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Sumaério: 1 Introducéo. 2 Evolugdo Historica do Contrato de Trabalho. 3 Evolucédo do Direito do
Trabalho no Brasil. 4 Capital e Trabalho. 5. Contrato de Trabalho Intermitente no Brasil. 6. Contrato de
Trabalho Intermitente — Direito Comparado. 7. Principio Ndo Retrocesso Social. 8. Retrocesso Social
na Regulagdo do Trabalho. 9. Concluséo.

RESUMO

Este artigo abarcard o tema: Principio da Vedacdo do Retrocesso Social e o Contrato de Trabalho
Intermitente. Nele estardo explicitados, de forma sucinta, os direitos do trabalhador enquadrados na
denominada relagdo de trabalho intermitente, trazida ao texto do art. 433 da CLT, pela assim
denominada “reforma trabalhista” (Lei 13. 467/2017). Aborda uma reflexdo acerca do Principio da
Vedacdo do Retrocesso Social, considerando que as alteragfes introduzidas pela referida reforma
geraram grande reducg&o de direitos da classe trabalhadora. O artigo trata de um tema trabalhado na
seara do Direito do Trabalho, dentro do estudo da area de Direitos Sociais. Ele tem o escopo de
demonstrar a importancia a viola¢do ao principio da dignidade humana aos empregados nessa posi¢ao
e apresentar solugdes apresentadas pela jurisprudéncia patria.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Reforma Trabalhista; Contrato de Trabalho Intermitente;
Principios Trabalhistas; Principio da Vedacdo do Retrocesso Social.

PRINCIPLE OF SEALING SOCIAL RETREAT AND THE INTERMITTENT WORK
CONTRACT

Abstract
This article will cover the theme: Principle of Prohibition of Social Retrocession and the Intermittent
Employment Contract; it will explain, in a succinct way, the worker's rights framed in the so-called
intermittent labor relation, brought to the text of the CLT, in the Labor Reform (Law 13. 467/2017), in
its article 443 and a reflection about the Principle of Prohibition of Social Retrocession, considering that
the alterations introduced by the referred reform generated a great reduction of working class rights. The
article developed below deals with a theme worked in the field of Labor Law, within the study of the
area of Social Rights. It aims to demonstrate the importance of violating the principle of human dignity
to employees in this position and to present solutions presented by the domestic jurisprudence.
Keywords: Labor Law; Labor Reform; Intermittent Employment Contract; Labor Principles; Principle
of Prohibition of Social Backwardness.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), também conhecida como “Constitui¢ao
Cidada”, trouxe consigo uma gama numerosa de garantias e direitos em favor da populagéo,
dando uma atencdo especial aos direitos sociais, nos artigos 6° ao 11°, bem como os deveres do
Estado em preservé-los e efetiva-lo, consoante dispGem os artigos 193 a 232. O artigo 7° da
CF/88 deu especial atencdo aos trabalhadores, estimulando o Direito do Trabalho que € ramo

auténomo do direito, no que diz respeito aos direitos trabalhistas individuais e coletivos.

Os dispositivos supra mencionados tém o escopo de assegurar que a sociedade usufrua
desses direitos e que eles ndo retrocedam, uma vez que estes ja estdo normatizado, vedando, ao

legislador infraconstitucional, a prerrogativa de reduzi-los ou suprimi-los.

Este artigo expora conceitos sobre "o que é" o contrato de trabalho intermitente e o "por

que" ele se enquadra em uma afronta direta ao principio da vedacdo do retrocesso social.

Portanto, o presente trabalho abordara um tema de Direito do Trabalho, o qual discutira
as alteracdes introduzidas pela Lei n. 13.467/2017, que geraram grande reducdo de direitos
da classe trabalhadora, mais especificamente no que concerne ao contrato de trabalho
intermitente (o qual tem escopo de modernizar as relagdes trabalho-capital), e como este vai de
encontro aos principios justrabalhistas, com enfoque ao principio da vedacdo do retrocesso

social, tendo em vista a consequente precarizacdo do trabalho com reducéo de direitos.
2. EVOLUCAO HISTORICA DO CONTRATO DE TRABALHO

O homem tem nas atividades laborais, em regra, o0 meio para sobrevivéncia e
manutencdo da prole. Na antiguidade o trabalho era visto pela sociedade como algo penoso,
um castigo sem contributo de intelecto, tendo em vista que as atividades laborais eram exercidas

pelos escravos?.

PENA, Rodolfo F. Alves. "Trabalho escravo no Brasil atual”; Brasil Escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/brasil/trabalho-escravo-no-brasil-atual.htm>. Acesso em 10 de dezembro de 2020.
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Nesse passo, a doutrina relata a origem do trabalho, conforme a autora Vélia Bomfim

Cassar?:

Do ponto de vista histérico e etimolégico a palavra trabalho decorre de algo
desagradavel: dor, castigo, sofrimento, tortura. O termo trabalho tem origem no latim
— tripalium. Espécie de instrumento de tortura ou canga que pesava sobre 0s animais.
Por isso, os nobres, os senhores feudais ou os vencedores ndo trabalhavam, pois
consideravam o trabalho uma espécie de castigo. A partir dai, decorreram variacdes
como tripaliare (trabalhar) e trepalium (cavalete de trés paus usado para aplicar a
ferradura aos cavalos).

No entendimento do doutrinador Sérgio Pinto Martins® a escravido foi a forma de

trabalho mais antiga:

A primeira forma de trabalho foi & escraviddo, em que o escravo era considerado
apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito, muito menos trabalhista. O escravo,
portanto, ndo era considerado sujeito de direito, pois era proprietario do dominus.
Nesse periodo, constatamos que o trabalho do escravo continuava no tempo, até de
modo indefinido, ou mais precisamente até 0 momento em que 0 escravo vivesse ou
deixasse de ter essa condigdo. Entretanto, ndo tinha nenhum direito, apenas o de
trabalhar.

Para o doutrinador Victor Russomano as atividades laborais era o ponto inicial da

civilizacio®:

O grande horizonte estd fechado ao homem primitivo. A chave que lhe permite
descortinar um mundo novo, o ponto inicial de toda a civilizacdo, estd naquele
momento -definitivamente perdido no fundo dos séculos — em que a mao é
prolongada pelo utensilio. A partir desse instante, 0 homem est4 acima dos outros
animais: ele tem um instrumento novo, criado por sua inteligéncia nascente, que é o
prolongamento do seu braco, para obter 0s bens necessarios a satisfacdo da fome e
para ser usado como arma de defesa ou ataque. Tudo o mais, no progresso humano,
veio por via de consequéncia, até 0 momento solar da tecnologia do século XX, que
nos revelou os mistérios e conduziu aos reinos do mundo interplanetério.

Com a parte nobre e dominante no comando das ordens civis, 0s escravos nao tinham

possibilidade de negociar a liberdade para que fosse regulamentada o valor da mao-de-obra

livre. Nesse passo, enquanto durou a escraviddo no Brasil ndo poderia surgir relagOes

contratuais do trabalho.

2 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. Ed. S&o Paulo: Método, 2014, p.3.
3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 26. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 4.

4 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9° ed. Jurua Editora, 2004, p.21.
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Ap0s a Lei Aurea, 0s homens negros e mulheres negras livres desde entdo, ingressaram
em relacdes de trabalho tipicas do proletariado, com base em contratos verbais em que o0s

trabalhadores aceitavam as exigéncias dos empregadores.

Nessa época, as normas contratuais de trabalho ndo eram negociadas pelas partes

envolvidas, tendo em vista que ndo havia regulamentacéo do trabalho no Brasil.

Com a abolicdo da escraviddo, os homens e mulheres negros livres encontravam-se
numa situacdo onde nao tinham fonte de renda e nem tinham os “donos” para os manter e

sustenta-los, mesmo que libertos do sofrimento vivido com a escravidao.

Com a revolucdo industrial comegam os debates sobre as relacdes de empregaticias dos
homens e mulheres, ocasido em que houve reflexes sobre as regras de contratacéo, tempo de
trabalho, descanso ao trabalhador, os quais foram alcancados apds muitas greves. Nesses
termos os revolucionarios com o intuito de conquistar novos meios de liberdade, se

posicionaram®:

[...] da mera restauragdo de uma ordem perturbada pelas autoridades, se passa a fé na
possibilidade da criacdo de uma ordem nova; da busca da liberdade nas velhas
instituigdes, se passa a criacdo de novos instrumentos de liberdade; enfim, é a razdo
que se ergue contra a tradicdo ao legislar uma constitui¢do que assegurasse nao s a
liberdade, mas trouxesse também a felicidade ao povo.

A época industrial era do patronato, tendo em vista que os trabalhadores se submetiam
a longas e excessivas jornadas, com base em normas arbitrarias impostas ao trabalhador, como

representado nos filmes “Tempos Modernos”.

A classe operaria com consciéncia coletiva desperta o instinto de autoprotecdo, com
base na ideologia de Karl Max, que desencadeou varios protestos por direitos sociais. Para o

autor Luciano Martinez®:

A ressignificagdo da expressdo “trabalho”, como atributo de dignidade e de valor,
decorreu de um novo sentido que lhe foi outorgado por aqueles que, sendo submissos
(escravos e servos), encontravam nele a chave para a liberdade e por aqueles que,
sendo livres, atribuiam a ele o valor de lazer e de aperfeicoamento do espirito. Nessa
ordem de coisas, o trabalho humano evoluiu “do sombrio ermo moral da escravidao
para a aspereza relativa da serviddo (a pessoa ou a gleba), que imperou na ldade
Média, e desta para o remanso do humanismo renascentista e do iluminismo da Idade

5 PASQUINO, Gianfranco. Conflito. In: Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia: UnB, 1998, v. 1, p. 1123.
6 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 35.
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Moderna, até chegar ao contrato de trabalho concebido no ventre da Revolugéo
Industrial. ”

A revolucdo industrial afomentou a conversao da relacdo de trabalho em relagdo de
emprego e, portanto, o contrato de trabalho foi estabelecido neste momento. Nesse ponto de

vista, Russomano’ entende:

A Revolucdo Francesa, que foi o primeiro grande movimento genuinamente popular
e de massa na articulagdo de reivindicagBes candentes, ao contrério, situando-se,
declaradamente, no plano politico e econdmico, se vincula, de modo estreito, ao
trabalho e é a responsavel histérica pelo advento do trabalho livre, cujas causas,
sabidamente, sdo multiplas. Entre elas existem, na base, causas técnicas (a <revolugéo
industrial> inglesa, a maquina a vapor, a modificacdo dos métodos de produgdo etc.)
e ideolbgicas ou politicas (atribuicdo ao Estado do papel contemplativo que lhe
outorgou o liberalismo, que consagra a liberdade individual). N&o é dificil descobrir,
porém, que foram outros os fatores que concorreram para a deflagracéo e a vitdria do
movimento revolucionério de 1789: foram as causas econdmicas, que levaram a
criacdo do capitalismo e a polarizacdo das for¢as da produgéo, coordenadas através da
empresa. Juridicamente, porém, a grande contribui¢do dos revolucionérios de 1789
foi o principio da autonomia da vontade e a liberdade de contratar.

Com a revolucéo industrial os contratos de trabalhos passaram a gerir as relagdes de
labor. O doutrinador Bento Herculano Duarte® sustenta que nesse momento ocorre o pluralismo

juridico na esfera trabalhista:

O processo de acomodagdo foi operado pelos préprios interessados, mediante a
adocgdo de procedimentos negociais capazes de solucionar o conflito existente em
termos razoaveis. Dessas negociagcBes € que resultaram as primitivas formas de
pactuacdo laboral coletiva, que acabaram por criar as primeiras normas juridicas
genuinamente trabalhistas, porque aplicaveis a quem prestasse trabalho subordinado
ou a quem o recrutasse. Era o inicio do pluralismo juridico na area trabalhista.

A revolucéo industrial alterou as relacdes laborais, as quais foram adotadas pelo mundo
aplicando a tutela dos direitos minimos essenciais ao homem. Os autores Francisco Meton
Marques de Lima e Francisco Péricles Rodrigues Marques de Lima® assim pontuam um trecho

do escorco historico seguido desta revolucdo:

[...] Em 1848, na Franca, uma lei reduz a jornada de trabalho para 11 horas diérias em
Paris e 12 nas provincias. Na Inglaterra, a jornada de 10 horas diérias e a legislacdo
de protecéo ao menor foram langadas no meado do século XIX. Também em 1848, é

”RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9° ed. Jurua Editora, 2004, p.26.
8 DUARTE, Bento Herculano. Manual de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 22 e 23.
°® LIMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques de. Elementos de direito do
trabalho e processo trabalhista. 15. ed. S&o Paulo: LTR, 2015, p.32.
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publicado o Manifesto Comunista, de Marx e Engels, concitando os trabalhadores do
mundo a unirem-se para reescrever a histéria em torno de uma ditadura do
proletariado. [...]

As manifestacOes fizeram com que o Estado se preocupasse com os trabalhadores,
criando legislagdes para regular as formas de relacdo de emprego que até hoje ddo base para
que o bem-estar social seja garantido e para prevenir abusos ocorrido antes dos direitos

trabalhistas.
3 EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

Os direitos sociais no Brasil demoram a ser regulamentados. Contudo, a Constitui¢cao
de 1824, apresentava a preocupacao em assegurar a liberdade do trabalho e aos poucos normas
laborais foram se estabilizando no ordenamento constitucional. O doutrinador Renan Bernardi

Kalil*® descreve que:

A Constituicdo de 1824, outorgada pelo Imperador Dom Pedro I, limita-se a
reconhecer a liberdade de trabalho (art. 178, XXIV), apesar da manutencéo do uso da
mao de obra escrava, que era um dos principais pilares do modo de producao existente
no Brasil. Ainda, a Constituicdo de 1824 aboliu as corpora¢des de oficio (art. 178,
XXV). As raras corporacdes que existiam foram extintas e novas formas de reuniéo
passaram a ser utilizadas nesse periodo: ligas operéarias, sociedades de resisténcia,
sociedades de socorros mutuos, camaras ou bolsas de trabalho, caixas beneficentes,
sociedades cooperativas e unides. Os sindicatos se disseminaram a partir de 1903.

Complementando a abordagem acima, Maria Cecilia Almeida Monteiro Lemos !, em

sua tese de doutorado, defende que:

(...) a primeira ConstituicBo brasileira de 1824, ndo estabelecia qualquer
regulamentacdo sobre o tema, dispondo apenas, em relagdo a protecéo do trabalhador,
em seu art. 129, inciso XXIV, que: —Nenhum género de trabalho, de cultura,
industria, ou comercio pode ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes
publicos, a seguranca, e satde dos Cidadaos.

10 KALIL, Renan Bernardi. Avangos e perspectivas do direito constitucional do trabalho: uma anélise sob a Gtica
do direito coletivo do trabalho. Revista do Ministério Plblico do Trabalho, Brasilia, v. semestral, n. 48, p. 143,
set. 2014.

11 |_LEMOS, Maria Cecilia Almeida Monteiro. O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO
INTERMITENTES: reflexdes na perspectiva do direito fundamental ao trabalho digno. Trabalho de Conclusdo
de Curso (Doutorado em Direito) _ Universidade de Brasilia. Brasilia/DF, 2018. Disponivel em:
<https://repositorio.unb.br/handle/10482/34531#:~:text=Essa%20conduta%?20abusiva%20viola%200,%2C%20
denominado%20%E2%80%95dano%20existencial %oE2%80%96>. Acesso 10 de dezembro de 2020, p. 46.
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 foi a segunda
constituicdo do Brasil e primeira no sistema republicano de governo, rompendo com regime
politico monarquico e colocando o regime republicano. Constituicdo apesar de ter surgido apés
a revolucdo industrial, nada acrescentou sobre direitos dos trabalhadores, como bem explica

Maria Cecilia Almeida Monteiro Lemos?:

A Constituicdo de 1891 nada ordenou sobre a matéria, justamente em um momento
em que a sociedade vivenciava o intenso processo de mudanc¢a do modo de producéo
introduzido pela Revolucdo Industrial e a consequente intensificacdo da exploracéo
do trabalho humano em todo o mundo. No Brasil, no final do século X1X e inicio do
século XX, a méo de obra excessiva provocada pelo fluxo imigratério e pela
exploragdo do trabalho de mulheres e criangas, resultou na oferta de baixissimos
niveis salariais e na admissao de condicGes de trabalho extremamente precarias.

Nesse passo, 0 autor Georgenor de Sousa Franco Filho!3, explica que:

Sobreveio a Republica e com ela nossa segunda Constituicdo, a da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24.2.1891, elaborada por um congresso constituinte e
contemporénea & Enciclica Rerum Novarum, de Ledo XIII, que lancou as bases da
doutrina social da Igreja. Silenciou, contudo, sobre direito do trabalho. Profundamente
individualista, nos moldes da Constituicdo americana que a influenciou, limitou-se
apenas a permitir a livre associacdo (art. 72, 8§ 8° e a garantir o livre exercicio de
qualquer profissdo moral, intelectual e industrial (8 24), direitos conservados pela
Emenda Constitucional de 3.9.1926, praticamente uma nova constituicéo.

A Constituicdo de 1934 foi redigida "para organizar um regime democratico, que
assegure a Nacgdo, a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico"'*. Esta
constituicdo aprimorou os direitos trabalhistas, conforme ensina Maria Cecilia Almeida

Monteiro Lemos®;

2 Ibidem. p.176.

13 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Direitos Trabalhistas Constitucionalizados: de 1824 a 1988 e 25 anos

depois. Disponivel em:

<http://www.lex.com.br/doutrina_25388279_DIREITOS_TRABALHISTAS_CONS

TITUCIONALIZADOS_DE_1824_ A _1988_E_25 ANOS_DEPOIS.aspx>. Acesso em: 10 de dezembro de 2020.

14 Constituicdo Federal de 1934. Disponivel em:

<https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A30_brasileira_de_1934>. Acesso em: 10 de dezembro

de 2020.

15 LEMOS, Maria Cecilia Almeida Monteiro. O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

INTERMITENTES: reflexdes na perspectiva do direito fundamental ao trabalho digno. Disponivel em:

<https://repositorio.unb.br/handle/10482/34531#:~:text=Essa%20conduta%20abusiva%20viola%200,%2C%20d

enominado%20%E2%80%95dano%20existencial hE2%80%96>. Acesso 10 de dezembro de 2020, p. 177.
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Finalmente, a Constituicio de 1934, em seu art.121, 8§ 1° introduziu
constitucionalmente a protecdo a jornada de trabalho, consignando: —a lei
promovera o amparo da producao e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade
e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais. Em seus oito paragrafos e diversos incisos, estabeleceu a
jornada de trabalho de oito horas por dia, ao lado da isonomia salarial, do salario
minimo, das restri¢cdes ao trabalho do menor, do repouso semanal, das férias anuais
remuneradas, da indenizacdo por dispensa sem justa causa, da assisténcia e
previdéncia a maternidade, a velhice, a invalidez, a protecdo contra acidente de
trabalho e morte, a regulamentacdo de todas as profissfes e ao reconhecimento das
convencoes coletivas de trabalho.

A CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, assegurou, no plano
infraconstitucional, o direito & limitagdo a jornada de trabalho, estabelecendo em seu
Capitulo II, (Da Duragéo do Trabalho), Secdo I (Disposi¢do Preliminar), art. 58, —A
duracéo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo
excederd de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro
limite.

A Constitui¢do de 1937 trouxe consigo o intervencionismo do Estado “a Constitui¢ao
de 1937, fortemente inspirada na Carta del Lavoro da Itdlia e marcadamente intervencionista,

instituiu o sindicato Unico imposto por lei, criou 0 imposto sindical, estabeleceu a competéncia

normativa dos tribunais do trabalho” 16,

Na Constituicdo de 1946 e na Constituicio de 1967 alguns avancos ocorreram?’:

Pela nossa Constituicdo de 46, a ordem econémica deve ser organizada conforme os
principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do
trabalho humano (art. 145). E o uso da propriedade ser& condicionado ao bem-estar
social. A lei poderd, com observancia no disposto no art. 141, parag. 16, promover a
justa distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade para todos. E’ obrigatoria
participacdo direta do trabalhador nos lucros da empresa (art. 157, n. 1V). E ndo se
admitira distingdo entre o trabalho manual ou técnico e o trabalho intelectual, nem
entre os profissionais respectivos, no que concerne a direitos, garantias e beneficios
(art. 157, parag. Unico).

E completa a pesquisa Maria Cecilia de Almeida Monteiro Lemos'®, que:

A Constituicdo de 1946 ampliou a protecdo aos trabalhadores introduzindo no art.
157 uma série de direitos trabalhistas e renovou a fixacdo de um limite & jornada de

16 DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Trabalho, Constituicdo e Cidadania:
a dimensdo coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 200.

¥ ALMEIDA, José de. Natureza juridica do poder disciplinar no direito do trabalho. p. 136.

18 1dem. p. 178.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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trabalho no &mbito constitucional, ao estabelecer, em seu inciso V, a —duracgao diaria
do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos e condigdes previstos em lei.

A Constituicdo de 1967, criada pelo regime militar ap6s o golpe de 1964, manteve a
mesma garantia em relacdo a limitacdo de jornada, estabelecendo, em seu art. 158,
VI, —duragéo diaria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos.

A Constituicdo Federal de 1988, foi suprema nos direitos sociais e principalmente nos

direitos relacionado ao trabalho. Nessa Constituicdo ha capitulo exclusivo tratando sobre o

tema e se nos apresenta como sdo relevante a garantia e a efetividade dos direitos laborais.

Lemos®® nos esclarece:

A Constituicdo de 1988, em seu Capitulo 11, (Dos Direito e Garantias Fundamentais
— Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), Titulo I, art. 7.°, inciso XIlII,
estabeleceu —duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensagdo de horérios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalhol.

A Constituicdo Federal inovou ao assegurar o pagamento de 50% de adicional sobre
o valor das horas normais de trabalho as horas extras prestadas (art. 7.°, XV) e ainda,
ao acrescentar o adicional de 1/3 de remuneragdo as férias (inciso XVII) e assegurar
que o repouso semanal seja preferencialmente aos domingos (inciso XV). Essas
inovagdes sinalizam a importancia dada ao direito a limitagao de jornada como direito
fundamental, de maneira a assegurar a efetividade do direito a salde, ao descanso e
ao convivio familiar, o respeito ao tempo livre do trabalho para desenvolvimento de
um projeto de vida.

A partir dessa mudanga paradigmatica implementada pela Constituicdo de 1988, —a
eficacia dos direitos fundamentais especificos e inespecificos dos trabalhadores é
exigéncia de uma nova dogmatica do Direito do Trabalho.

A eficdcia dos direitos fundamentais constitucionalizados é pressuposto para a
realizacdo das premissas do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, as
intervengdes do Estado e do Poder Judiciario devem assegurar a densificacdo desses
direitos, de forma a contribuir para a constru¢cdo de uma ordem econémica e social
mais justa.

Sendo assim, o direito fundamental a limitacdo da jornada de trabalho ndo admite a
inclusdo, no ordenamento juridico infraconstitucional, de formas de contratagdo que
desconsiderem o tempo de disponibilidade do empregado em favor do empregador -
como preconiza o contrato de trabalho intermitente -, sob pena de violagdo direta a
direito fundamental constitucionalizado, além do esvaziamento do contetido essencial
do direito fundamental ao trabalho digno.

19 Ibidem. p. 178 e 179.
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O contexto histérico é importante para compreender o quanto os direitos do trabalhador
contribuem para o a dignidade da pessoa humana e como 0 contrato intermitente vem

retrocedendo os direitos alcancados impactando na vida do trabalhador.

4. CAPITAL E TRABALHO

Neste capitulo sera abordada o antigo impasse existente nas relacGes de trabalho,
abordando a desvalorizacdo humana pelo capital.

O atual retorno as concepcdes liberais, traz ao debate, uma discussdo que nunca saiu de
pauta, a apresentagdo da economia de mercado (a economia de mercado consiste em um sistema
marcado pelo predominio da iniciativa privada na economia, com minima intervencao do
Estado) como contraponto a intervencdo do Estado nas relaces entre capital e trabalho.

No decorrer do XIX e na primeira metade do século XX, o direito do trabalho se tornou
um direito universal, orientador das forcas capital e trabalho, a partir do ponto de vista de que
o0 Estado tem o dever de balancear essas relacoes, apontado o direcionamento da econdémica, da

politica e do relacionamento os bens de producéo, seus detentores, e a for¢ca humana de trabalho.

O Direito do Trabalho surgiu, justamente, em virtude das promessas ndo efetivadas do
liberalismo, e se evidenciou entdo que a relacdo entre capital e trabalho revelava o primeiro

ponto de ruptura com a chamada liberdade econémica racional, iluminista.

José Pastore?®, doutrinador da corrente neoliberal, defende que as relagdes de trabalho
no Brasil devem ser flexibilizadas e desregulamentadas, justificando que tal medida reduziria
o valor dos encargos sociais em favor da empregabilidade. Percebe-se em seus ideais, uma clara

valorizagdo do capital sob o trabalho.

Ocorre que a crise de emprego ndo se correlaciona aos valores pagos aos obreiros. Ha
erro no raciocinio de Pastore, quanto aos supostos caros encargos sociais do contrato de
emprego, uma vez que a remuneracdo do trabalho ndo pode ser considerada como encargo, ja

que sem trabalho o capital ndo é produzido.

Portanto, é evidente que sem trabalho ndo ha capital, assim, deve-se valorizar a

20 PASTORE, José. Muitos direitos e poucos empregos. O Jornal da tarde. 25 de mai. de 1994.
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dignidade da for¢a humana de trabalho que gira as engrenagens sociais.

5. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL

Primeiramente insta destacar que o contrato de trabalho intermitente, objeto de analise
deste artigo, é parte da reforma trabalhista, na esfera da Lei 13.467/17, assim, faz-se mister

transcrever o texto legal que o normatiza, in verbis:

CLT:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado,
ou para prestacdo de trabalho intermitente.

§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de
servicos, com subordinagdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos
de prestacdo de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para
0s aeronautas, regidos por legislagdo propria.

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve
conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao valor
horario do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exergam a mesma funcgéo em contrato intermitente ou ndo.

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunicacdo eficaz, para a
prestacdo de servigos, informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés dias
corridos de antecedéncia.

§ 22 Recebida a convocacao, o0 empregado terd o prazo de um dia Gtil para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

8§ 32 A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para fins do contrato de
trabalho intermitente.

§ 42 Aceita a oferta para 0 comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem
justo motivo, pagard a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta
por cento) da remuneracdo que seria devida, permitida a compensacdo em igual
prazo.

§ 52 O periodo de inatividade ndo serd considerado tempo a disposi¢do do
empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes.

8 62 Ao final de cada periodo de prestacdo de servico, o empregado receberd o
pagamento imediato das seguintes parcelas:

| - remuneracéo;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco;
111 - décimo terceiro saléario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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§ 72 O recibo de pagamento devera conter a discriminagdo dos valores pagos relativos
a cada uma das parcelas referidas no § 62 deste artigo.

§ 82 O empregador efetuara o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e o
deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na forma da lei, com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecerda ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacGes. 8 92 A cada doze meses, o empregado adquire
direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual
ndo podera ser convocado para prestar servicos pelo mesmo empregador.?!

Ao analisar os artigos acima, a nova modalidade contratual trazida pela Lei
13.467/2017, o contrato intermitente, ndo tem requisitos minimos quanto a quantidade de horas
de servigo que devem ser prestadas no més ou mesmo no ano, ficando a critério das partes, essa

escolha.

Com a auséncia de carga-horaria minima, o trabalhador pode ser acionado para prestar
servigo por duas horas por semana ou mesmo duas horas por meses ou ano. O limite, quanto a

jornada maxima segue os dizeres da Constituicdo Federal, 44 horas semanais.

Conforme o artigo 452-A da CLT, essa forma de contratacdo deve ser deve ser celebrado
por escrito com registro na CTPS. As anotacGes devem incluir: valor da hora de trabalho, que
ndo pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele devido aos demais

empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungéo em contrato intermitente ou néo.

Na contratacdo de trabalhador intermitente, o empregador informara ao empregado
acerca da existéncia de um servico a ser prestado, com pelo menos trés dias de antecedéncia,
por qualquer meio de comunicacdo e o trabalhador tera vinte quatros horas para responder a
convocacdo. Caso ndo responda a convocacdo sera considerado que houve recusa presumida.
No caso de aceite do trabalhador, se este ndo comparecer ao trabalho, estara sujeito a multa. A

multa corresponde a 50% da remuneracdo que seria devida.
6. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE - DIREITO COMPARADO

As normas quanto ao contrato intermitente no Brasil, anteriormente explicitadas, ndo

normatizam restri¢cdes ou salvaguardas para os trabalhadores, como acontece em outros paises

2l Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm >. Acesso em 12 de dezembro de 2020.
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— Italia, Portugal e Alemanha.

Em Portugal ou na Italia, é garantido o pagamento compensatorio em raz&do periodo de
inatividade, bem como hé restrigdo legal que pde como pré-requisito que apenas o0s setores com
maior demanda podem utilizar do contrato de trabalho intermitente.

Na Alemanha, existe o requisito de tempo de horas de servigo prestado, sendo: minimo
de trés horas consecutivas de prestacdo de servicos por cada dia solicitado e 0 minimo de dez

horas semanais.

Em Portugal, a lei normatiza que: o empregador precisa avisar o trabalhador com, no
minimo, 20 dias de antecedéncia; prestacdo de servi¢co ndo inferior a seis meses por ano, este

que devem ser prestados consecutivamente por pelo menos quatro meses.

Na Italia também, além das restri¢cbes supra, existem outras limitacbes como a idade
(trabalhadores com menos de 25 anos ou mais de 55 anos), a duragéo do contrato, e apenas com

autorizacdo pelo Ministério do Trabalho ou em negociacao coletiva.

Na Nova Zelandia, o trabalho intermitente, em um primeiro momento, foi banido pelo
parlamento, que o julgava prejudicial aos trabalhadores, sendo retomado em 2016, com

restricdo quanto ao nimero minimo de horas, de dias de trabalho e os horarios.

No Reino Unido, a partir do ano de 2000, assim como no Brasil atual (ap6s a “reforma
trabalhista”), foi adotado o chamado contrato de trabalho zero-hora, ou seja, sem requisitos
minimos quanto a quantidade de horas de servigo que devem ser prestadas no més ou mesmo
no ano, ficando a critério das partes, essa escolha. Nessa situacdo, o trabalhador pode ser
acionado para prestar servi¢co por duas horas por semana ou mesmo duas horas por meses ou
ano. No Brasil, o limite, quanto a jornada maxima segue os dizeres Constituicdo Federal, 44

horas semanais.

Em breve analise, ao votar sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal Federal, o

ministro Luiz Edson Fachin® sustenta:

“(...) Ha previsao do contrato de trabalho intermitente em outros paises, os quais, de
uma forma ou de outra, foram fontes de informac&o para a regulacéo brasileira sobre

22 Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/fachin-vota-declarar-trabalho-
intermitente-inconstitucional>. Acesso em 12 de dezembro de 2020. p. 11-13.
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0 tema. Vejamos, em apertada sintese, os modelos espanhol, portugués, inglés e
italiano.

Na Espanha, o contrato intermitente ¢ chamado de “fixo descontinuo. Trata-se de
contrato por tempo indeterminado para a realizacdo de servigos que sejam fixos,
porém descontinuos, e ndo tenham data certa para se repetir. A regulamentacéo impde
que se o trabalho tem previsibilidade de data para se repetir, deve ser celebrado sob a
modalidade de contrato a tempo parcial. O contrato de trabalho deve ser formal e por
escrito, indicar a duracéo estimada da atividade, bem como a jornada e os horarios de
trabalho, ainda que também de forma estimada. Importante ainda registrar que a lei
remete a regulamentacdo dos contratos intermitentes a negociacdo coletiva, que
devera fixar a forma de chamada ao trabalho. (ALVES, Amauri Cesar. Trabalho
intermitente e os desafios da conceituacao juridica, in Revista Sintese Trabalhista,
vol. 29, n. 346, abril 2018, p. 14)

Em Portugal, o contrato intermitente € permitido para empresas que exercam atividade
de forma descontinua ou de intensidade variavel, sendo que o trabalhador tem direito
a receber pelo menos 20 (vinte) por cento da retribuicdo base em raz&o do periodo de
inatividade, ou compensacédo retributiva em valor estabelecido em instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho. (ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente
e os desafios da conceituacdo juridica, in Revista Sintese Trabalhista, vol. 29, n.
346, abril 2018, p. 14)

No Reino Unido, o modelo adotado, conhecido como “contrato zero hora”, é o que
mais se assemelha ao que foi escolhido pelo legislador ordinario para o Brasil. Neste
tipo de contrato intermitente ndo ha qualquer garantia de prestacdo de servigos, nem
de recebimento de salérios, de modo que para alguns trata-se mais de um cadastro
com dados do empregado do que de um contrato formal de prestagdo de servigos com
subordinacdo. (ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os desafios da
conceituacdo juridica, in Revista Sintese Trabalhista, vol. 29, n. 346, abril 2018, p.
16)

Na Italia, se 0 empregador optar por contratar na modalidade de contrato intermitente
com garantia de disponibilidade tem o dever de pagar ao trabalhador indenizagéo de
disponibilidade ajustada mediante negociacdo coletiva e nunca inferior ao salério
minimo fixado pelo Ministério do Trabalho. E para evitar-se que o empregador
italiano contrate pela modalidade intermitente para atividades continuas da empresa,
o legislador previu um limite de prestagéo de servi¢o por meio desse tipo de contrato,
ou seja, se ultrapassado um nimero de horas de prestacdo de servigo na modalidade
intermitente o contrato automaticamente transforma-se em contrato de trabalho a
tempo pleno e indeterminado. (CARVALHO, Augusto César. Principios de direito do
trabalho sob a perspectiva dos direitos humanos. Sdo Paulo : LTr, 2018, p. 41).”.

7. PRINCIPIO DO NAO RETROCESSO SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 é essencialmente social, humanistica, democratica e
inclusiva. Esta tem o escopo de construir um real Estado Democréatico de Direito, o qual se
distingue por seus trés pilares estruturantes: a centralidade da pessoa humana na ordem
econdmica, social e juridica, sempre levando em conta sua dignidade e a presenca de uma
sociedade civil e politica efetivamente democratica e inclusiva.

A fim de se efetivar como essencialmente social, humanistica, democratica e inclusiva,
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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a Constituicdo de 1988 normatizou uma gama de principios norteadores. Entre esses, se

sobressaem os principios constitucionais do trabalho.

