresso dos docentes para a utilizacdo tanto do seu material didatico quanto da sua imagem.
Ainda assim, a situacdo ndo se mostra nada simples, uma vez que, se houvesse resisténcia por
parte do professor da utilizacdo de sua imagem, ndo ha como saber qual seria a forma de lidar
da instituicho de ensino ou se haveria alguma possibilidade de realizacdo das aulas
respeitando o posicionamento do docente.

Partindo desse pressuposto, entende-se que, quanto aos reflexos da pandemia nos
contratos, é preciso cooperacdo entre as partes; assim, para que os direitos e obrigacdes
devam ser respeitados, independentemente do periodo pandémico, € preciso de uma atuacao
coletiva para que haja equilibrio na relacéo.

Uma das vias possiveis para a resolucdo, portanto, para tal problematica, seria o
termo de cessdo de direito, um aditivo do contrato de trabalho. Neste termo, haveria de se
determinar alguns pontos essenciais: primeiramente, a veiculacdo deste, tendo em vista o
respeito ao direito de imagem, para que a utilizagdo dela se dé somente durante 0s momentos
académicos para os alunos os quais séo lecionados pelo respectivo docente.

Junto a isso, é preciso regular a forma de utilizacdo da imagem. Assim, a instituicao
de ensino ndo pode fazer uso da imagem do professor para algum fim que ndo seja
pedagdgico, uma vez que isto resultaria no desvio da fungdo principal do termo. Néo seria
viavel, por exemplo, a utilizacdo destas imagens para fins de propaganda sem 0 expresso
consentimento do docente no termo.

Também de extrema relevancia, € preciso que seja expresso o periodo temporal pelo
qual o termo seria vigente. 1sso porque as aulas remotas surgem como uma substituicdo
temporaria e necessaria das aulas presenciais, o que leva a conclusdo de que, assim como esta
¢ uma situacdo temporaria, o termo também, esgotando-se quando o uso da imagem ja ndo
mais possuir sentido.

Concluindo, de maneira I6gica, também deverd ser expresso que a instituicdo de
ensino ndo deva desviar do que fora acordado, em conformidade com as exigéncias
mencionadas. Dessa forma, complexa por natureza e recente demais para que haja uma ideia
completamente pacifica acerca de solucGes, a questdo podera seguir um caminho de equilibrio
entre as partes, sobretudo buscando respeitar os direitos do professor, sem violar o contrato de
trabalho originalmente estipulado.

4 DESAFIOS A INTEGRIDADE FISICA E PSICOLOGICA DOS PROFESSORES

Dentro do cenario acima explicitado, vé-se a necessidade de tracar relacdes entre as
consequéncias das adaptacGes necessarias a pandemia e 0 bem-estar dos docentes que €

desdobramento do direito humano a saude, como prevé o art. 25, DUDH/48, incorporado
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como direito fundamental na Constituicdo brasileira no art. 6°, e que, portanto, se relaciona
diretamente com a promocao da dignidade humana destes trabalhadores.

Ainda, destaca-se que para a Organizacdo Mundial da Saiude, OMS, em sua
Constituicdo (OMS,1946), “satde” deve ser compreendida ndo s6 como a auséncia de
enfermidades, mas como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social”. Desta
forma, a analise se inicia pela abordagem das consequéncias psicoldgicas e sociais e, apos, as
fisicas.

Desse modo, primeiramente, destaca-se que a profissdo por si s6 ja tem
uma consideravel carga de estresse, na medida em que os “[...] professores estdo suscetiveis
as tensdes geradas pela constante responsabilidade inerente ao processo de ensino-
aprendizagem” (ARAUJO et al, p. 4957, 2016), o que impacta diretamente no bem-estar
psiquico dos docentes.

Além disso, a pandemia trouxe novas varidveis para essa conta, tendo em vista a
adocdo de medidas necessarias para garantir o afastamento social e a seguranga de todos.
Dentre estas novas variaveis, vale mencionar o constante desafio para dominar as ferramentas
tecnologicas indispensaveis para a producdo de materiais didaticos e para sua propria
atividade fim, dar aulas, o aumento do tempo despendido em questdes relativas ao trabalho,
bem como a reducdo dos contatos sociais, como por exemplo, lecionar diante de telas de
computador ou ndo ter o0 momento social entre os outros docentes, a pratica das atividades
laborais exigindo pouca mobilidade fisica e a propria inseguranca trazida pelo medo de
contaminacéo pelo COVID-19.

E, atenta a esse contexto, a Nota Técnica n° 11 de 2020 do Ministério Publico do
Trabalho supracitada, a qual tem carater meramente de instrucdo, buscou dar diretrizes de
protecdo dos direitos dos docentes em home office, especialmente no que diz respeito a satde
e a privacidade — que ja se analisou no capitulo anterior.

No ambito da higidez psicoldgica dos docentes, a Nota da destaques ao equilibrio
entre a carga horéria e as relagdes sociais do trabalhador, art. 10, tanto com outros
profissionais da educacdo, quanto dentro do ambito familiar. A relevancia de se tratar de
relacbes sociais € justamente seu papel de reduzir o estresse e o desgaste psicoldgico
enfrentados pelos professores.

Em pesquisa sobre os docentes da Universidade do Rio Grande do Norte, constatou-
se, por exemplo, que “[...] o ambiente familiar tem grande influéncia na reducgdo da sensacéo
de cansago emocional” (ARAUJO et al, p. 4959, 2016). Essa pesquisa, elaborada num
contexto “pré-pandémico”, deixa evidente que a realidade observada com o surgimento do

virus é apenas uma intensificacao de algo que ja existia. Nesse sentido, j& se observava que
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As dificuldades em conciliar a vida profissional e afetiva sdo marcantes, sobretudo
nas profissionais do sexo feminino, em funcdo do acimulo de papéis.
Elas experienciam maiores niveis de estresse ocupacional relacionado ao excesso de
trabalho, a carreira profissional e aos problemas familiares. Assim, observa-se que a
dificuldade em desvincular-se das obriga¢des académicas é uma realidade presente
na vida dos professores, afetando sua vida familiar e social, bem como provocando
constantes preocupacdes, o que pode levar ao desgaste mental. (ARAUJO et al, p.
4959, 2016).

Com mote semelhante foi que se deu a Convencdo de n°® 156 da Organizagéo
Mundial do Trabalho, OIT, de 1983. Essa convencdo buscou tracar caminhos para a
harmonizagdo entre o exercicio laboral e as atividades familiares, uma “segunda jornada de
trabalho”, tanto para trabalhadores quanto para trabalhadoras. No entanto, destaca-se que essa
convencao ndo recebeu guarida no ordenamento juridico brasileiro, ndo tendo sido ratificada.