Enguadram-se nesse rol de principios constitucionais do trabalho: a) principio da
igualdade; b) principio da ndo discriminagdo; c) principio da seguranga; d) principio da
inviolabilidade do direito a vida; €) principio da vedacao do retrocesso social; f) principio da
justica social; g) principio da submissdo da propriedade a sua funcdo socioambiental; h)
principio da dignidade da pessoa humana; i) principio do bem-estar individual e social; j)
principio da seguranga; k) principio da proporcionalidade e da razoabilidade; 1) principio da
valorizacdo do trabalho e do emprego m) principio da centralidade da pessoa humana na vida

socioeconémica e na ordem juridica.

O principio da vedacdo ao retrocesso € uma garantia constitucional e se estrutura nos
principios, da efetividade dos direitos constitucionais, da seguranca juridica e da dignidade da
pessoa humana, mas se constitui em um principio autdbnomo. Esse principio traz a ideia de que
o Estado ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar ato que fragilize direito ja passivel de

fruicdo, sem que haja uma medida compensatoria efetiva correspondente.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 7°, estabeleceu um serie de direitos sociais aos
trabalhadores, normatizando dentre esses direitos que as normas que surgirem devem trazer ao
trabalhador condicdo social melhor do que a anteriormente alcancada, e implicitamente
proibindo novas normas que reduzam direitos, fazendo surgir o principio da vedacdo ao
retrocesso social. Vejamos o caput do referido artigo 7° “sdo direitos dos trabalhadores urbanos

e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigo social”?

Considerando o supra referido, o principio da vedacdo ao retrocesso social, principio
norteador deste artigo, “tem como contetido a proibicdo do legislador em reduzir, suprimir,
diminuir, ainda que parcialmente, o direito social j& materializado em ambito legislativo e na

consciéncia geral.?*”,

23 Planalto. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 12
de dezembro de 2020.

24 JUS. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/24832/o-principio-da-vedacao-ao-retrocesso-social-no-
ordenamento-juridico-
brasileiro#:~:text=0%20princ%C3%ADpi0%20da%20veda%C3%A7%C3%A30%20a0%20retrocesso%20socia
1%20tem%20como%20conte%C3%BAdo, legislativo%20e%20na%20consci%C3%AAncia%20geral _>. Acesso
em 12 de dezembro de 2020.
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8. RETROCESSO SOCIAL NA REGULACAO DO TRABALHO INTERMITENTE

Ao analisar as normas quanto ao contrato de trabalho intermitente, extrai-se que a esta
modalidade de contratacdo é uma das mais desestabilizadoras novidades da Lei 13.467/17, uma
vez possibilita a contratacdo de trabalhadores, pela CLT, sem muitas das protecdes do Direito
do Trabalho.

No mesmo sentido, tem entendido Godinho entende que “0 novo contrato de trabalho
intermitente, conforme se pode perceber, inscreve-se entre as mais disruptivas inovagdes da
denominada reforma trabalhista, por instituir modalidade de contratacdo de trabalhadores, via
CLT, sem diversas das protecBes, vantagens e garantias estruturadas pelo Direito do

Trabalho.”?

Nesse passo, entende o autor Amauri Cesar Alves?® que:

O contrato de trabalho intermitente ndo assegura condi¢cGes minimas para existéncia
digna do trabalhador brasileiro, além de ndo assegurar a fruicdo de direitos
fundamentais sociais basicos como salario minimo, férias remuneradas, 13° salario e
previdéncia social. Reduz o trabalhador a coisa, objeto, instrumento que serd utilizado
pelo patrdo de modo intermitente, quando este bem entender.

O direito ao trabalho, legitimado pelo artigo 6° e 7° da Constituicdo Federal, é direito
social que visa tonar concreta a dignidade da pessoa humana. Este tem o escopo de garantir a

pessoa humana o respeito aos seus direitos, 0s quais sao irrenunciaveis.

Neste contexto, atualmente no Supremo Tribunal Federal debate-se a
constitucionalidade do contrato intermitente. A propdsito, o ministro Luiz Edson Fachin?’ votou

que:

“O argumento central do debate trazido & apreciacdo desta Suprema Corte é a
inconstitucionalidade dessa modalidade de contrato laboral, em virtude da
flexibilizac8o de direitos sociais fundamentais trabalhistas, bem como da afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos: “(...) a norma juridica

2 Delgado, Mauricio Godinho Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma
trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores —Mauricio Godinho Delgado. — 18. ed.— S&o
Paulo: LTr, 2019.

% ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os desafios da conceituagdo juridica, in Revista Sintese
Trabalhista, vol. 29, n. 346, abril 2018, p. 13

27 Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/fachin-vota-declarar-trabalho-
intermitente-inconstitucional>. Acesso em 12 de dezembro de 2020. p. 1.
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que o prevé coloca o trabalhador numa condi¢do de mero objeto, como ferramenta,
equipamento, maquinario, a disposicdo da atividade econdémica empresarial, quando,
onde ¢ como o empregador bem entender.”

Urge frisar, que o retrocesso social na regulagdo do trabalho intermitente é apontado
desde a época da elaboracdo do projeto de lei e as consequéncias e efeitos foram vistas como
maior violacdo aos direitos da pessoa humana do Gltimo século, conforme apresenta a doutora

Maria Cecilia Almeida Monteiro Lemos 28:

A aprovagdo da Lei 13.467/2017 —a Reforma Trabalhista - configura a maior ruptura
com o padrdo civilizatério implementado pela legislacdo trabalhista, conquistada pela
acdo combativa dos trabalhadores ao longo do desenvolvimento industrial desde o
século XIX.

N4&o sem motivos, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, em 29 de maio de
2018, decidiu colocar o Brasil entre os vinte e quatro paises considerados como 0s
principais autores de violagbes de suas convengdes trabalhistas no mundo. J& havia
um parecer da entidade recomendando ao governo brasileiro que retirasse os trechos
da_Lei 13.467/2017 que tratam da prevaléncia do negociado sobre o legislado, para
tornar a legislacdo compativel & Convencéo 98, ratificada pelo Brasil, que dispde
sobre o direito de sindicalizacdo e de negociacdo coletiva. O pedido de inclusdo do
Brasil na denominada —lista suja da OITI foi formulado junto ao érgéo internacional
por seis entidades sindicais: Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central dos
Sindicatos Brasileiros-CSB, Central dos Trabalhadores e

Trabalhadoras do Brasil-CTB, For¢a Sindical-FS, Nova Central Sindical de
Trabalhadores-NCST e Unido Geral dos Trabalhadores-UGT.

Dossié organizado pelo Centro de Estudos Sociais e de Economia do Trabalho da
Universidade de Campinas — CESIT-UNICAMP intitulado Contribuicéo Critica a
Reforma Trabalhista, considera que —o desmonte da legislagio trabalhista, aprovado
pelo Congresso brasileiro nesse momento, representa um retrocesso de mais de 150
anos nas relacfes de trabalho. Reduz a classe trabalhadora a uma mercadoria sem
direitos.”.

O principio da dignidade humana esta intimamente atrelado ao retrocesso social que é
implementado pela “reforma trabalhista”, tendo em vista que com o contrato intermitente o
trabalhador teve sua dignidade afetada, pois esta contratacdo reduz o trabalhador mero objeto
executor de tarefas, sem possibilitar a este bem-estar social ou planejamento pessoal. E dever

do Estado garantir incluséo social e igualdade de direitos entre os empregadores e empregados,

28 LEMOS, Maria Cecilia Almeida Monteiro. O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO
INTERMITENTES: reflexdes na perspectiva do direito fundamental ao trabalho digno. Disponivel em:
<https://repositorio.unb.br/handle/10482/34531#:~:text=Essa%20conduta%?20abusiva%20viola%200,%2C%20d
enominado%20%E2%80%95dano%20existencial hE2%80%96>. Acesso 10 de dezembro de 2020, p. 114.
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entendimento defendido pelo ministro Luiz Edson Fachin?®:

“O Estado Social de Direito, nesse contexto, deve direcionar todos os seus esforgos
institucionais para o ser humano considerado em sua comunidade, ou seja, aquela em
que o outro é tomado como sujeito de direitos e deveres, digno de inclusdo no grupo
social e enredado por obrigagdes reciprocas. ”

E segue:

“(...) Para analisar se a modalidade de contrato de trabalho intermitente afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, € preciso tecer algumas consideracdes sobre
0 que se entende sobre este fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de um concepgdo de dignidade da pessoa humana, como fundamento do
ordenamento constitucional, o qual exige prote¢do concreta e real, com a finalidade
de que todos recebam igual consideracao e respeito por parte do Estado e da prdpria
comunidade, indicando, portanto, uma sua dimens&o politica.

Nessa concepcdo, a dignidade humana apresenta-se como produto do reconhecimento
de que todos os seres humanos sdo merecedores de igual respeito e prote¢do no &mbito
da comunidade em que estao inseridos.

(...) O que se questiona, na presente acdo direta de inconstitucionalidade, é se a
modalidade de contrato de trabalho intermitente coaduna-se com o principio da

dignidade da pessoa humana, como condi¢do priméria de ter direito a gozar dos

direitos fundamentais sociais trabalhistas decorrentes.”. 30

O desrespeito que a reforma traz ao introduzir o contrato intermitente como mais uma
modalidade de contrato, torna fragil a vida dos trabalhadores que se encontram nesta
modalidade de contratacdo, além de ferir os principios constitucionais e a dignidade da pessoa

humana.

Os contratos intermitentes “sdo adotados de forma ampla, permitindo a substitui¢ao dos

empregos regulares e protegidos por formas flexiveis de contratagdo que atendam

exclusivamente aos interesses empresariais. > 3t

23 Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/fachin-vota-declarar-trabalho-
intermitente-inconstitucional>. Acesso em 12 de dezembro de 2020. p. 7.

30 |dem. Acesso em 12 de dezembro de 2020. P.16-19.

31 LEMOS, Maria Cecilia Almeida Monteiro. O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

INTERMITENTES: reflexdes na perspectiva do direito fundamental ao trabalho digno. Disponivel em:

<https://repositorio.unb.br/handle/10482/34531#:~:text=Essa%20conduta%20abusiva%20viola%200,%2C%20

denominado%20%E2%80%95dano%20existencial%E2%80%96>. Acesso 10 de dezembro de 2020, p. 116.
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Nesse entendimento o ministro Luiz Edson Fachin®?:

(...) A flexibilidade, por um lado, indica que os individuos em sociedade estdo
constantemente em movimento, sendo que tais movimentos, também chamados de
transicGes, sdo etapas comuns nas trajetorias de suas vidas: dos cuidados familiares
para a escola, da escola para o0 mercado de trabalho, do emprego para o desemprego,
do desemprego para outro emprego, do trabalho para a aposentadoria, etc (Europe
Comission, 2007).

Ja a seguranca, por sua vez, € mais do que apenas a garantia para manter o emprego.
E seguranca de dotar os sujeitos do mercado de trabalho de habilidades que lhes
permitam progredir no seu oficio, ou mesmo, que possibilite acbes concretas de
recolocacdo no mercado de trabalho, incluindo oportunidades de formagao para todos
os trabalhadores, especialmente os menos qualificados e os mais velhos. E também o
empenho tanto de empregadores quanto dos trabalhadores para a construcdo de um
ambiente mais flexivel para mudar de emprego, com a seguranca de que 0s sujeitos
envolvidos tenham formacdo adequada para postos disponiveis no mercado de
trabalho (Europe Comission, 2007).

A flexisseguranga indica, portanto, a busca pelo equilibrio entre trabalho realizado em
condicOes mais flexiveis, porém, seguranca nas transi¢cdes de empregos, para que mais
e melhores empregos possam estar disponiveis para os trabalhadores. N&o ha nesse
conceito a possibilidade de negociacdo quanto a dignidade dos trabalhadores, nem
mitigacdo de direitos decorrentes das relag@es juslaboralistas.

No Brasil, a discusséo sobre a flexibilizacdo das normas trabalhistas segue diversas
correntes de pensamento. As principais correntes ideoldgicas, nesse particular, séo a
heterotutelar do direito do trabalho e a autotutelar dos direitos dos trabalhadores.

A heteroprotegao do trabalhador é a concepcéo que surgiu no mundo com as primeiras
regulamentac@es, as quais consideram o trabalhador como o polo mais fraco da
relacdo de emprego, trazendo principios que o privilegiam, sem detrimento da
igualdade entre as partes, visto que ai ha uma concepcdo de igualdade substancial.
Nos moldes da concepc¢éo heterotutelar do direito do trabalho, o Estado intervém na
relacdo de emprego, em favor do trabalhador, limitando o poder do empregador para
garantir a manutencéo das condicfes de emprego as quais 0 empregado tem direito.
Jé& a concepcao autotutela dos direitos dos trabalhadores vem ao encontro do Estado
Liberal e é contréria a intervenc¢do do Estado nas relagdes de trabalho, afirmando que
somente seria legitimo, nessa seara, as tratativas diretas entre empregados e
empregadores. Muitas vezes, associa-se a esta corrente ao capitalismo cléssico,
decorrente do liberalismo de Adam Smith.

N&do obstante seja relevante a discussdo doutrindria, importante que na seara
jurisdicional seja assegurada a maxima efetividade das normas constitucionais
protetivas dos direitos fundamentais sociais trabalhistas. Se realmente importam os
sujeitos de direito, imprescindivel é assegurar lhes seguranca juridica substancial, ou
seja, aquela que aproxima as condi¢des normativas e as condi¢cBes materiais de
concretizacdo da Constituigao.

O retrocesso social no contrato de trabalho intermitente é abordado por varios

doutrinadores e a pesquisadora Maria Cecilia Almeida Monteiro Lemos 3 nos apresenta de

32 Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/fachin-vota-declarar-trabalho-
intermitente-inconstitucional>. Acesso em 12 de dezembro de 2020. p. 7.
33 LEMOS, Maria Cecilia AiImeida Monteiro. O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO
INTERMITENTES: reflexdes na perspectiva do direito fundamental ao trabalho digno. Disponivel em:
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forma clara que:

24

Os autores sintetizam o que consideram ser 0s principais aspectos negativos da
reforma, no que diz respeito aos direitos individuais do trabalhador: primeiramente,
—o manifesto desprezo a no¢do de centralidade da pessoa humana na ordem juridica
e na vida sociall; em seguida, —o esvaziamento extremado do principio
constitucional da igualdade em sentido material no contexto das relagdes
empregaticiasl; por fim, a —estratégia de desconstru¢do direta e/ou indireta do
arcabouco normativo constitucional e infraconstitucional de protecdo a salde e
seguranca do trabalhol. 3

Referem-se a reforma como uma tentativa de burlar o arcabougo de —normas
juridicas de inclusdo de pessoas humanas vulneraveis no mercado de trabalho, tais
como trabalhadores aprendizes, pessoas com deficiéncia e trabalhadores em
reabilitacdo previdenciarial. Em relacdo a jornada de trabalho, a reforma instiga a
—manifesta exacerbagdo da duracao do trabalho em todo o mercado laborativol, além
de descaracterizar a —natureza salarial de parcelas pagas ao empregadol. %

Modelos de contratacdo precarias como o trabalho temporario, terceirizado, a jornada
parcial, o trabalho autbnomo (pejotizado), e o trabalho intermitente sdo adotados de
forma ampla, permitindo a substituicdo dos empregos regulares e protegidos por
formas flexiveis de contratacdo que atendam exclusivamente aos interesses
empresariais.

No que se refere ao Direito Coletivo do Trabalho, a reforma traz profundas mudancas
que promovem o enfraquecimento das entidades sindicais, numa combinagéo
perversa de mudancas estratégicas que dilaceraram o sindicalismo brasileiro, a
comecar pelo fim do

—financiamento compulsério dos sindicatosl, a chamada contribui¢do sindical
obrigatdria estabelecida pela CLT desde a sua edicdo, sem que houvesse qualquer
medida preparatoria para sua extin¢do, o que levou os sindicatos a perderem 88% da
sua arrecadacdo apds seis meses de vigéncia da Lei 13.467/2017.36Além de extinguir
a contribuicdo compulséria, a nova lei ndo autoriza a cobranca de contribuicdo
negocial, também chamada de contribui¢do assistencial ou cota de solidariedade,
fixada no acordo coletivo em razdo da extensdo de suas vantagens a toda a categoria,
aos ndo associados, sendo que o Tribunal Superior do Trabalho vem concedendo
liminares as empresas que se recusam a descontar qualquer forma de contribuicéo
estendida aos ndo associados, mesmo que aprovada em assembleia®’.

Tal conduta gera uma antinomia no sistema de representagdo sindical brasileiro, na
medida em que a unicidade sindical estabelecida no art. 8.° da Constituicdo Federal
assegura a todos os trabalhadores da categoria profissional representada por um
sindicato os beneficios conquistados em convengdo ou acordo coletivo de trabalho,
ao mesmo tempo em que ndo estipula nenhuma forma de solidariedade entre os
trabalhadores, tornando os sécios do sindicatos 0s Unicos responsaveis pela
sustentacdo de um sistema de negociacao que beneficiara todos os trabalhadores da

<https://repositorio.unb.br/handle/10482/34531#:~:text=Essa%20conduta%20abusiva%20viola%200,%2C%20
denominado%20%E2%80%95dano0%20existencial bE2%80%96>. Acesso 10 de dezembro de 2020, p. 116-118.

3 |dem, p. 43.
35 Idem, p. 41-44.
% Disponivel

<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/arrecadacao-de-sindicatos-cai-88-apos-

reformatrabalhista/> Acesso e 06/06/2018
37 Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/tst-cassa-liminar-obrigava-banca-pagarcontribuicao-
sindical> Acesso em 06/06/1018
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categoria. Ademais, a lei se contradiz ao atribuir poderes aos sindicatos de promover
negociacao coletiva que se sobrepde a propria lei — desde que aprovada por
assembleia - a0 mesmo tempo em que ndo reconhece a autonomia coletiva para
estabelecer uma contribuicdo de solidariedade.

Portanto, o contrato de trabalho intermitente ndo cumpre as garantias fundamentais do
trabalhador ou, como registra o Ministro Fachin em seu voto no STF, “ndo concretiza, como
seria seu dever, o principio da dignidade da pessoa humana, promovendo, na verdade, a
instrumentalizacdo da forca de trabalho humana e ameagando, com isso, a saude fisica e mental
do trabalhador, constituindo-se, por isso, norma impeditiva da consecucdo de uma vida

digna™3®,

CONCLUSAO

O principio da vedagdo do retrocesso social e o contrato de trabalho intermitente como
apresentado ¢ uma afronta aos principios e garantias constitucionais. Os artigos elencados na
CLT com a Reforma Trabalhista sdo agressivos no ambito material e processual.

O Brasil ¢ um pais escravocrata ¢ colonizado, talvez explique esta relagdao da
legislagdo feri tanto os direitos adquiridos e o principio da dignidade humana e nao valorizagao
do trabalho do empregado, tendo em vista que nos aparenta uma relacao de servidao com a
nova lei.

O contrato de trabalho intermitente deixa o trabalhador sem direitos e sem
previsibilidade de plano pessoal e bem-social em comunidade. E tdo relevante o tema e que 0
Supremo Tribunal Federal esta debatendo esta questdo quanto a constitucionalidade.

Nesse passo, a atuacdo do Poder Judiciario, fiscalizando a legalidade da Reforma
Trabalhista e seus reflexos constitucionais contribui para que seja garantido o respeito as
normas constitucionais. E protegendo os mais frageis nesta relacdo de trabalho que sdo os
empregados e trabalhadores, que por causa do momento atual veem seus direitos feridos, a
dignidade da pessoa humana afastada e a mecanizagao do ser humano sem a valorizagéo do
trabalho.

38 Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/fachin-vota-declarar-trabalho-
intermitente-inconstitucional>. Acesso em 12 de dezembro de 2020. p. 9-11.
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O retrocesso social com este contrato é uma realidade que muitos trabalhadores nao
podem planejar sua vida pessoal e econémica, tendo em vista a precariedade e fragilidade que

se encontram na sociedade.

Portanto, sdo necessarios movimentos nacionais e internacionais para que este
retrocesso nao continue em nosso ordenamento juridico, violando nossas conquistas em prol de

uns argumentos vagos dos empregadores.
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RESUMO:

O presente artigo analisa a importancia dos recursos como instrumentos de protecdo de direitos e
efetivagdo da justica. Para tanto, os autores iniciam o estudo analisando os principios orientadores do
direito processual e sua relagdo com a protecéo dos direitos fundamentais tutelados pelo ordenamento
juridico.

Na sequéncia, passa-se a analisar especificamente o recurso ordinario trabalhista, com énfase na sua
abrangéncia, hipdteses de cabimento, forma de processamento e efeitos juridicos.

Ao final sdo feitas algumas ponderacOes acerca da relacdo entre recursos e protecdo de direitos
fundamentais dentro de um Estado Democréatico de Direito, destacando-se o papel primordial destes
instrumentos na efetivacdo do acesso a justica com vistas a obtencao de decisdes justas, proporcionando
maior seguranca juridica e efetividade na aplicacdo do Direito, por intermédio do sistema recursal
trabalhista.

ABSTRACT:

This article analyzes the importance of resources as instruments for protecting rights and enforcing
justice. To this end, the authors begin the study by analyzing the guiding principles of procedural law
and its relationship with the protection of fundamental rights protected by the legal system.

Then, the ordinary labor appeal is specifically analyzed, with an emphasis on its scope, hypothesis of
suitability, form of processing and legal effects.

At the end, some considerations are made about the relationship between resources and protection of
fundamental rights within a Democratic State of Law, highlighting the primary role of these instruments
in effecting access to justice in order to obtain fair decisions, providing greater legal security and
effectiveness in the application of the Law, through the labor appeals system.

Palavras-chave:

Direitos fundamentais, seguranca juridica, recurso ordinario, devido processo legal, justica.

Key-words
Fundamental rights, legal certainty, ordinary recourse, due process, justice
INTRODUCAO

Como sabemos, 0 processo constitui-se como instrumento de provocagdo da jurisdigdo, com o
objetivo de obter a realizacdo do direito material. Do mesmo modo, os direitos surgem e evoluem em
razdo das necessidades dos individuos e da sociedade. Nessa linha, o direito processual, enquanto

instrumento de salvaguarda dos direitos constitucionalmente tutelados, também evolui constantemente.
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Na seara trabalhista, o direito processual permite a realizacéo de direitos sociais, a protegédo das
relacdes de trabalho, a efetivacdo da Justica e dos direitos fundamentais nas relacdes de Trabalho. Tal
protecdo se da por meio das acOes judiciais ajuizadas, mas, também, por meio de diversos outros

instrumentos previstos na legislacdo trabalhista, tais como as medidas cautelares e 0s recursos.

E, dentre os recursos cabiveis, merece destaque o recurso ordindrio, o qual, dada sua amplitude
e hipoteses de cabimento, constitui-se como o principal meio de impugnacéo de sentencas judiciais na
esfera trabalhista, traduzindo-se dessa forma, em instrumento de prote¢do dos direitos dos individuos e

protecdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, para a adequada analise de tal instrumento juridico e sua importancia na defesa dos
direitos das partes é fundamental rememorar-se os principios orientadores do direito processual para, na

sequéncia, analisar, suas hipdteses de cabimento, forma de processamento e efeitos por ele almejados.
1. PRINCIP10S ORIENTADORES DO DIREITO PROCESSUAL

A dignidade da pessoa humana constitui-se como a regra matriz que orienta e define os direitos
fundamentais dos individuos. (COUTINHO, 2015) E, para a realizagdo dos objetivos almejados, a teoria
geral do processual apresenta-nos uma serie de principios orientadores do direito processual.

Tratam-se de garantias estabelecidas, de modo a garantir-se uma sentenca justa, bem como,
possibilitar a insurgéncia da parte lesada, por meio da interposi¢cdo do recurso cabivel na espécie.
(GAJARDONI, et. al. 2015)

Dentre os principios mencionados, merecem destaque para os fins objetivados neste artigo:

a) principio do devido processo legal. Segundo estabelece o art. 5, LIV, da CRFB, “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” Trata-se de uma garantia das
partes, no sentido de terem um processo justo, sem qualquer tipo de abuso e ilegalidade (WAMBIER,
TALAMINI, 2016).

b) Principio da igualdade. Do mesmo modo, a igualdade de tratamento em relacéo as partes no
ambito da relacdo juridica processual constitui-se como um principio essencial para a adequada
tramitacdo do processo e a obtencdo de uma sentenca justa. Assim, devem as partes terem as mesmas

oportunidades para apresentar suas teses e eventuais recursos e contrarrazdes. (MARINONI, 2013)

c) Principio da duracdo razodvel do processo ou celeridade. Tal principio foi inserido em nossa
Constituicdo Federal por forca da EC 45/04 (art. 5, LXXVIII) e, por meio dele, foram assegurados a
todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagdo. Trata-se de uma alteracdo importante a fim de mostrar a relagéo entre o
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processo e a realizacdo do direito material que se pretende proteger por meio dos instrumentos

processuais.

A marcha processual precisa ter inicio, meio e fim. As partes tém direito a uma prestacao
jurisdicional célere e eficiente, com razoabilidade e proporcionalidade, de modo a hdo comprometer o

contraditério e a ampla defesa.

d) Principio da ampla defesa e do contraditério (Art. 5, LV, CF). O objetivo do processo é a
obtencdo de uma decisdo justa, que permita a eficaz protecdo do direito em discussdo. Para isso, 0
exercicio da ampla defesa e do contraditorio sao fundamentais para que as partes tenham condicfes para

expor suas teses e apresentar seus fundamentos.

Sobre o tema, destaque-se que o art. 9 do NCPC dispbe que ndo sera proferida decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Do mesmo modo, o art. 10 do CPC proibe o juiz
de decidir, em qualquer grau de jurisdicdo, sob fundamento sobre o qual ndo se tenha dado as partes

oportunidade de se manifestarem, mesmo que se trate de matéria que ele deva decidir de oficio.

e) Principio da imparcialidade do juiz e do juiz natural (Art. 5, XXXVII e LI, CF). A
imparcialidade do Agente estatal incumbido de dizer o direito no caso concreto € pressuposto
fundamental para o desenvolvimento de uma relagéo processual valida. (THEODORO JUNIOR, 2016).
Do mesmo modo, a existéncia de regras previas estabelecendo quem serdo os 6rgdos investidos de
Jurisdicdo e com competéncia para decidir as lides que Ihes sejam apresentadas traduz-se em um
importante principio para garantir as partes a obten¢do de um julgamento justo, sem protecionismos ou

perseguicdes.

f) Principio da inércia e da demanda (ou Principio dispositivo - art. 312 do CPC e art. 2 CPC).
Outro principio relevante na seara processual refere-se ao principio da inércia, o qual estabelece que a
jurisdicdo precisa ser provocada para que o processo se desenvolva por impulso oficial do Estado. E
importante lembrar, contudo, que, tendo em vista a busca da verdade real, admite-se, em determinadas

situacOes, uma atuagdo mais proativa por parte do magistrado.

g) Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Trata-se de um importante principio da teoria geral do
processo e essencial para o estudo do tema “recurso ordinario”. Isso porque, ndo obstante o objetivo do
processo seja a obtencdo de uma sentenca justa, proporcionando-se as partes ampla defesa, contraditorio,
etc. é possivel que, em determinadas situa¢des, 0 magistrado ndo tenha proferido uma decisdo realmente
justa. Neste aspecto, o Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo permite a revisdo das causas ja julgadas
pelo juiz na primeira instancia ou juiz de primeiro grau, garantindo-se, assim, uma nova analise do caso,

por parte dos 6rgdos de segunda instancia.
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h) Principio da publicidade. Principio expressamente previsto em nossa Constitui¢do Federal, a
publicidade dos atos processuais permite a aplicacdo correta da justica, garantindo-se a todos, 0 acesso
aos autos e seu contelido, exceto quando afetarem a intimidade ou o interesse social. E o que se extrai
do disposto no art.5, LX, da CRFB e no art. 189, do NCPC.

i) Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5, XXXV, CF). Trata-se de uma
garantia conferida ao cidaddo, no sentido de que toda lesdo ou ameaca de lesdo a direito podera ser
levada ao judiciério, para fins de apreciaco e protecdo. E o que se denomina de garantia de acesso a
justica. (MEDINA, et. al, 2008).

j) Principio da lealdade processual ou da boa-fé processual. Por outro lado, é vedado as partes
abusarem de seus direitos na relagdo processual, por meio de recursos protelatérios, ou outros
instrumentos que visem apenas dificultar a obtengdo do direito pleiteado pela parte lesada. MEDINA,
2015).

k) Principio da motivacao das decis@es (art.93, inc. IX, CF) Por fim, merece destaque o principio
da motivacdo das decisdes, as quais, se configuram, em Ultima andlise, como atos administrativos
praticados pelo magistrado. Logo, surge para ele o dever de fundamentar suas decisdes, permitindo as
partes conhecer as razGes que o levaram a tomar determinada decisdo, bem como adotar as medidas
cabiveis para prote¢do de seus direitos. Tal protecdo se dara preponderantemente, por meio dos recursos
previstos em lei para rever tais decisdes ou, simplesmente, dirimir alguma omisséo, obscuridade ou

contradicdo existente em tal deciséo.

2. DO RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA

O recurso ordinério é o instrumento que objetiva reformar a sentenca prolatada na primeira ou
segunda instancia, nos casos especificados em lei.
Para melhor compreensdo do assunto, é necessario, inicialmente, buscar uma exata compreensao

de sua definicdo. O assunto é tratado na Consolidacdo das Leis do Trabalho em seu artigo 895.

Art. 895 - Cabe recurso ordindrio para a instancia superior:

| - das decisfes definitivas ou terminativas das Varas e Juizos, no prazo de 8 (oito)
dias; e

Il - das decisdes definitivas ou terminativas dos Tribunais Regionais, em processos
de sua competéncia originaria, no prazo de 8 (oito) dias, quer nos dissidios
individuais, quer nos dissidios coletivos.

§ 1° - Nas reclamacgdes sujeitas ao procedimento sumarissimo, o recurso ordinario:
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I - (VETADO).

Il - serd imediatamente distribuido, uma vez recebido no Tribunal, devendo o relator
libera-lo no prazo maximo de dez dias, e a Secretaria do Tribunal ou Turma coloca-
lo imediatamente em pauta para julgamento, sem revisor;

111 - terd parecer oral do representante do Ministério Plblico presente a sessdo de
julgamento, se este entender necessario o parecer, com registro na certidao;

IV - tera ac6rddo consistente unicamente na certidao de julgamento, com a indicagédo
suficiente do processo e parte dispositiva, e das razdes de decidir do voto prevalente.
Se a sentenca for confirmada pelos proprios fundamentos, a certiddo de julgamento,

registrando tal circunstancia, servira de acérdéo.

8§ 2° Os Tribunais Regionais, divididos em Turmas, poderdo designar Turma para o
julgamento dos recursos ordinarios interpostos das sentengas prolatadas nas
demandas sujeitas ao procedimento sumarissimo.

De tal artigo se extrai que o recurso ordinario é o meio recursal adequado para se insurgir quanto
as decisOes definitivas ou terminativas proferidas em 1° grau de jurisdi¢éo, nos dissidios individuais ou
coletivos, e, também, das decisdes definitivas ou terminativas proferidas pelas instancias superiores nos

processos de competéncia originaria.

Neste aspecto, torna-se necessario esclarecer que: Decisdo definitiva é aquela em que o
Magistrado julgou o mérito da lide, como por exemplo, nas hipoteses em que o juiz acolhe a prescricéo
ou decadéncia, homologa o acordo extrajudicial ou rejeita o pedido formulado na acdo; ja a decisao
terminativa é aquela em que o Magistrado extingue o processo sem resolucdo do mérito, nas situacfes
descritas no art. 485 do NCPC®¥,

Conforme ensina NASCIMENTO (2007, 603) “o recurso ordinario trabalhista corresponde a

apelagdo do processo civil”.

Fixadas estas premissas béasicas, ainda deve ser dito que o recurso ordinario é tipico da justica

do trabalho, ndo se confundindo com aquele previsto na Constituicdo Federal. Alias, diz-se ordinario

39 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
I - indeferir a peticdo inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
111 - por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de desenvolvimento valido e regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempcdo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegacéo de existéncia de convencéo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia,;
VIII - homologar a desisténcia da agéo;
IX - em caso de morte da parte, a acdo for considerada intransmissivel por disposicéo legal; e
X - nos demais casos prescritos neste Codigo.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2000/Mv0075-00.htm

RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIV]N]]]CAT()R[(JS/ PPGDIesb - ISSN: 2448-2358
33
aquilo que é comum, habitual, grosseiro, geral. Assim, ndo se cuida o apelo trabalhista de recurso
enquadrado na discussao de matérias restritas, eis que nele é possivel a revisdo pelo juizo ad quem nédo
s6 de matéria de direito, mas também pode ser objeto de anélise e julgamento o inconformismo a respeito

da apreciacdo de fatos e provas.
2.1.  Hipoteses de cabimento

Como exposto no inicio, o recurso ordinario € o meio processual adequado para a impugnagao
das decis@es definitivas e terminativas proferidas em 1° grau de jurisdi¢do ou das jurisdi¢des
superiores em processos de competéncia originaria*, em dissidios individuais ou coletivos. Isso é o
que se extrai do artigo 895 da Consolidagéo das Leis do Trabalho. No mesmo sentido, MARTINS
FILHO (2009, p. 295) ensina que o recurso ordinario tem cabimento em face “das decisdes das Varas
do Trabalho e Juizos de Direito investidos de jurisdicdo trabalhista em reclamagdes trabalhistas e das
decisdes dos TRTs em mandados de seguranga e agdes rescisorias”. Conforme dito, entende-se por
decisdo definitiva, aquela em que se decide o mérito da causa, e, por terminativa, aquela que extingue
0 processo sem resolver o seu mérito. (SARAIVA, MANFREDINI, 2016).

No apelo ordinario toda a matéria impugnada é devolvida ao 6rgao superior para apreciacao,
ndo sendo admissivel, entretanto, a arguigdo de questdes novas, ressalvada a hipétese de que a parte

deixou de fazé-lo por motivo de forga maior (CPC, artigo 1014).

Tem aplicabilidade no Direito Processual Trabalhista, o principio da irrecorribilidade de

imediato das decisdes interlocutorias.

Assim, é em sede de recurso ordinario o momento adequado para a discussdo de questdes
incidentais onde a parte reste sucumbente, desde que arguidas na primeira oportunidade em que a parte
tinha para falar nos autos e reiteradas em sede de alegac@es finais, como, por exemplo, a ndo
revogacdo de uma medida liminar que é confirmada por sentenca. A insurgéncia quanto a matéria

devera se dar em sede de preliminar no recurso ordinario.

40 para exemplificar, citam-se as seguintes Simulas do TST: 158-ACAO RESCISORIA - Res. 121/2003, DJ 19,
20 € 21.11.2003. Da decisao de Tribunal Regional do Trabalho, em acéo rescisoria, é cabivel recurso ordinario
para o Tribunal Superior do Trabalho, em face da organizacdo judiciaria trabalhista (ex-Prejulgado n° 35). 201-
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Da
decisdo de Tribunal Regional do Trabalho em mandado de seguranca cabe recurso ordinario, no prazo de 8 (0ito)
dias, para o Tribunal Superior do Trabalho, e igual dilagdo para o recorrido e interessados apresentarem razdes
de contrariedade.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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A margem ampla de cabimento do recurso ordinario € restringida no &mbito do procedimento
sumario (paragrafo 4° do artigo 2° da Lei 5584/70)*, onde é passivel de revisdo somente a matéria de

cunho constitucional.

2.2. Processamento do recurso ordinario

O recurso ordinario é interposto por peticdo, acompanhada das raz6es que justifiquem o pedido
de reforma. Situacdo interessante surge nas hipdteses onde € exercido o jus postulandi (artigo 791 da
CLT), onde a parte pode tdo somente recorrer por simples peti¢cdo, sem a necessidade de apresentacdo
das razdes*.

Em regra, o recurso ordinario é voluntéario, isto é, a parte ndo se obriga a recorrer da decisao.
Porém, em determinadas hipéteses, quando for parte a fazenda publica, hd a necessidade da remessa ex
oficio, conforme ja pacificado pelo TST por meio da Stimula 303,

41 Art 2° Nos dissidios individuais, proposta a conciliagdo, e ndo havendo acordo, o Presidente, da Junta ou o Juiz,
antes de passar a instrucdo da causa, fixar-lhe-4 o valor para a determinacdo da algada, se este for indeterminado
no pedido.

(-]

§ 4° - Salvo se versarem sobre matéria constitucional, nenhum recurso cabera das sentencas proferidas nos dissidios
da alcada a que se refere o paragrafo anterior, considerado, para esse fim, o valor do salario minimo a data do
ajuizamento da acdo.

42 Conforme ensina Mauro Schiavi, in Manual de Direito Processual do Trabalho de Acordo com o0 Novo CPC.
10% Ed. LTr: Séo Paulo, 2016, p. 928. Ainda, deve ser dito que o TST, por meio da Simula 425 assim ja firmou o
entendimento acerca do recurso ordinario interposto pela prépria parte: JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO
TRABALHO. ALCANCE. Res. 165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010. O jus postulandi
das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcangando a acdo rescisoria, a agdo cautelar, 0 mandado de seguranca e 0s recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

43 FAZENDA PUBLICA. DUPLO GRAU DE JURISDICAO (incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s
71,72 e 73 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. | - Em dissidio individual, esta sujeita ao duplo
grau de jurisdi¢do, mesmo na vigéncia da CF/1988, decisdo contréria & Fazenda Publica, salvo: a) quando a
condenagdo ndo ultrapassar o valor correspondente a 60 (sessenta) salarios minimos; b) quando a decisdo estiver
em consonancia com decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal ou com simula ou orientagdo jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho. (ex-Simula n° 303 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003 - Lei n°
10.352, de 26.12.2001) Il - Em ac&o rescisoria, a decisdo proferida pelo juizo de primeiro grau esta sujeita ao duplo
grau de jurisdi¢do obrigatorio quando desfavoravel ao ente publico, exceto nas hipoteses das alineas "a" e "b" do
inciso anterior. (ex-OJ n° 71 da SBDI-1 - inserida em 03.06.1996) 11l - Em mandado de seguranga, somente cabe
remessa "ex officio" se, na relagdo processual, figurar pessoa juridica de direito publico como parte prejudicada
pela concessdo da ordem. Tal situagcdo ndo ocorre na hipotese de figurar no feito como impetrante e terceiro
interessado pessoa de direito privado, ressalvada a hipétese de matéria administrativa. (ex-OJs n° 72 e 73 da SBDI-
1 —inseridas, respectivamente, em 25.11.1996 e 03.06.1996)
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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Conforme previsto no inciso | do artigo 895 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, o prazo
previsto para a interposicao do recurso ordinario é de 8 (oito) dias*. A peticéo de interposicéo é dirigida
ao juiz que proferiu a sentenca, que apos feito o juizo de admissibilidade, intimara a parte contraria para
apresentar contrarrazGes no prazo de 8 dias (Artigo 900 da CLT) - admitindo-se neste prazo a
interposicéo de recurso adesivo (Artigo 997, 82° do CPC), intimando-se a outra parte para contrarrazoar,
também no prazo de 8 (oito) dias -, remetendo-se, na sequéncia, 0 processo ao tribunal ad quem.

Por meio da Instrucdo Normativa 39/2016, artigo 2°, inciso XI, do TST, entendeu-se pela ndo
aplicacdo do art. 1010, 83° do Codigo de Processo Civil, que torna desnecessario o juizo de
admissibilidade pelo juizo a quo, permanecendo ao encargo do Juiz do Trabalho a avaliacdo dos
pressupostos recursais antes de remeter 0 recurso a instancia superior.

Todavia, o tribunal ndo esta sujeito a analise de admissibilidade previamente realizada no juizo
de origem. Neste sentido, BEBBER e CHAVES (2009, p. 800/801) ensinam:

Apesar de indispensével, o primeiro juizo de admissibilidade dos recursos é precério.
N&o outorga, portanto, um poder juridico absoluto, pois ndo cria direito processual e,
como corolario, ndo vincula, constrange ou compele o 6rgéo recursal a acata-lo. E do
6rgdo recursal a competéncia privativa para decidir em carater definitivo sobre a
admissibilidade do recurso.

Remetidos os autos ao tribunal, a distribuicdo do recurso sera imediata (Artigo 93, inciso XV
da CF), designando-se o relator e o revisor. Os autos serdo remetidos ao Ministério Piblico do Trabalho
gue terd o prazo de 8 dias para exarar seu parecer.

A decisdo serd tomada pela Turma, pelo voto de trés membros, embora esta seja composta por
cinco julgadores. O julgamento do Tribunal substitui a decisdo recorrida na parte modificada (Artigo
1008 do CPC).

Os acordaos deverdo ter ementas (artigo 943, 81° do CPC), exceto nas causas sujeitas
ao procedimento sumarissimo (Artigo 895, 81°., IV, da CLT). Inclusive, nestas, o recurso
ordinario recebido pelo tribunal sera imediatamente distribuido, devendo o relator libera-lo no
prazo maximo de dez dias, e a Secretaria do Tribunal ou Turma coloca-lo imediatamente em
pauta para julgamento, sem revisor. O Ministério Pablico do Trabalho oferecera parecer oral
na sessdo de julgamento, com registro na certiddo, e 0 acorddo consistira na certiddo de

julgamento, com a indicacdo suficiente do processo e parte dispositiva, e das razdes de decidir

4 Tratando-se de recurso especifico a justica do trabalho, ndo se aplica ao referido recurso a regra da contagem
de prazos em “dias uteis” trazidas pelo novo CPC, mantendo-se, portanto, a contagem em “dias corridos”.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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do voto prevalente. Se a sentenca for confirmada pelos préprios fundamentos, a certiddo de

julgamento, registrando tal circunstancia, servira de acorddo (Artigo 895, §81°.,  a IV da CLT).

Vale ressaltar, inclusive, que a Instrucdo Normativa 39/2016 do TST, em seu artigo 3°,
inciso V1%, dispde ser aplicavel ao processo do trabalho o paragrafo 7° do artigo 485 do
CPC*, podendo, em sede de recurso ordinario, o juiz retratar-se quanto a sentenca que julgar o

feito sem resolucao de mérito, nas hipoteses dos incisos | a X do mencionado artigo.
3 EFEITOS DO RECURSO ORDINARIO

Assim, como 0s demais recursos, o recurso ordinario é dotado do efeito obstativo e do
efeito devolutivo (Artigo 899, CLT)

O efeito obstativo, impede a ocorréncia do transito em julgado, mantendo-se o estado
de litispendéncia, ou seja, os recursos tém o poder de dar seguimento a relacdo processual
original. Em outras palavras: o recurso impede que ocorra a preclusdo maxima, ou seja, a

formagé&o da coisa julgada formal, requisito essencial para a formacao da coisa julgada material.

Com relacgdo ao denominado efeito devolutivo, tem-se que este refere-se a amplitude da
matéria que podera analisar pelo 6rgéo ad quem. (FONSECA, 2008). Assim, cabera ao Tribunal

4 Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de omissdo e compatibilidade, os
preceitos do Codigo de Processo Civil que regulam os seguintes temas:

VIII —art. 485, § 7° (juizo de retratacdo no recurso ordinario);

46 Art. 485. O juiz no resolvera o mérito quando:
I - indeferir a peti¢éo inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
111 - por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta)
dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempcdo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegacéo de existéncia de convencédo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia;
VIII - homologar a desisténcia da agéo;
IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por disposicéo legal; e
X - nos demais casos prescritos neste Codigo.
[-]
§ 72 Interposta a apelagdo em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias
para retratar-se.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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0 reexame da decisao recorrida e que foi objeto do recurso, ou seja: de toda a matéria discutida
no primeiro grau ao juizo ad quem e que foi objeto de impugnacdo por parte do recorrente.

Com reacdo ao efeito suspensivo, observe-se que, no processo do trabalho, os recursos tém
efeito meramente devolutivo, tornando cabivel a execucdo provisoria. Assim, caso haja a necessidade
de obtencdo de efeito suspensivo ao recurso devera ser ajuizada a¢ao cautelar (ex-OJ n° 51 da SBDI-2 -
inserida em 20.09.2000). Destaque-se, entretanto, que 0s recursos ordindrios interpostos pela
Procuradoria da Justica do Trabalho, nos dissidios coletivos, poderdo ser recebidos no efeito suspensivo
(Artigo 8°, Lei 5.584/70).

Todavia, admite-se em sede de recurso ordinario aquilo que se chama de efeito devolutivo em
profundidade, previsto no art. 1013, 8 1°, DO CPC, que consiste na transferéncia ao Tribunal ad quem
a apreciacdo dos fundamentos da inicial ou da defesa, ndo examinados pela sentenca, ainda que ndo
renovados em contrarrazdes, desde que relativos ao ponto impugnado. (MIESSA, 2016)

3.1. A teoria da causa madura

O Novo Cdédigo Processual Civil, nos paragrafos 3° e 4° do artigo 1013, expressamente previu
que, diante do efeito devolutivo do apelo, se 0 processo estiver em condi¢des de imediato julgamento,
o tribunal deve decidi-lo desde logo, sem gue haja o retorno dos autos ao juizo a quo.

Pacificando a interpretagdo da chamada “teoria da causa madura”, o Tribunal Superior do

Trabalho se manifestou por meio da Simula 393, que em seu inciso Il traz a seguinte previsao:

Il — Se o processo estiver em condigdes, o tribunal, ao julgar o recurso ordinario, devera
decidir desde logo o mérito da causa, nos termos do § 3° do art. 1.013 do CPC de 2015,

inclusive quando constatar a omissdo da sentenca no exame de um dos pedidos.

Denota-se, portanto, significativo avango com vistas a fazer valer a caracteristica processual e
principio informador da celeridade, prestigiando a duracdo razoével do processo, a instrumentalidade e
0 aproveitamento dos atos processuais, pois o tribunal deverd decidir quando (art. 1013, paragrafo 3°,
do CPC): i) a decisdo de 1° grau tiver extinguido o processo sem resolucdo de mérito e o feito ja estiver
pronto para julgamento; ii) for decretada a nulidade da sentenga por ela ndo estar de acordo com 0s
limites do pedido ou da causa de pedir, devendo o tribunal adequar o julgamento aos limites da causa
de pedir e do pedido; iii) se constatar omissdo no exame dos pedidos, havera a faculdade de o tribunal
julgar os pedidos ainda ndo apreciados; iv) for decretada a nulidade da sentenca por falta de
fundamentacdo; v) for reformada a sentenca, afastando a decadéncia e a prescricéo.

Sobre o tema, DANTAS (2017) ensina que:

MTVIOLa Ut IICTIWW. |l1avdlliv, vuvituauc © vivauadaiina. piasina, v.J, 1.7, JUl.JUcL., £ULy.
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sendo a competéncia dos tribunais de apelacéo delineada por leis infraconstitucionais,
nenhum impedimento ha para que se lhes crie mais uma hipdtese de competéncia
originaria. O que ndo se pode fazer é entender que um dispositivo infraconstitucional,
como o § 3°do art. 515 do CPC, pode derrogar as competéncias constitucionalmente

estabelecidas pelos arts. 102, 11, e 105, I, ambos da Constituicdo da Republica.

Assim, espera-se que seja revista a tradicional resisténcia dos tribunais quanto a aplicabilidade
da teoria em quest&o, fazendo valer, nas causas onde evidentemente ndo haja supressdo de instancia, as
previsfes processuais aqui tratadas, que guardam consonancia com a celeridade que informa o direito

processual do trabalho.

3.2. O artigo 938 do novo CPC e o saneamento das nulidades no recurso ordinério

O artigo 938 do CPC*' proporciona ao Tribunal, por ocasido do julgamento do recurso ordinario,
a suspensdo a analise do recurso quando constatada nulidade que seja possivel se sanada.

O saneamento do defeito processual poderé se dar no &mbito do proprio Tribunal ou, caso haja
necessidade, sera determinada a baixa dos autos ao juizo a quo, afim de que seja corrigida a
irregularidade, intimando-se as partes e, ap6s o decurso do prazo, procedera ao julgamento do recurso.

Questdo intrigante, contudo, consiste em saber qual o tipo de nulidade pode ser o objeto de
saneamento, na medida em que o paragrafo 1° do artigo 938 do CPC fala em “vicio sanavel”?

Um primeiro ponto é a necessidade da existéncia de prejuizo, pois como € cedigo, no direito
processual do trabalho néo se declara nulidade sem existéncia de prejuizo.

Por segundo, levando-se em conta que este ramo do direito processual busca efetivar o
cumprimento de verbas de natureza alimentar descumpridas, como também por ser informado pelos
principios da celeridade e simplicidade das formas, ha de se entender como possivel de serem sanadas

tanto nulidades relativas como as absolutas.

47 Art. 938. A questdo preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes do mérito, deste ndo se conhecendo
caso seja incompativel com a decisdo.

§ 1° Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser conhecido de oficio, o relator
determinard a realizagdo ou a renovagédo do ato processual, no proprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdic&o,
intimadas as partes.

§ 22 Cumprida a diligéncia de que trata o § 12, o relator, sempre que possivel, prosseguird no julgamento do recurso.
§ 32 Reconhecida a necessidade de produgdo de prova, o relator convertera o julgamento em diligéncia, que se
realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢do, decidindo-se o recurso apés a conclusao da instrugéo.

§ 4° Quando ndo determinadas pelo relator, as providéncias indicadas nos §8 1° e 32 poderdo ser determinadas pelo
6rgdo competente para julgamento do recurso.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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Quanto as relativas, elas ndo ensejam discussdo, por questdo simples. Porém, as absolutas,
merecem atenc&o e reputa-se que devem ser incluidas no contexto dos chamados “vicios sanaveis”.

Isso porque o cidaddo busca com o processo a efetivacdo do direito material que foi
descumprido, direito este, como ja dito aqui, de natureza alimentar, o que deve se dar de uma maneira
célere e efetiva, para que realmente o processo cumpra com a sua funcéo social. Neste contexto, sera
uma grande homenagem a toda carga axioldgica e principiol6gica que permeia todo o direito processual
do trabalho, privilegiando-se 0 sobremaneira o jurisdicionado, possibilitar o saneamento e nulidades
absolutas. (COUTINHO, 2017)

A titulo de exemplo, cite-se a seguinte situagdo hipotética: Houve o indeferimento da producéo
de prova pericial para comprovar o labor em condicéo insalubre. Pode o tribunal anular a sentenca, por
ofensa ao principio constitucional da ampla defesa, determinando a baixa dos autos apenas para a
producdo da prova e, ap6s isso, o julgamento de primeiro grau sera complementado, intimando-se as
partes e retornando o feito para continuidade do julgamento do recurso. (SCHIAVI, 2016)

Vale dizer, por fim, que como a CLT ndo traz previsdo especifica sobre o ponto, por forga de

seu artigo 769, reputa-se como aplicavel a norma em questao, como aqui sustentado.

4. RECURSO ORDINARIO E DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No Estado Democrético de Direito, deve-se garantir ampla possibilidade de participacdo das partes, no
processo, de forma isondmica, observando-se os principios do contraditério, ampla defesa, devido
processo legal, igualdade, imparcialidade, duplo grau de jurisdigdo, etc. € 0 que se convencionou chamar
de tutela constitucional do processo, formada pelo conjunto de principios e garantias vindos da
Constituicdo que versam sobre a tutela jurisdicional e a chamada jurisdicdo constitucional das
liberdades, que compreende o arsenal de meios previstos no texto constitucional para dar efetividade
aos direitos individuais e coletivos. (BONAVIDES, 2015). Neste arsenal encontram-se 0 mandado de
seguranca, o habeas corpus, a A¢do Civil Publica, as a¢bes de controle de constitucionalidade e etc.
Neste texto, optamos por abordar especificamente a questdo atinente ao recurso ordinario trabalhista
como instrumento posto a disposicéo da parte lesada a fim de defender os seus direitos em decorréncia
de eventual violacao praticada durante o exercicio da jurisdigcdo estatal.

Assim, a discussao trazida ndo se resume apenas a aspectos processuais ou formais, mas, sim, a
importancia dos instrumentos processuais para a efetividade da protecdo de tais direitos. Alias, a
imutabilidade dos efeitos da sentencga, por meio da coisa julgada é um importante mecanismo para

conferir-se seguranga juridica aos julgados. (AURELLI, 2014)
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O Direito Processual deve ser estudado e tratado a luz dos direitos fundamentais da ampla
defesa, do contraditdrio e do devido processo legal, de forma a que, para a composi¢do ou solucao dos
conflitos sociais submetidos ao Judiciario, a construcdo das decisdes deve ser promovida ndo apenas
pelo érgdo jurisdicional, mas, quanto mais possivel, com a participacdo de todas as partes envolvidas
e/ou interessadas.

Nessa linha, as normas processuais, sob a luz do neoconstitucionalismo e do heoprocessualismo,
encontram seu fundamento de validade e de eficacia nas normas de direitos fundamentais, de tal modo
que o processo deve ser adequado a tutela dos direitos fundamentais (dimenséo subjetiva) e estruturado
conforme essas mesmas normas (dimensdo objetiva - direito fundamental ao contraditério, a ampla
defesa, etc.).

Observe-se, ainda, que, por meio do recurso possibilita-se ndo apenas o prolongamento do
debate democréatico sobre a questdo juridica em discussdo, mas, possibilita-se uma nova analise sob
todos os pontos da demanda, permitindo-se a corre¢do de eventuais erros existentes na primeira analise
da causa. (DINI1Z, 2005).

Assim, de acordo com esta perspectiva, ndo cabe a norma infraconstitucional impor limitagdes
ao acesso a jurisdicdo das partes em caso de lesdo ou ameaca de lesdo a seus direitos (principio do
acesso a jurisdicao, art. 5°, inciso XXXV da CR/88), sob 0 argumento de se garantir a celeridade
processual, pois de nada adiantaria uma deciséo célere, caso a mesma padecesse de algum vicio ou

erro que viesse a violar direitos fundamentais do individuo.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado, 0 processo constitui-se como um instrumento voltado a protecdo dos
direitos fundamentais. Para ampliar o seu grau de eficiéncia, inimeros principios foram inseridos em
nossa Constituicdo Federal, sendo certo, ainda, que nosso pais se constitui como um Estado
Democrético de Direito e tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Deste
modo, a constitucionalizacdo do processo amplia a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos

contra abusos do poder publico ou de outros individuos.

Dentre os instrumentos a disposi¢do do cidaddo para a defesa de seus direitos, destaque-se o
recurso ordinario, o qual é um recurso tipico da justica do trabalho, previsto na CLT, tendo como

objetivo possibilitar a revisdo de decisdes definitivas ou terminativas proferidas em 1° grau de
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jurisdicéo, bem como nos dissidios individuais ou coletivos e nas decisdes definitivas ou terminativas

proferidas pelas instancias superiores nos processos de competéncia originaria.

Tendo em vista suas caracteristicas e abrangéncia, o recurso ordinario constitui-se como um
dos mais eficazes instrumentos processuais de protecao dos direitos do individuo no ambito das
relacBes trabalhistas, na medida em que o recurso ordinario possibilita uma nova analise dos fatos pelo
poder judiciario, a reanalise das decisbes proferidas e, principalmente, a corre¢do de eventuais erros

gue possam ter sido cometidos durante o processo judicial.

N&o obstante, é preciso relembrar que se trata de um recurso que deve obedecer a requisitos
formais expressamente previstos em lei, 0s quais encontram-se expressamente previstos na CLT, a
qual traz em seu texto regras detalhadas em relacdo ao processamento do recurso ordinario e aos
efeitos nos quais este sera recebido.

Do mesmo modo, 0 NCPC (o qual devera ser aplicado subsidiariamente) trouxe importantes
inovacdes visando a rapida solucao do litigio as quais poderdo ser utilizadas em relagdo ao referido
recurso, tais como a possibilidade de saneamento de defeito processual passivel de corre¢do, entre
outros.

Tais mecanismos e medidas s&o cruciais para 0 amadurecimento e aprimoramento da justica
trabalhista brasileira, garantindo-se a efetividade das normas e a protecdo dos direitos fundamentais
dos individuos, por meio de instrumentos juridicos adequados e preocupados com a preservacgao da

dignidade da pessoa humana.
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Resumo:

O presente artigo cientifico trata da relacdo de colisdo dos direitos fundamentais entre o trabalhador e
as organizacdes de tendéncia ideoldgica, analisando as consequéncias das limitagGes de liberdades,
conflitos e seus reflexos nas relagdes laborais.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Livre iniciativa. Organizagdo de tendéncia. Direitos
fundamentais. Colisdo de direitos. Controle.

IDEOLOGICAL TREND ORGANIZATIONS AND THE LIMITATIONS ON THE
FREEDOMS OF THEIR WORKERS

ABSTRACT

This research paper deals with the collision relationship of fundamental rights between workers and
organizations with an ideological tendency, analyzing the consequences of the limitations of freedoms,
conflicts and their reflexes in industrial relations.

Keywords: Religious freedom. Free Initiative. Trend organization. Fundamental rights. Collision of
rights. Control.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO 2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS 2.1 PRINCIPIOS: DO JUSNATURALISMO AO POS-POSITIVISMO 2.2
DIREITOS FUNDAMENTAIS 3 LIBERDADE DE PENSAMENTO E RELACOES DE
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CRENCA 3.2. A APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE E A RELACAO
ENTRE PARTICULARES 3.3 A LIMITACAO DA LIBERDADE E A RELACAO DE EMPREGO:
A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO E LIVRE INICIATIVA 4
ORGANIZACOES DE TENDENCIA E A LIBERDADE DE SEUS EMPREGADOS 4.1
CONSIDERAGCOES INICIAIS ACERCA DA LIBERDADE NO MEIO LABORAL 4.2
ORGANIZACAO DE TENDENCIA IDEOLOGICA 4.2.1 O TRABALHADOR DE TENDENCIA E
O TRABALHADOR NEUTRO 5 REFERENCIAS 5.CONSIDERACOES FINAIS

1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 deu grande destaque para os direitos e garantias fundamentais,
especialmente aos direitos de liberdade, considerados no direito de pensar, se expressar e crer
livremente. Essa importancia dada pelo texto constitucional pode ser entendida em parte como
resposta ao periodo ditatorial vivido no Brasil imediatamente antes, onde essa de garantia foi
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muito limitada, num contexto em que o governo analisava previamente, censurava e controlava
as manifestacdes do pensamento.

Foram consagrados — ndo pela primeira vez é importante dizer — os direitos a livre
liberdade de expresséo e de crenca, num compromisso estatal de garantir de maneira plena tais
direitos.

De outro lado, ao consagrar o como fundamento do Estado brasileiro a livre iniciativa e
colocar a propriedade privada, adotou o regime capitalista (limitado pela obrigatoriedade de a
propriedade ter funcdo social).

Conjugando tais principios, num contexto de ampla liberdade de expresséo e crenga,
observamos a possibilidade do surgimento de entidades organizadas destinadas a difusdo de
determinada crenca ou ideologia, chamada pela doutrina de “organizagdes de tendéncia
ideologica”.

Desse modo, percebemos um conflito relacionado aos direitos fundamentais dos
trabalhadores de livremente escolherem em que acreditar e se expressarem da forma que
entenderem mais conveniente e os interesses do empregador de tendéncia de ter sua visdo de
mundo difundida.

A relacdo de trabalho, considerada ontologicamente, contéem um conflito entre a
liberdade do trabalhador e o interesse do empregador, visto que aquele cede em parte sua
autonomia em favor do objetivo empresarial. Nesse trabalho tentaremos expor os conflitos
especificos e seus reflexos nas relacBes laborais da limitacdo dos direitos fundamentais do
empregado em favor do objetivo colimado pelas organizacdes de tendéncia ideoldgica.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 PRINCIPIOS: DO JUSNATURALISMO AO POS-POSITIVISMO

A nocdo de principio nasce de uma perspectiva de afirmagédo da existéncia de direitos
naturais, inatos e pertencentes ao homem pelo simples fato de existir. Nesse momento historico,

importante salientar, o Direito ndo era separado da moral e da religido, de modo que o
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entendimento de justica era definido por meio de uma realidade religiosa onde a ordem juridica

seria derivada de “mandamentos originados por uma racionalidade superior a dos homens”*.

Mais tarde, o pensamento jusnaturalista abandonaria, de certo modo, a divindade como
elemento legitimador dos direitos fundamentais, substituindo-a pala razdo®. Kant é um dos
principais nomes dessa fase do jusnaturalismo. Para o autor, “todos os direitos estao abrangidos
pelo direito de liberdade, direito natural por exceléncia, que cabe a todo homem em virtude de
sua propria humanidade, encontrando-se limitado apenas pela liberdade coexistente dos demais
homens™*°. Pode-se perceber a nogdo de que o direito seria inato e anterior a ordem juridica
posta analisando-se o conceito de imperativo categérico onde “por meio de um mecanismo
racional € possivel pensar condutas morais que definam se uma determinada acdo é sempre
certa ou errada, isto &, justa ou injusta”®. Esse mecanismo racional pensado por Kant seria
aferido em abstrato, de modo que a situacdo concreta ou mesmo o individuo e suas

caracteristicas ndo sdo levados em consideracao.

Posteriormente teremos o juspositivismo, a segunda fase da teorizagéo dos principios *2.
Aqui os principios ingressam no ordenamento juridico como fonte normativa secundaria, com
a funcdo de integrar e impedir o “vazio normativo”, pois na logica positivista o Direito ¢ um
sistema fechado de regras e as condicdes de aplicacdo estdo previstas no texto normativo. Via
de regra, o juspositivismo confere aos principios o status de pautas programaticas, dotadas de

pouca ou nenhuma normatividade, sendo praticamente irrelevantes juridicamente®,

A partir da segunda metade do século XX e nas décadas que se seguiram, as
constituicbes passaram a acentuar a “hegemonia axiologica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.”®* Nesse momento, os principios deixam de ser fonte supletiva e passam a ter

valor normativo, sendo apresentadas por constitucionalistas contemporaneos como um género

48 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev., atual., e ampl.,
Salvador: Editora Juspodium, 2020, p.324.

49 Ibid., 2020, p.324.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 40.
51 FERNANDES, 2020, p.324

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 262
53 BONAVIDES, 2011, p. 263.
54 Ibid., p. 264
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normativo divido em duas espécies: regras e principios. Na defini¢do de Canotilho, valendo-se
das licdes de Dworkin:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagao, compativeis com

varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as

regras sS40 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,

permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: (applicable

in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a

convivéncia de regras é antindmica; os principios coexistem, as regras antinémicas

excluem-se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de

optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como

as regras, a «ldgica do tudo ou nada»), consoante o seu peso e a ponderagao de outros

principios eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer

outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescricdes, nem mais nem menos.*

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Definir a natureza, funcdes e objetivos dos direitos fundamentais € tarefa de acentuado
grau de dificuldade e complexidade. O intuito desse artigo ndo permite que se trate do tema
com profundidade, de modo que serdo trazidos breves conceitos doutrinarios relevantes para o

tema em estudo.

O jurista alemdo Hesse entende que o objetivo dos direitos fundamentais seria criar e

manter 0s pressupostos necessarios para uma vida na liberdade e dignidade humana.>®

Nas palavras de Ingo Sarlet, “os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da
definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do

Estado constitucional”®’.

Por fim, Uadi Lammégo Bulos, define direitos fundamentais como

(..) o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitéria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica ou status
social.%®

A doutrina elenca trés fungdes dos direitos fundamentais: funcdo de defesa ou de

liberdade, funcdo prestacional e fungéo de protecdo perante terceiros.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7. ed. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina, 2012, p.1161

56 BONAVIDES, 2011, p.560.

57 SARLET, 2010, p. 58.

58 BULOS,. Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 526
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A primeira delas diz respeito a defesa da pessoa humana e sua dignidade perante o
Estado, dividindo-se em normas de competéncia negativa —as que limitam o poder Estatal sobre
o individuo e a segunda que permite o exercicio dos direitos fundamentais (liberdades positivas)

e a exigéncia, perante o Estado, de omissdes, de maneira a evitar lesdes por parte deste.>

A segunda funcéo, prestacional, significa, em sintese, o direito de obter algo através do
Estado.

Por fim, a terceira funcdo imp&e um dever ao Estado de proteger perante terceiros o
titular do direito fundamental, “esta fun¢do de prote¢ao de terceiros obrigard também o Estado
a concretizar as normas reguladoras das relagdes juridico-civis de forma a assegurar nestas

relacOes a observancia dos direitos fundamentais™®

3 LIBERDADE DE PENSAMENTO E RELACOES DE TRABALHO

3.1 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO: PENSAMENTO, OPINIAO E
CRENCA

Liberdade costuma ser definida como o poder ou faculdade de agir conforme sua prépria

determinacéo que tem um individuo.5!

O direito a liberdade de expressdo, decorre do direito geral de liberdade individual, de
origem eminentemente liberal, garantida pela atual ordem juridica nacional e essencial para a

existéncia do Estado Democratico de Direito.

A Constituicio de 1988 no adota uniformemente o termo “liberdade de expressio”®?,

denominando ora como livre manifestacdo de pensamento e ora como liberdade de expressao.

Ingo Sarlet esquematiza o estudo dessas liberdades num conjunto, onde coloca como
género a liberdade de expressdo, que se divide nas seguintes espécies: (a) liberdade de

manifestacdo do pensamento, (incluindo a liberdade de opinido); (b) liberdade de expresséo

59 CANOTILHO, 2012, p. 407-408.
60 CANOTILHO, 2012, p. 408.
61 BELMONTE, Alexandre Agra. A Tutela das Liberdades nas Relacfes de Trabalho: limites e

reparacao das ofensas as liberdades de consciéncia, crenga, comunicacao, manifestagdo de pensamento,
expressdo, locomocdo, circulagdo, informagcao, sindical e sexual do trabalhador. S&o Paulo: LTr, 2013, p.
60.
62 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao,
2019.
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artistica; (c), liberdade de ensino e pesquisa; (d) liberdade de comunicacdo e de informacéo

(liberdade de “imprensa”); (e) liberdade de expressao religiosa.®®

O direito de expressar os pensamentos por qualquer meio é direito fundamental do ser

humano, sendo uma liberdade positiva.®

Para os objetivos desse artigo, teceremos consideraces apenas sobre a liberdade de

opinido e expressao religiosa, que nomearemos de “liberdade de crenga”.

A liberdade de crenga, inserida na clausula geral de liberdade®, ¢ garantida no Brasil
pelo inciso VI do artigo 5° da Constitui¢do da Republica e “diz respeito as convicgoes espirituais
ou religiosas do individuo™®®, abrangendo também a liberdade de ndo praticar religido alguma

ou crer em qualquer divindade.

Ingo Sarlet, destaca que a

liberdade religiosa foi uma das primeiras liberdades asseguradas nas declara¢des de
direitos e a alcangar a condicao de direito humano e fundamental consagrado na esfera
do direito internacional dos direitos humanos e nos catalogos constitucionais de
direitos®’

A liberdade de crenca tem grande importancia no reconhecimento dos direitos
fundamentais. Canotilho aponta que alguns autores, como G. Jellinek, chegam ao ponto de

indicar a liberdade religiosa como a origem da luta pelos direitos fundamentais.®®

A liberdade religiosa é o direito fundamental mais geral da liberdade de consciéncia e
serve de fundamento da neutralidade religiosa e ideolédgica do Estado, configurando verdadeiro

elemento fundamental da ordem democrética.®®

Konrad Hesse define a liberdade de opinido como “uma parte essencial da liberdade
politica e espiritual”’.0 autor alemdo identifica um carater duplo do direito de opini&o: por um

lado € uma indubitavel garantia subjetiva, afigurando-se como direito de defesa e cooperacéo

63 SARLET, 2019.
64 Ibid., p. 408.
&5 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.298.
66 BELMONTE, 2013,p. 60.

67 . SARLET, 2019.

63 CANOTILHO, 2012, p. 383.
69 HESSE, 1998, p. 299.

7 Ibid., p. 302.
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politica, por outro ¢ uma prescricdo de “competéncia negativa e elementos constitutivos da
ordem objetiva democratica e estatal-juridica”’?, essa dimensdo permite que a pessoa possa

exprimir e divulgar suas opinides.

3.2. A APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE E A RELACAO
ENTRE PARTICULARES

Nesse ponto cabe uma importante reflex&o acerca dos direitos fundamentais de defesa
que sdo de grande importancia para os topicos seguintes. Os direitos fundamentais de defesa ou
de liberdade, regra geral sdo opostos contra o Estado, configurando verdadeira garantia contra

o arbitrio, dada a enorme diferenca de poder entre o ente estatal e o particular.

Contudo, as relagbes de trabalho se d&o entre particulares e por muito tempo se
questionou acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, dada a

igualdade formal entre as partes.