Ademais, a Nota Técnica n® 11 do MPT expande o ambiente social do professor para
os colegas de trabalho também. Nesse sentido, seu art. 10 recomenda a disponibilizacdo de
ambientes virtuais para que 0s docentes possam interagir entre si nos periodos de intervalos.

Destaca-se, ainda, que dentro de uma perspectiva local, a Universidade Estadual do
Maranhdo, UEMA, adotou medida inovadora para a saide mental dos professores, ndo tratada
na nota técnica supramencionada.

Essa instituicdo de ensino superior, no art. 33 da Resolucdo N.° 1446/2021-
CEPE/UEMA, estabelece a promogdo de “apoio psicologico ¢ de satide mental” para
professores, alunos e todo o setor administrativo da UEMA, voltando-se a ampara-los frente
as perdas de familiares sofridas, os desafios do distanciamento social, entre outros.

Deste modo, por meio de atendimento psicolégico agendado e gratuito, os docentes
desta universidade puderam ter acesso a esse servico essencial a protecdo de sua saude
psicoldgica.

Ja a tutela da saude fisica do professor tem amparo nos arts. 3° 7° e 11 da Nota
Técnica n° 11 do MPT. Nesse sentido, hd destaques para a necessidade de adaptacGes
ergondmicas de itens indispensaveis para estes profissionais, como mesas e cadeiras, devendo
o0 empregador proceder com a oferta ou reembolso dos valores investidos na garantia da
integridade fisica. Aliado a isso, a Nota também se volta ao dever do empregador de
promover atividades e exercicios voltados a amenizar os riscos de lesdes oriundas de
movimentos repetitivos ou ainda de evitar futuras complicacdes pelo fato de os docentes
passarem a maior parte do seu tempo sentados, diante de telas (art. 7°, NT 11/2020).

A mudanca para as aulas remotas, como exposto, exige exposi¢do constante e por
longos periodos as telas de computador o que pode gerar impactos negativos, especialmente

na saude ocular desses profissionais, uma vez que



254

En la literatura revisada hay evidencia clara de que largas jornadas frente a una
computadora tienen consecuencias nocivas para la vista y el sistema
osteomioarticular, entre otros. [...] Aquellos que trabajan diariamente frente al
monitor o se han convertido en adictos al medio, poco a poco comienzan a detectar
sintomas preocupantes en su organismo. [...] Segun estudios realizados en Europa y
Estados Unidos, existe un estimado que entre el 50 y el 90% de los usuarios
habituales de computadoras sufren fatiga ocular, ojos rojos, irritados y secos,
tension y pesadez de parpados, lagrimeo, sensacion de quemazon, vision borrosa y
dificultad para enfocar objetos lejanos. Lo mismo que las posturas corporales
inadecuadas generan tensién muscular que se traduce en cefaleas, cervicalgias y
sacrolumbalgias. Otros estudios también informan de sintomas como vision doble y
fotofobia. [...] A toda esta gama de sintomas y signos se le ha dado a conocer como
Sindrome del ojo del Ordenador, Sindrome de la vision de la Computadora o CVS
(Computer Vision Syndrome, por sus siglas en inglés). (MARTINEZ et al, 2008,
grifamos).

O recomendado para que se evite possiveis traumas da “Sindrome do Olho de
Computador” seria ter pausas entre os periodos de trabalho. Segundo Martinez (2008), a
recomendacéo € de pelo menos dez minutos de descanso por hora trabalhada diante uma tela.
Ademais, ele aponta que a exposi¢do por longas horas além de ser prejudicial aos olhos
também afeta na concentragdo e produtividade dos profissionais.

Além disso, ha de se mencionar também a importancia da pratica de atividades
fisicas. J& que, alem dos beneficios fisicos que promove, tem influéncias positivas na satde
mental dos profissionais da educacdo. Isso na medida em que “os professores reconhecem 0s
efeitos do exercicio fisico para promocdo e manutencao da saude fisica e psicologica e muitos
se utilizam dessa benéfica estratégia” (ARAUJO et al, p. 4959, 2016).

Contudo, previsdes semelhantes ndo encontram ecos nem na legislagéo celetista, nem
na Resolucdo da Universidade Estadual do Maranhdo aqui analisada.

Destaca-se, por Gltimo, que a pratica de engajamento social e atividades fisicas
dependem da disponibilidade de tempo do professor — tempo esse que ndo é amplamente
tutelado (especialmente no contexto de aumento de encargos e home office), frente a “[...]
lacuna existente de uma previsdo legal explicita do direito a desconexdo do trabalho” (TESTI,
p. 33, 2019). Ademais, a propria solucdo da problematica dos riscos a saude ocular relaciona-
se também com periodos de pausa do trabalho diante de telas de computador,

A preocupacéo a respeito do direito de desconexao surge num contexto de avancgo e
aplicacdo das novas tecnologias no mundo do trabalho, ja que, a partir da incorporacéo
daquelas, o trabalhador passa a ser responsavel, por exemplo, por responder e-mails,
mensagens, entre outros, estando a disposi¢cdo do empregador (e, no caso do professor, este se
encontra também a disposicdo dos alunos) em stand by, o que prejudica seu descanso,
convivio familiar e social e lazer (TESTI, p. 34, 2019) e, consequentemente, seu bem-estar.

O direito a desconexdo é, desta forma, conceituado como “direito ao ndo trabalho”,

mas nao “[...] no sentido de ndo trabalhar completamente e sim no sentido de trabalhar menos,
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até o nivel necessério a preservacdo da vida privada e da saude” (SOUTO MAIOR, 2003,
grifamos). De tal modo que “os periodos de descanso sdo, tipicamente, a materializagdo do
direito a desconexao do trabalho” (TESTI, p. 34, 2019).

E, especialmente no recorte a que esse artigo se propde, o direito a desconexdo do
professor do ambiente de trabalho — agora digital, por conta da pandemia — se mostra
imprescindivel para a protecdo de sua integridade psicofisioldgica, ou seja, da garantia do
direito fundamental a salde a essa classe trabalhadora e, consequentemente, a promocéo da
dignidade humana dos docentes.

Demonstrada a complexidade das consequéncias surgidas para os professores nesta
nova realidade, fica evidente que ainda ndo ha uma tutela normativa que dé amparo completo
aos direitos da salude dos docentes, ja que a Nota Técnica aqui mencionada tem carater
meramente instrutivo.

Dessa forma, esse ato administrativo pouco influi em garantias de fato para esses
trabalhadores, como, por exemplo, o estabelecimento de novas clausulas obrigatdrias nos
contratos de trabalho visando e garantindo individualmente (mas de maneira sistematizada) a
integridade psicofisioldgica desses profissionais na extensdo aqui analisada.

O que se tem atualmente ainda ndo alcanca esse objetivo, ja que, por exemplo, o art.
75-E da CLT ndo consegue abarcar a extensdo da problemaética, pois apenas determina que “o
empregador deverd instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaucOes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho” (BRASIL, 2017).

Assim, torna-se necessario atacar o problema em sua origem, a qual se liga
especialmente a questdo do tempo do professor despendido em atividades laborais diante de
telas e, portanto, é necessario que se tutele o direito a desconex&o para a garantia da saude do
trabalhador professor em regime de aulas remotas.

Nesse sentido, ha grande relevancia em projetos de lei tais como o de n°® 2477/2021,
que busca garantir aos trabalhadores em home office “[...] os limites de jornada, as pausas e 0s
intervalos laborais previstos no Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943 (CLT)” (BRASIL,
2021), ou seja, o direito a desconexao.

Além disso, este projeto de lei também se volta a integridade fisica na medida em
que estabelece o dever de promogéo ou ressarcimento pelo empregador de instrumentos de
trabalho ergonémicos para o empregado.

Essas iniciativas legislativas sdo essenciais para que se tenha efeitos no caso
concreto, na realidade individual de cada professor, a partir da insercdo destes direitos, por
exemplo, nos contratos de trabalho, que sdo garantia Gltima dos direitos do trabalhador na

otica individual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa debrugou-se sobre o exercicio do magistério pelo professor na
pandemia e suas implicacdes na garantia de direitos fundamentais e, portanto, na prépria
dignidade humana dessa classe trabalhadora.

Deste modo, deu-se um enfoque especial aos direitos fundamentais a imagem (art. 5°,
X, CRFB/88) e a saude (art. 6°, CRFB/88); de tal forma que se analisou os impactos na
integridade psicofisiolégica bem como na privacidade destes profissionais, ao levar em conta
0 seu direito a imagem e os limites, estabelecidos ou ndo, das comunicagdes e atribuicdes por
meio virtual.

Para tal, buscou-se, em um primeiro momento, esbocar as normas celetistas que
regem essa categoria profissional, assim como apontar as mudancas implementadas para que
se superasse a barreira imposta pelo distanciamento social e para que se desse continuidade as
atividades educacionais. Nesse interim, entende-se que a pandemia teve impactos diversos e
complexos na vida, e na garantia de direitos, dos docentes.

Nesse sentido, adentrou-se nas questdes relativas a privacidade desses trabalhadores.
O que se propbs demonstrar foi que, com o uso de novos instrumentos cibernéticos para
simular a realidade em sala de aula no meio digital, o direito fundamental a imagem restaria
sem nenhum resguardo.

Isso porque no campo juridico excepcional que é a pandemia, ndo existiriam normas
que pudessem garantir, a nivel de contratos de trabalho, por exemplo, 0 emprego de meios
para assegurar a protecao da imagem do docente.

Em ultimo tdpico, objetivou-se tragar os impactos que a nova modalidade de ensino,
adotada no periodo pandémico atual, trouxe para a satde dos professores. Aqui, tratou-se nao
sO da saude num sentido de bem-estar fisico, mas também com vistas ao seu desdobramento
social e psicoldgico, alem de que se argumentou no sentido de que uma melhor regularizacéo
do tempo em servico e de intervalos sdo meios para 0 combate de eventuais danos a
incolumidade daqueles profissionais.

Contudo, entende-se que ndo se vislumbra no ordenamento juridico brasileiro uma
resposta eficaz a essas questdes.

Portanto, por meio de leitura e andlise bibliografica e normativa, concluiu-se pelo
deficiente respaldo que os supracitados direitos fundamentais dos profissionais docentes tém
nesse cenario.

Isso na medida em que, mesmo que existentes normas, como alguns artigos da CLT
voltados a tutelar os trabalhadores em regime de home office, ou Notas Técnicas,
compreende-se que aquelas pecam por ndo conseguir abarcar a complexidade das questdes
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surgidas com a pandemia e estas ndo tém carater vinculante que assegure aos trabalhadores
em tela a garantia de seus direitos.

Mesmo a Resolucdo Normativa da UEMA, que mostra avangos interessantes, ndo
consegue satisfazer essa lacuna, uma vez que se restringe apenas a realidade local e, ainda
assim, ndo guarda todas as respostas necessarias.

Deste modo, entende-se por necessario a implementacao de projetos de lei, tais como
0 de n° 2477/2021, que proporcionem a esses trabalhadores a garantia da efetivacédo
sistematica e nacional de seus direitos fundamentais.

Essa urgéncia se mostra mais patente quando tem-se em vista que a realidade do
passado sera substituida pelo ‘“novo normal” ap6s a pandemia, no sentido de que a
necessidade de atos presenciais sera repensada e que, portanto, as aulas remotas serdo, de

alguma forma, mais presentes no cotidiano dos docentes brasileiros.
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CAPITULO 15

OS DIREITOS DO TRABALHO DO GARI: efeitos nos contratos de trabalho sob as
normas vigentes no curso da pandemia

José Alciran Fernandes Oliveira Junior'
Petunia Galvio Bezerral”
Jaqueline Alves da Silva Demetrio'’®

RESUMO: A producdo e acimulo de lixo é um expressivo impasse existente no espaco urbano ha diversos
periodos de tempo. Nesse diapasdo, a figura do gari é importante profissional no combate ao crescente desafio. Tal
trabalhador constantemente precisa praticar determinados cuidados com o manuseio de residuos para que nao
ocorram infeccfes com os materiais ou ferimentos com objetos quebréaveis. Por conseguinte, com 0s eventos
provocados pela pandemia do coronavirus (Covid-19), essas questdes foram intensificadas e o Direito do
Trabalho necessitou de novos mecanismos legais para regular os trabalhadores no novo cenario. Diante disso, o
presente estudo visa analisar a situacdo do contrato de trabalho do gari no contexto pandémico. O seguinte artigo
possui como objetivos especificos delinear breve conjuntura a respeito da profissao de gari no Brasil atualmente,
compreender mudancas do contrato de trabalho a partir das Medidas Provisdrias 936 e 1.045 e examinar como se
manifestaram as caracteristicas do contrato de trabalho do gari na pandemia. Desse modo, sera realizada uma
pesquisa de carater exploratdrio, que utilizard de revisao bibliogréfica, além de levantamento de dados por meio
de fontes primarias e secundarias.

Palavras-chaves: Contrato de trabalho; Covid-19; Gari.