Konrad Hesse, traz 0 exemplo do Tribunal do Trabalho Federal alemé&o e o0 seu

entendimento acerca do tema:

O tribunal sustenta a concepc¢do, que uma série de direitos fundamentais significativos
ndo sé garantem direitos de liberdade diante do poder estatal, mas que ele também
contém principios de ordenacdo para a vida social que, em uma dimensdo a ser
desenvolvida mais pormenorizadamente do direito fundamental tem significado
imediato também para o trafego juridico dos cidaddos entre si; os direitos
fundamentais estabelecem uma estrutura ordenada, com a qual também a ordem na
empresa ou contratos e medidas dos membros juridicos ndo devem por-se em conflito
aberto, desprezador do estado de direito liberal-democratico.”

Os direitos fundamentais tém carater de decisdes objetivas de valores e que sdo vigentes
em todos os ambitos do direito, de maneira que nenhuma prescricdo juridico-civil, como por
exemplo um contrato, pode se colocar em oposicdo ao sistema de valores juridico-

fundamentais.”

Canotilho ensina que para que se compreenda essa eficacia deve-se levar em conta a

“multifuncionalidade ou pluralidade de fungdes dos direitos fundamentais, de forma a

n HESSE, 1998, p. 302.
7 Ibid., p. 283.
7 Ibid, p. 238.
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possibilitar solugdes diferenciadas e adequadas, consoante o «referente» de direito fundamental

(ue estiver em causa no caso concreto.”’*

Os direitos fundamentais ndo obrigam os individuos da mesma maneira que o fazem em

relacdo as agdes dos Poderes Publicos.” Gilmar Mendes, afirma que

Ha, entdo, de se realizar uma ponderacéo entre o principio da autonomia e os valores
protegidos como direitos fundamentais, tendo como parametro que a ideia do homem,
assumida pela Constituicdo democratica, pressupde liberdade e responsabilidade — o
que, necessariamente, envolve a faculdade de limitacdo voluntaria dos direitos
fundamentais no comércio das relacdes sociais, mas que também pressupde liberdade

de fato e de direito nas decis6es sobre tais Iimitagées.76
Dessa forma, “a agressdo aos direitos, liberdades e garantias, pode resultar ndo apenas
dos poderes publicos mas também de «poderes sociais» ou «privados» (associagdes, empresas,
igrejas, partidos)”.”” O Estado ndo é o Unico centro de poder, tendo as relacdes privadas entre
grupos e particulares o conddo de propiciar condutas a dignidade humana. Os direitos
fundamentais devem atuar nas relagdes privadas. Deve-se observar com especial atengdo a
relacdo de trabalho, onde o poder econémico do empregador é fator de desequilibrio da

relago.”®

Deve-se, dessa forma, realizar uma ponderacdo entre o principio da autonomia e 0s
direitos fundamentais, “tendo como parametro que a ideia do homem, assumida pela

Constituigdo democratica, pressupde liberdade e responsabilidade.”’®

3.3 A LIMITACAO DA LIBERDADE E A RELACAO DE EMPREGO: A COLISAO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO E LIVRE INICIATIVA

A relacdo de emprego (e em algum grau, a relacdo de trabalho em geral), por seus
caracteres (principalmente a subordinacdo) é uma limitagdo a liberdade pessoal do trabalhador,
pois estar vinculado as ordens e disciplina laboral implica necessariamente em intromissdo na

sua esfera privada.

I CANOTILHO, 2012, p. 1289.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2017, n.p.

76 Ibid., n.p.

77 CANOTILHO, 2012, p. 1293.

I BELMONTE, 2013, p. 39.

& Ibid, n.p.
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E um conflito ontolégico, onde numa ponta se situa a liberdade do empregado e seus
demais direitos fundamentais e na outra os interesses empresariais, garantidos pela livre
iniciativa.
Para Godinho, no Direito ndo ha& antinomias insollveis, posto que é um sistema
integrado por partes diferenciadas, mas que se ajustam logica e concretamente, concluindo que

esse conflito deve ser solucionado

(...)por meio da atenuagdo, racionalizacdo e civilizacdo do poder empregaticio, que
tem de passar a se harmonizar & relevancia dos principios, regras e institutos
constitucionais que asseguram tutela aos direitos de personalidade do ser humano
participe da relagdo de emprego no polo obreiro.%

Definir quando um direito fundamental incide numa relacdo entre particulares, seja uma
instituicdo de natureza privada e uma pessoa, ou mesmo entre dois individuos, demanda
exercicio de ponderacéo entre o peso do mesmo direito fundamental e o principio da autonomia

da vontade.?!

4 ORGANIZACOES DE TENDENCIA E A LIBERDADE DE SEUS EMPREGADOS
4.1 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA LIBERDADE NO MEIO LABORAL

Como regra geral, o empregado é livre para externar suas convicgdes, crencas,
preferéncias politicas, sendo vedado ao empregador discrimina-lo por seu exercicio da
liberdade de crenca e opinido ou ainda realizar entrevistas ou testes que selecionem determinada

crenca ou ideologia politica. &

Quando o empregador atenta contra essas liberdades, esta abusando de seu poder

diretivo, atingindo diretamente os direitos fundamentais do trabalhador.%

Por 6bvio, nem o direito fundamental do empregado e nem o poder diretivo, sdo
absolutos, de modo que, apesar de ser livre para pensar, acreditar no que quer seja e proferir

opinides, tais liberdades encontram limites em outros direitos e garantias (podemos citar como

80 DEGADO, 2019, p. 764.
81 MENDES, 2017, n.p.

82 BELMONTE, 2013, p.49
8 Ibid., ibidem.
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0s mais Obvios o direito a propriedade privada, livre iniciativa etc.), sendo necessaria uma

ponderacdo a ser exercida no caso concreto.

4.2 ORGANIZACAO DE TENDENCIA IDEOLOGICA

A necessidade do enquadramento das organizagOes de tendéncia surgiu na Alemanha
em 1920, com o objetivo de regulamentar o funcionamento de determinadas empresas. Em 1972
a lei alema traz um conceito desse tipo de organizacdo como sendo empresas que: “se
encontram direta e principalmente ligadas ao servico de atividades politicas, sindicais,
confessionais, criativas, educativas, cientificas e artisticas ou que tém uma finalidade de

informagio e manifestacdo do pensamento”®*

A garantia de liberdade de expressao e crenca e a adocao pela Constituicéo republicana
de 1988 da livre iniciativa como principio fundamental do Estado brasileiro tornam possivel a

existéncia das chamadas organizacGes de tendéncia ideologica.

Contudo, ndo ha no Brasil regramento especifico para essas organizagdes, restando a
doutrina conceituar e investigar as relacfes entres esses entes e os trabalhadores.

As organizacOes de tendéncia séo entidades que por sua natureza possuem determinada
linha ideoldgica, filosofica ou religiosa. A organizacdo de tendéncia

(..)pressupde a adesdo a uma determinada ideologia ou concepc¢éo de vida, do homem
ou do mundo, como ocorre com as dirigidas ao alcance de fins politicos (partidos
politicos), religiosos, sindicais, confessionais, de caridade, educativos, cientificos,

artisticos e similares, como as associagdes antiaborto ou prc'J—imigrac;élo.85
Toda organizacdo empresarial ou associacdo tem, em algum nivel, a presenca de
ideologia, carregando em certa medida os valores da atividade a que se destinam e daqueles que
detém o poder diretivo. Entretanto, o fato de uma empresa ou ente assemelhado seguir

determinada orientagdo politica ou ideoldgica ndo o define como “portador de tendéncia”.

O que define uma organizacao de tendéncia ideologica € o fato de se prestarem a difuséo

ou promog&o de determinada ideologia. A ideologia é a esséncia da atividade, nesses casos.

84 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de consciéncia e de religido e contrato de trabalho do
trabalhador de tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relagdes individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 167-168.
8 BELMONTE, 2013, p.66
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Dessa maneira, podemos perceber que a colisdo entre os direitos a liberdade de
expressao, opinido e crenga, ganham outros contornos quando colocados o contexto de uma
organizacdo ideologica.

A regra ¢ que o “ambiente empresarial, por sua natureza econdmica deve ser

considerado neutro”, tal qual o Estado brasileiro, em principio, ¢ laico®®.

Ocorre que a entidade de tendéncia que ndo objetiva o lucro e sim a difusdo ideoldgica.
Desse modo, o comportamento e as opinides proferidas pelo empregado nas dependéncias do
ente empregador e até mesmo no seu horario de folga podem ser prejudiciais ao empregador,

de maneira a desletimizar, em algum grau, a ideologia por ele professada.

Aqui podemos inserir no problema mais um principio que rege as relacdes de trabalho:
irrelevancia dos atos da vida privada do trabalhador. O trabalhador fora do seu horéario de
trabalho é livre para viver conforme achar adequado, tendo garantido o direito a vida privada.
Outrossim, de maneira excepcional, a conduta do empregado fora de seu ambiente laboral pode

trazer prejuizos ao empregador.

Tomemos como exemplo um jogador de futebol, idolo de seu time, que apareca em
pablico vestindo o uniforme do maior rival e torcendo por ele. O prejuizo ao time de futebol,
que visa principalmente o sucesso esportivo e 0 entretenimento dos seus torcedores e
simpatizantes, é evidente. Contudo, ndo haveria nenhuma violacdo a lealdade e boa-fé se o
atleta torcesse para o rival, guardando sua preferéncia para si e para aqueles que com ele
convivem, restando inteiramente protegido pelo direito a intimidade, nessa hipotese.

Desse modo, o direito dos empregados de exercerem sua liberdade de expresséao, serdo
limitadas de uma maneira maior, na hipétese de conflitarem frontalmente com os objetivos e
ideais do seu empregador. Essa limitacdo do direito do trabalhador decorre do dever de lealdade
e boa-fé contratual e deve ser a mais restrita possivel sob o risco de colocar o trabalhador em

uma situacdo de constante e permanente vigilancia.

8 BELMONTE, 2013, p. 67.
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4.2.1 O TRABALHADOR DE TENDENCIA E O TRABALHADOR NEUTRO

Em regra, nas organizacdes de tendéncia ha limitacdo a liberdade de expresséo.
Entretanto, quando se depara com esse tipo de conflito deve-se atender ao principio da
interpretacéo restritiva das liberdades®’, condicionando a limitagdo ao direito a trés aspectos: a)
o carater ideologico da entidade, b) o desempenho, pelo trabalhador, de tarefa de alto contetido
ideoldgico ou representativo, ¢) perturbacdo ocasionada pelo comportamento do trabalhador,

contrario a ideologia da instituicio.®

Seguindo esses critérios, principalmente o de desempenho de funcdo dotada de maior
conteddo ideoldgico e representativo, podemos dividir os trabalhadores das entidades de

tendéncia em dois grupos: 0s neutros e os trabalhadores de tendéncia.

Os trabalhadores neutros seriam aqueles que nao desempenham atividade relacionada a
ideologia do empregador de tendéncia, poderiamos, como exemplo, citar o contador de uma

igreja.

A falta de qualquer dos elementos elencados acima tornaria a limitacao da liberdade de
expressao e atividades privadas do empregado em uma ofensa a direito fundamental. Aqui a
aplicacdo do principio da irrelevancia dos atos da vida do trabalhador se faz necesséria.

Noutro aspecto, costuma-se repetir que o trabalhador de tendéncia, por ser aquele que
desempenha tarefa de alto conteido ideolégico ou representativo, seria obrigado a,
necessariamente, aderir aos principios perseguidos por seu empregador. Contudo, tal exigéncia
de alinhamento ideoldgico, mormente quando envolvem questdes relacionadas a espiritualidade
ou crenca religiosa, se mostra incompativel com o principio geral de liberdade que é essencial

a existéncia do estado democratico de direito.

Aplicando o principio da interpretacdo restritiva da limitagdo das liberdades, temos que
o limite imposto ao direito fundamental tem que se cingir ao necessario, de modo que 0
trabalhador ndo precisa aderir absolutamente a todos os principios da organizacdo (na esfera

intima e insondavel do pensamento ndo precisa aderir verdadeiramente a nenhuma), de forma

87 Ibid., p. 71
8 Los Derechos fundametales de la persona del trabajador. In: Libro de Informes Generales del XVII
Congresso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay, p. 121-130, 2003, apud
BELMONTE, 2013, p. 72
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que, respeitando a boa-fé e a lealdade contratual, o trabalhador deve atuar coerentemente com
a ideologia e objetivos da entidade que o emprega de maneira a conformar sua vida privada e

extra laboral a ndo causar prejuizo ou reflexos negativos a entidade empregadora.

Nesse ponto percebemos a principal diferenca entre o trabalhador neutro e o de
tendéncia, ja que no ambito do contrato de trabalho do Gltimo existe uma mitigacéo do principio
da irrelevancia dos atos da vida privada, experimentando o trabalhador o dever de, por exemplo,
ndo se manifestar em publico ou em redes sociais com acesso publico (ou com possibilidade de
acesso publico) de maneira contraria a ideologia e fins buscados pelo empregador, de maneira
que violado esse cuidado, a depender do caso, pode-se verificar ofensa a boa-fé e lealdade

contratual, o que motivaria a dispensa por justa causa.

CONSIDERACOES FINAIS

A relacdo de trabalho é, por sua natureza, um conflito de interesses, onde o empregado
cede sua forca laboral e sujeita-se a regras e direcionamentos impostos pelo empregador,

gerando necessariamente uma limitacdo da liberdade.

A hipoétese da organizacdo de tendéncia ideoldgia como empregadora encerra uma
possibilidade de limitacdo ao postutalado liberal fundamental maior do que o que ocorre
normalmente: o empregado pode ter que se furtar de emitir opinides pablicas ou evitar de se

portar de modo diferente do que a entidade empregadora difunde ideologicamente.

No Brasil o tema é pouco discutido e ndo ha legislacdo especifica conceituando esse
tipo de empregador e delimitando o grau de incursdo a liberdade do empregado, de maneira que
cada situacdo deve ser analisada individualmente e decidida conforme uma ponderacdo de

principios e regras gerais presentes na Constituicdo da Republica e na legislacdo trabalhista.

Contudo, resta inquestionavel que a regra geral é a liberdade de pensamento do
trabalhador e que esta pode ser exercida tdo amplamente quanto o direito permita. Apenas em
casos especificos dentro das organizacfes de tendéncia e, ainda assim, apenas quanto aos
denominados “trabalhadores de tendéncia ideologica™ ¢ possivel alguma restricdo aos atos da
vida privada e mesmo assim em grau reduzido, posto que aplica-se o principio da interpretacdo

restritiva das liberdades.
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SUMARIO

INTRODUCAO 1. Habeas corpus coletivo: instrumento de efetivacdo da garantia fundamental a
liberdade e acesso & justica; 2. A posicéo contraria ao HC coletivo - ministro Fachin;

Concluséo

RESUMO

Este artigo parte de uma inovacédo jurisprudencial, qual seja, o habeas corpus coletivo, aplicavel a
determinados grupos ou categorias mais vulneraveis, mais especificamente as mulheres gestantes e maes
de filhos menores, como solugéo vidvel a garantir a liberdade, principalmente das criangas que, por via
reflexa, acabam também cumprindo a expiagdo destinada as suas mées. Conquanto a maioria das
consideracOes a respeito tenha focado no entendimento prevalecente, o presente tem como escopo 0s
termos do voto contréario da lavra do Ministro Fachin que traz sobre o alcance do instituto.

Palavra chave: Supremo Tribunal Federal, Mulheres Gravidas Presas; Maes Encarceradas; Habeas
Corpus Coletivo.

Abstract

This article is based on a jurisprudential innovation, namely the collective habeas corpus, applicable to
certain more vulnerable groups or categories, more specifically to pregnant women and mothers of
minor children, as a viable solution to guarantee freedom, especially for children who, for via reflex,
they also end up fulfilling the atonement for their mothers. While most of the considerations in this
regard have focused on the prevailing understanding, the present has as scope the terms of the contrary
vote of Minister Fachin's work that brings about the reach of the institute.

Keywords: Supreme Federal Court, Arrested Pregnant Women; Incarcerated Mothers; Habeas Corpus
Coletivo.

INTRODUCAO

Em decisdo proferida pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, em que conheceu
do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP (BRASIL, 2018), foi concedida a ordem para todas
as mulheres presas submetidas a prisao cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem

a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos de idade sob
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sua responsabilidade, excetuando os crimes praticados com violéncia ou grave ameaga ou em

casos excepcionalissimos.

1. HABEAS CORPUS COLETIVO: INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL A LIBERDADE E ACESSO A JUSTICA

Tal medida se deu em razdo da precariedade do sistema prisional vivenciado por essas
mulheres, demonstrado por dados oficiais, € pela conclusdo do julgamento da ADPF 347
MC/DF, retratando as gravissimas falhas do sistema prisional perante essa categoria € no

reconhecimento da ‘cultura do encarceramento’.

No que tange aos dados oficiais reportados no julgado, o INFOPEN (BRASIL,
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2018) informa crescimento carcerario de
567% entre os anos de 2000 a 2014; que nos estabelecimentos femininos apenas 34% dispdem

de cela ou dormitdrio para gestantes, 32% de bergarios e apenas 5% de creche.

Vale registrar que a Corte Suprema também utilizou como fundamento normas
internacionais, tal como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e da Convengdao Americana de Direitos Humanos. Também fora
inserido em destaque a Organizagdo das Nacdes Unidas, as Regras Minimas para o Tratamento
de Prisioneiros (Regras de Mandela) e em especial as regras de Bangkok que elenca normas

especificas voltadas as mulheres encarceradas.

A despeito de todo esse arcabougo normativo internacional que da guarida a um
tratamento humano e satisfatorio as mulheres encarceradas, em especial gestantes e maes de

criancas, a realidade ¢ que o Brasil segue descumprindo tais normas.

Todos esses dados conjuntamente com a responsabilidade do sistema judiciario, em
atender os mais de 100 milhdes de processos em tramitagdo no pais em funcao de apenas 16
mil juizes e as dificuldades estruturais de acesos a Justica, foram preponderantes para a decisao

proferida.

Assim, o direito de buscar a prestagao jurisdicional do Estado deixou de ter uma indole
puramente individualista para ganhar uma maior amplitude subjetiva, considerada a

possibilidade de figurarem como beneficiarios da prestacdo jurisdicional um conjunto de
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pessoas com interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos, passando os

ordenamentos modernos a admitir a tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos

Desta feita, diante do cabimento deste habeas corpus coletivo, € possivel que
inovagdes no ramo da tutela coletiva de direitos individuais venham a promover economia e
celeridade processual e notadamente a igualdade de tratamento entre os jurisdicionados e
garantindo o pleno acesso a justica. Nesse contexto, o habeas corpus coletivo constitui
instrumento necessario a tutela da liberdade de locomogdo, que infelizmente, ainda marcada

pela desigualdade em nossa sociedade.

Sem embargo, ¢ inquestionavel que o writ em comento serd marcado como importante

passo no caminho da efetivagdo da garantia constitucional do acesso a Justica.
2. APOSICAO CONTRARIA AO HC COLETIVO - MINISTRO FACHIN

Na andlise da tematica, importa trazer a lume algumas linhas envolvendo as criticas
que foram dirigidas a decisdo proferida pelo STF no habeas corpus coletivo n° 143.641, mais

precisamente na forma e alcance que foi concedida a ordem.

A primeira critica, envolve a possibilidade de cabimento do remédio constitucional
em questdo com o viés de abranger um vasto grupo de legitimadas, cuja condicao juridica e

circunsténcias da prisdo sdo as mais variadas possiveis. (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

Cumpre pontuar que o mandamus, como ja mencionado, foi impetrado por membros
do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos. O Ministro relator, apds externar o
entendimento acerca da possibilidade de concessdo do habeas corpus coletivo, como
anteriormente decidido por Tribunais de Justi¢a, como o TJRS, além do préprio STJ, entendeu
que a legitimidade ativa para a sua impetragdo se encontra afeta aos entes listados no artigo 12

da Lei n® 13.300/2016.

Destarte, por analogia ao que dispdem as regras que tratam do mandado de injuncdo
coletivo, reconheceu a legitimidade ativa da Defensoria Publica da Unido, porquanto envolvia

acdo de abrangéncia nacional, admitindo os demais impetrantes como amici curiae.
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Como se vé, ¢ inegavel que a decisdo em comento atentou para a terrivel realidade do
sistema carcerario, ja falido na atual formatagdo, bem assim para a desproporcionalidade dos
nascituros e filhos em tenra idade se verem privados da liberdade em razao de atos que,

definitivamente, ndo cometeram.

Ab initio, a critica inicial que se faz ao habeas corpus coletivo diz respeito a auséncia

de previsdo constitucional para tanto.

De fato, consoante o entendimento do Ministro Relator, a sua admissibilidade atende

a "razdes de politica judicidria".

No entanto, segundo a critica apresentada neste particular, em tese ndo se mostraria
adequado avaliar de forma genérica os inimeros e independentes casos de prisdo preventiva

envolvendo mulheres. (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

Por conseguinte, o tratamento uniforme que lhes empresta a decisao proferida em sede
de HC coletivo desconsideraria as especificidades de cada situagdo, fragilizando, via de

consequéncia, o sistema de repressdo criminal.

Neste viés, de modo a que restassem tutelados os direitos dessas categorias de
individuos — maes, gestantes e seus filhos com até 12 anos de idade — poderiam ter os
interessados se valido de outros instrumentos expressamente previstos no sistema normativo,
como a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, além da propria Agao

Civil Publica.

Em que pese a critica em comento, a interpretacdo que prevaleceu para a maioria dos
Ministros da 2* Turma do STF, também na leitura desta autora se coaduna com os principios da
dignidade da pessoa humana, melhor interesse da crianga e individualiza¢do da pena, que em

ultima analise devem orientar a analise do tema em discussao.

Nao se olvide que a propria decisdo apresenta excegdes, como evidenciado, aos casos
envolvendo acusadas/condenadas da pratica de crimes cometidos mediante violéncia ou grave
ameaga, contra os proprios filhos, ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, neste tltimo caso
mediante justificativa do juiz (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).
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Destarte, ao tempo em que se albergam os direitos dessas mulheres e menores com a
concessao do mandamus, de igual forma se resguardam situacdes extraordindrias, que
reclamam tratamento diferenciado. Estas passam a ser, contudo, excegdes, merecendo a devida
fundamentagdo para que tais mulheres permanecam encarceradas, sempre tendo como norte a

necessidade de prevaléncia dos direitos das criangas.

Noutro poértico, ha que se ter presente que a existéncia de outras modalidades de
protecdo juridica que poderiam ter sido manejadas pelos interessados nao afasta a possibilidade
de impetracao do habeas corpus coletivo. Em suma, todos constituem instrumentos autonomos,
dotados de particularidades, mas que nao sdo excludentes. Ademais, no caso em comento,
parece-nos que o habeas corpus coletivo envolve um alcance e uma efetividade que mais se

aproximam dos reclames exigidos no tratamento da questao.

Prosseguindo, outra critica que se faz quanto ao cabimento do instituto, na forma e nos
moldes em que foi utilizado, notadamente no que concerne a analogia ao mandado de injuncao,
envolve o fato de que tal método de interpretagdo somente se mostraria cabivel de aplicagdo em

caso de lacuna no sistema juridico (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018).

Nessa linha de argumentagdo, se apregoa que o habeas corpus encontra plena
regulacdo, ndo s6 em seu fundamento, constante da Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso
LXVIII, como também em lei ordinaria, a saber, no Codigo de Processo Penal, em seus arts.

647 € ss.

Logo, nao havendo vazio legislativo no tocante a regulacdo do instituto em comento,
a admissdo do HC coletivo pelo STF constituiria invasdo na seara legislativa e inovagao nao

amparada pelo balizamento normativo que estabeleceu o remédio heroico em testilha.

Assim sendo, para os partidarios desse entendimento, sequer poderia ter sido

conhecido o HC coletivo.

Nada obstante, com a devida vénia ao entendimento supra esposado, somos de parecer
que o balizamento dado pelo legislador ordinario acerca do instituto do habeas corpus ndo afasta
ou impede que o Guardido da Constituicdo lhe empreste uma interpretacdo extensiva,

alcancando fatos ndo previstos quando da sua formatacdo originaria, notadamente diante de
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uma necessidade premente, frente a uma constante violacdo de direitos indisponiveis de

mulheres, criang¢as e nascituros.

Ainda na abordagem deste topico — criticas ao habeas corpus coletivo — importa trazer
a luz as consideracdes apontadas na divergéncia capitaneada pelo Ministro Edson Fachin no

julgamento do writ em comento.

De fato, em seu voto o Ministro Fachin divergiu quanto a concessdo do HC e apreciou
a questdo sobre outra perspectiva.Para ele, o estado de coisas inconstitucional no sistema
prisional brasileiro, reconhecido no julgamento da ADPF 347, nao tem o condao de implicar no
direito automadtico a prisdo domiciliar, mas apenas diante dos casos concretos podem ser

avaliadas todas as alternativas aplicaveis. Veja-se:

[...] deferir a ordem exclusivamente para dar interpretacdo conforme aos incisos 1V,
V e VI do artigo 318 do CPP, a fim de reconhecer como Unica interpretacdo a que
condiciona a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a analise concreta e
individualizada do melhor interesse da crianca, sem revisdo automatica das prisdes
preventivas ja decretadas. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

Infere-se do seu voto que, na interpretacao do art. 318 do Codigo de Processo Penal, a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar ndo consiste numa faculdade irrestrita ao

magistrado, como uma leitura isolada do dispositivo poderia sugerir.

Pois bem, refere o Ministro Fachin que ndo se mostra viavel desconsiderar tais
preceitos do Codigo de Processo Penal, conquanto tenha sido reconhecida na ADPF 347, da
Relatoria Ministro Marco Aurélio, uma situacao de “estado de coisas inconstitucional”, diante
de um quadro de violagao massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas

estruturais e da faléncia de politicas publicas.

Pontua o Ministro que, ao revés do que entendem os impetrantes, o sentido que norteou
os debates travados no Tribunal, quando do julgamento da ADPF 347, foi de que o mencionado
estado de coisas inconstitucional ndo implicaria automaticamente o encarceramento domiciliar

(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

Entendimento diverso, na 6tica do Ministro Fachin, implicaria em negar ao magistrado

a aplicagdo, ainda que justificada e excepcional, da prisdo preventiva, o que se mostraria um
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contrassenso sem paralelo em outros ordenamentos juridicos, inclusive tomando-se como

referéncia os preceitos que albergam a protecao internacional de direitos humanos.

Arremata asseverando que “[...] as alteragdes do Codigo de Processo Penal promovidas
pela Lei 13.257/2016, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia, sinaliza
para a teleologia de sua aplicagdo: um plus em relagdo a mera faculdade, sem, porém,

consubstanciar um dever imediato” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

De fato, a lei ordinaria em comento veio a tornar efetivo o mandamento constante do

art. 227 da Constitui¢ao Federal, que dispde ser

[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1998)

No mesmo norte, a Declaracao de Kiev (2008), que em seu artigo 4.2 estabelece que
sempre que os interesses das criancas estiverem envolvidos, o melhor interesse da crianga deve

ser o fator determinante, ao ser cotejado com a possibilidade do encarceramento de mulheres.

Além disso, no artigo 3.1 da Convencao de Direitos das Criangas, consta que “...]
todas as acgoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem

considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga” (ONU, 1990).

A conclusdo do Ministro Fachin foi no sentido de que tais regras e principios foram
incorporados pelo ordenamento brasileiro, e que o direito da crianga € o norte, a partir do qual

¢ de se apreciar o direito de liberdade invocado no habeas corpus em referéncia.

Sob essa perspectiva, pondera no voto divergente que ndo apenas as mulheres, mas
igualmente os homens presos, nos termos do art. 318, inciso VI, do CPP, tém direito a vida

familiar e a reinsercao social.

O mote principal da sua argumentagdo reside que o habeas corpus coletivo, dado o seu
alcance genérico e impessoal, ndo seria o instrumento adequado para a analise de situagdes que
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comportam leitura autonima e independente umas das outras, dadas as especificidades que as

envolvem.

O Ministro chama a aten¢do em seu voto de que ¢ justamente quanto a essa obrigagao

que a faculdade estabelecida pelo art. 318 ndo envolve liberalidade do juiz.

Pondera ser indiscutivel que a decisdo que fixa a custodia cautelar ou definitiva de um
dos pais ou responsaveis atinge a vida da crianca e, como tal, sempre que possivel, deve ela

manifestar-se sobre seu destino.

Diante disso, o Ministro Fachin, embora tenha deferido a ordem de habeas corpus, o

fez, com os seguintes delineamentos:

[...] exclusivamente para dar interpretacdo conforme aos incisos IV, V e VI do art. 318
do Cddigo de Processo Penal, a fim de reconhecer, como Unica interpretacdo
constitucionalmente adequada, a que condicione a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar a analise concreta, justificada e individualizada, do melhor interesse
da crianga, sem revogacdo ou revisdo automatica das prisdes preventivas ja
decretadas. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)

A despeito da s6lida argumentacao trazida no entendimento divergente, parece-nos que
os votos que prevaleceram melhor atendem a necessidade de salvaguarda dos interesses mais

caros que devem ser sopesados na apreciacao da matéria.

Por derradeiro, mas ndo menos relevante na anélise do posicionamento divergente, um
sinal de que, efetivamente, a concessao do mandamus foi acertada, reside no fato de que o
proprio Ministro Edson Fachin, em agosto de 2018, portanto apenas seis meses apos a prolagao
do seu voto no HC envolvendo as mulheres gravidas e maes de filhos menores, houve por bem
se render a decisdo dos seus pares quando do julgamento do HC n°® 143.988 — AgR — Espirito

Santo, de sua relatoria.

O HC ora mencionado foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado do Espirito
Santo, em que invocava um grave quadro de violacdo aos direitos humanos na Casa de Custodia
UNINORTE, eis que, onde deveriam estar internados no maximo 90 (noventa) adolescentes,

estariam custodiados 201 (duzentos e um).
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Segundo o pontuado na inicial, “[...] tal situag@o acarreta numa quantidade excessiva
de adolescentes por moradia, acabando 7,8 internos por dividir um quarto com estrutura para
apenas 4, em precarias condi¢des de habitabilidade” (BRASIL, SUPREMO TRIBUBAL
FEDERAL, 2018, b). Requereu, liminarmente, a concessao da ordem, a fim de que seja tutelada
a liberdade ambulatorial de todos os internos da UNINORTE, devido ao quadro de violagdo aos

direitos humanos, sugerindo, como solu¢ao, a adog¢ao do principio do numerus clausus.

Pois bem, ao proferir o seu “decisum” no feito em questao, o Min. Edson Fachin assim

se posicionou:

Em razéo dos argumentos lancados no agravo regimental e do recente julgamento do
HC 143.641/SP realizado em 20.2.2018, Relator o0 Min. Ricardo Lewandowski, que
admitiu o habeas corpus coletivo para discutir direitos individuais homogéneos,
seguindo-se 0 HC 118.536/SP, Relator o Min. Dias Toffoli, que concedeu a ordem
para determinar que o STJ analise a questdo de fundo do HC coletivo 269.265/SP,
com o permissivo contido no art. 317,82°, do RISTF, reconsidero a decisdo agravada
e passo a reanalise dos autos. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018,
b)

Tem-se, assim que resta pacificada a questdo relativa a possibilidade do manejo do

habeas corpus coletivo no ordenamento patrio, ao menos com relagao a 2* Turma do STF.

Outra ‘impropriedade’ observada pelos criticos a decisdo envolve a excegao relativa
aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, ou contra seus descendentes ou situacoes
excepcionalissimas (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018).

E dizer, se ha um estado inconstitucional de coisas que se abate em todas as mulheres
que experimentam o carcere, como alijar de uma decisdo de tal envergadura aquelas que
cometeram atos violentos, ou que atentaram contra seus filhos? Haveria, assim, a possibilidade
de retira-las do alcance da tutela concedida pelo STF sem ferir o principio que a propria decisao
visa assegurar?

Nada obstante, ndo se percebe, neste estudo, a questdo sob tal 6tica. Veja-se que, em
sendo implementada a decisdo, por certo a condi¢do daquelas internas que, em decorréncia da
gravidade de seus atos, merecem permanecer encarceradas, por certo também se mostrara mais
favoravel. Ora, a diminuicdo do nimero de internas permitird que se assegure, com mais
propriedade, a dignidade daquelas mulheres que permanecem privadas de sua liberdade. E
dizer, a decisdo a todas favorece.

Outra critica refere que o ‘decisum’ em comento teria implicado em inovagao, também,

no Codigo de Processo Penal, ao estabelecer uma modificagdo na leitura e na interpretacao do
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art. 318 do CPP, ao preconizar uma situagdo que obriga o juiz a concessdo (BLUM JUNIOR;
OLIVEIRA, 2018). Para os que discordam da r. decisdo em comento, o STF se arvorou, uma
vez mais, em verdadeiro ativismo judicial, ao invadir a competéncia do Poder Legislativo, em
afronta ao disposto no art. 2° da Lei Maior.

Tal ponderagdo também possui fragilidades. Como restou indene de duvidas no
julgado, o que se fez foi dar uma interpretagao conforme a Constitui¢ao a matéria. Nao se olvide
que a Carta Magna ¢ que deve reger a interpretagdo das normas infraconstitucionais e, sendo o
STF, segundo o proprio legislador constituinte originario, o responsavel por essa apreciagao,
nao hd nenhum excesso ou despropodsito na analise que foi feita acerca do tema posto a sua

apreciacao.
CONCLUSAO

Em suma, entendemos que o caminho adotado pelo STF foi o mais acertado e
consentaneo com a melhor interpretagdo da matéria, frente aos ditames constitucionais que
devem orienta-la. A audiéncia de custodia consiste em oportunizar a presa em flagrante a sua
oitiva, na presenca do juiz, do membro do Ministério Publico e de seu defensor, para que possa
discorrer acerca das condigdes de sua prisdo. Nesta oportunidade, apds manifestacdo do
parquet, bem assim da defesa, o juiz ird se pronunciar sobre a possibilidade de relaxamento da
prisao, concessao da liberdade provisoria, com ou sem fianga, aplicacao das medidas cautelares
diversas, ou, ainda, conversiao do flagrante em preventiva, analisadas, para tanto, as
particularidades do caso concreto, bem assim as condigdes pessoais e folha de antecedentes

penais da autuada.
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RESUMO

A pandemia decorrente do SARS-CoV-2, também chamado de Covid-19 trouxe ao cenario
juridico modificagdes elementares na conjuntura das relagdes de trabalho.

Neste ensaio, sera feita analise técnica para justificar se as garantias constitucionais vém sendo
denegadas em prol da evolutividade do mundo tecnolégico, ou se a colaboracgéo esta produzindo
beneficios gerais para a sociedade.