ABSTRACT: The production and accumulation of garbage is a significant impasse existing in urban space for
different periods of time. In this tuning fork, the figure of the street sweeper is an important professional in
combating the growing challenge. Such a worker constantly needs to practice certain care with the handling of
waste so that infectionswith the materials or injuries with breakable objects do not occur. Consequently, with the
events caused by the coronavirus pandemic (Covid-19), these issues were intensified and the Labor Law needed
new legal mechanisms to regulate workers in the new scenario. Therefore, this study aims to analyze the
situation of the street sweeper's employment contract in the pandemic context. The following article has as
specific objectives to outline a brief situation regarding the profession of street sweeper in Brazil today,
understand changes in the employment contract from Provisional Measures 936 and 1,045 and examine how the
characteristics of the labor contract of the street sweeper in the pandemic manifested. Thus, exploratory research
will be carried out, which will use a literature review, in addition to data collection through primary and
secondary sources.

Keywords: Employment contract; Covid-19; Street sweeper.
1 INTRODUCAO

O lixo pode ser compreendido como o conjunto de residuos produzidos com o
desempenhar das diversas atividades humanas. Nesse contexto, os centros urbanos sempre
foram ambientes marcados pelo acimulo de detritos. No Brasil, em 1830, um decreto imperial

ordenava o “desempachamento” das ruas do espaco urbano. O instrumento normativo era um
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meio de obrigar a coleta de lixo e preconizava que nas ruas ndo deveria haver a presenca de
moradores de rua.

Na época do Segundo Reinado, em 1876, ocorreu a contratacéo do francésPedro Aleixo
Gary para a limpeza dos locais da capital. Era de responsabilidade de sua empresa, 0
transporte do lixo produzido no Rio de Janeiro para a ilha de Sapucaia, localizada na Baia da
Guanabara. O sujeito de origem francesa ficou popularmente conhecido pela limpeza urbana
que provocou na cidade, o que tornou seu sobrenome reconhecido pela populacdo. Desse
modo, o nome de familia do empreséario possibilitou a origem do vocéabulo “gari”.

Os garis sdo responsaveis pela coleta de lixo na porta de residéncias, seu depdsito no
caminhdo de armazenamento provisorio e o descarte em lugar adequado. Além disso, tal
profissional é responsavel por garantir a limpeza dos centros urbanos, uma vez que também
pode varrer calgadas e ruas de diversos pontos da cidade e pela conservacao de area publica.

E valido mencionar que os garis também s&o conhecidos como varredores de rua,
coletores de lixo domiciliar, margaridas e trabalhadores de limpeza puablica. Tais
nomenclaturas demonstram a pluralidade de atividades desempenhadas por essa classe de
trabalhadores, que é uma importante e expressiva figura para a conservacao do espaco urbano,
estando ligada com o direito a cidade, uma vez que o acimulo de detritos compromete o
desenvolvimento socioambiental das cidadese o gari atua no combate de tal impasse.

Destaca-se a CBO (Classificacdo Brasileira de Ocupacdes), instituida por portaria
ministerial n° 397, de 9 de outubro de 2002, que tem como finalidade a identificacdo das
ocupagOes do mercado de trabalho no Brasil, para fins classificatorios junto aos registros
administrativos e domiciliares. De acordo com tal classificacdo, a figura do gari é considerada
COmMo ocupacao.

Diante do exposto, é notorio que a profissao de gari € uma atividade essencial para o
espaco urbano. Todavia, com a pandemia do coronavirus (Covid-19), diversas mudangas na
forma de exercer atividades profissionais foram provocadas devido a preocupacdo com
condigdes sanitarias e propagacao do virus entre a populacao.

Nessa perspectiva, a pandemia também trouxe novos cenarios para o Direito do
Trabalho, logo, o presente estudo visa analisar os novos desdobramentos do contratode trabalho
do gari no cenério pandémico. O seguinte artigo possui como objetivos especificos delinear
breve conjuntura a respeito da profisséo de gari no Brasil atualmente, compreender mudancas
do contrato de trabalho a partir das Medidas Provisorias 936 e 1.045 e examinar como se
manifestaram as caracteristicas do contrato de trabalho do gari na pandemia. Para isso, sera
realizada uma pesquisa de carater exploratorio, que utilizara de revisdo bibliografica, além de

levantamento de dados por meio de fontes primarias e secundarias.
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2 O TRABALHO DO GARI NO BRASIL

O Gari € um importante profissional do servico de limpeza publica da cidade. Nesse
sentido, no presente texto, esse conceito é utilizado em uma ampla interpretacdo, na qual as
atividades desse trabalhador incluem as atribuicdes direcionadas a fungdo do coletor de lixo
(residuos).

O inicio do exercicio dessa profissdo no Brasil ja remonta a relevancia de tal oficio
para 0 bem comum e a urbe, tendo em vista a men¢do a incumbéncias parecidas desde 0s anos
de 1830, no Brasil (BASILE, 2020).

Destarte, nos dias atuais, as obrigacdes do labor mencionado podem ser visualizadas,
minuciosamente, a partir da Lei Nacional de Saneamento Basico, Lei N°11.445, de 5 de Janeiro
de 2007, em se tratando dos art. 3° e 7° desta.

Nessa ambiéncia, o saneamento basico € compreendido sob a concepcdo de conjunto,
o0 qual abrange, dentre seus itens, o tocante aos servicos de limpeza urbana e concernente aos
residuos solidos. Portanto, é citada a previsao legal em que se pode ser conferida esta

indicacao:

| - saneamento basico: conjunto de servigos publicos, infraestruturas e instalagcdes
operacionais de:

a) abastecimento de A&gua potavel: constituido pelas atividades e pela
disponibilizacdo e manutencdo de infraestruturas e instalacbes operacionais
necessarias ao abastecimento publico de &gua potavel, desde a captacdo até as
ligacOes prediais e seus instrumentos de medicdo; (Redagéo
pela Lei n°® 14.026, de 2020)

b) esgotamento sanitério: constituido pelas atividades e pela disponibilizacéo e
manutencdo de infraestruturas e instalagcbes operacionais necessérias a coleta, ao
transporte, ao tratamento e & disposi¢do final adequados dos esgotos sanitarios,
desde as ligacdes prediais até sua destinacdo final para producao de 4gua de reliso ou
seu lancamento de forma adequada no meio ambiente; (Redacdo pela Lei n° 14.026,
de 2020)

c) limpeza urbana e manejo de residuos solidos: constituidos pelas atividades e
pela disponibilizagdo e manutengdo de infraestruturas e instalagdes operacionais de
coleta, varricio manual e mecanizada, asseio e conservacdo urbana, transporte,
transbordo, tratamento e destinacdo final ambientalmente adequada dos residuos
solidos domiciliares e dos residuos de limpeza urbana; e (Redagdo pela Lei n°
14.026, de 2020) [...]. (BRASIL, 2007)

Ademais, o0 art. 7° do arcabouco legislativo mencionado anteriormente também traz
em seu contelido as atividades as quais estdo englobadas ao quesito da alinea “c”,
inciso | do art. 3° da Lei Nacional de Saneamento, consequentemente, destaca-se:

Art. 7° Para os efeitos desta Lei, 0 servico publico de limpeza urbana e de manejo de
residuos solidos urbanos é composto pelas seguintes atividades:

| - de coleta, de transbordo e de transporte dos residuos relacionados na alinea “c”
do inciso | do caput do art. 3° desta Lei;
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Il - de triagem, para fins de reutilizacdo ou reciclagem, de tratamento, inclusive
por compostagem, e de destinacdo final dos residuos relacionados na alinea “c” do
inciso | do caput do art. 3° desta Lei; e (Redacdo pelalei n® 14.026, de 2020)

Il - de varricdo de logradouros publicos, de limpeza de dispositivos de drenagem
de aguas pluviais, de limpeza de cOrregos e outros servigos, tais como poda, capina,
raspagem e rogada, e de outros eventuais servi¢os de limpeza urbana, bem como de
coleta, de acondicionamento e de destinacdo final ambientalmente adequada dos
residuos sélidos provenientes dessas atividades. (Redacdo pela Lei n°® 14.026, de
2020). (BRASIL, 2007)

Por conseguinte, é notavel que no excerto destacado encontra-se a citacdo tangente a
atividades desenvolvidas pelos garis, em seu sentido amplo, como ja apresentado previamente.
De tal modo, podem-se verificar os itens pertinentes a "coletae transporte dos residuos” e o da
“varri¢ao de logradouros publicos”, as quais caracterizam os servigos prestados pela equipe de
limpeza urbana.

Todavia 0 entendimento acerca da imprescindibilidade da ocupagdo de gari, a
apreciacao deste profissional por parte daqueles que ususfruem de seus servicos ndo é
favoravel a esses trabalhadores, visto que esta ocupacdo € muito pouco valorizada pela
sociedade brasileira mesmo se tratando de um dos oficios fundamentais a vivéncia cotidiana.

Uma das razdes apontadas para o descaso com esses profissionais é o preconceito
quanto as tarefas desempenhadas por eles, que, em sua maioria, exigem o contato com
diversos de residuos, o lixo, além do baixo apreco social quando se trata de empregos cujos
deveres estdo diretamente relacionados ao “trabalho manual”.

Além disso, ndo suficiente a desvalorizagdo e a indiferenca com o qual os
trabalhadores de limpeza publica séo tratados diante da viséo coletiva, estes pertencem a uma
das categorias mais suscetiveis a sofrerem acidentes de trabalho, devido o expressivo risco de
queda, bem como a ocorréncia de outros tipos de lesfes oriundas das movimentagdes que
estes tém que realizar corriqueiramente, durante o exercicio de suas funcGes, ou até mesmo
serem atropelados por outros veiculos no momento em que precisam fazer a coleta de
residuos em ruas ou calcadas perigosas com alta movimentacao.

E possivel comprovar a importancia dos coletores de lixo para o territorio nacional
com o significativo aumento de postos empregos diretos no setor de limpeza no pais, que
passou de cerca de 284.000 (duzentos e oitenta e quatro mil) para 332.000 (trezentos e trinta e
dois mil) postos de trabalho na ultima década, conforme dados informados panorama dos
Residuos Solidos no Brasil 2020, disponibilizado pela Associacdo Brasileira de Empresas de
Limpeza publica e Residuos Sélidos.

Sob essa perspectiva, o levantamento mencionado também aponta que entre 2010 e
2019, a geracdo de Residuos Solidos Urbanos (RSU) registrou um forte crescimento,

passando de 67.000.000 (sessenta e sete milhdes) para 79.000.000 (setenta e nove milhdes) de
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toneladas por ano, enquanto a geracgao per capita expandiu de 348 (trezentos e quarenta e 0ito)
kg/ano para 379 (trezentos e setenta e nove) kg/ano, o que provoca uma intensificacdo da
necessidade de garis no ambiente da cidade.

Ademais, é possivel concluir que o processo em questdo envolve diferentes
problematicas que o gari pode enfrentar em sua rotina de trabalho, como acidentes e riscos a
sua integridade fisica. Contudo, é notdrio o avan¢o na conquista de direitos pertinentes a essa
classe de trabalhadores, como pode ser observado diante do proprio entendimento disposto na

jurisprudéncia pétria:

I-AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECLAMADOS.
IN N° 40 DO TST. LEI N° 13.015/2014. ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017. A)
PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTA(;AO
JURISDICIONAL.B) PRELIMINAR DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA. PROVA PERICIAL. C) ACIDENTE DO TRABALHO.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONFIGURACAO. D) ACIDENTE DO
TRABALHO. DANOS MATERIAIS. DESPESAS MEDICAS. E) ACIDENTE DO
TRABALHO. DANOS MORAIS E ESTETICOS. VALOR DAS INDENIZACOES.
No caso concreto, a parte ndo consegue infirmar a decisdo agravada, e ndo esta
demonstrada a viabilidade do conhecimento do recurso de revista nos termos do art.
896 da CLT, no particular. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
ACIDENTE DO TRABALHO. DANOS MATERIAIS. PENSAO MENSAL.
PAGAMENTO EM UNICA PARCELA. VALOR. Deve ser provido o agravo de
instrumento para melhor exame do recurso de revista quanto a alegada violag¢do do
art. 950 do CCB. No caso concreto, o pagamento em parcela Unica, em principio,
parece destoar dos critérios adotados na Sexta Turma do TST, pois o TRT fez
critério meramente matematico de multiplicacdo de salario, ainda que com desagio,
pelo tempo de expectativa de vida. Agravo de instrumento a que se d& provimento,
quanto ao tema. II-AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RECLAMANTE. IN N° 40 DO TST. LEI N° 13.015/2014. ANTERIOR A LEI N°
13.467/2017. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. DESPESAS MEDICAS FUTURAS. Aconselhavel o provimento do
agravo de instrumento para melhor exame do recurso de revista, por provavel
violacdo do art. 949 do Cadigo Civil. Agravo de instrumento a que se da provimento
quanto ao tema. ACIDENTE DO TRABALHO. DANOS MORAIS E ESTETICOS.
VALOR DA INDENIZACAO. O trecho indicado da deciséo recorrida ndo identifica
os diversos fundamentos de fato e de direito assentados no acérdao recorrido para
resolver a controvérsia, como, por exemplo, as premissas faticas necessarias a
reforma do valor da indenizagdo por danos morais e estéticos (conduta culposa do
empregador, dano, nexo causal, etc.) N&o atendida, portanto, a exigéncia prevista no
art. 896, § 1°-A, | da CLT, motivo pelo qual o recurso de revista ndo deve ser
conhecido. Agravo de instrumento a que se nega provimento. I1I-RECURSO DE
REVISTA. RECLAMANTE. ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017. ACIDENTE DO
TRABALHO. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. DESPESAS
MEDICAS FUTURAS. 1 - Foram atendidos os requisitos do art. 896, § 1°-A, da
CLT, introduzidos pela Lei n® 13.015/2014. 2 - Nos termos do art. 949 do CCB, "No
caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento (...) até ao fim da convalescenca”. 3 - Ante o principio da restituicao
integral do dano, a empresa que foi culpada pelo acidente do trabalho deve ser
condenada ao pagamento da indenizacdo pelos danos emergentes: as despesas com
tratamento. [...] 5 - Recurso de revista a que se da provimento. (Grifo dos autores).
(TST - ARR: 19975220125100015, Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de
Julgamento: 06/06/2018, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 22/06/2018)