N&o obstante o topico medular deste estudo, compete impor um recorte temporal para fomentar
o0 designio exploratério do periodo pandémico motivado pelo Covid-19 com as consequentes
influéncias ocasionadas pelas revolugbes gémeas, denominadas inteligéncia artificial e
biotecnologia.

Palavras-chave: Pandemia, Covid-19, tecnologia, plataformas digitais, inteligéncia artificial,

biotecnologia, prestadores de servicos e relacdes de trabalho.

INTRODUCAO

A relacdo do homem com a natureza foi sempre mediada pela tecnologia, embora
essa arbitragem seja mais marcante na sociedade contemporanea, pois o impulso tecnologico
do seculo XX marca as institui¢Ges sociais e interfere em todos os setores da atividade humana.
Assim, as transformagfes que ocorreram no mundo moderno, motivadas pelo incremento,

desenvolvimento e aplicagdo das novas tecnologias, conduziram a passagem da Sociedade
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Industrial para a Sociedade da Informagéo, uma coletividade da comunicacdo generalizada,

marcada pelo predominio dos meios de comunicacao.

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico tem implicagbes no
redimensionamento do espaco, tempo, e, também, na cadeia produtiva estabelecendo uma nova
configuracdo do conhecimento. Destaca que, esse contexto apresenta uma forma especifica de
organizacdo social em que a geragdo, 0 processamento e a transmissao de informacéao tornam-
se as fontes fundamentais de produtividade e poder devido as novas condi¢des tecnoldgicas
surgidas nesse periodo histérico, tendo uma de sua caracteristica principal a estrutura em redes.
Tem-se, portanto, uma nova base material, tecnoldgica, da atividade econémica e da
organizacao social, ou seja, um novo modo de prosperidade. A esse modo de desenvolvimento,
o autor denomina “informacional” e a sociedade onde ele se insere de ‘“sociedade

informacional” (CASTELLS, 1999).

Com a evolucdo do mundo virtual novas tecnologias imputaram modificacdes
cotidianas no seio do individuo, desde ao levantar com o primeiro contato em um aparelho
celular ao revés da propria escova de dentes, as comunica¢@es durante o lanche matinal para
solicitar um taxi ou Uber, agendamento de reunides, promover transacdes financeiras, enfim,
realizar atos que anteriormente sé se ocorria pessoalmente, agora a partir da rede mundial de

computadores, se inserindo neste &mbito as plataformas digitais.

Porém, com o progresso cientifico as relacdes de prestacdo de servicos foram
introduzidas em plataformas digitais, com formatacdo em economia colaborativa. Buscam, as
plataformas conectar pessoas com interesses comuns - entre aquele que precisa do servico
prestado e o prestador - para Ihe aprouver lucro. Ocorre que, esta relacéo prestador e consumidor
é interpelada como trabalho autdbnomo sem subordinacdo, o que vem sendo aplicado na

jurisprudéncia, apesar de notadamente questionada.

E certo que, o fundamento se priva na presenca dos requisitos do artigo 3°%° da

Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Em sentido similar, mas com nuances da vertiginosidade

8 Art. 39, CLT - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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dos dados tecnoldgicas e das plataformas virtuais, em 2016 houve a Proposta de Resolucdo do
Parlamento Europeu para otimizar as normas laborais e sociais com a finalidade de garantir os

direitos trabalhistas em condicdes dignas.

O armazenamento em nuvem elevou o0 poderio computacional a valores
extremamentes competitivos. Promoveu a abertura de nichos tecnoldgicos nunca antes
imaginados, possibilitando ao processamento e tratamento de dados em volume big data®. Esta
transformacdo mercadoldgica ocasiona a mobilidade no objetivo elementar das corporagdes da
possibilidade de o fazer (como nos primérdios) ao modo de como fazer (na atualidade). Desta

forma, aos servidores mundiais contende cobrir maiores fatias do mercado.

O corolério evolutivo da nuvem como provedor de inovagdo, trouxe uma grande
transformacéo nas relacdes de trabalho, ou de negocio - que serd analisado no presente ensaio
- trazendo a baila as plataformas digitais. Os dados pessoais como ferramenta de tratamento

designa um objetivo - similar ao petréleo - como 0 mais importante da nossa geracao.

E, num recorte da vida humana na Terra, com a presenca da SARS-CoV-2%,
comumente chamada de Covid-19 ou Coronavirus, avolumou a necessidade e oportunidade das

empresas emergirem ao uso das informacdes em prol de seus ajustes.

Assim, com um crescimento exponencial do nicho de cloud computing desponta
como base para diversas outras tecnologias, e.g. 10T (internet das coisas), inteligéncia artificial
e machine learning (aprendizado de méaquina) que podem ajudar as companhias a ganharem

vantagens competitivas.

% Conceito de Big Data pela consultora Gartner: "Big Data faz referéncia ndo somente ao volume, mas também
a variedade e a velocidade de dados, necessitando de estratégias inovadoras e rentdveis para extracdo de valor
dos dados e aumento da percepgdo”. (MARQUESONE, Rosangela. Big Data: técnicas e tecnologias para extragdo
de valor dos dados. Editora Casa do Cédigo).

91 A COVID-19 é uma doenca causada pelo coronavirus SARS-CoV-2, que apresenta um quadro clinico que varia
de infecgBes assintomaticas a quadros respiratérios graves. De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), a maioria dos pacientes com COVID-19 (cerca de 80%) podem ser assintomdticos e cerca de 20% dos
casos podem requerer atendimento hospitalar por apresentarem dificuldade respiratéria e desses casos
aproximadamente 5% podem necessitar de suporte para o tratamento de insuficiéncia respiratdria (suporte
ventilatério). (Consulta realizada em <https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a-doenca>. Acesso no dia
11/05/2020.)
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Os impactos da utilizagdo destas tecnologias nos ambientes de trabalho sé&o
revolucionarios e tém ocasionado novos métodos para as organizagdes. Sob a égide desse
cenario, novas alternativas se consolidam e outras buscam se assentar nas relacdes de trabalho
e capital. Neste sentido, surgiu um novo género relacional por meio da terminologia de

economia colaborativa, ou seja, 0 acesso de bens e servicos através do compartilhamento.

Assim, utilizando-se de plataformas virtuais com infra estruturas invisiveis,
surgiram novos empresarios que possuem como objeto social de seu negdcio, por meio de
convocatdria geral, a oferta de servicos por meio de aplicativos e pela rede mundial de
computadores, mediante um sistema de prestacdo de servigcos aproximado ao de economia de
compartilhamento. Em suma, a plataforma coloca em contato o demandante de certo servico
com o provedor deste, 0 qual sera uma pessoa individual que prestard o servico como um

autdbnomo independente e, por essa transagdo recebe um valor pré-determinado.

O presente texto busca refletir se nas relaces firmadas entre autbnomos para
dirimir custos de producdo com aumento de lucro incorre em mitigacdo dos requisitos

relacionais do trabalho para fins de desvirtuacdo do seu nexo causal.

Neste contexto, se pretende esclarecer a estrutura utilizada pelas plataformas
digitais para prestacdo de servicos durante o periodo da pandemia do Coronavirus, os impactos
no mercado de negdcios, bem como, investigacao do relacionamento ser na esfera negocial ou

laboral.

Do fendmeno pandémico SARS-Cov-2 (Covid-19)

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude o Coronavirus é uma familia de virus
que causam infeccGes respiratorias. O novo agente desta virose foi descoberto em dezembro do

ano 2019 apos casos registrados na China.

Tem-se o registro que, em 1937 h& constatacdo da primeira mutacdo capaz de
contaminar seres humanos. No entanto, apenas em 1965 o virus foi descrito como coronavirus,
em decorréncia do perfil na microscopia, parecendo uma coroa. O virus, na sua forma comum,
atinge boa parte da populacdo ao longo dos anos, sendo as crian¢as pequenas mais propensas a
se infectar.
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A doenca tem como sintomas habituais a tosse, a febre, a coriza, dor de garganta e,
em especial, dificuldade respiratoria. A sua transmissao é de facil contaminacéo, tendo em vista,
as diversas formas verificadas., sdo elas: toque do aperto de maos, goticulas de saliva, espirro,

tosse, catarro e objetos ou superficies contaminados.

Ademais, segundo o site Worldometers®?, esta nova formatagio do virus,
denominada Covid-19 ja foi transmitida para 4.285.185 (quatro milhdes e duzentos e oitenta e
cinco mil e cento e oitenta e cinco) pessoas com a fatalidade de ébito em 288.152 (duzentos e

oitenta e oito mil e cento e cinquenta e dois) individuos.

Pode se inferir que a doenca € de notorio espectro que contende com a interferéncia
direta na economia, liberdade e vida dos cidaddos terrestres. Logo, o contorno historico é de
suma importancia na presente analise com o escopo de auferir o impacto desta virose na

sociedade mundial.

. Da evolutividade tecnoldgica: plataformas digitais

A sucedida era da internet trouxe em seu arcabouco inimeras facilidades aos
denominados internautas, desde o seu embrido no compartilhamento de informacges entre
universidades a inteligéncia das coisas, plataformas digitais; enfim, o mundo tecnolégico nédo

para de florescer a novos movimentos, aspectos e técnicas.

Entretanto, o avanco cientifico traz consigo uma matéria prima essencial para a
exploracdo, manuseio e tratamento de dados que é a transmissdo de informacdes digitais em

naumeros abundantes, denominado big data.

O contagio de uma informacdo se da em alguns minutos compartilhados entre varios
usudrios, de forma, muitas vezes, inconsciente. Sua preponderancia ocorre da necessidade de

fazé-lo de forma inédita, ou entre os primeiros comentarios; pois, no universo tecnoldgico

92 Consulta realizada em <https://www.worldometers.info/coronavirus/>. Acesso no dia 12/05/2020.
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aquele que primeiro o faz serd o "mais comentado”. Obviamente, que alguns buscam apenas

simples "likes", enquanto os influencers obtém dividendos.

Em suma, o big data é uma pesquisa que altera a escala e 0 escopo de conhecimento
de determinado fendmeno, contendo assim, dois vieses: o tamanho relativo do objeto e o

sucedido da investigacao.

Comumente as crises economicas e sociais sdo largamente ampliadas no seio virtual
em detrimento da amplitude com que se alcanca. Todavia, o sistema econémico capitalista sofre
colapsos eventuais e consegue se reedificar numa outra formatacdo adequada ao momento

histérico vivenciado.

Precisamente o capitalismo se adequou as recentes tecnologias, em especial, as
novas formas de trabalho. Criaram-se novas nomenclaturas e novos postos de trabalho, e.g.

empregado passou a ser chamado de colaborador.
Para o ministro Mauricio Godinho Delgado:

O tema das mudancas tecnolégicas ocorridas e aprofundadas nos
Gltimos 40/50 anos - usualmente identificadas pelo epiteto de terceira
revolucdo tecnoldgica no contexto da historia do capitalismo -, com a
notavel acentuacdo promovida pela microinformatica e a internet,
acompanhadas de seus aparentemente inesgotaveis mecanismos
inovadores, tem sido rotineiramente brandido como uma das causas
mais fortes de destruicdo do trabalho e, especialmente, de sua formula,
até entdo, principal do sistema capitalista, 0 emprego, que, enquanto
formula de trabalho eminentemente regulada e institucionalizada,
estaria com os dias contados, por ser incompativel com as modificacdes
tecnoldgicas implementadas na vida econdmica, social e institucional,
particularmente as ocorridas no mundo do trabalho®.

Instiga-se que, o capitalismo tem como enfoque a pura e simples procura de
rentabilidade e do lucro privados. Porém, em contraponto temos os principios fundamentais dos
direitos humanos e sociais, no Direito do Trabalho, que assegurem a civilidade do ser humano
independentemente do contexto empreendido: econémico, social e tecnoldgico. Em suma, o

capitalismo é temperado pela legislacéo trabalhista.

93 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. Tecnologias Disruptivas e a exploragdo do trabalho humano. S3o
Paulo: LTr, 2017. p. 28-43.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
74
Inserido neste contexto, 0 empresario que enceta o uso de plataformas digitais com
a finalidade de conectar pessoas com interesses comuns ao uso e consumo de bens, traz consigo
um rol de obrigacbes, que, muitas vezes sdo esquecidos na faceta da auséncia de

regulamentacdo no mundo virtual.

Esta nova tipificacdo de trafego denominada crowdsourcing busca captar
internautas que dispdem de relevancias similares a prestadores de servicos e bens de consumo.
Assim, o empresario inovador da plataforma digital é considerado um "intermediario” entre os
dois grupos que se predispdem a negociar bens e servigos de consumo, se beneficiando de uma

porcentagem de lucro baseada em cada transacao realizada.

O discurso medular tem como enfoque a economia colaborativa, apesar do amago

do capital cingir-se na lucratividade.

Como sabemos, o discurso é socialmente construido e legitimado. Ou seja, "O
discurso nada mais é do que a reverberacdo de uma verdade nascendo diante diante de seus
proprios olhos;..." (FOUCAULT, 2019).

Logo, considerando a linguagem pautada pelas plataformas digitais em ter como
fomento a economia colaborativa, esta narrativa traz um cenario solidario entre os prestadores
e consumidores, de modo que, ndo se questionam as metodologias de alcance e formatacéo do

trabalho explorado.

A participagdo individual e coletiva é marco essencial para o0 avanco e viabilidade
econbmica deste nicho empresarial. Mas, ter o enunciado dissimulado é uma estratégia que
empreendeu inUmeras criticas, dentre elas a exploracdo do trabalho humano como

profissionalismo liberal.

Criam-se discursos de sustentabilidade, cooperacdo, igualdade, democracia,

compartilhamento, independéncia, entre outros bastante contundentes na assertiva.

Apesar da narrativa compreender a sustentabilidade social, o que se observa é, tdo

somente, o viés lucrativo do negdcio.

Diz-se que algoritmos de big data podem vir a criar ditaduras digitais nas quais o
poder se concentra nas maos de uma minusculo elite enquanto a maior parte das pessoas sofre

ndo em virtude de exploracdo, mas de algo muito pior: irrelevéncia (HARARI, 2018).
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Se diz acerca de ditaduras digitais em detrimento da conjuntura que a tecnologia
nos leva nas ondas de compartilhamento e distribuicdo de informac6es. A caca dos internautas
ruma para plataformas digitais que contemplam o maior nimero de inscritos com a justa

finalidade do sumo alcance.

Irrefutavelmente existem benesses no acimulo de pessoas numa mesma plataforma,
com facilidades de mapeamento e formalizacdo de negdcios, mas também, ndo podemos nos
esquecer que pontos negativos existem e podem se tornar facilitadores de dominagdo. Com as
revolucBes de inteligéncia artificial e biotecnologia os cientistas, engenheiros e empresarios
que, em regra, ndo tem consciéncia das implicacdes politicas de suas decisdes, e que certamente
ndo representam a nenhuma tipificacdo de grupo social, detém as principais medidas e caminhos
norteadores da evolucgdo deste ambiente. Os parlamentares e partidos politicos deverdao assumir
tais papéis e serem protagonistas. Entretanto, ndo enxergamos como poderdo assumir esta

funcdo sem conhecimento suficiente para tanto.

As novidades tecnoldgicas obtiveram niveis copiosos no curso da presente
pandemia por coronavirus em sucessdo ao isolamento, quase que indiscriminado em diversos
paises. Isto engendrou 0 avanco necessario para subsumir no seio das sociedades a inteligéncia
artificial e a biotecnologia com atividades correlatas em quase todas as atividades humanas,
seja na area de salde com a telemedicina; na educacdo com as video aulas; na politica com as
video conferéncias; ou nas préprias relagdes comerciais, entre varias outras tipificacdes ou

possibilidades.

Na contemporaneidade, ao se deparar com conversas acerca das revolucdes gémeas
- inteligéncia artificial e biotecnologia -, 0 topico mais atraente de governos, empresarios,
estudantes e demais simpatizantes, se refere a tratar de empregos. O mercado de trabalho
avoluma os debates em razao da expectativa destas variantes excluirem drasticamente milhares
de postos laborais, levando a convulsdes sociais e politicas com as quais nenhuma convicg¢ao

existente se mostra preparada para lidar.

O que enxergamos a curto prazo € a vivacidade de novos oficios, a extingdo em em
alguns casos e remodelacdo em outros tantos. Porém, existe um "troca” da automacédo pela

criacdo de novos postos, fato incontroverso dos séculos XIX e XX.
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Entretanto, isto se deu por consequéncia da cognigdo dos seres humanos mormente
a tecnologia, até entdo, ndo haver ultrapassado o limite da individualidade humana. Porém, com
a convergéncia das revolucdes gémeas tem-se intensificado o avanco tecnoldgico para substituir
humanos, passiveis de falhas, por rede de computadores com inteligéncia artificial capaz de se
adaptarem em questdo de segundos ao revés da necessidade de disseminacao da informagdo em

meios académicos e cientificos.

O impacto emergente que se depreende do atual contexto de pandemia traz o
imbroglio propiciado pela pandemia, tendo como corolério inUmeras empresas noticiando o
corte estratégico dos postos de trabalho. Entende-se, a priori, que empresas de tecnologia serdo

as mais demandadas e inovadoras para dirimir estas vicissitudes.

Acontece que, em meio a pandemia, companhias de tecnologia como IBM e
Microsoft encerram contratos jornalisticos encerrando o contrato de trabalho de diversos
colaboradores, os substituindo por software de inteligéncia artificial, que fara o tratamento e
publicacdo das informagdes. Segundo pesquisa elaborada pelo Seattle Times aproximadamente
50 funcionarios da MSN News foram notificados quanto a extin¢éo dos cargos a partir de junho

de 2020%, mantendo uma pequena equipe para administrar as novas diretrizes.
De acordo com a Microsoft:

"Como todas as empresas, avaliamos nossos negocios regularmente.
Isso pode resultar em aumento do investimento em alguns lugares e, de
tempos em tempos, na reimplantacéo em outros. Essas decisdes ndo sao
0 resultado da atual pandemia”, revela a Microsoft em comunicado

oficial."

Em vista disso, apesar das repercussées econdmicas da pandemia com obliteracéo
de empregos, a inteligéncia artificial e a robotica ndo devem eliminar por completo setores

inteiros da economia. Trabalhos que requeiram individualizacdo de determinadas parcelas da

% Consulta realizada em: <https://www.seattletimes.com/business/local-business/microsoft-is-cutting-dozens-
of-msn-news-production-workers-and-replacing-them-with-artificial-intelligence/>. Acesso no dia 01/06/2020.
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sociedade serdo consequentemente automatizadas, ao contrario de tarefas com ampla variedade

de habilidades e com cenarios imprevisiveis se manterdo exclusivas dos seres humanos.

CONCLUSAO

A ascensdo humana perpassa momentos impares de rupturas que desencadeiam

decisdes maleaveis e adaptaveis a conjuntura econdémica.

Areas de conhecimento que estreitam lacos com atividades padronizadas
possivelmente tendem a ser absorvidas pela automacao. Nos dias atuais, por exemplo, médicos
tém como dimensdo o processamento de informacfes baseadas em dados, prontuarios e por
conseguinte exprimem o diagndstico. Referida analise pode ser acoplada a um sistema de
inteligéncia artificial que conduzird a um algoritmo em big data para avaliar milhares de
referéncias em qualquer lugar do globo para diagnosticar o individuo. Por outro lado, as
enfermeiras dificilmente perderdo seus postos de trabalho as revolugdes simeis, em razdo da
imprescindibilidade de boas habilidades motoras e emocionais para aplicar uma injecéo,

substituir um acesso, conter um paciente descomedido.

O que se denota é que com a pandemia do SARS-CoV-2 se mostra acelerado o
processo de criacdo de novas fungdes atribuidas a inteligéncia artificial e biotecnologia em

permuta & méo de obra.

O mundo inteiro esta diferente. A reorganizacdo econdmica para atender novas
demandas, e.g. o streaming, nuvem, e-commerce, delivery, entre outros setores se intensificou
com a obtencdo de dividendos. De outra méo, e.g. transporte, viagens, publicidade, etc.
reduziram drasticamente suas equipes, bem como, a lucratividade com a imposi¢do de

isolamento social e consequente exercicio do home-office para manutengdo do emprego.

O que se depreende de todo o cenério € que mudancas estdo cada vez mais céleres
a luz da evolutividade desconhecida das revoluces gémeas. Colisdes de ideais politicas para
introduzir politicas publicas para o enfrentamento deste novo periodo historico exige maior
conhecimento empirico dos representantes governamentais com a intempérie de tornar-se

ultrapassado, ndo apds décadas, mas sim, por um periodo exiguo de tempo.
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A globalizagdo auxilia as correntes que desdguam no mar da internet a se
conectarem com dinamismo, buscando a melhor solucdo, o menor preco, a maior qualidade,
enfim, tudo aquilo que se restringe a determinada sociedade agora ndo tem fronteiras, tem

apenas cliques de distancia.

E onde vamos parar? Ndo sabemos. O tratamento de dados é a moeda do século
XXI, a bola de ouro da economia, o oscar da tecnologia. As dificuldades mundanas serdo
empenhadas nas plataformas digitais preponderantes que detiveram a maior parcela de usuérios
conectados e inscritos, sendo que, as demais contardo as migalhas para acessarem seus banco
de dados.

Portanto, a informacdo deve ser disseminada nas sociedades democraticas com a
finalidade de criacdo de leis e diretrizes que reduzam a hegemonia de campo de atuacdo em

plataformas digitais, evitando o monopolio, e, quem sabe, até mesmo uma ditadura digital.
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RESUMO

O debate sobre os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Magna, notadamente o direito a
Previdéncia Social, tem ganhado relevancia nos meios académico, social e politico nos Gltimos
anos. Nesse contexto, a presente pesquisa se propds a verificar se 0 gasto previdenciario
brasileiro estaria a comprometer as sustentabilidades orcamentaria e fiscal e, assim, langar luz
sobre tema tdo importante para a nagdo, aprimorar o debate, dissipar sofismas, combater 0s
argumentos sem dados, combater a contabilidade criativa e teses distorcidas lastreadas em
figuras de retérica. Para tanto, adotou-se a pesquisa de natureza aplicada, com abordagem
quantitativa e de carater exploratério, fundamentada em dispositivos do texto constitucional,
em legislacdo infraconstitucional, em publicagdes de renomados autores, que h& anos se
debrucam sobre o tema, bem como em dados disponibilizados pela Secretaria do Tesouro
Nacional (STN), Consultoria de Orgamentos e Fiscalizagdo Financeira da Camara dos
Deputados (CONOF), Tribunal de Contas da Unido etc. Com base nos dados trazidos a baila,
pode-se inferir que, em futuro préximo, h& possibilidade de colapso do atual modelo
previdenciario, que esta a comprometer a prépria sustentabilidade orcamentaria-fiscal e,
também, estd a promover uma marcante diminuicdo da possibilidade de outros gastos sociais.
Palavras-chave: Previdéncia Social. Sustentabilidade. Orcamento.

SOCIAL EXPENDITURE AND BUDGETARY AND FISCAL SUSTAINABILITIES

ABSTRACT

The debate on social rights provided for in art. 6 of the Magna Carta, notably the right to Social Security,
has gained relevance in academic, social and political circles in recent years. In this context, this article
set out to verify whether the Brazilian social security spending was hampering budgetary and fiscal
sustainability and, thus, shedding light on a topic so important for the nation, improving the debate,
dispelling sophisms as well as deconstructing the arguments without empirical bases, but which are
based on false accounting and distorted theses backed by figures of rhetoric. Research of an applied
nature was adopted, with a quantitative and exploratory approach, based on provisions of the
constitutional text and other laws. Publications by renowned authors, who have been working on the
topic for years, were also used, and in data provided by the National Treasury Secretariat (STN), Budget
Consultancy and Financial Inspection of the Chamber of Deputies (CONOF), Federal Audit Court etc.
Based on the analyzed data, it can be inferred that, following the current model of social security in the
country unchanged, the near future may lead to a collapse of the social security system because it is
jeopardizing fiscal-budget sustainability itself and, also, making it impossible other social spending.
Keywords: Social Security. Sustainability. Budget.
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1 INTRODUCAO

O debate sobre os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Magna, notadamente o
direito a previdéncia social, tem ganhado relevancia nos meios académico, social e politico nos

ultimos anos.

Infelizmente, nos meios académico e politico o debate, por vezes, acaba contaminado
por questdes ideoldgico-partidarias, havendo a proliferacdo de diversas ilagbes e sofismas. Um
desses sofismas busca atribuir a Desvinculacdo de Receitas da Unido — DRU a responsabilidade
pela existéncia dos recorrentes déficits previdenciarios, por supostamente Ihe retirar recursos.
O negacionismo do déficit, bem como a argumentacdo de que ele sé existiria, em sua maior
parte (ou mesmo em sua totalidade), em virtude da DRU. Esse argumento € encampado pela
Associacdo Nacional dos Auditores da Receita Federal (ANFIP), entidades ligadas a servidores

publicos, sindicatos, advogados e, também, nos meios académico e politico.

E, como bem ressalta Feijo, em nossa vida ha uma incessante busca por equilibrio,
quer seja emocional, financeiro ou até mesmo de um posicionamento sobre um tema. Quando
se trata de financas publicas qual equilibrio deve ser buscado? Aquele que garanta a
sustentabilidade ou seja que haja permanéncia de satde do sistema previdenciario ao longo do
tempo. Isso é garantido, em primeiro plano, pelo equilibrio orcamentério. Entretanto, deve
existir somente a preocupacdo com o equilibrio orcamentério? Existem outros tipos de
equilibrio? Sim, mas quais sdo? O que os diferencia? Em financas existem quatro tipos de
equilibrio que devem ser buscados e praticados: orcamentario, fiscal, intertemporal e

intergeracional®.

Ainda de acordo com Feij6, o principio do equilibrio orcamentario (principio
doutrinario) estabelece, de forma simplificada, que as despesas ndo devem ultrapassar as

receitas previstas para o exercicio financeiro, enquanto o intergeracional visa garantir a

% FENJO, Paulo Henrique. Os tipos de equilibrio em financas pablicas: orcamentario x fiscal. Grupo Gestdo
Pulblica. Disponivel em https://www.gestaopublica.com.br/blog-gestao-publica/os-tipos-de-equilibrio-em-
financas-publicas-orcamentario-fiscal.html. Acesso em: 11 jan. 2021.
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existéncia de recursos para financiamento das despesas a longo prazo e, assim, diminuir a divida

liquida do governo®.

Nesse contexto, a presente pesquisa se propde a verificar se 0 gasto previdenciario

estaria a comprometer as sustentabilidades orcamentéria e fiscal.

2 O ESTADO E A OTICA DOS TEORICOS CONTRATUALISTAS

Antes de adentrarmos, de forma propriamente dita, no escopo da pesquisa, faz-se
mister retroceder um pouco e tecer algumas consideracGes acerca do Estado e das teorias

contratualistas, visto que ndo podemos dissocié-lo do contexto social.

Entre as principais questdes que ocuparam os debates filosoficos nos séculos XVI,
XVII e XVIII, tiveram destaque as ideias atinentes ao surgimento da sociedade civil e, por
conseguinte, o que teria motivado os homens a formarem Estados e qual seria a origem legitima

de seus governos.

Nesse diapaséo, ressalta Matias-Pereira,’

ganham relevancia nesse contexto as teorias contratualistas, que tinham como objeto
promover a reflexdo e tentar explicar como provavelmente se deu a criagdo do Estado,
como a sociedade se comportava antes deste e quando os individuos sentiram a
necessidade de sua criagéo.

Para os tedricos da corrente contratualista, o Estado teria sido criado por meio de um
“contrato social” e tal escola de pensamento tem como notaveis expoentes 0s seguintes

filésofos: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau.

E notavel que temos necessidades publicas que devem ser satisfeitas pelo Estado, que
se caracterizam pelo somatorio das necessidades individuais e coletivas, assim resolvidas pelo
servigo publico. Para que tais prestacdes sejam atendidas, € indispensavel a existéncia de uma
entidade soberana, que va exatamente trabalhar no afé de realiza-las e de garantir o bem-estar

da comunidade. Surge, entdo, o Estado, organismo encarregado de suprir as necessidades

% |bidem.
" MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 10. E-book.
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publicas e garantir o bem comum. Essa viséo instrumental/contratual do Estado apresenta-se na

Teoria Geral do Estado de Azambuja,®®

Hobbes, ja vimos, afirma que, ante a tremenda e sangrenta anarquia do estado de
natureza, os homens tiveram que abdicar em proveito de um homem ou de uma
assembleia os seus direitos ilimitados, fundando assim o Estado, o Leviatd, o deus
mortal, que os submete a onipoténcia da tirania que eles préprios criaram.

[..]

Locke, como vimos, baseia o contrato, e, portanto, o Estado, no consentimento de
todos, que desejavam criar um érgdo para fazer justica e manter a paz. Tomasius
(1655-1728) adota os mesmos pontos de vista, mas acha que a causa do contrato é o
amor nacional.

[-]

Por fim Rousseau, sobre cuja obra e influéncia j& falamos, entende que o contrato
deve ter sido geral, undnime e baseado na igualdade dos homens. Rousseau tenta, ao
menos em teoria, fugir ao absolutismo a que fatalmente teria de chegar sua doutrina,
que funda o Direito e o Estado exclusivamente na igualdade dos homens, sem admitir
nenhum principio ou norma permanente que limitasse a vontade geral.

Em que pesem esses trés importantes filosofos acreditarem que o Estado tenha se
formado a partir de um ‘contrato social’, constata-se que existem diversas divergéncias na

forma como cada um concebia tal pacto, e como ele se consolidou ao longo do tempo®.

Para Hobbes, um pacto social, apenas resguardado na vontade comum dos
contratantes, ndo teria cond@o de unificar as vontades nem de fornecer a paz e a seguranca,
sendo preciso transferir as vontades subjetivas ao Estado, que, como vontade Unica, age em

todos 0s casos como se seus atos fossem 0s atos dos individuosi®,

No entendimento de Locke, a finalidade precipua do contrato social, seria a
conservacdo da propriedade, conforme se depreende de suas célebres palavras, no segundo
tratado: “O fim maior e principal para os homens unirem-se em sociedades politicas e

submeterem-se a um governo &, portanto, a conservacéo de sua propriedade” 1%,

Ja na teoria do Contrato Social de Rousseau, busca-se “encontrar uma forma de
associacdo que defenda e proteja, com toda a forca comum, a pessoa e 0s bens de cada

associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca

% AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 44. ed. Sdo Paulo: Globo, 1996. p. 99.
% MATIAS-PEREIRA. Op. cit, p. 10.
100 HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 66.
101 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 495.
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tdo livre quanto antes” 1%2, E esse problema fundamental seria, para Rousseau, solucionado por

meio do contrato social®.

Ao analisar a obra rousseauniana, Bonavides pontua que uma leitura do Contrato
Social leva a peregrinacdo do pessimismo (homem como escravo pela perda de certa liberdade

individual) para o otimismo (a volonté générale como resgatadora da liberdade perdida) 1%,

Ja Rawls nos apresenta uma concepcdo da justica que generaliza e leva a um plano
superior de abstracdo a conhecida teoria do contrato social, como tidas por Locke e Rousseau,
nos apresentando a ideia norteadora de que os principios da justica para a estrutura basica da
sociedade sdo o objeto do consenso original e que ndo devemos pensar no contrato original
como um contrato que induz uma sociedade particular ou que estabelece uma forma particular
de governo'®. Sob tal perspectiva, os principios da justica seriam escolhidos sob um véu de
ignorancia, garantindo-se, assim, que ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha dos

principios, pelo resultado do acaso natural ou pelas circunstancias sociais*®®.

3 0 ORCAMENTO, A SEGURIDADE SOCIAL E A PREVIDENCIA SOCIAL

Feitas as consideracdes acima, avancemos agora no tema. Conforme ensina Leite, em
termos historicos, temos 0 orcamento como uma invencgao social por meio da qual sdo medidas
lutas politicas de representacdes populares, em torno do fenémeno financeiro, notadamente por
intermédio do direito de fiscalizar e controlar o exercicio do poder financeiro, que se traduz na

arrecadacéo de receitas publicas e na administraco dos bastos pablicos?’.

Nesse contexto, para Fonseca, 0 orcamento publico, na qualidade de produto, seria

definido como uma previsao de receitas e de gastos, em que se materializam a preocupagao com

102 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 174. E-book.
103 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 20.
104 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 178.
105 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 12. Traducédo de: A Theory of Justice.
106 |hiem, p. 13.
107 LEITE, Harrison Ferreira. Autoridade da lei orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
20.
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a racionalidade econdmica da administracdo publica e com a defesa dos direitos e garantias

individuais

Ja nas palavras de Franco,®

0 orgamento publico é uma previsdo, em regra anual, das despesas a realizar pelo
Estado e dos processos de as cobrir, incorporando a autorizagdo concedida a
administracdo, para realizar despesas e cobrar receitas e limitando os poderes
financeiros da administracdo a cada ano.

Nesse diapasdo, em nosso direito patrio, a Magna Carta (CF/1988) assim estatui, in

verbis!o:

Art. 6° Sdo 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 Constituicdo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

[.]

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabeleceréo:

[-]

I11 - 0s orgamentos anuais.

[-]

8 5° A lei orcamentaria anual compreendera:

I - 0 orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, drgdos e entidades
da administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

111 - 0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a
ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundacGes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

[-]

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acGes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & salde, a previdéncia e a assisténcia social.

(grifo nosso)

108 FONSECA, Rafael Campos Soares da. O orgamento publico e suas emergéncias programadas. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 53.

19 FRANCO, Antdnio Luciano de Sousa. Manual de financas publicas e direito financeiro. V. 1. Lishoa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1974. p. 626.

110 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14

jan. 2021.
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A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, por meio de sua Convencao n°
102/1952, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 269/2008, define

Seguridade Social nos seguintes termos***:

[...] prote¢do que a sociedade proporciona a seus membros, mediante uma série de
medidas publicas, contra as privagdes econdmicas e sociais que, de outra maneira,
derivariam do desaparecimento ou da forte reducdo de seus rendimentos em
consequéncia de enfermidade, maternidade, acidente de trabalho, enfermidade
profissional, desemprego, invalidez, velhice e morte, bem como da protecdo em forma
de assisténcia médica e de apoio a familias com filhos.

No quadro 1, sdo desveladas as mais importantes caracteristicas de cada um dos ramos

da Seguridade Social brasileira.

Quadro 1 — Ramos da Seguridade Social
Assisténcia Social

Previdéncia Social
Carater contributivo.
Exigéncia de equilibrio financeiro e
atuarial.

Beneficiarios sdo pessoas filiadas a
um dos regimes de previdéncia.