Nesse interim, o seguinte julgado do TST, do processo n® 1997-52.2012.5.10.0015,

demonstra uma realidade no cenario nacional, marcada por condi¢fes desfavoraveis ao agente



265

de limpeza das cidades, que ndo possuem local de repouso apropriado, além de disporem
espacos adequados e limpos para realizar suas necessidades basicas.

3 AS MUDANGCAS NO CONTRATO DE TRABALHO NO BRASIL DURANTE A
PANDEMIA

O cenario de calamidade publica ocasionado pela pandemia do coronavirus provocou
diversas mudancas no que se refere ao contrato de trabalho no Brasil. Nesse contexto, destaca-
se, a Medida Provisoria n® 936, de 01 de abril de 2020. Tal dispositivo institui o Programa
Emergencial Manutencdo do Emprego e da Renda e estabelece medidas trabalhistas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica.

Conforme o art. 2° da MP 936 e seus incisos, 0s objetivos do Programa Emergencial

de Manutencdo do Emprego e da Renda sé&o:

I) preservar 0 emprego e a renda;

I1) garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais;

I11) reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade
publica e de emergéncia de satde publica.

Cumpre ressaltar também, que sdo medidas do mesmo Programa: o pagamento de
Beneficio Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, a redugédo proporcional de
jornada de trabalho e de salarios, além da suspensdo temporaria do contrato de trabalho. Sobre
competéncia, de acordo com o art. 4° da MP 936, o Ministério da Economia é o responsavel
por coordenar, executar, monitorar e avaliar o Programa Emergencial de Manuten¢do do
Emprego eda Renda e editar normas complementares necessarias a sua execugao.

Vale destacar que, a Medida Proviséria n° 936 foi convertida na Lei n® 14.020, de 6
de julho de 2020. Diante disso, no que se refere ao contrato de trabalho, a Lei mencionada
prevé no seu art. 5°, 1. que o Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda
sera pago no caso de suspensdo temporaria do contrato de trabalho. Nesse sentido, o beneficio
sera de prestacdo mensal e devidoa partir da data do inicio da suspensdo temporaria do contrato
de trabalho.

Os incisos | e Il do 8 2° da Lei 14.020 preconizam que: o empregador devera
informar ao Ministério da Economia sobre a suspensdo temporaria do contrato de trabalho no
prazo de 10 (dez) dias, contado da data de celebracdo do acordo; e que o Beneficio
Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda serd pago exclusivamente enquanto
durar a suspensdo transitéria do contrato de trabalho. Esse beneficio, conforme o art. 6° da Lei
abordada tera seu valor calculado com base na quantia mensal do seguro-desemprego a que 0

empregado teria direito, nos termos do art. 5° da Lei n® 7.998, de 11 de janeiro de 1990.



266

No caso de suspensdo temporaria contrato de trabalho, o inciso Il, do art. 6° da Lei
14.020 prevé que o beneficio terd valor mensal:

a) equivalente a 100% (cem por cento) do valor do seguro-desemprego a que 0
empregado teria direito, na hipotese prevista no caput do art. 8° destal ei; ou

b) equivalente a 70% (setenta por cento) do valor do seguro-desemprego aque o
empregado teria direito, na hipdtese prevista no § 5° do art. 8° desta Lei. (BRASIL,
2020)

A suspensdo temporéria do contrato de trabalho encontra regulacdo mais especifica
na Seccdo IV da Lei n°® 14.020. Nesse panorama, 0 art. 8° preconiza que o empregador podera
realizar o acordo de suspensdo temporaria do contrato de trabalho de seus empregados, de
forma setorial, departamental, parcial ou na totalidade dos postos de trabalho, pelo prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, fraciondvel em 2 (dois) periodos de até 30 (trinta dias), que
pode ser prorrogado por prazo determinado em ato do Poder Executivo. Tal suspenséo podera
ocorrer por meio de acordo coletivo de trabalho ou acordo individual escrito entre empregador
e empregado. Nesse Ultimo caso, a proposta de acordo deve ser enviada ao empregado com
antecedéncia de, no minimo, 2 (dois) dias corridos.

O paragrafo 2° do art. 8° da Lei analisada prevé que durante o tempo de suspensao
transitéria do contrato de trabalho, o empregado fara jus a todos os beneficios
concedidos pelo empregador aos seus empregados e ficara autorizado a contribuir para o
Regime de Previdéncia Social na qualidade de segurado facultativo.

Vale mencionar que caso, durante o periodo de suspensdo temporaria do contrato de
trabalho, o funcionario mantenha as atividades de trabalho, ainda que de modo parcial, por
intermédio de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia, fica descaracterizada a
suspensdo temporaria do contrato de trabalho. Diante disso, 0 empregador estara sujeito: a) ao
pagamento imediato de remuneracdo e dos encargos sociais e trabalhistas referentes a todo o
periodo; b) as penalidades previstas na legislacdo em vigor; c) as sancBes previstas em
convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

Nos cenarios em que a empresa tiver auferido, no ano-calendario de 2019, receita
bruta superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), essa somente podera
realizar a suspensdo do contrato de trabalho mediante o pagamento de ajuda compensatoria
mensal no valor de 30% (trinta por cento) do valor do salario do empregado, durante o decorrer
da suspensdo temporéria do contrato detrabalho pactuado.