Visa cobrir eventos de morte, idade
avancada e invalidez,
principalmente.

Pagamentos de aposentadorias,
pensdes etc.

Independe de contribuicéo.

Saude

Sem diretriz de equilibrio entre receitas e despesas (apenas

Destinada as pessoas em situagdo
de vulnerabilidade social,
independentemente de filiagcdo

prévia.

Visa proteger a familia, a infancia

e a velhice.

controle orgamentario).

todos).

Natureza universal e
igualitaria (direito de

Visa proteger a salde da

populagéo.

Ex:

Ex: pagamento de bolsa-familia, servigos
fornecimento de
medicamentos etc.

BPC.

Fonte: CF/1988, arts. 196, 201 e 203112

prestacdo de

de  salde,

No tocante a Previdéncia publica federal, esta € formada por 3 (trés) grandes sistemas,

a saber: o Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), administrado pelo INSS, que regula os

beneficios pagos a quem trabalhou no setor privado ou era empregado celetista de empresa

estatal ou trabalhou com vinculo temporério junto & Administracdo Publica; o Regime Proprio

da Previdéncia Social (RPPS) federal, que congrega os servidores civis da Uni&o*'3; e o Sistema

111 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). C102: normas minimas da seguridade
social. Aprovada na 35° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Genebra - 1952), entrou em vigor no plano internacional em 27.4.55. Brasilia, DF: OIT. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/WCMS_235192/lang--pt/index.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.
112 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Op. cit.

113 GIAMBIAGI, Fabio; ZEIDAN, Rodrigo. Apelo a razéo: a reconciliagdo com a l6gica econdmica. 1. ed. Rio

de Janeiro: Record, 2018. p. 130-131.
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de Protecéo Social dos Militares das Forgas Armadas, previsto no art. 50-A c/c com o art. 53-
A da Lei n° 6.880/1980 (Estatuto dos Militares)!** que, embora ndo seja formalmente um

sistema previdenciario, materialmente o é.

E de bom alvitre ressaltar que o0 RGPS ¢ (inico, mas 0 mesmo n&o ocorre com o RPPS,
pois o pais possui 5.598 entes federativos, dos quais 2.124 contam com RPPS, incluindo a
Unido, os 26 estados membros, o Distrito Federal e 2.096 dos 5.570 Municipios'®®. A tabela 1

nos permite uma melhor visualizacdo da distribuicdo do quantitativo dos diversos RPPS no

pais.
Tabela 1 — Quantitativo de RPPS no Brasil (Ref:Junho/2018)
ESPECIFICACAO QUANTITATIVO

Estados e DF 27
Capitais 26
Municipios >= 400.000 habitantes 29
Municipios >= 100.000 habitantes 173
Municipios >= 50.000 habitantes 195
Municipios >= 10.000 habitantes 952
Municipios < 10.000 habitantes 721

TOTAL 2.124

Adaptado de Morais!®

Nas licdes de Morais, “duas das principais caracteristicas dos regimes proprios de
previdéncia social estdo postas no caput do art. 40 da CF: o caréater contributivo e solidario e o
equilibrio financeiro e atuarial”'!’. Destaca ainda: a essas caracteristicas se somam a filiago
obrigatdria e a reparticdo simples; a peculiaridade do RPPS, onde aposentados e pensionistas
continuam contribuindo para o sistema; e despesas e receitas devem ser compativeis para o tdo

almejado equilibrio®*8,

114 BRASIL. Lei n°6.880, de 9 de dezembro de 1980. Dispde sobre o Estatuto dos Militares. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/16880compilada.htm. Acesso em: 17 jan. 2021.
115 MORAIS, Michel Martins de. Reforma da Previdéncia: o RPPS da Unido a luz da EC n° 103/19. 1. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2020. p. 16. E-book.
116 |hidem, p. 16.
17 |bidem, p. 17.
118 |bidem, p. 17.
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Nesse diapaséo, e de forma elucidativa, arremata Morais:!°

O equilibrio financeiro diz respeito ao curto prazo. Equilibrio atuarial, ao médio e
longo prazo. Reparticdo simples significa que todos contribuem para um fundo
comum. As contribuicdes vertidas pelos ativos de hoje sdo usadas ndo para abastecer
contas individuais preordenadas ao pagamento dos beneficios a que eles
eventualmente fardo jus, mas para pagar os beneficios devidos aos atuais inativos
(ativos de ontem). Trata-se do chamado pacto entre geracGes, consectario da
solidariedade social.

4 A DESVINCULACAO DAS RECEITAS DA UNIAO

Dadas as necessidades de alocacdes de recursos para todos os ramos da Seguridade
Social e para os demais gastos publicos, importante pontuarmos acerca da Desvinculagdo de
Receitas da Unido — DRU. Tal mecanismo estd previsto no art. 76 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias — ADCT e foi criado em 1994, quando da implementacéo do Plano
Real, com o0 nome de Fundo Social de Emergéncia (FSE), com a finalidade de dar maior

flexibilidade a gestdo orcamentaria de recursos.

O Ndcleo de Estudos e Pesquisa do Senado, abordou o assunto, de forma didatica, nos

seguintes termos!?’;

A DRU é um mecanismo que permite que parte das receitas de impostos e
contribui¢des ndo seja obrigatoriamente destinada a determinado 6rgéo, fundo ou
despesa. A desvinculagdo de receitas tornou-se necessaria para enfrentar o problema
do elevado grau de comprometimento de receitas no orcamento geral da Unido. Tais
vinculagdes implicam uma grande inflexibilidade na alocagdo de recursos publicos,
que tem sido apontada como um sério problema de gestdo governamental, j& que
prejudica tanto a execucdo das politicas publicas quanto o uso dos instrumentos de
politica fiscal.

Ap0s sua implementacdo, sofreu diversas alteracoes, tendo a Emenda Constitucional
(EC) n°20/1998 introduzido o inciso XI no art. 167 vedando, expressamente, a desvinculagéo

de contribuicGes previdenciarias de que trata o art. 195, I, a, e Il. Em 2016, coma EC n® 93 a

119 Ibidem, p. 17.
120 BRASIL. Senado Federal. Ndcleo de Pesquisas e Estudos do Senado. Desvinculagdo de receitas da Unido,
ainda necessaria? Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/td-103-desvinculacao-de-receitas-da-uniao-ainda-necessaria. Acesso em: 20 jan.
2021.
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DRU foi prorrogada até 2023, tendo, contudo, sua incidéncia restringida as contribuices. E,
por fim, em 2019, tivemos a mais recente alteracdo, efetivada por meio da EC n° 103, que
retirou do alcance da DRU as receitas de contribui¢bes sociais destinadas ao custeio da

seguridade social.

Dessa forma, ap0s a promulgacéo das emendas constitucionais acima referidas, o art.

76 do ADCT apresenta, atualmente, a seguinte dicgao*?:

Art. 76. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023,
30% (trinta por cento) da arrecadacdo da Unido relativa as contribui¢fes sociais, sem
prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral da Previdéncia Social, as
contribui¢des de intervencdo no dominio econdmico e as taxas, ja instituidas ou que
vierem a ser criadas até a referida data. (Redacéo dada pela Emenda constitucional n°
93, de 2016)

[-]

§ 4° A desvinculagdo de que trata ocaputndo se aplica as receitas das
contribuic@es sociais destinadas ao custeio da seguridade social. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

(grifo nosso)

50 GASTO PREVIDENCIARIO E O IMPACTO ORCAMENTARIO-FISCAL

Nao raras as vezes escutamos argumentagdes de que os ‘numeros’ referentes aos
déficits da Seguridade Social e, também, da prépria Previdéncia Social, ndo seriam claros e,

também, ndo seriam publicizados.

Tal afirmativa ndo prospera, uma vez que a Constituicdo Federal exige, em seu artigo
165, 8§ 3° que o Poder Executivo publique, no prazo de trinta dias ap6s o0
encerramento de cada bimestre, o Relatorio Resumido de Execucdo Orcamentaria— RREO e, a
Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar n°® 101/2000) estabelece as normas

para sua elaboraco e publicagdo, assim dispondo*??:

Art. 50. Além de obedecer as demais normas de contabilidade publica, a escrituracdo
das contas publicas observara as seguintes:

IV - as receitas e despesas previdencidrias serdo apresentadas em
demonstrativos financeiros e orcamentarios especificos;

121 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Op. cit.
122 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas pblicas
voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm. Acesso em: 23 jan. 2021.
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[.-]

Art. 52. O relatorio a que se refere o § 3° do art. 165 da Constitui¢do abrangera
todos os Poderes e 0o Ministério Publico, sera publicado até trinta dias apés o
encerramento de cada bimestre e composto de:

L]

Art. 53. Acompanhardo o Relatério Resumido demonstrativos relativos a:

Il - receitas e despesas previdenciarias a que se refere o inciso 1V do art. 50;
111 - resultados nominal e primario;
(grifo nosso)

O relatorio em comento abrange todos os 6rgéos e entidades da administracdo publica
que recebam recursos dos orcamentos fiscal e da seguridade social, mesmo que sob a forma de

subvencdes para pagamento de pessoal ou de custeio em geral.

Quanto ao célculo do resultado previdenciario, este se da por meio da confrontacdo
das contribuicbes previdenciarias arrecadadas com as despesas relativas aos beneficios
previdenciarios. De forma similar, a Seguridade Social tem seu resultado apurado
confrontando-se as receitas que lhe sdo destinadas, com as respectivas despesas (previdéncia

social, assisténcia social e salde).

E quanto ao orgamento, como um todo? Bem, sabemos que é dever do Estado prestar
servicos e fornecer 0s meios necessarios a consecucao de uma sociedade mais digna e, para
tanto, se faz mister a obtencéo de recursos financeiros. E a primeira fonte de que o Estado se
vale para arrecadar tais recursos € a tributacdo, que pode ser complementada, ainda, por outras

fontes, como a exploracdo econémica de bens publicos (ex: cobranca por concesses etc.).

Nesse contexto, sob o prisma orcamentario-financeiro, as fontes de recursos sdo

classificadas em fontes primarias e fontes de financiamento. Para Feijo e Carvalho Junior?:

Esses sdo basicamente os dois mecanismos adotados para a cobertura das despesas
publicas: as fontes primarias, em que 0 governo ndo contrai obrigacdo futura (ou
divida), e as fontes de financiamento, em que 0 governo obtém recursos mediante
contratacdo de divida. Conceitualmente, inclui-se no conjunto de fontes primarias
qualquer receita que o governo obtenha e ndo amplie a sua divida ou ndo diminua seus
ativos.

No Brasil, a organizacgéo da atividade de obtencéo de recursos (receitas) e de realizacao
de gastos publicos/dispéndio de recursos (despesas) € planejada por meio da Lei Orgcamentaria

123 FETJO, Paulo Henrique; CARVALHO JUNIOR, Antonio Carlos Costa d’Avila. Entendendo resultados
fiscais: teoria e pratica de resultados primario e nominal. 1. ed. Brasilia: Gestdo Publica, 2015. p. 25.
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Anual (LOA), que contera a previsdo da receita e a fixacdo da despesa (CF, art. 165, § 8°). Dito
de outra forma: na LOA, a despesa é autorizada com a expectativa de que a estimativa de

arrecadacao se concretize.

Contudo, infelizmente, em ambito federal (realidade similar ocorre em indmeros
estados e municipios), 0 montante arrecadado de receitas primarias (aquelas em que o ente ndo
se endivida, a exemplo dos tributos) néo é suficiente para cobrir as despesas primarias (gastos
realizados para prover bens e servigos publicos a populagdo e 0s necessarios a manutengdo da
maquina publica). Aferimos isso por meio do resultado primério, que corresponde a diferenca
entre receitas e despesas do governo, excluindo-se de seu calculo as receitas e despesas
financeiras (juros e amortizacdo de dividas). Caso seja apurado resultado positivo, teremos
superavit primario; caso o resultado seja negativo, caracterizado estara o déficit primario*?*. A
tabela 2 apresenta os resultados primarios da Unido, no periodo de 2013 a 2020, com base nos
dados extraidos dos Relatrios Resumidos de Execucdo Orcamentaria (RREQ)*?°,

Tabela 2 — Resultados Primarios da Unido (2013 a 2020)
RECEITAS RESULTADO

ANO REALIZADAS DESPESAS PAGAS PRIMARIO

(RS trilhdes)

(R$ trilhdes) (R$ bilhdes)
2013 0,99 0,91 76,99
2014 1,01 1,03 -17,21
2015 1,03 1,15 -114,98
2016 1,09 1,25 - 161,27
2017 1,15 1,28 - 124,40
2018 1,48 1,54 - 56,84
2019 1,62 1,72 -91,74
2020 1,46 2,20 - 742,32

Fonte: Elaborado pelo autor, com dados extraidos dos RREO e valores arredondados'2®

124 |bidem, p. 73-74.
125 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrios resumidos de execucdo
orcamentaria. Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-
execucao-orcamentaria-rreo/2020/12. Acesso em: 25 jan. 2021.
126 |hidem.
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Uma vez que a Unido vem, desde 2014, apresentando recorrentes déficits primarios
esta, ha anos, em verdadeira espiral de endividamento (rolagem de titulos da divida publica e
operacdes de crédito), para financiar despesas primarias (despesas ndo financeiras), tais como:
aposentadorias, pensdes, salario do funcionalismo puablico, investimentos (aquisicdo de

material permanente, realizacdo de obras etc.).

A fim de demonstrar a gravidade do quadro previdenciario de escassez apresentamos,
na tabela 3, com base em dados extraidos dos RREO, os Resultados Previdenciarios no Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), atinentes ao periodo de 2016 a 2020%%",

Tabela 3 — Resultados Previdenciarios / RGPS

RECEITAS DESPESAS RESULTADOS
ANO (R$ milhdes) (R$ milhdes) (R$ milhdes)
M (1 (1=
2016 360.380 498.456 -138.076
2017 379.252 561.393 -182.141
2018 395.195 589.513 -194.318
2019 415.170 628.469 -213.229
2020 406.113 669.707 -263.594

Fonte: Elaborada pelos autores, com dados extraidos dos RREO de 2016 a 2020 e valores arredondados'?®

O déficit previdenciario atuarial do RGPS, projetado para 2022, é da ordem de R$
292,50 bilhdes (3,50% do PIB); e para 2060, de R$ 4,61 trilhdes'?.

Na tabela 4 sdo apresentados os Resultados Previdenciarios referentes ao RPPS/Unido,
atinentes a0 mesmo periodo*®.

Tabela 4 — Resultados Previdenciarios / RPPS
ANO RECEITAS DESPESAS RESULTADOS

127 As receitas sdo administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — SRF e as despesas, pelo
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
128 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrios resumidos de execucdo
orcamentaria. Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-
execucao-orcamentaria-rreo/2020/12. Acesso em: 25 jan. 2021.
129 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatério Resumido da Execucgéo
Orc¢amentéria de 2020 (RREO 2020 — Anexo 10, LRF, art. 53, § 1°, inciso Il). Disponivel em:
https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAOQ:37123. Acesso em: 5 fev. 2021.
130 As receitas sdo administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — SRF e as despesas, pelos
diversos 6rgdos que possuem servidores publicos federais em seus quadros.
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(R$ milhdes) (R$ milhdes) (R$ milhdes)
M (1 (1=
2016 30.680 73.779 -43.099
2017 33.469 78.252 -44.783
2018 33.411 79.879 - 46.468
2019 33.167 86.257 -53.090
2020 39.436 87.991 - 48.555

Fonte: Elaborada pelos autores, com dados extraidos dos RREO de 2016 a 2020 e valores arredondados*®!

Jad o déficit previdenciario atuarial do RPPS, projetado para 2022, é de
aproximadamente R$ 65,07 bilhdes; e para 2060, de R$ 176,78 bilhdes'®,

A tabela 5 nos traz os resultados previdenciarios referentes ao Sistema de Protecdo
Social dos Militares das Forgas Armadas (SPSMFA)!33,
Tabela 5 — Resultados Previdenciérios / SPSMFA

RECEITAS DESPESAS RESULTADOS
ANO (R$ milhdes) (R$ milhdes) (R$ milhdes)
M M (1=
2016 2.051 36.999 - 34.948
2017 2.173 41.027 - 38.854
2018 2.360 46.213 -43.853
2019 2.691 49.706 -47.015
2020 6.652 51.528 -44.876

131 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrios resumidos de execucdo
orcamentéaria. Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-
execucao-orcamentaria-rreo/2020/12. Acesso em: 25 jan. 2021.
132 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatério Resumido da Execugéo
Orc¢amentéria de 2020 (RREO 2020 — Anexo 10, LRF, art. 53, § 1°, inciso Il). Disponivel em:
https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAOQ:37123. Acesso em: 5 fev. 2021.
133 No caso dos militares das Forcas Armadas, somente as despesas com pensdes sdo consideradas formalmente
previdenciarias, havendo receita de contribuicGes especificas para o seu custeio. A remuneracdo dos militares
ativos e inativos (reserva e reforma) é encargo financeiro do Tesouro Nacional (Lei n° 6.880/1980, art. 53-A).
Dessa maneira, o resultado aqui apresentado ndo é formalmente previdenciario, mas representa um
balanceamento entre as receitas de contribuicBes para as pensdes de dependentes de militares menos as despesas
com as referidas pensdes e com os militares inativos.
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Fonte: Elaborada pelos autores, com dados extraidos dos RREO de 2016 a 2020 e valores arredondados®**

Uma vez que o resultado previdenciario é apurado confrontando-se as receitas
previdenciarias arrecadas com as respectivas despesas (aposentadorias, pensdes, proventos de
inatividade e demais beneficios previdenciarios), resta patente que a DRU néo afeta o resultado

previdenciario.

Constatada a existéncia da escassez previdenciaria, forcoso e reconhecer que o debate
publico no Brasil, com certa frequéncia, chega a ter um certo qué de ridiculo pois, “afirmar que
a Previdéncia ndo tem deficit equivale a dizer que no 7 a 1 contra a Alemanha, se a gente
considerar o que aconteceu apenas nos ultimos 15 minutos, o Brasil ganhou de 1 a 0” **°. Nesse
sentido, como bem ressaltam Giambiagi e Zeidan, alguns participantes do debate sobre
previdéncia parecem seguir tal postura, dados o divorcio entre suas teses e a realidade do
mundo, como se imunes fossem a argumentos e impermeaveis aos numeros, para transformar

0 assunto em uma questdo de fé: a Previdéncia seria superavitaria e ponto final*3,

Importante, portanto, destacar uma despesa que, em muito, contribui para o resultado
primario deficitario: a previdenciéria. Para se ter uma ideia, em 2018, os gastos com Previdéncia
representavam 58% do total de despesas primarias da Unido, sobrando 42% para 0s demais
gastos (pessoal, salide, educacdo, bolsa familia, entre outros)**’, conforme demonstrado no

grafico 1.

134 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrios resumidos de execucdo
orcamentaria. Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-
execucao-orcamentaria-rreo/2020/12. Acesso em: 25 jan. 2021.
135 GIAMBIAGI, Fabio; ZEIDAN, Rodrigo. Op. cit., p. 144,
136 |hidem, p. 144.
137 TAFNER, Paulo; NERY, Pedro Fernando. Reforma da previdéncia: por que o Brasil ndo pode esperar?. 1.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2019. p. 14.
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Gréfico 1 — Despesas Primarias da Unido/2018

9%

m Previdéncia ® Pessoal m Saude Educagdo ®m Bolsa Familia m Outros

Fonte: Adaptado de Tafner e Nery*3®
Ainda dentro desse contexto, conforme podemos aferir no gréafico 2, Tafner e Nery
projetam que, num cenario sem reforma previdenciaria ocorrida em 2019, em 2026 (ultimo ano
do teto de gastos reajustado somente pela inflacdo) a despesa previdenciaria representaria

aproximadamente 79% do total de despesas primarias°.

Gréfico 2 — Despesa previdenciaria em relacdo a despesa primaria (2019 a 2026)

2019 | 59% I
2020 61% I
2021 | 64% I ¢
2022 67% L KA
2023 | 69% E—
2024 72% I ¢
2025 | 75% I 5
2026 | 79% — 21

Previdénca = Outras despesas

Fonte: Adaptado de Tafner e Nery4°

Ou seja: com base em tal projecdo, os demais gastos como o pagamento de salérios de
servidores publicos federais, saude, assisténcia social, educagédo, saneamento, investimentos
(construcéo de estradas, escolas, portos, aeroportos, pesquisas etc.), entre outros, seriam, em

2026, comprimidos a aproximadamente metade do espaco que ocupavam em 2018.

138 |bidem, p. 14.
139 Ibidem, p. 14.
140 Ibidem, p. 14.
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Tafner e Nery ressaltam que os valores alocados a pensdo por morte ja sdo maiores
que os valores alocados a saude'*!. Em 2017, o gasto anual com aposentadorias e pensdes dos
filiados ao RPPS/Federal correspondeu a cerca de 80 (oitenta) vezes o orcamento da Unido com

saneamento basico*?.

Ja se levando em consideracdo a reforma previdenciaria implementada por meio da
Emenda Constitucional n® 103/2019'%3, Nery ressalta que “h4 uma inegavel suavizagdo da
trajetoria em relacdo ao cenario sem reforma, mas o crescimento da despesa ainda é muito

significativo” 144, conforme se pode aferir por meio da analise do grafico 3.

Gréfico 3 — Despesa previdenciaria em relagdo a despesa primaria — Dois cenarios (2019 a 2026)

m—Sem reforma Reforma aprovada
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Fonte: Nery'#

Com o intuito de corroborar tal entendimento, se faz mister pontuar que a Lei de
Diretrizes Orcamentérias — LDO de 2020*® projetava os seguintes resultados previdenciarios
de caréncia: R$ 237,85 bilhdes (2020); R$ 255,57 bilhdes (2021); e R$ 280,34 bilhdes (2022).

141 |bidem, p. 4.

142 |bidem, p. 171.

143 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019. Altera o

sistema de previdéncia social e estabelece regras de transi¢do e disposi¢des transitorias. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc103.htm. Acesso em: 10 fev. 2021.

144 NERY, Pedro Fernando. A meia reforma da previdéncia de 2019. In: SALTO, Felipe Scudeler;

PELLEGRINI, Josué Alfredo (Orgs.). Contas publicas no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 142.

145 |bidem, p. 142.

146 BRASIL. Lein° 13.898, de 11 de novembro de 2019. Disp&e sobre as diretrizes para a elaboragio e a

execucdo da Lei Orcamentéria de 2020 e d& outras providéncias. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13898.htm. Acesso em: 11 fev. 2021.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.
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Avancando ainda mais no tocante a presente tematica verificamos, por meio da analise

do Projeto de Lei Orcamentaria da Unido para 2021 (PLOA 2021)%*’, enviado ao Congresso
Nacional em 31 de agosto de 2020, que o orcamento federal estd cada vez mais engessado e
comprometido. Do total de gastos previstos, 93,7% se destinam a despesas obrigatdrias, o que
nos demonstra uma trajetoria que nos levara, em poucos anos, a um comprometimento integral
do orcamento publico federal com tais despesas (exemplo: previdéncia, salarios do
funcionalismo publico etc.). A folha de pagamento dos servidores publicos federais, por
exemplo, esta cada vez maior: saltou de R$ 44,8 bilhdes em 2008, para R$ 109,8 bilhdes em
2019 (aumento de 145% em 12 anos). Isso significa menos hospitais, menos escolas, menos
estradas, menos habitaces populares, menos investimentos e menos recursos para manter a

prestacao de servicos basicos, principalmente na area social.

A figura 1 apresenta os déficits previdenciarios projetados para o ano de 2021,
constantes do PLOA 202148, atinentes ao RGPS, ao RPPS/Federal e ao Sistema de Protecéo

Social dos Militares das Forcas Armadas.

Figura 1 — Resultados Previdenciarios Projetados para 2021

| Previdéncia!

R$ bilhdes
Itens de Resultado  Valores % PIB

Receita 40,2 0,5%

Militares
42,7

Despesa 87,6 1,1%
Deficit 47,4 0,6%
Itens de Resultado  Valores % PIB

Receita 7,7 0,1%
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Despesa 50,3 0,7%

Militares?

Deficit 42,7 0,6%

Civis + Militares 90,1 1,2%

Itens de Resultado  Valores % PIB

Receita 417,5 5,4% Deficit para 2021

Despesa 712,0 9,3% R$ 384,5 bilhdes
Deficit 294,5 3,8% 5,0% do PIB

Urbano + Rural

1. O deficit projetado de R$ 2,6 bilhdes para o FCDF foi desconsiderado.
2. No caso dos militares, inclui pensdes e inatividade.
3. O Projeto ndo discrimina o RGPS em urbano e rural.

147 BRASIL. Projeto de Lei do Congresso Nacional n° 28, de 2020 (PLOA 2021). Estima a receita e fixa a
despesa da Unido para o exercicio financeiro de 2021. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/ploa-2021. Acesso em: 13 fev. 2021.
148 | bidem.
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Fonte: Consultoria de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Camara dos Deputados (2020)4°

Por oportuno, ressaltamos que, dados os impactos da pandemia mundial, causada pelo
coronavirus SARS-CoV-2, a tendéncia é de insuficiéncia de recursos em maiores montantes, o

que agravara ainda mais o quadro previdenciario negativo.

E, uma vez que os gastos previdenciarios integram o Or¢amento Publico, importante
também destacar que, com o envelhecimento da populagéo, aliado a diminuicdo da taxa de
natalidade, estdo a consumir cada vez mais recursos do orcamento, reduzindo sua
disponibilidade para outras areas e politicas publicas como se pode depreender da analise da

figura 3, em relacdo as despesas primarias liquidas, prevista no PLOA 2021.

Figura 2 — PLOA 2021/Total das Despesas Primarias Liquidas

| Total da Despesa?

R$ bilhes Despesas Primarias Liquidas

Item Valor %doTotal % doPIB
Despesas Primarias Liquidas®  1.520,7 35,4% 19,8% Pessoal
Transf. Constitucionais 267,6 6,2% 3,5% R$ 338,4bi — Discricionarias
Investimentos das Estatais 144,3 3,4% 1,9% Demais R$ 122,1bi
Rolagem da Divida 1.603,5 37,4% 20,9% R$ 348,1bi 8,0% '
Amortizacdo 270,3 6,3% 3,5%
Juros 362,6 8,4% 4,7%
Demais Desp. Financeiras 122,9 2,9% 1,6% mere i S
B 4 : ' R$712,0bi R$ 1.398,5bi
Total 4.291,9 92 0%

1. Total dos orgamentos fiscal, da seguridade social e de investimento das estatais.
2. Liquidas de transferéncias. Somente orcamentos fiscal e da seguridade social.

Fonte: Consultoria de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Camara dos Deputados (2020)%°

De acordo do Tafner e Ney, o deficit atuarial, que corresponde a diferenca entre
despesas e receitas no futuro, para o ano de 2060 serd da ordem de R$ 8 trilhdes no RGPS e de
R$ 1,5 trilhdo no RPPS/Unido™!.

Esse cenério desolador acaba por pressionar ainda mais a carga tributaria e a divida

publica, em verdadeira espiral de endividamento constante. Todo isso num contexto em que

149 BRASIL. Camara dos Deputados. Consultoria de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Camara dos
Deputados. Raio X Orgamento 2021 PLOA. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-
uniao/raio-x-do-orcamento-previdencia/raio-x-do-orcamento-2021-ploa. Acesso em: 13 fev. 2021.
150 Ibidem.
151 TAFNER, Paulo; NERY, Pedro Fernando. Op. cit., p. 6.
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negligenciamos, especialmente, as despesas voltadas aos mais jovens, como educacdo e
saneamento basico, por exemplo. Conforme ensina Harada, a finalidade da obtencdo de
recursos financeiros permite que o estado realize o bem comum?®2, O déficit atuarial vai impedir
a realizacdo desse bem comum, pois prejudica a possibilidade de investimento e melhorias

sociais.

Importante ainda destacar o ponto de vista daqueles que encampam a ideia de que o
déficit previdenciario deveria ser coberto com os recursos da Seguridade Social. A prosperar
tal intento, estariamos a retirar recursos da Saude e da Assisténcia Social (ex: beneficio de
prestacdo continuada, seguro-desemprego, abono salarial etc.) e transferi-los a Previdéncia, o

que se nos afigura totalmente desarrazoado.

Dessa forma, comprovada, de forma inequivoca, a existéncia de exiguidade
previdenciaria, avancamos em direcdo a analise do Resultado da Seguridade Social.
Assentamos que o quadro deficitario atual € ainda mais agravado pela necessidade inconteste
de realizacdo de gastos voltados ao combate a Covid-19, doenca causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, que, infelizmente, ndo encontrou recursos disponiveis na Seguridade Social eis
que, ha anos, também apresenta recorrentes saldos negativos. A tabela 6 presenta a apuragdo
do Resultado da Seguridade Social (R$ bilhGes) até dezembro de 2020, comparando-se com 0

mesmo periodo desde 2012.

152 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 2. E-book.
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Tabela 6 — Calculo do Resultado da Seguridade Social (R$ Bilhdes)
EXERCICIO
Receitas da Seguridade Social 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
RGPS 276,59 307,58 337,55 351,68 360,38 379,25 395,20 415,17 406,11
RPPS - Civil 22,98 24,58 26,94 29,50 30,70 33,78 33,68 33,46 39,99
Pensées Militares 2,00 2,17 2,34 2,65 2,93 3,34 2,36 2,69 6,65
Demais (COFINS, CSLL e Outros) 223,34 252,23 256,14 262,18 241,29 258,83 281,86 298,77 366,99
Total das Receitas 524,91 586,56 622,97 646,00 635,29 675,21 713,09 750,10 819,74
Despesas da Seguridade Social
Despesas do RGPS 318,83 358,58 402,09 440,08 510,09 561,39 589,51 628,47 669,71
Saude 80,07 83,05 91,90 100,05 106,24 114,70 116,82 122,27 161,54
Assisténcia Social 56,63 64,65 70,43 73,23 79,75 84,71 88,67 95,96 423,57
RPPS - Civis (inclusive FCDF) 59,22 64,48 64,38 69,51 73,78 82,45 84,92 91,59 94,52
Seguro Desemprego 27,61 31,87 35,90 38,05 37,77 38,01 36,29 37,39 40,08
Demais Despesas 22,92 26,96 28,28 30,37 31,81 36,65 38,77 38,25 39,23
Pensionistas Militares 23,32 24,95 31,85 35,16 17,34 19,16 21,41 22,91 23,44
Abono Salarial 12,34 14,66 15,88 10,13 17,93 16,23 17,34 17,52 19,26
Total das Despesas 600,95 669,21 740,70 796,58 874,70 953,30 993,74 1.054,36 1.471,34
Resultado
Resultado da Seguridade Social -76,04 -8264 -117,73 -150,58 -239,41 -278,09 -280,64 -304,27 -651,59
Receitas Desvinculadas (DRU) 54,81 60,13 59,88 60,62 91,96 100,37 109,65 92,35 0,20
Resultado com Receitas Desvinculadas -21,23 -22,51 -57,85 -89,% -147,45 -177,72 -170,99 -211,91 -651,39

Fonte: RREO em Foco/Secretaria do Tesouro Nacional (2019)*%

No campo “Resultado da Seguridade Social” temos o célculo ja se levando em conta

o valor retirado por meio das Desvinculagdes das Receitas da Unido — DRU; em “Resultado

com Receitas Desvinculadas o célculo é feito sem a desvinculagdo (por isso o valor extraido

pela DRU é adicionado, como crédito ao primeiro, para se chegar ao novo resultado). Assim,

da anélise dos dados e valores constantes na referida tabela, fica claro que a prépria Seguridade

Social também apresenta resultado negativo, entendimento esse perfilhado pelo Tribunal de

Contas da Unido, quer levemos em consideracdo ou ndo as desvinculagdes efetivadas com base

na DRU, sendo vejamos®™:

A partir dos dados levantados pelo Tribunal, verificou-se que, na maioria dos
exercicios analisados, os valores desvinculados da seguridade social foram inferiores
a diferenga entre as receitas da seguridade social e suas despesas, ou seja, a sua
necessidade de financiamento.

Assim, apenas em trés exercicios (2007, 2008 e 2011), a DRU superou o valor da
necessidade de financiamento do Orgcamento da Seguridade Social. Em todos os
demais anos, ainda que ndo houvesse a DRU, aportes adicionais do Tesouro
continuariam sendo necessarios.

[...]

Por fim, atualmente a necessidade de financiamento da seguridade é superior
ao valor desvinculado pela DRU, ou seja, mesmo que ndo houvesse a DRU néo

153 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. REEO em Foco: Unido. Disponivel em:
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/rreo-em-foco-uniao/2020/7. Acesso em: 15 fev. 2021.
154 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Previdéncia social no Brasil: situacdo financeira, estrutura e gestdo

dos regimes federais. Disponivel em:

https://portal.tcu.gov.br/data/files/9D/00/83/5E/E0AL1F6107AD96FE6F18818A8/Previdencia_social_Brasil_situ

acao_financeira_estrutura_gestao_regimes_federais.pdf. Acesso em: 15 fev. 2021. p. 19.
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haveria recursos disponiveis no orgamento da seguridade capazes de equilibrar o
deficit financeiro da previdéncia.

Portanto, igualmente ndo prospera o raciocinio otimista e irreal, de que haveria
recursos arrecadados disponiveis, vinculados a Seguridade Social, que pudessem ser destinados

a cobertura das deficiéncias previdenciarias.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos dados trazidos a baila, podemos inferir que o futuro préximo nos
anuncia um colapso do atual modelo previdenciario que estd a comprometer a propria
sustentabilidade orcamentaria-fiscal. E, portanto, nesse contexto de recorrentes e astrondmicos
deficits previdenciarios, conjugados com a atual realidade demografica brasileira (aumento da
expectativa de vida e queda da taxa de natalidade), que justificamos a importancia de tal
pesquisa, a fim de lancar luz sobre tema tdo importante para a nacdo, buscando aprimorar o
debate, dissipar sofismas, combater os argumentos sem dados, combater a contabilidade
criativa e teses distorcidas, lastreadas em figuras de retérica.

Uma vez que a prépria Seguridade Social apresenta saldo que atesta o desprovimento
de recursos, contabilizando-se ou ndo a DRU, vimos ndo ser possivel alocar seus recursos para
cobrir a deficiéncia previdenciéria e, tampouco prospera o sofisma de que a DRU existiria com
a finalidade de financiar a divida publica pois vem servindo, fundamentalmente, para custear o

gasto com previdéncia no setor publico federal.

Dados os recorrentes déficits primarios, desde 2014, o que ocorre é diametralmente o
oposto: a Unido se endivida (rolagem de titulos da divida publica e operacdes de crédito) para

financiar despesas primarias, comprometendo o equilibrio fiscal.