Ainda sob a perspectiva da Lei 14.020, o § 6° do art. 8° preconiza que respeitado o
limite temporal do estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°da Lei, é possivel que
0 Poder Executivo prorrogue o prazo maximo de suspensdo transitoria do contrato de

trabalho, na forma do regulamento. Sob esse sentido, a Lei n® 14.020 perdeu sua vigéncia,
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visto que estava condicionada ao estado de calamidade publica determinado pelo Decreto
Legislativo n° 6, que teve seu fim em 31 de dezembro de 2020.

A Medida Provisoria n° 1.045 também necessita ser comentada. Tal dispositivo
institui 0 Novo Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda e dispde
medidas complementares para o enfrentamento das consequéncias da emergéncia de saude
publica de importancia nacional decorrente do coronavirus no ambito das relagdes de trabalho.

Por conseguinte, é medida, de acordo com o art. 3° Ill, da Medida Provisoria
mencionada, a suspensdo temporaria do contrato de trabalho. Seu artigo 2° estabelece o prazo
de 120 (cento e vinte) dias para a aplicacdo do novo programa, contado a partir da data da
publicacdo da MP.

Vale apontar que, de acordo com o paragrafo Unico do art. 3° da Medida Provisoria
1.045, o disposto no caput deste artigo do instrumento normativo nao € aplicavel aos 6rgdos da
administracdo publica direta e indireta, as empresas publicas e sociedades de economia mista,
inclusive as suas subsidiarias e aos organismos internacionais. Ademais, no Novo Programa
Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, também compete ao Ministério da
Economia coordenar, executar, monitorar e avaliaressa espécie de auxilio.

Segundo o 8§ 2° do art. 6° da MP 1.045, o novo Beneficio Emergencial de
Manutencdo do Emprego e da Renda ndo serd devido ao empregado que esteja ocupando
cargo ou emprego publico ou cargo em comissdo de livre nomeagéo e exoneragdo, ou seja,
titular de mandato eletivo, ou ainda:

Il - em gozo:

a) de beneficio de prestacdo continuada do Regime Geral de Previdéncia Social ou
dos regimes préprios de previdéncia social, ressalvado o dispostono paragrafo Unico
do art. 124 da Lei n°8.213, de 24 de julho de 1991;

b) do seguro-desemprego, em quaisquer de suas modalidades; ou

c) do beneficio de qualificagdo profissional de que trata o art. 2°-A da Lei n°7.998,
de 1990.

Salienta-se que, com base no disposto no § 3° do art. 6° da MP 1.045, se o
empregado possuir mais de um vinculo formal de emprego, podera receber cumulativamente
um Beneficio Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda para cada vinculo com
reducdo proporcional da jornada de trabalho e de salario ou com suspensdo temporaria do
contrato de trabalho. No caso desta medida provisoria, caso o calculo do beneficio resultar em
valores decimais, 0 valor a ser pago devera ser arredondado para a unidade inteira
imediatamente superior.

De modo similar a Medida Provisoria 936, a MP 1.045 também aborda na Se¢éo 1V,

valendo dar destaque ao 8 8° do art. 8°, segundo o qual o termo final do acordo de suspensdo
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temporaria do contrato de trabalho ndo podera ultrapassar o Gltimo dia do periodo estabelecido
no art. 2°, exceto na hipétese do Poder Executivoprorrogar o prazo.

Devido a importancia que a MP 1.045 demonstrou ao longo da pandemia, foi
aprovado no dia 10 de agosto de 2021, pela Camara dos Deputados, por 304 (trezentos e
quatro) votos a 133 (cento e trinta e trés), o texto-base da Medida Proviséria 1.045/2021. As
regras valerdo para o individuo que possui carteira assinada e para 0s contratos de
aprendizagem e de jornada parcial. O texto-base também produz o Programa Primeira
Oportunidade e Reinser¢do no Emprego (Priore), direcionado a jovens de 18 a 29 anos, nos
cendrios de primeiro emprego com registro em carteira, e pessoas com mais de 55 anos sem

vinculo formal hd maisde 12 meses.

4 O CONTRATO DE TRABALHO DO GARI NOS TEMPOS DE COVID-19

Para discorrer acerca do contrato de trabalho do gari em tempos de Covid- 19 seréo
expostos, de modo sucinto, 0S conceitos pertinentes aos contratos de trabalho por tempo
indeterminado, aos contratos de trabalho por tempo determinado e aos contratos de trabalho
temporarios.

Essas trés modalidades de contrato de trabalho, quanto a sua duracdo, foram
escolhidas tendo em perspectiva o estudo elaborado por Motta e Borges (2016), a recorréncia
de resultado concernente a contratacdo temporaria de garis, encontrado por meio da
ferramenta de pesquisa na internet e de jurisprudéncia disponivel online, além da necessidade
de uma breve distin¢do no tocante a cada um dos contratos mencionados.

Nesse interim, para Carlos Henrique Bezerra Leite (2019), “O contrato de trabalho
por tempo indeterminado é o que se realiza sem fixacdo prévia de sua duracdo. Constitui a
regra, sendo o contrato por tempo determinado a excegdo.” (LEITE, 2019). Enquanto o
contrato de trabalho por tempo determinado corresponde a modalidade contrato de trabalho
em que ha limite para a duracdo do periodo deste contrato. Logo, é notoria a elucidacdo de
Ricardo Resende (2020), o qual utiliza o § 1° do art. 443 da CLT, para o qual o significado

deste é:

Art. 443, O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.

(Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

(Paragrafo Unico renumerado pelo Decreto-lei n°
229, de 28.2.1967). (BRASIL, 2007)




269

No que tange ao contrato de trabalho temporéario, esta € uma modalidade contratual
cujo quadro juridico vigente é o da Lei 6.019/1974, nesse aspecto, esta lei permite a
contratacdo temporéria de trabalhadores mediante o preenchimento dos requisitos de hipotese
que estejam contidos nesta. Portanto, tendo em vista as determinac@es pertinentes ao caso em
referéncia, destacam-se 0s seguintes critérios para que seja admitada a contratacdo nesta
modalidade:

Art. 40-B. S&o requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de servigos
a terceiros: (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

| - prova de inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ); (Incluido
pela Lei n° 13.429, de 2017)

Il - registro na Junta Comercial; (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

Il - capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se 0s
seguintes parametros: (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil
reais); (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais); (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital minimo de R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais); (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital minimo de R$
100.000,00 (cem mil reais); e (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

€) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de R$ 250.000,00
(duzentos e cinquenta mil reais). (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017). (BRASIL,
1974)

Ademais, essa possibilidade de emprego temporario, constante na previsao
legislativa citada, versa a respeito da situacdo na qual uma determinada empresa realizara a
contratagdo de uma outra empresa para que esta indique os trabalhadores a ocupagdo dos
postos de servigo durante aquele periodo ou efetuara a contratacdo direta dos profissionais

0S quais precisard para o atendimento da demanda na época. Quanto ao conceito no cerne

desta modalidade, o art. 2° da referida lei aduz:

Art. 2° Trabalho temporario € aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporério que a coloca a disposicdo de umaempresa tomadora
de servigos, para atender a necessidade de substituicdo transitoria de pessoal
permanente ou a demanda complementar de servigos. (Redacdo dada pela Lei
n® 13.429, de 2017). (BRASIL, 1974).

Diante do exposto, ilustrada a justificativa pertinente as trés modalidades de contrato
de trabalho, serd enfatizada a modalidade de contrato por tempo indeterminado, visto que,
assim como explicitado primeiramente, o estudo de Motta e Borges (2016) deu base para
exemplificacdo relativa ao contrato de trabalho tipico da profissdo de gari. Nessa conjuntura,
segundo as autoras, diante da exposicédo de seus resultados, foi observado que os trabalhadores

de sua amostragem se caracterizam pelo aspecto (juridico) do:
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[...] contrato por tempo indeterminado, jornada de trabalho contratada de 44 horas
semanais distribuidas em seis dias de trabalho e acesso aos seguintes beneficios:
férias anuais, previdéncia social, plano de salde, vale-alimentacdo, vale-transporte e
auxilio-creche. (MOTTA,; BORGES, 2016)

Além disso, antes da pandemia do Coronavirus e, em especial, durante essa situacdo
de excecdo ocasionada pela Covid-19, observou-se a recorréncia de casos de contratacdo
emergencial de garis, tendo especial relevo, haja vista este quadro se configurar dentre as
hipoteses de dispensa de licitacdo da administracdo publica. Nesse sentido, sublinha-se o
inciso IX do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, cujo texto dispde acerca de tal
possibilidade em que “IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporariade excepcional interesse publico;”.

Logo, o ambito das contratacbes temporarias dos servidores de limpeza publica, os
garis, sobressaiu quanto ao prisma dos contratos de trabalho dentro do periodo de pandemia,
dado que nesses casos, a contratacdo desses trabalhadores terd um tempo definido para o
término de suas atividades.

Evidencia-se a questdo respectiva a essa contratagdo temporaria excepcional, pois,
comumente, 0 modo de admissdo de garis nas companhias de limpeza publica é feito a partir
de concurso publico ou através da terceirizacdo do empregado.

A jurisprudéncia do STJ ja tratou diversas vezes no que tange ao caso de contratacao
temporaria de gari, na qual a justificativa para a contratacdo excepcional, sem o devido
concurso publico, devera ser pertinente e coadunar com a disposicdo prevista no texto
constitucional respectiva ao interesse publico. Entretanto, diante do cenario de perda de
trabalhadores, etc, no decurso da pandemia de Sars-Cov-2, alguns casos de contratacdo nessa
modalidade foram efetuados, por meio da publicacdo de edital para a admissdo desses
trabalhadores, a exemplo da Companhia de Limpeza Urbana de Niteroi (CLIN), a qual deu
publicidade ao processo de aberturade vagas temporarias para a contratacdo 120 garis.

Vale ressaltar o entendimento, pelo Judiciario em 2020, de que o gari varredor tem
direito a adicional de insalubridade em grau maximo. Sob esse sentido, a Justica do Trabalho
de Santa Catarina reconheceu que o0s garis que recolhem lixo diretamente em caminhdes, 0s
trabalhadores que varrem ou capinam vias publicas em contato com lixo urbano também
fazem jus ao adicional de insalubridade em graumaximo, o qual é de 40% (quarenta por cento)
sobre o salario minimo. Tal deciséo é da 5% Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido (TRT-SC), de Processo n° 0000597-88.2018.5.12.0030.

Diante do exposto, é possivel observar que o gari pode ser contratado por meio de
contrato de trabalho por tempo indeterminado, por tempo determinado e temporario. Nesse
diapasdo, o profissional que cuida da limpeza no espaco publico também pode realizar
atividades mediante contrato de prestacdo de servigos, celebrado com a Administragdo
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Publica, a exemplo do municipio de lpueira, no Rio Grande do Norte. Ademais, a admissao
do gari também pode ocorrer por intermédiode concurso publico.

Diante de tais situacdes, o trabalhador abordado nesse estudo pode ser regulado por
diferentes dispositivos legais, pois podem ser empregados por empresas privadas ou pela
Administracdo. Nesse sentido, como exposto anteriormente, de acordo com o paragrafo Unico
do art. 3° da MP 1.045, o disposto no caput, do mesmo artigo, ndo se aplica aos 6rgaos da
administracdo publica diretae indireta, as empresas publicas e sociedades de economia mista,

assim como aos organismos internacionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho em referéncia teve como objetivo analisar os novos desdobramentos do
contrato de trabalho do gari no cenario pandémico, visando a colaboracdo cientifica acerca da
tematica para o campo do Direito do Trabalho e dos estudos académicos, a fim de aproximar a
pesquisa elaborada a partir de conceitos abordados em sala de aula, estudados na doutrina e
visualizados na jurisprudéncia.

Foi intencionada a aproximacdo dos conteudos compreendidos na disciplina de
Direito do Trabalho, especialmente quanto a assuntos pertinentes ao bem-estar coletivo, tendo
em vista a importancia da classe trabalhadora abrangida, enfatizando o contexto contemporéaneo
da pandemia de Covid-19.

Ademais, o estudo realizado nédo teve como finalidade o esgotamento da tematica,
mas tdo somente a contribuicdo respectiva & matéria e a pesquisa cientifica,bem como o alcance
dos objetivos especificos e geral presentes no trabalho.

Nessa ambiéncia, observou-se que diante dos objetivos pretendidos, foram alcangados
dois dos objetivos especificos, sendo estes: delinear breve conjuntura a respeito da profissdo
de gari no Brasil atualmente e compreender mudancas do contrato de trabalho a partir das
medidas provisérias 936 e 1.045.

Todavia, verificou-se que, relativamente ao objetivo especifico que visava examinar
como se manifestaram as caracteristicas do contrato de trabalho do gari na pandemia nao foi
alcancado por completo, haja vista os resultados obtidos ao final do artigo, indicarem poucas
referéncias particulares a essa categoria durante a pandemia, tanto no d&mbito especifico da
Lei quanto no quesito de pesquisas cientificas e materiais de apoio, bem como noticias
direcionadas a dados dostrabalhadores em foco.

Dessa forma a construcdo do artigo permitiu um conhecimento particular relativo a
disciplina de Direito do Trabalho, no que tange a forma de contratacdo dos garis de modo
comum e excepcional, além da exposicao respectiva as mudangas legislativas no contrato de

trabalho de modo geral durante a pandemia.
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