Portanto, por tudo o que foi exposto, restou claro que:

- 0 impacto da Desvinculagdo das Receitas da Unido no Resultado Previdenciario é
nulo, uma vez o célculo deste Gltimo se d& por meio da confrontacdo das contribuigdes
previdenciarias arrecadadas (patronal e empregado) com as despesas relacionadas a beneficios
previdenciarios e, porque, a Constituicdo veda, expressamente, a desvinculagdo das

contribuicGes previdenciarias de que trata o art. 195, 1, a, e Il (art. 167, XI);
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- 0 impacto da DRU ocorre no célculo do Resultado da Seguridade Social mas, mesmo

sem a utilizacdo de tal mecanismo (DRU), ficou demonstrado que o déficit neste Gltimo

resultado, a semelhanca do que ocorre com o resultado previdenciario, também existe e é

astrondémico, o que obriga o Tesouro Nacional a continuar a fazer aportes de recursos para
cobrir o déficit da Seguridade Social; e

- uma vez que a Unido apresenta recorrentes déficits primarios desde 2014, igualmente

ndo ha que se falar em utilizacéo de recursos desvinculados por meio da DRU para o pagamento

da divida publica federal, eis que os valores arrecadados com receitas primérias (tributos,

concessdes etc) ndo sdo suficientes para pagar as despesas primarias (custeio da maquina

publica, salarios, aposentadorias, pens@es, obras etc.), forcando a Unido a continuar em

verdadeira espiral de endividamento (refinanciamento da divida publica federal, operac6es de

crédito etc.).

Igualmente, restou cristalino que os numeros dos déficits sdo eloquentes e, portanto,
ndo adianta permanecermos como negacionistas, utilizando-nos de eufemismos linguisticos
(cobertura de insuficiéncia financeira, necessidade de financiamento, resultado negativo etc.)

para tentar suavizar ou mesmo negar a gravidade da situagéo.

A realidade € que os crescentes saldos negativos previdenciarios comprimem, cada vez
mais, as fatias de recursos destinadas a outras areas, promovendo uma verdadeira canibalizacdo
do gasto social, afetando assim os equilibrios orgamentério e fiscal e, por conseguinte, também

em se tratando de financgas pablicas, os equilibrios intertemporal e intergeracional.

Mesmo antes da pandemia que ora nos assola, ja nos era inconteste que o cobertor
orcamentario é curto e que, ha muito, ja passou da hora de priorizarmos o gasto social e
combatermos privilégios, ndo permitindo a perpetracdo de ameacas aos objetivos da

Constituicdo, notadamente os de erradicagéo da pobreza e de reducgéo das desigualdades.

Pelas razbes e fatos aludidos no presente artigo, forgoso é concluir que a simples
positivacdo de direitos € insuficiente para garanti-los e, portanto, dadas as fortes restri¢oes
orcamentarias, € importantissimo que o pais reveja seu ‘contrato social’ para, por conseguinte,
cortar privilégios e priorizar os gastos sociais, especialmente aqueles destinados ao amparo a
massa de desvalidos, que se tornou visivel com a pandemia que ora assola o pais e 0 mundo,

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358

103
bem como garantir, as geracoes futuras, a exequibilidade do direito as suas aposentadorias e
pensdes, bem como proteger as politicas publicas voltadas aos mais pobres. Para tanto, é
necessario um sistema previdenciario saudavel do ponto de vista fiscal, atuarialmente sélido e,
principalmente, mais justo, uma vez que o atual modelo estda a comprometer o equilibrio
orcamentario-fiscal e a sustentabilidade do préprio modelo previdenciario, conforme
demonstram os resultados previdenciarios (RGPS, RPPS e SPSMFA) e as projecOes atuariais
constantes dos relatorios resumidos da execucdo orcamentaria, notadamente o de 2020

(projecdes de deficits previdenciarios atuariais para 2022 e 2060).

Por 6bvio que a solucdo ndo € simples, pois envolve a reducéo de desigualdades entre
0s sistemas previdenciarios, a equalizacdo de regras, entre outras coisas, a fim de garantir a
salde atuarial e fiscal do sistema. Para implementar as mudangas necessarias, dados os
interesses de diversos grupos, sindicatos e corporativismos, talvez precisemos langar méo do
véu de ignorancia proposto do John Rawls, em sua célebre obra Uma Teoria da Justica®®.
Tudo isso, num cenario em que as transicdes demogréafica e tecnoldgica (automacéo e outras
formas de trabalho possibilitadas pela inovagdo tecnoldgica, sem recolhimento de
contribuicdes sociais nos mesmos moldes do RGPS e do RPPS) se nos afiguram desfavoraveis

no tocante ao financiamento dos sistemas previdenciarios.

Assim, dadas a urgéncia e a importancia do tema, esperamos que o pais abandone de
vez 0s modelos de sistemas previdenciarios imprevidentes. Caso contrario, talvez tenhamos de
escutar de nossos filhos, num futuro bem préximo, duas indagacdes desconcertantes que
constam do documentédrio uma verdade inconveniente, de autoria do ex-vice-presidente
americano Al Gore: “Mas onde ¢ que vocés estavam que nao viram o que estava acontecendo?

O que estavam esperando para acordar?”%,
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Resumo

O presente artigo visa analisar a defesa do direito a vida sob o prisma dos tratados de direitos
internacionais e suas aplicabilidades no direito interno brasileiro e de outros paises. Diversos sdo
os tratados, declaragdes, convengdes, pactos e cartas sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil, no entanto, pouco se fala sobre eles quando a efetividade do direito a vida esta em risco.
No Brasil, a protegdo ao direito a vida esta arraigada na Constituicdo Cidada de 1988, no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, explicitamente pelo Principio da Inviolabilidade do Direito a
Vida, no art. 5°, caput, da CF, assim como em outros dispositivos. Deve ser garantido o mais amplo
acesso a justica e com celeridade processual, para afastar o risco iminente de morte, sob a dptica
dos Direitos Humanos, tendo como elementos norteadores os tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, assim como sua constitui¢do e a legislacdo supralegal e infraconstitucional.
Palavras-chave: Direitos Humanos. Vida. Acesso a justica. Celeridade processual. Risco iminente
de morte.

THE INVIOLABILITY OF THE RIGHT TO LIFE IN INTERNATIONAL TREATIES AND
IN THE BRAZILIAN CONSTITUTION OF 1988.

Abstract

This article aims to analyze the defense of the right to life from the perspective of international
law treaties and its applicability in Brazilian domestic law and that of other countries. There are
several treaties, declarations, conventions, pacts and letters on human rights ratified by Brazil,
however, little is said about them when the effectiveness of the right to life is at risk. In Brazil, the
protection of the right to life is rooted in the Citizen Constitution of 1988, in the title of
fundamental rights and guarantees, explicitly by the Principle of Inviolability of the Right to Life,
in art. 5, caput, of the CF, as well as in other devices. The widest access to justice and procedural
speed must be guaranteed, in order to avoid the imminent risk of death, from the perspective of
Human Rights, having as guiding elements the international treaties ratified by Brazil, as well as
their constitution and the supralegal and infraconstitutional legislation.
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1. Introducao.

O presente artigo visa analisar a defesa do direito a vida sob o prisma dos tratados de direitos
internacionais e suas aplicabilidades no direito interno brasileiros e de outros paises. Diversos
sdo os tratados, declaragOes, convengdes, pactos e cartas sobre direitos humanos ratificados
pelo Brasil, no entanto, pouco se fala sobre eles quando a efetividade do direito a vida esta em
risco.

No Brasil, a protecdo ao direito a vida esta arraigada na Constitui¢do Cidada de 1988, no titulo
dos direitos e garantias fundamentais, explicitamente pelo Principio da Inviolabilidade do
Direito a Vida, no art. 5°, caput, da CF, assim como em outros dispositivos.

Assim, deve ser garantido o mais amplo acesso a justica, com celeridade processual, para afastar
0 risco iminente de morte, sob a Optica dos Direitos Humanos, verificando seus reflexos e
consequéncias, tendo como elementos norteadores os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, assim como sua constituicdo e a legislacdo supralegal e infraconstitucional.

2. Do direito a vida nos tratados e convencoes internacionais de Direitos Humanos.

Apods as terriveis barbaridades perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial, diversos paises,
principalmente os participantes do citado conflito, se mobilizaram no sentido de sedimentar
direitos que protegessem a dignidade da pessoa humana e limitassem sua sistematica violacgéo.
Assim, a Organizacdo das NagOes Unidas passou a ter papel fundamental na solidificacdo dos
Direitos Humanos, global e progressivamente, nos tratados de Direito Internacional. (BICHAO;
AQUINO, 2017, p. 40).

Como bem afirma De Lucas: “Empezando por el igual respeto a la vida de todos los seres
humanos: todas las vidas humanas importan, deben importar igual; no solo las de quienes son
como nosotros, las de los nuestros”. (DE LUCAS, 2018, p. 32)

Os tratados de Direitos Humanos se dividem em gerais e especiais. O principal deles é a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, constituida por trés tratados gerais: a) Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (1948); b) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966); e c) Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966).

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos teve diversos de seus dispositivos incorporados
a Constituicdo Brasileira de 1988, dentre eles a protecéo especifica ao direito a vida:

Artigo 3°
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Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal. (NACOES UNIDAS, 1948)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral
das NacGes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991, entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril
de 1992, trés meses apds a data do deposito da Carta de Adesdo, na forma de seu art. 49, § 2° e foi
promulgado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Ele traz diversos e importantes dispositivos
em protecdo do direito de viver:

ARTIGO 6

1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.

2. Nos paises em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta podera ser
imposta apenas nos casos de crimes mais graves, em conformidade com legislacdo
vigente na época em que o crime foi cometido e que ndo esteja em conflito com as
disposicdes do presente Pacto, nem com a Convencédo sobra a Prevencao e a Punicao
do Crime de Genocidio. Poder-se-a aplicar essa pena apenas em decorréncia de
uma sentenga transitada em julgado e proferida por tribunal competente.

3. Quando a privacgdo da vida constituir crime de genocidio, entende-se que
nenhuma disposi¢cdo do presente artigo autorizara qualquer Estado Parte do
presente Pacto a eximir-se, de modo algum, do cumprimento de qualquer das
obrigacgdes que tenham assumido em virtude das disposi¢des da Convencdo sobre a
Prevencdo e a Puni¢do do Crime de Genocidio.

4. Qualquer condenado a morte tera o direito de pedir indulto ou comutacao
da pena. A anistia, o indulto ou a comutacéo da pena podera ser concedido em todos
0S €asos.

5. A pena de morte ndo devera ser imposta em casos de crimes cometidos por
pessoas menores de 18 anos, nem aplicada a mulheres em estado de gravidez.

6. N&o se podera invocar disposicdo alguma do presente artigo para
retardar ou impedir a abolicdo da pena de morte por um Estado Parte
do presente Pacto. (BRASIL, 1992b)

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos Sociais e Culturais foi adotado pela
XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nac6es Unidas, ocorrida em 19 de dezembro de 1966,
aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro
de 1991 e entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992, data em que a Carta de Adesao
foi depositada, na forma de seu art. 27, paragrafo 2°, tendo sido promulgado pelo Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992, trazendo igualmente dispositivos protecionistas da vida,
especialmente de criangas e adolescentes no trabalho:
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ARTIGO 10

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que:

()

3. Devem-se adotar medidas especiais de prote¢do e de assisténcia em prol de todas
as criancas e adolescentes, sem distin¢do alguma por motivo de filiacdo ou qualquer
outra condi¢do. Devem-se proteger as criancas e adolescentes contra a exploracao
econdmica e social. O emprego de criancas e adolescentes em trabalhos que Ihes
sejam nocivos a moral e a satde ou que Ihes facam correr perigo de vida, ou ainda
que lhes venham a prejudicar o desenvolvimento norma, sera punido por lei.
(BRASIL, 1992a)

Existem outros importantes tratados gerais que protegem o direito a vida como: a)
Convencao sobre a Prevencdo e a Punicdo do Crime de Genocidio (1948); b) Convencao das
Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar (1982); c) Tratado de Proibicdo Completa de Testes
Nucleares (1996); e d) Convengdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do
Terrorismo (1999).

Adotada em Paris a 11 de dezembro de 1948, por ocasido da 111 Sesséo da Assembleia-
Geral das Nac6es Unidas, a Convencao sobre a Prevencéo e a Punicdo do Crime de Genocidio
foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 2, de 11 de abril de
1951 e promulgada pelo Decreto n® 30.822, de 6 de maio de 1952. Ela regula importantes
direitos e deveres na tentativa de evitar e punir o genocidio, ipsis litteris:

ARTIGO |

As Partes Contratantes confirmam que o genocidio quer cometido
em tempo de paz ou em tempo de guerra, € um crime contra o
Direito Internacional, que elas se comprometem a prevenir e a
punir.

ARTIGO Il
Na presente Convencdo entende-se por genocidio qualquer dos
seguintes atos, cometidos com a intencéo de destruir no todo ou em
parte, um grupo nacional. étnico, racial ou religioso, como tal:
a) matar membros do grupo;
b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do

grupo;
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c) submeter intencionalmente o grupo a condicao de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destruicéo fisica total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio de
grupo;

e) efetuar a transferéncia forgcada de criancas do grupo para outro grupo.
ARTIGO IlI

Serdo punidos 0s seguintes atos:

a) o genocidio;

b) a associacdo de pessoas para cometer o genocidio;

¢) a incitacdo direta e publica a cometer o genocidio;

d) a tentativa de genocidio;

e) a co-autoria no genocidio.

()
ARTIGO VII

O genocidio e os outros atos enumerados no Artigo Il ndo serdo
considerados crimes politicos para efeitos de extradicao.

As partes Contratantes se comprometem em tal caso a conceder a
extradicdo de acordo com sua legislacdo e com os tratados em vigor.
(BRASIL, 1952)

A Convencéo das NacBes Unidas sobre o Direito do Mar (1982), celebrada em Montego Bay, a 10 de
dezembro de 1982, foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 5, de 9
de novembro de 1987, ratificada em 22 de dezembro de 1988 e promulgada pelo Decreto n°® 99.165, de
12 de marco de 1990. Ela traz importantes disposicdes de protecdo a vida:

ARTIGO 94
Deveres do Estado de bandeira

1. Todo Estado deve exercer, de modo efetivo, a sua jurisdi¢do e seu
controle em questdes administrativas, técnicas e sociais sobre navios
gue arvorem a sua bandeira.

()
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4. Tais medidas devem incluir as que sejam necessarias para assegurar
que:
()
) o capitdo, os oficiais e, na medida do necessario, a tripulacéo
conhecam  perfeitamente e observem o0s regulamentos
internacionais aplicaveis, que se refiram a seguranca da vida no
mar, a prevencao de abalroamentos, a prevencao, reducéo e controle da
poluigdo marinha e a manutencgdo de radio comunicagdes.
()
7. Todo Estado deve ordenar a abertura de um inquérito, efetuado
por ou perante uma pessoa ou pessoas devidamente qualificadas, em
relacdo a qualquer acidente maritimo ou incidente de navegacao no alto
mar, que envolva um navio arvorando a sua bandeira e no qual
tenham perdido a vida ou sofrido ferimentos graves nacionais de
outro Estado, ou se tenham provocado danos graves a navios ou a
instalacdes de outro Estado, ou se tenham provocado danos graves a
navios ou a instalaces de outro Estado ou ao meio marinho. O Estado
de bandeira e o outro Estado devem cooperar na realizagdo de qualquer
investigacao que este ultimo efetue em relacdo a esse acidente maritimo
ou incidente de navegagéo.
()
ARTIGO 146
Protecéo da vida humana

No que se refere as atividades na Area, devem ser tomadas as
medidas necessarias para assegurar a protecdo eficaz da vida
humana. Para tal fim, a Autoridade adotara normas, regulamentos
e procedimentos apropriados que complementem o direito
internacional existente tal como consagrado nos tratados sobre a
matéria.

ARTIGO 155
Conferéncia de Revisdo

(...)

2. A conferéncia de Revisdo deve igualmente assegurar a manutencao
do principio do patrimdnio comum da humanidade, do regime
internacional para o aproveitamento equitativo dos recursos da Area em
beneficio de todos os paises, especialmente dos Estados em
desenvolvimento, e da existéncia de uma Autoridade que organize,
realize e controle as atividades na Area. Deve também assegurar a
manutencdo dos principios estabelecidos na presente Parte
relativos a exclusdo de reivindicagdes ou do exercicio de soberania
sobre qualquer parte da Area, aos direitos dos Estados e seu
comportamento geral em relagdo & Area bem como sua participa¢ao nas
atividades na Area de conformidade com a presente Convencdo, a
prevencdo da monopolizacdo de atividades na Area, & utilizacio da
Area exclusivamente para fins pacificos, aos aspectos econémicos das
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atividades na Area, & investigacao cientifica marinha, a transferéncia de
tecnologia, & protecdo do meio marinho, a protecédo da vida humana,
aos direitos dos Estados costeiros, ao estatuto juridico das aguas
sobrejacentes & Area e do espaco aéreo acima dessas aguas e a
harmonizago entre as atividades na Area e outra atividades no meio
marinho. (BRASIL, 1990a)

Com a finalidade de evitar a morte de milhares de pessoas, o Tratado de Proibicdo Completa de Testes
Nucleares, concluido em Nova lorque, em 24 de setembro de 1996, foi aprovado pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 64, de 2 de julho de 1998, passando a vigorar para o
Brasil em 18 setembro 1998 e promulgado pelo Decreto n° 2.864, de 7 de dezembro de 1998.
(BRASIL, 1996)

Por fim, a Convencao Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo, adotada pela
Assembleia-Geral das Nac¢6es Unidas em 9 de dezembro de 1999 e assinada pelo Brasil em 10 de
novembro de 2001, foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 769, de
30 de junho de 2005, ratificada em 16 de setembro de 2005 e promulgada pelo Decreto n° 5.640, de 26
de dezembro de 2005. Por meio dela, é possivel salvar inimeras vidas em decorréncia das prevengdes
e punigdes nela contidas, veja-se:

Artigo 2

1. Qualquer pessoa estara cometendo um delito, em conformidade com
o disposto na presente Convencéo, quando, por qualquer meio, direta
ou indiretamente, ilegal e intencionalmente, prover ou receber fundos
com a intencdo de emprega-los, ou ciente de que 0S mesmos Serao
empregados, no todo ou em parte, para levar a cabo:

a) Um ato que constitua delito no ambito de e conforme definido em
um dos tratados relacionados no anexo; ou

b) Qualquer outro ato com intengdo de causar a morte de ou lesdes
corporais graves a um civil, ou a qualquer outra pessoa que nao
participe ativamente das hostilidades em situagdo de conflito
armado, quando o proposito do referido ato, por sua natureza e
contexto, for intimidar uma populagéo, ou compelir um governo ou
uma organizacao internacional a agir ou abster-se de agir.

(-.r)
Artigo 4

Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias para:

a) Tratar como crimes, em conformidade com sua legislagéo interna, 0s
delitos previstos no paragrafo 2;
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b) Tornar esses delitos passiveis de punicdo, com penas apropriadas que
levem em conta a gravidade dos delitos. (BRASIL, 1999)

Criadas principalmente ap6s a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, as Cartas de Direitos
Humanos de alcance regional sdo: a) Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948);
b) Convencéo Europeia de Direitos Humanos (Convencdo de Roma, 1950), sobrevindo a Carta Social
Europeia em 1965; c¢) Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo José, 1969); d) Carta
Africana de Direitos do Homem e dos Povos (1981); e e) Carta Arabe de Direitos Humanos (1994).

A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia
Internacional Americana, em Bogotd, assegura o direito a vida nos seguintes termos:

CAPITULO PRIMEIRO
Direitos
Direito a vida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa.

Artigo 1. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca de sua pessoa. (OAS, 1948)

Igualmente, a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, assinada em 4 de novembro de 1950 em
Roma, traz importantes dispositivos em protecdo ao direito a vida:

TITULO |
DIREITOS E LIBERDADES
ARTIGO 2°
Direito a vida

1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucao de
uma sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o
crime ser punido com esta pena pela lei.

2. Nao havera violacdo do presente artigo quando a morte resulte de
recurso a forga, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia
ilegal;

b) Para efectuar uma detencéo legal ou para impedir a evasao de
uma pessoa detida legalmente;

c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma
insurreicgao.

()
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ARTIGO 15°
Derrogagdo em caso de estado de necessidade

1. Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida
da nagdo, qualquer Alta Parte Contratante pode tomar
providéncias que derroguem as obrigacdes previstas na presente
Convencao, na estrita medida em que o exigir a situacdo, e em que tais
providéncias ndo estejam em contradicdo com as outras obrigagdes
decorrentes do direito internacional.

2. A disposicdo precedente ndo autoriza nenhuma derrogacdo ao
artigo 2°, salvo quanto ao caso de morte resultante de actos licitos
de guerra, nem aos artigos 3°, 4° (paragrafo 1) e 7°. (ECHR, 1950)

Importantes estatutos sdo, ainda, os protocolos n° 6 a Convencao para a Protecao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais Relativo a abolicdo da Pena de Morte, de Estrasburgo, de 28
de abril de 1983 e n° 13, Relativo a Abolicdo da Pena de Morte em quaisquer circunstancias, assinado
em Vilnius, no dia 3 de maio de 2002, com as seguintes alteracdes:

Protocolo n°® 6

ARTIGO 1°
Abolicdo da pena de morte

A pena de morte é abolida. Ninguém pode ser condenado a tal pena
ou executado.

ARTIGO 2°
Pena de morte em tempo de guerra

Um Estado pode prever na sua legislacdo a pena de morte para
actos praticados em tempo de guerra ou de perigo iminente de
guerra; tal pena ndo serd aplicada sendo nos casos previstos por esta
legislacdo e de acordo com as suas disposic¢@es. Este Estado comunicara
ao Secretario - Geral do Conselho da Europa as disposicoes
correspondentes da legislacdo em causa.

Protocolo n°® 13

ARTIGO 1°
Abolicdo da pena de morte

E abolida a pena de morte. Ninguém sera condenado a tal pena,
nem executado. (ECHR, 1950)

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José, foi

assinada pelo Brasil na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José,

Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, entrou em vigor para o Brasil em 25 de setembro de 1992,
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de conformidade com o disposto no segundo paréagrafo de seu art. 74 e, posteriormente, foi
promulgada por meio do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Diversos dispositivos sdo
trazidos em relagdo a vida, in verbis:

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6
podera ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de
sentenca final de tribunal competente e em conformidade com lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido.
Tampouco se estendera sua aplicacao a delitos aos quais nao se aplique
atualmente.

3. Ndo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracéo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta,
nem aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto
ou comutagdo da pena, os quais podem ser concedidos em todos os
casos. N&o se pode executar a pena de morte enquanto o pedido
estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente.

(..)

Artigo 27. Suspenséo de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia
gue ameace a independéncia ou seguranca do Estado Parte, este
poderd adotar disposicdes que, na medida e pelo tempo estritamente
limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as obrigacdes
contraidas em virtude desta Convencéo, desde que tais disposi¢es ndo
sejam incompativeis com as demais obrigacGes que Ihe impde o Direito
Internacional e ndo encerrem discriminacdo alguma fundada em
motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.

2. A disposicédo precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos
determinados seguintes artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade
pessoal); 6 (Proibicdo da escraviddo e serviddo); 9 (Principio da
legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia e de
religido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos
da crianca); 20 (Direito a nacionalidade) e 23 (Direitos politicos), nem
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das garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos. (BRASIL,
1992c).

O Brasil ainda aderiu ao Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais "Protocolo de Sdo Salvador", concluido em 17 de
novembro de 1988, em S&o Salvador, El Salvador, aprovado pelo Decreto Legislativo no 56, de 19 de
abril de 1995 que entrou em vigor para o Brasil em 16 de novembro de 1999 e, posteriormente, foi
promulgado por meio do Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999. (BRASIL, 1999)

Importante ressaltar que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual apenas estados-
membros da Organizacgdo dos Estados Americanos podem aderir, ndo enuncia direitos sociais, mas
determina que Estados alcancem, progressivamente, a plena realizacdo desses outros direitos e
liberdades, conforme a seguir:

Artigo 1
Obrigagéo de Adotar Medidas

Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as
medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da
cooperacdo entre os Estados, especialmente econémica e técnica, até
0 maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de
desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo
com a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos
reconhecidos neste Protocolo.

(..
Artigo 19

Meios de Prote¢édo

1. Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a apresentar,
de acordo com o disposto neste artigo e nas normas pertinentes que
deverdo ser elaboradas sobre o assunto pela Assembléia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos, relatorios periodicos a respeito
das medidas progressivas que tiverem adotado para assegurar o
devido respeito aos direitos consagrados no Protocolo.

(...)

5. Os relatorios anuais que o Conselho Interamericano Econdémico
e Social e o Conselho Interamericano da Educacdo, Ciéncia e
Cultura apresentarem a Assembléia Geral deverdo conter um
resumo de informacdo recebida dos Estados-Partes neste Protocolo e
dos organismos especializados, sobre as medidas progressivas
adotadas, a fim de assegurar o respeito dos direitos reconhecidos
no Protocolo e das recomendacdes de carater geral que a respeito
considerarem pertinentes.

()
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8. No exercicio das funcdes que lhes confere este Artigo, 0s
Conselhos e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
deverdo levar em conta a natureza progressiva da vigéncia dos
direitos objeto da protecéo deste Protocolo. (BRASIL, 1969).

A Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos, de 1981, em vigor desde 1986, teve ampla
adesdo dos cinquenta e trés Estados africanos e detém atencgdo especial as tradi¢des histdricas e valores
da civilizacdo africana, numa perspectiva coletivista, priorizando o “direito dos povos”, para somente
depois transitar ao individuo, com incluséo dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais.
Ela d& especial protecdo a vida humana:

Artigo 4°

A pessoa humana é inviolavel. Todo ser humano tem direito ao
respeito da sua vida e a integridade fisica e moral da sua pessoa.
Ninguém pode ser arbitrariamente privado desse direito.
(ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981)

Em vigor desde marco de 2008, a Carta Arabe de Direitos Humanos de 1994 apresenta
incompatibilidades com o sistema global de Direitos Humanos, principalmente porque defende a
discriminacdo contra mulheres e ndo nacionais, bem como a aplicagdo da pena de morte a criancas e
equipara ao racismo o sionismo, um movimento politico de autodeterminacgéo do povo judeu e a
existéncia de um Estado nacional judaico. Mesmo assim, ela assegura o direito a vida, veja-se:

artigo 5°
O direito a vida é inerente a todos os direitos humanos;
A lei protege esse direito e ninguém serd arbitrariamente privado
de sua vida. (PASSEI DIREITO, 1994)

A Carta Asidtica dos Direitos Humanos (1986) foi adotada em novembro de 2012, assegurando
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, além do direito ao desenvolvimento e a paz.
Até hoje na Asia, nenhuma carta governamental foi emitida, por isso “uma carta do povo”, a chamada
“Asean Human Rights Declaration”, foi declarada pela Comissdo Asiatica dos Direitos Humanos,
fundada por um grupo de juristas e ativistas de direitos humanos em Hong Kong (UNIDOS PELOS
DIREITOS HUMANOS, 1986).

3. Dos tribunais e comités internacionais de monitoramento dos Direitos Humanos.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
119
Os 6rgdos de monitoramento do Direitos Humanos sdo formados por tribunais e
comités. Os tribunais atualmente existentes sdo: a) Corte Europeia de Direitos Humanos; b)

Corte Interamericana de Direitos Humanos; e c) Corte Africana dos Direitos do Homem.

A Corte Europeia de Direitos Humanos de Strasbourg, criada em 1950 é formada por

juizes em numero igual ao dos Estados-parte com autonomia judicial.

Composta por sete membros escolhidos pelos Estados-parte, com autonomia judicial,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi assinada em San José¢, em 1969. O
reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo, deve seguir do art. 62 do

instrumento, in verbis:

Artigo 62

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencéo ou de adeséo a ela, ou em
qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatoria,
de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencéo.
2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigéo
de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos.
Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que
encaminhara cépias da mesma aos outros Estados membros da
Organizacdo e ao Secretario da Corte.

3. ACorte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo
a interpretacdo e aplicacdo das disposicdes desta Convencdo que lhe
seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragéo
especial, como prevéem 0s Incisos anteriores, seja por convencao
especial. (BRASIL, 1992c)

No Brasil, a convencéo foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n°® 89, de 3 de dezembro de 1998, e depositada junto a Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, em 10 de dezembro de 1998, data a partir da qual se

iniciou seu poder jurisdicional.
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No entanto, a declaracdo de conhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, foi promulgada somente

em 8 de novembro de 2002, pelo Decreto n° 4.463, com efeitos retroativos, veja-se:

Art. 1° E reconhecida como obrigatdria, de pleno direito e por prazo
indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacéo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo Jose), de 22
de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convengéo, sob
reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998. (BRASIL, 2002a)

A Corte Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, com sede em Arusha, na
Tanzania, foi criada em 1998, em vigor desde 2004 e instalada em 2006. Ela é composta por 11
juizes eleitos pela Assembleia dos Estados da Unido Africana e possui independéncia funcional

e autonomia judicial.

Na Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), foi instituido o direito de acéo
individual no plano internacional, um dos pilares essenciais para dar eficacia ao sistema de
protecdo europeu dos direitos humanos (Acérdao de 04/02/2005, Caso Mamatkoulov e Askarov
contra Turquia, Queixas n.° 46827/99 e 46951/99 e Acorddo de 23/03/1995, Caso Loizidou
contra Turquia, Queixa n.° 15318/89), assim como ocorre no sistema interamericano, em que
qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental, tem legitimidade para
denunciar supostas violagdes dos direitos humanos reconhecidos e, assim, exercer o seu direito
de peticdo. (BICHAO; AQUINO, 2017, p. 44)

Também se exige, nos dois sistemas, que se esgotem as vias recursais internas, em
razdo da subsidiariedade ou complementariedade dos sistemas regionais em relagdo aos
nacionais. No sistema interamericano, entretanto, é vedada a interposicdo de peti¢do individual
diretamente a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, pleiteando-se o reconhecimento de
violacdo de direitos no &mbito de respectivo Estado, o que se admite no sistema regional
europeu. (BICHAO; AQUINO, 2017, p. 51)

Os comités de monitoramento sdo 6rgdos da ONU criados por tratados internacionais,

cuja atribuicdo € de superviséo e controle de cumprimento dos tratados de Direitos Humanos.
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Sdo compostos por expertos, com notavel conhecimento em Direitos Humanos, que tém

autonomia, pois ndo representam os Estados.
Os principais comités de monitoramento sao:

a) Comité de Direitos Humanos, um orgao criado pelo art. 28 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos;

b) Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, criado pelo Conselho Econdmico e
Social, tendo em vista a omissdo do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais sobre o tema, previsto no Protocolo de 2009, mas néo ratificado pelo Brasil.

c) Comité contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes, 6rgao
criado pelo art. 22 da Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e
Degradantes, aprovada na Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas, em sua XL Sessdo, realizada
em Nova York, a 10 de dezembro de 1984.

A referida convencéo foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
n° 4, de 23 de maio de 1989, entrou em vigor para o Brasil em 28 de outubro de 1989, data em
que a Carta de Ratificagdo da Convencdo foi depositada, na forma de seu artigo 27 e foi
promulgada pelo Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Ela prestigia a vida, assegurando o
direito de indenizacdo em caso de morte por tortura:

ARTIGO 14

1. Cada Estado Parte assegurara, em seu sistema juridico, a vitima de
um ato de tortura, o direito a reparacdo e a uma indenizacao justa e
adequada, incluidos os meios necessarios para a mais completa
reabilitacdo possivel. Em caso de morte da vitima como resultado de
um ato de tortura, seus dependentes terdo direito & indenizacéo.
(BRASIL, 1991)

d) Comité sobre os Direitos da Crianca, 6rgdo criado pelo art. 43 da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 28, de 14 de setembro
de 1990, tendo entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 1990, na forma do seu artigo 49,
inciso 2, e foi promulgada pelo Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990. Nela, o direito & vida
¢ assegurado nos seguintes termos:

Artigo 6

1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito
inerente a vida.

2. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e 0
desenvolvimento da crianca. (BRASIL, 1990b)
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e) Comité para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacgao contra a Mulher, 6rgéo originado
pelo art. 21 da Convencéo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
assinada pela Republica Federativa do Brasil, em Nova York, no dia 31 de margo de 1981. Aprovada
pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 93, de 14 de novembro de 1983, entrou
em vigor no Brasil em 2 de marco de 1984, e foi promulgada pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro
de 2002. Mister é explicitar que o Brasil ratificou Protocolo Facultativo que autoriza o Comité a
receber peti¢cdes de vitimas, conforme a seguir:

Artigo 29

1. Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados-Partes relativa a
interpretacéo ou aplicagédo desta Convencéo e que nao for resolvida por
negociacOes sera, a pedido de qualquer das Partes na controvérsia,
submetida a arbitragem. Se no prazo de seis meses a partir da data do
pedido de arbitragem as Partes ndo acordarem sobre a forma da
arbitragem, qualquer das Partes podera submeter a controvérsia a Corte
Internacional de Justica mediante pedido em conformidade com o
Estatuto da Corte.

2. Qualquer Estado-Parte, no momento da assinatura ou ratificacao
desta Convencdo ou de adesdo a ela, podera declarar que ndo se
considera obrigado pelo pardgrafo anterior. Os demais Estados-Partes
ndo estardo obrigados pelo paragrafo anterior perante nenhum Estado-
Parte que tenha formulado essa reserva.

3. Qualquer Estado-Parte que tenha formulado a reserva prevista no
paragrafo anterior podera retirad-la em qualquer momento por meio de
notificacdo ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas. (BRASIL, 2002b)

f) Comité para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, 6rgdo do art. 14 da
Convencdo para a Eliminago de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, assinada pelo Brasil em
Nova lorque em 07 de mar¢o de 1966, posteriormente aprovada pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n° 23, de 21 de junho de 1967, entrou em vigor para o Brasil em 04 de janeiro de
1969, trigésimo dia apds o depdsito de seu instrumento de ratificacdo ou adesao, em conformidade com
o0 disposto em seu artigo 19, e foi promulgada pelo Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969.
(BRASIL, 1969).

g) Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 6rgdo da Convencdo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia, criado pelo seu art. 34. Assinada pelo Brasil junto com seu Protocolo

Facultativo, em Nova York no dia 30 de marco de 2007, e posteriormente aprovada pelo Congresso

Nacional por meio do Decreto Legislativo n2 186, de 9 de julho de 2008, a citada convenc¢do entrou em

vigor para o Brasil em 31 de agosto de 2008, trigésimo dia ap6s o depoésito de seu instrumento de
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ratificagdo ou adeséo, em conformidade com o disposto em seu artigo 45, e foi promulgada pelo Decreto
n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, nos seguintes termos:

Artigo 10
Direito a vida

Os Estados Partes reafirmam que todo ser humano tem o inerente direito
a vida e tomardo todas as medidas necessarias para assegurar o efetivo
exercicio desse direito pelas pessoas com deficiéncia, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

Artigo 11
Situagdes de risco e emergéncias humanitarias

Em conformidade com suas obrigacdes decorrentes do direito
internacional, inclusive do direito humanitario internacional e do direito
internacional dos direitos humanos, os Estados Partes tomar&o todas as
medidas necessarias para assegurar a protecdo e a seguranca das
pessoas com deficiéncia que se encontrarem em situaces de risco,
inclusive situacBes de conflito armado, emergéncias humanitérias e
ocorréncia de desastres naturais. (BRASIL, 2007)

Os referidos comités de monitoramento trabalham ativamente na analise dos fatos que chegam aos seus

conhecimentos e submetidos as Cortes de Direitos Humanos.

Um importante julgado sobre garantia do direito a vida é o caso “Villagran Morales y otros vs.
Guatemala”, conhecido também como caso dos “nifios de la calle”, julgado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, através da atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com

destaque para o voto do juiz Cangado Trindade, com sentenca de 19 de novembro de 1999.

Os fatos levados ao conhecimento e apreciacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos foram
dois: a) o sequestro, a tortura e 0 assassinato de quatro jovens moradores de rua, em 15 de junho de
1990, por isso, o nome do caso, “nifios de la calle”, Henry Contreras, Federico Ttnchez, Julio Roberto
Sandoval e Jovito Cifuentes, tendo seus corpos encontrados nos Bosques de San Nicolés; e b) o
assassinato, dez dias depois, de um outro garoto sem teto, Anstraum Aman Villagran Morales. As duas
violacdes de direitos humanos foram perpetradas por membros da Policia Nacional da Guatemala,

identificados como Néstor Lopez e Samuel Zufiga.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos pronunciou-se favoravelmente as dendncias da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, reconhecendo a violagdo ao direito a vida, garantido no art. 4° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Declarou-se que ndo se trata somente de que nenhuma
pessoa deva ser privada de sua vida arbitrariamente, mas que, além disso, os Estados devem tomar todas
as devidas medidas para proteger e preservar o direito a vida, relacionando o art. 4° com o art. 1.1 da

referida Convencado, ipsis litteris:

“144. EIl derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es um
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter fundamental
del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia,
el derecho fundamental a la vida comprende, no s6lo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garanticen uma existencia digna. Los
Estados tienen la obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho béasico y, en particular,
el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.

145. Como bien ha establecido el Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, [I]a proteccion
contra la privacién arbitraria de la vida, que es explicitamente exigida por el tercer
parrafo del articulo 6.1 [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos] es de
suprema importancia. EI Comité considera que los Estados Partes deben tomar
medidas no s6lo para prevenir y castigar la privacion de la vida [causada por] actos
criminales sino también para prevenir los homicidios arbitrarios [cometidos por] sus
propias fuerzas de seguridad. La privacion de la vida por autoridades del Estado es
una cuestion de suma gravedad. En consecuencia, [el Estado] debe controlar y limitar
estrictamente las circunstancias en las cuales [una persona] puede ser privada de su
vida por tales autoridades (Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Comentario General 6/1982, parr. 3 (la traduccion es de la Corte) y cfr. también
Comentario General 14/1984, parr. 1.” (CORTE IDH, 1999, p. 40)

Dessa forma, ficou claro que os Estados possuem o dever de garantir as condi¢gfes minimas para uma
existéncia, digna, além de impedir que seus agentes atentem contra tais condi¢des e contra a propria lei.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu a gravidade do caso, uma vez que as vitimas
eram jovens, sendo trés delas menores de dezoito anos, 0 que ndo violou apenas o art. 4° da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, mas outros numerosos dispositivos internacionais de protecédo e
assisténcia a crianga também pelo Estado.

Ressalte-se que a jurisprudéncia dos 6rgdos de protecdo internacional de direitos humanos e, em
especial, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), estabeleceu a obrigacdo positiva dos Estados
de: a) remover os obstaculos sociais que impossibilitam o acesso a jurisdicdo; b) tomar medidas
apropriadas para evitar que alteracBes ambientais cheguem a constituir uma violagao do direito a vida
privada e familiar; e c) desenvolver agdes afirmativas para impedir riscos previsiveis e evitaveis que
afetem o direito a vida. (ABRAMOVICH, 2005, p. 192).

No caso Osman vs Reino Unido, sentenca de 28 de outubro de 1998, por exemplo, a Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) estabeleceu que entre essas obrigacOes estava o dever primario de garantir
a vida, ndo somente implementando uma legislacdo penal efetiva para evitar o cometimento de delitos
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contra as pessoas, mas, em determinadas circunstancias, na obrigacdo positiva de adotar medidas
operacionais para proteger um individuo, ou individuos, cuja vida esteja em risco por atos criminosos
de outros individuos, bem como o dever do Estado de investigar oficialmente se uma pessoa foi morta
pelo uso da forca estatal. Em semelhantes julgados da CEDH, foram estabelecidos deveres positivos
para o Estado em relacdo ao direito a vida, como nos casos Mc Cann e Outros vs Reino Unido, sentenca
de 27 de setembro de 1995, Kaya vs Turquia, sentenca de 19 de fevereiro de 1998 e Mahmut Kaya vs
Turquia, sentenca de 28 de margo de 2000. (ABRAMOVICH, 2005, p. 214).

4. Da aplicacio dos Tratados de Direitos Humanos no direito interno a luz da

Constituicao Brasileira de 1988.

Os direitos fundamentais da pessoa humana dizem respeito aqueles que sao inerentes ao universo de sua
personalidade e de seu patrim6nio moral, ao lado daqueles que sdo imprescindiveis para garantir um
patamar civilizatério minimo inerente a centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na
ordem juridica.

Os eixos centrais de estruturacdo da Constituicdo Cidada, iniciam-se pela incorporagéo constitucional
do conceito de Estado Democratico de Direito, que se funda “em um inovador tripé conceitual: pessoa
humana, com sua dignidade; sociedade politica, concebida como democrética e inclusiva; sociedade
civil, também concebida como democrética e inclusiva.” (DELGADO; DELGADO, 2018, p. 199).

O principio pro homine, também denominado pro persona ou favor persona, originario do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, tem carater de vetor de interpretacdo, ante as diversas fontes
normativas, que direciona a atuacéo do intérprete para os significados que possibilitem o maior espectro
de protecdo a pessoa humana ou que venham a restringir em menor grau seu ambito de atuacéo,
independentemente do seu grau hierarquico no ordenamento juridico. (GOMES; SCHAFER, 2017, p.
30)

Sua aplicacéo ndo se restringe ao direito internacional, conforme a seguir:

A aplicacdo do principio pro homine, porém, ndo se encontra limitada
ao ambito internacional, o que possibilita a0 operador do Direito
examinar, de forma conjunta, as disposicdes convencionais e 0S
dispositivos inscritos em um determinado ordenamento juridico estatal,
sejam eles de carater material ou processual, buscando o significado
que alcance a maior protecdo a pessoa Humana (AGUILLAR
CAVALLO; NOGUEIRA ALCALA, 2016).

Em idéntico sentido, Pinto (1997), leciona que a pluralidade de fontes
estatais e internacionais exige do operador do Direito uma
compatibilizacdo quanto ao alcance dos direitos protegidos e das
obrigacGes assumidas pelo Estado, a qual deve ser realizada por meio
da aplicagdo do principio pro homine. (GOMES; SCHAFER, 2017, p.
31).
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Pode-se observar que o direito a vida ocupa ponto central como novo paradigma da estrutura
de principios, institutos e regras da Constituicao, dele irradiando diversos outros direitos igualmente
importantes para contemplar a dignidade da pessoa humana em sua plenitude, veja-se:

A eleicdo da pessoa humana como ponto central do novo
constitucionalismo, que visa a assegurar sua dignidade, supde a
necessaria escolha constitucional da democracia como o formato e a
propria energia que tem de perpassar toda a sociedade politica e a
prépria sociedade civil. Sem democracia e sem instituicdes e préaticas
democraticas nas diversas dimensdes do Estado e da sociedade, ndo ha
como se garantir a centralidade da pessoa humana e de sua dignidade
em um Estado Democrético de Direito. Sem essa conformacao e essa
energia democraticas, o conceito inovador do Estado Democréatico de
Direito simplesmente perde consisténcia, convertendo-se em mero
enunciado vazio e impotente.” (DELGADO; DELGADO, 2018, p. 200)

Nesse contexto, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos foi internalizada no direito patrio por meio
do proprio texto original da Constituicdo Brasileira de 1988, portanto, os principios e regras nela
contidos ndo sdo passiveis de declaragdo de inconstitucionalidade, mas, tdo somente, se submetem as

regras de hermenéutica para ponderagéo de conflitos de valores.

Frise-se, ainda, que tais dispositivos sdo clausulas pétreas, uma vez que “ndo sera objeto de deliberagdo
a proposta de emenda constitucional tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais”, nos
termos do art. 60, § 4°, 1V, da CF.

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal garante aplicacdo imediata dos direitos e garantias

fundamentais, dentre eles se inclui a garantia do direito a vida, veja-se:

Artigo 5.°(...)

8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.

8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

8 3° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Como se verifica acima, os tratados e convengdes internacionais que tratem sobre

direitos humanos serdo internalizados ao direito patrio com status de emendas constitucionais,
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desde que sejam aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés

quintos dos votos dos respectivos membros.

Na mesma linha afirmativa, a Republica Federativa do Brasil ja aprovou dois tratados
nos termos do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, sdo eles:

a) Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 2007, aprovados com forca de
emenda constitucional pelo Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008. Como ja exposto
anteriormente, por meio do art. 10 desse tratado, os Estados Partes reafirmam que todo ser
humano tem o inerente direito a vida e que tomarao todas as medidas necessarias para assegurar
o efetivo exercicio desse direito pelas pessoas com deficiéncia, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas (BRASIL, 2007).

b) Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso,
concluido no ambito da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), celebrado
em Marraqueche, em 28 de junho de 2013 e aprovado com status de emenda constitucional
pelo Decreto Legislativo n® 261, de 25 de novembro de 2015. Por esse tratado, protege-se a
vida e a dignidade dessas para garantir a efetividade dos principios da ndo discriminacéo, da
igualdade de oportunidades, da acessibilidade e da participacéo e inclusdo plena e efetiva na
sociedade, proclamados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e na Convencdo das

NagOes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. (BRASIL, 2015)

Os demais tratados aprovados e promulgados pela Republica Federativa do Brasil
também sdo incorporados ao direito patrio, no entanto, em categoria imediatamente inferior a

constituicdo e superior a todas as demais normas, ou seja, possuem eficacia supralegal.

Isso € 0 que se extrai da interpretacdo sistematica da Constituicdo, em especial com
observancia do art. 5°, 8 2°, CF, quando afirma que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Dessa forma, 0s
tratados em que o Brasil seja parte tém eficacia plena e imediata, desde que guardem
compatibilidade com a Constituicdo, sendo capazes, inclusive, de tornar inaplicavel a legislacdo

infraconstitucional com eles conflitantes.
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Quanto a eficécia supralegal, a Suprema Corte Brasileira é firme no entendimento de
que os Tratados Internacionais de Direito Humanos ostentam status supralegal, conforme

diversos julgados, in verbis:

Supremacia da Constituicdo da Republica sobre todos os tratados
internacionais. O exercicio do treaty-making power, pelo Estado
brasileiro, estd sujeito a observancia das limitagdes juridicas
emergentes do texto constitucional. Os tratados celebrados pelo
Brasil estdo subordinados a autoridade normativa da Constituicéo
da Republica. Nenhum valor juridico tera o tratado internacional,
que, incorporado ao sistema de direito positivo interno,
transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.
(M1772 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 24-10-2007, P, DJE de 20-3-
2009.)

A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, trouxe
desde seus escritos originais a preocupagdo com a protecao das pessoas
portadoras de necessidades especiais, construindo politicas e diretrizes
de inser¢do nas diversas areas sociais e econdmicas da comunidade
(trabalho privado, servi¢o publico, previdéncia e assisténcia social).
Estabeleceu, assim, nos arts. 227, § 2°, e 244, a necessidade de se
conferir amplo acesso e plena capacidade de locomocéao as pessoas
com deficiéncia, no que concerne tanto aos logradouros publicos
quanto aos veiculos de transporte coletivo, determinando ao legislador
ordinario a edicdo de diplomas que estabelecam as formas de
construcdo e modificacdo desses espacos e desses meios de transporte.
Na mesma linha afirmativa, ha poucos anos, incorporou-se ao
ordenamento constitucional a Convencéo Internacional sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, primeiro tratado
internacional aprovado pelo rito legislativo previsto no art. 5°, § 3°,
da CF, o qual foi internalizado por meio do Decreto presidencial
6.949/2009. O art. 9° da convencdo veio justamente reforcar o
arcabouco de protecdo do direito de acessibilidade das pessoas com
deficiéncia. (ADI 903, rel. min. Dias Toffoli, j. 22-5-2013, P, DJE de
7-2-2014.) (RMS 32.732 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 3-6-2014, 22
T, DJE de 1°-8-2014).

(...) desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para
prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicéo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos
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tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
dessa forma, torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adeséo.
Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com o DL
911/1969, assim como em relagéo ao art. 652 do novo Caodigo Civil (Lei
10.406/2002). (RE 466.343, rel. min. Cezar Peluso, voto do min.
Gilmar Mendes, j. 3-12-2008, P, DJE de 5-6-2009, Tema 60.).

A subscricdo pelo Brasil do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
limitando a priséo civil por divida ao descumprimento inescusavel
de prestacdo alimenticia, implicou a derrogacdo das normas
estritamente legais referentes a prisdo do depositario infiel. (HC
87.585, rel. min. Marco Aurélio, j. 3-12-2008, P, DJE de 26-6-2009.).

A Convencao Americana sobre Direitos do Homem, que dispde, em
seu art. 7°, item 5, que "toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz", posto ostentar o status
juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos
humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada "audiéncia de custodia”, cuja denominagdo sugere-se
“audiéncia de apresentacdo". O direito convencional de apresentacao
do preso ao juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de
habeas corpus, no qual o juiz apreciara a legalidade da prisdo, a vista
do preso que lhe € apresentado, procedimento esse instituido pelo CPP,
nos seus arts. 647 e seguintes. O habeas corpus ad subjiciendum, em
sua origem remota, consistia na determinacao do juiz de apresentacao
do preso para afericdo da legalidade da sua prisdo, o que ainda se faz
presente na legislacdo processual penal (art. 656 do CPP). (ADI 5.240,
rel. min. Luiz Fux, j. 20-8-2015, P, DJE de 1°-2-2016.)

Pedido de revogacdo de prisdo preventiva para extradicao (PPE). (...)
O Pacto de Sao José da Costa Rica proclama a liberdade proviséria
como direito fundamental da pessoa humana (art. 7°, 5). A priséo é
medida excepcional em nosso Estado de Direito e ndo pode ser
utilizada como meio generalizado de limitacao das liberdades dos
cidaddos (art. 5°, LXVI). Inexiste razdo, tanto com base na
CF/1988, quanto nos tratados internacionais com relagédo ao respeito
aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, para que tal
entendimento ndo seja também aplicado as PPEs. (HC 91.657, rel. min.
Gilmar Mendes, j. 13-9-2007, P, DJE de 14-3-2008.)

No plano dos tratados e convencgdes internacionais, aprovados e
promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento
diferenciado ao trafico ilicito de entorpecentes que se caracterize
pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse,
para possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da Convencio
contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrdpicas,
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incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26-6-1991. Norma
supralegal de hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza
cada Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize
a aplicacdo da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido
crime de tréafico ilicito de entorpecentes. (HC 97.256, rel. min. Ayres
Britto, j. 1°-9-2010, P, DJE de 16-12-2010.).

Estatuto de Roma. Incorporacdo dessa convengdo multilateral ao
ordenamento juridico interno brasileiro (Decreto 4.388/2002).
Instituicdo do Tribunal Penal Internacional. Carater supraestatal
desse organismo judiciario. Incidéncia do principio da
complementaridade (ou da subsidiariedade) sobre o exercicio, pelo
Tribunal Penal Internacional, de sua jurisdicdo. Cooperagédo
internacional e auxilio judiciario: obrigacdo geral que se impde aos
Estados-partes do Estatuto de Roma (art. 86). Pedido de detencédo de
chefe de Estado estrangeiro e de sua ulterior entrega ao Tribunal Penal
Internacional, para ser julgado pela suposta pratica de crimes contra a
humanidade e de guerra. Solicitagdo formalmente dirigida, pelo
Tribunal Penal Internacional, ao governo brasileiro. Distin¢do entre 0s
institutos da entrega (surrender) e da extradicdo. Questdo prejudicial
pertinente ao reconhecimento, ou nao, da competéncia originaria do
STF para examinar este pedido de cooperagdo internacional.
Controveérsias juridicas em torno da compatibilidade de determinadas
clausulas do Estatuto de Roma em face da Constitui¢do do Brasil. O §
4° do art. 5° da Constituicao, introduzido pela EC 45/2004: clausula
constitucional aberta destinada a legitimar, integralmente, o Estatuto de
Roma? A experiéncia do direito comparado na busca da superacéo dos
conflitos entre o Estatuto de Roma e as Constituicbes nacionais. A
questdo da imunidade de jurisdi¢cdo do chefe de Estado em face do
Tribunal Penal Internacional: irrelevancia da qualidade oficial, segundo
o Estatuto de Roma (art. 27). Magistério da doutrina. Alta relevancia
juridico-constitucional de diversas questdes suscitadas pela aplicacdo
doméstica do Estatuto de Roma. Necessidade de prévia audiéncia da
douta PGR. (Pet 4.625, ementa do despacho proferido pelo min. Celso
de Mello, no exercicio da Presidéncia, em 17-7-2009, DJE de 4-8-2009
e Informativo 554.).

Diante de tais fundamentos, é irrefutavel a aplicacdo plena e imediata de todos os
tratados, convencdes e pactos internacionais de direitos humanos citados anteriormente e
ratificados pelo Brasil, uma vez que possuem status supralegal, capazes de tornar inaplicavel a
legislagdo infraconstitucional com eles conflitantes, com efeitos ex nunc, desde que guardem
compatibilidade com a Constituigéo Federal.

Assim, diante de tantas afirmacdes em tratados internacionais ratificados pelo Brasil
pelas mais diversas nagdes do mundo, ndo € necessario nenhum ato normativo, sequer
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regulatério, para que se possa dar efetividade a garantia do direito a vida no direito patrio da
forma mais ampla possivel, incluindo acesso ao judiciario facilitado, bem como com celeridade

processual extrema, necessaria para assegurar a eficacia do mandado jurisdicional.

5. Do principio da inviolabilidade do direito a vida na Constituicio Cidada

Especificamente no Brasil, a protecao ao direito a vida esta consagrada na Constituicdo Cidada
de 1988, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, explicitamente pelo Principio da
Inviolabilidade do Direito a Vida, no art. 5°, caput, da CF, veja-se:

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

No dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida esta expresso no art. 227, caput, da CF, conforme a
sequir:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacédo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (BRASIL, 1988)

Quanto a incumbéncia do Poder Publico de controlar a producéo, a comercializagéo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vidae o
meio ambiente, o direito a vida se encontra amparado no art. 225, §1°, V, da CF, in verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

8 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

(..)

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
132

V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente; (BRASIL, 1988)

O art. 230, caput, da CF afirma que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida, sendo vejamos:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida. (BRASIL, 1988)

Por fim, o Estado brasileiro ndo pode tirar a vida de pessoa alguma, a menos na unica
hip6tese, excepcionalissima, de pena de morte em estado de guerra, no caso de agressao estrangeira,
declarada pelo Presidente da Republica, autorizado pelo Congresso Nacional, nos termos dos art. 5°,
XLVII, “a”, e art. 84, XIX, da CF, confira-se:

Art. 5°.(...)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

(...)

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
intervalo das sessdes legislativas, e, nas mesmas condicOes, decretar,
total ou parcialmente, a mobilizacdo nacional; (BRASIL, 1988).

Ressalte-se que a sentenca definitiva de condenacgdo & morte por fuzilamento s6 pode ser
executada apos o transito em julgado e sete dias ap0s a comunicagao ao Presidente da Republica, salvo
no caso excepcional em que a pena é imposta em zona de operacdes de guerra, quando 0 exigir o
interesse da ordem e da disciplina militares, nos termos do art. 55 e seguintes do Cédigo Penal Militar,
ipsis litteris:

Art. 55. As penas principais sao:

a) morte;

(...)

Art. 56. A pena de morte € executada por fuzilamento.

Art. 57. A sentenca definitiva de condenagdo & morte é comunicada,
logo que passe em julgado, ao Presidente da Republica, e ndo pode ser
executada sendo depois de sete dias ap0s a comunicagao.
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Paragrafo Unico. Se a pena é imposta em zona de operacgdes de guerra,
pode ser imediatamente executada, quando o exigir o interesse da
ordem e da disciplina militares. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, esta bem claro que o direito a vida é um do mais protegidos pela Constitui¢do
Federal e engloba, ndo somente a existéncia fisica e a integridade corporal, mas também a dignidade
da pessoa humana.

Para proporcionar a todas as pessoas uma garantia de protecdo a vida pelo Estado, ou pelo
menos, de acesso ao Poder Judiciario para apreciacdo do cumprimento ao Principio da inviolabilidade
do direito a vida em tempo suficiente para evitar o falecimento do jurisdicionado, ou mesmo, danos
irreversiveis a sua integridade fisica, o autor desenvolve em sua dissertacdo de mestrado em direito
uma resposta eficaz para que se pleiteie diretamente o direito a manutengdo da vida em risco iminente
com mais efetividade.

Conclusao

Os tratados de Direitos Humanos se dividem em gerais e especiais. O principal deles
¢ a Carta Internacional dos Direitos Humanos, constituida por trés tratados gerais: a) Declaracédo
Universal de Direitos Humanos (1948); b) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966); e c) Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966).

Existem outros importantes tratados gerais que tratam do direito a vida como: a)
Convencdo sobre a Prevencdo e a Punicdo do Crime de Genocidio (1948); b) Convencéo das
Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar (1982); c) Tratado de Proibicdo Completa de Testes
Nucleares (1996); e d) Convencdo Internacional para a Supressdao do Financiamento do
Terrorismo (1999).

Criadas principalmente ap6s a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, as Cartas
de Direitos Humanos de alcance regional sdo: a) Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem (1948); b) Convencdo Europeia de Direitos Humanos (Convencgdo de Roma, 1950),
sobrevindo a Carta Social Europeia em 1965; ¢) Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de S&o Jose, 1969); d) Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos (1981); e e)
Carta Arabe de Direitos Humanos (1994). Existe ainda na Asia “uma carta do povo”, a chamada
“Asean Human Rights Declaration”, que foi declarada pela Comissdo Asiatica dos Direitos

Humanos, fundada por um grupo de juristas e ativistas de direitos humanos em Hong Kong.
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Os 6rgdos de monitoramento do Direitos Humanos sdo formados por tribunais e
comités. Os tribunais atualmente existentes sdo: a) Corte Europeia de Direitos Humanos; b)
Corte Interamericana de Direitos Humanos; e ¢) Corte Africana dos Direitos do Homem. Os
principais comités de monitoramento sdo: a) Comité de Direitos Humanos; b) Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, criado pelo Conselho Econdmico e Social; ¢) Comité
contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes; d) Comité sobre 0s
Direitos da Crianca; €) Comité para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
a Mulher; f) Comité para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; e Q)
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Um importante julgado que ndo pode deixar de ser citado é o caso “Villagran Morales
y otros vs. Guatemala”, conhecido também como caso dos “nifios de la calle”, que teve inicio
junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1997, através da atuacdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Nele se reconheceu a violagéo ao direito a vida, garantido
no art. 4° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como declarou-se que néo se
trata somente de que nenhuma pessoa deva ser privada de sua vida arbitrariamente, mas que,
além disso, os Estados devem tomar todas as devidas medidas para proteger e preservar o direito

a vida de todos.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi internalizada no direito patrio por
meio do préprio texto original da Constituicdo Brasileira de 1988, portanto, os principios e
regras nela contido ndo sao passiveis de declaracdo de inconstitucionalidade, mas, tdo somente,

se submetem as regras de hermenéutica para ponderacdo de conflitos de valores.

A Republica Federativa do Brasil ja aprovou dois tratados nos termos do § 3° do art.
5° da Constituicdo Federal, sdo eles: a) Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo; e b) Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso
a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para

Ter Acesso ao Texto Impresso.

Os demais tratados aprovados e promulgados pela Republica Federativa do Brasil
também sdo incorporados ao direito patrio, no entanto, em categoria imediatamente inferior a
constituicao e superior a todas as demais normas, ou seja, possuem eficacia supralegal, capazes

de tornar inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com eles conflitantes, com efeitos ex nunc,
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desde que guardem compatibilidade com a Constituicdo Federal, conforme jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

No Brasil, a protecéo ao direito a vida esta na Constituicdo Cidadad de 1988, no titulo
dos direitos e garantias fundamentais, explicitamente pelo Principio da Inviolabilidade do
Direito a Vida, no art. 5°, caput, CF. No dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida esta expresso no
art. 227, caput, CF. Outros exemplos: controle de substancias que comportem risco para a vida
(art. 225, 81°, V, da CF), amparo as pessoas idosas garantindo-lhes o direito a vida (art. 230,
caput, CF) e na excepcionalissima de pena de morte em estado de guerra declarada, no caso de
agressdo estrangeira, pelo Presidente da Republica, autorizado pelo Congresso Nacional (art.
5°, XLVII, “a”, e art. 84, XIX, CF).

Dessa forma, esta bem claro que o direito a vida € um do mais protegidos pela
Constituicdo Federal e engloba, ndo somente a existéncia fisica e a integridade corporal, mas

também a dignidade da pessoa humana.

Para proporcionar a todas as pessoas uma garantia de protecdo a vida pelo
Estado, ou pelo menos, de acesso ao Poder Judiciario para apreciacdo do cumprimento ao
Principio da inviolabilidade do direito a vida em tempo suficiente para evitar o falecimento do
jurisdicionado, ou mesmo, danos irreversiveis a sua integridade fisica, o autor desenvolve em
sua dissertacdo de mestrado em direito uma resposta eficaz para que se pleiteie diretamente o
direito a manutencao da vida em risco iminente com mais efetividade.
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ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES QUANTO A PRISAO EM FLAGRANTE E AUDIENCIA DE CUSTODIA DAS
MULHERES PRESAS GESTANTES E MAES PRESAS

CONCLUSAO

RESUMO

Denota-se que a consolidacéo do Poder Judiciario no Brasil se deu com maior intensidade ap6s o advento
da Constitui¢do Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-se que a Carta Magna permitiu a
massificacdo de acesso a justica, 0 que resultou em uma nova necessidade para o judiciario brasileiro:
dar respostas mais céleres aos conflitos. Nesta linha, a audiéncia de custodia vem oportunizar a presa
em flagrante ser levada a presenca da autoridade judicial, para que esta avalie a legalidade e necessidade
de manutengdo da prisdo. Com isso, importa avaliar a situacdo das mulheres gestantes e maes de filhos
de até 12 anos, tendo em vista as disposi¢des dos arts. 318 e ss do CPP.

Palavra chave: Audiéncia de Custddia, Pacto de Sdo José da Costa Rica, Codigo de Processo Penal;
Prisdo Preventiva; Prisdo Domiciliar, Liberdade Provisoria, Mulheres Presas.

Abstract

Denota-se que a consolidacao do Poder Judiciério no Brasil se deu com maior intensidade apds o advento
da Constituigdo Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-se que a Carta Magna permitiu a
massificacdo de acesso a justica, 0 que resultou em uma nova necessidade para o judiciario brasileiro:
dar respostas mais céleres aos conflitos. Nesta linha, a audiéncia de custédia vem oportunizar a presa
em flagrante ser levada a presenca da autoridade judicial, para que esta avalie a legalidade e necessidade
de manutencdo da prisao.

Keywords: Custody Hearing, San José Pact of Costa Rica, Code of Criminal Procedure; Preventive
imprisonment; House Prison, Provisional Freedom, Women Prisoners.
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INTRODUCAO

A audiéncia de custodia consiste em oportunizar a presa em flagrante a sua oitiva, na
presenca do juiz, do membro do Ministério Publico e de seu defensor, para que possa discorrer
acerca das condi¢des de sua prisdo. Nesta oportunidade, apos manifestacdo do parquet, bem
assim da defesa, o juiz ird se pronunciar sobre a possibilidade de relaxamento da prisdo,
concessao da liberdade provisoria, com ou sem fianga, aplicacdo das medidas cautelares
diversas, ou, ainda, conversio do flagrante em preventiva, analisadas, para tanto, as
particularidades do caso concreto, bem assim as condigdes pessoais e folha de antecedentes

penais da autuada.

1.ASP§CTOS JURTDI(;OS RELEVANTES QUANTO A PRISAO EM FLAGRANTE E
AUDIENCIA DE CUSTODIA

A disciplina da audiéncia de custodia tem amparo no artigo 7°, item 5, da Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgada pelo
Decreto Presidencial n® 678/92; no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, promulgado pelo Decreto Presidencial n® 592/92; nas recomendagdes do Conselho
Nacional de Justica; e, no Tribunal de Justica local, nas deliberacdes contidas no Procedimento
Administrativo n® 18.297/2014, do TIDF, rendendo ensejo a sua institui¢ao por meio da Portaria
Conjunta n° 101, de 07 de outubro de 2015, publicada no DJ em 14/10/2015, no que se

convencionou designar de Nucleo de Audiéncia de Custddia — NAC.

Veja-se que, na forma do art. 3° da Portaria em comento, o preso em flagrante, em
seguida a sua prisdo, deve ser apresentado ao juiz competente para presidir a audiéncia de

custddia.

Dessa forma, munido o juiz do auto de prisdo em flagrante, ouvird o autuado acerca

das circunstancias objetivas da sua prisao, apos prévia entrevista com o seu advogado.
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Em seguida, oportunizadas a manifestagdo do Ministério Publico e da defesa, cabera
ao magistrado proferir decisdo nos termos do art. 310 do Codigo de Processo Penal — CPP157,
atentando para as possibilidades de deferimento das medidas cautelares alternativas, previstas
no art. 319 do mesmo diploma legal, bem assim para a substituicdo da prisdo preventiva pela

domiciliar, conforme os termos do art. 318 da mesma lei.

Portanto, a primeira analise a ser feita ¢ a da legalidade da prisao em flagrante, segundo

a inteligéncia do art. 302 do CPP. Conforme o dispositivo em comento:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infracéo.

Os incisos I e II se referem ao denominado flagrante préprio ou perfeito; o inciso III
trata do que se convencionou designar como flagrante improprio, imperfeito ou quase-flagrante;

e o inciso IV se refere ao intitulado flagrante presumido.

Se avaliam, de igual forma, os requisitos formais da prisdo em flagrante, na forma do
art. 304 e ss. do CPP. Caso padeca de alguma maécula, o caso ¢ de imediato relaxamento da
prisao ilegal, conforme o disposto no art. 5°, inciso LXV, da Constitui¢do Federal. Noutro giro,
uma vez constatada a higidez material e formal do auto de prisao em flagrante, passa-se a analise

da necessidade ou ndo da sua conversao em preventiva.

Com efeito, a prisdo preventiva encontra previsdo legal a partir do art. 311 e ss. do

CPP e somente juizes ou tribunais podem decreta-la.

Na abordagem da prisdo preventiva, mais precisamente na avaliacdo da sua

necessidade, podem ser elencados trés momentos distintos, a saber, a existéncia dos

157 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I - relaxar a prisao ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.
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pressupostos (art. 312, segunda parte), fundamentos (art. 312, primeira parte), bem assim as

hipoteses de cabimento ou condigdes de admissibilidade (art. 313).

Pois bem, a prisdo preventiva, como espécie de medida cautelar do processo penal,
submete-se a existéncia dos pressupostos consubstanciados no fumus boni iuris € no periculum
in mora. Reside aquele na prova da existéncia do crime e nos indicios de autoria. Quanto ao
periculum in mora, a despeito da impropriedade da terminologia mais afeita ao processo civil,
se refere ao perigo que a liberdade do agente pode representar para a sociedade ou para o regular

andamento do processo.

Quanto aos fundamentos da preventiva, mister se faz conferir o caput do art. 312 do

CPP, primeira parte, a saber:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacio da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. — destaquei.

Pois bem, segundo o magistério de André Nicolitt (2016), reside a garantia da ordem

publica em um conceito vago e indeterminado. Pontua o autor que:

[...] adoutrina e a jurisprudéncia tradicionais tém associado a expressao ora a chamada
periculosidade do agente, outras vezes a necessidade de assegurar o “meio social” e
também a credibilidade da justica em face da gravidade ou repercusséo do crime.

No concernente a garantia da ordem econdmica, envolvem os comportamentos, na
forma do art. 36 da Lei n® 12.529/2011 (que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a prevengao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica),

que tenham o condao de, verbis:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Prosseguindo, acerca da conveniéncia da instrucdo criminal, envolve todos os
comportamentos passiveis, em tese, de colocar em xeque a adequada colheita da prova, em

decorréncia de uma postura nociva neste sentido por parte do acusado. Envolve neste rol, v.g.,
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a ameaga a testemunhas e a destruicdo de provas, atitudes estas que constituem justificativa

passivel de ensejar a prisao cautelar em questdo, para salvaguarda do processo.

Por derradeiro, temos a prisdo para assegurar a aplicacdo da lei penal. Cuida-se do
tipico exemplo em que o réu realiza agdes que apontam para a sua inten¢do de nao se submeter
a pena, em caso de condenagdo, como a mudanga de endereco sem a devida comunicacao ao
juizo processante, ou, na mesma linha, o planejamento de viagem internacional (compra de

passagem aérea), sem autorizacdo e conhecimento do juizo da causa.

Noutro giro, o art. 313 do CPP assim elenca as suas hipoteses de cabimento:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, serd admitida a decretacdo da priséo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4
(quatro) anos;

11 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal,;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia;

Pargrafo Gnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duivida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a
identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencdo da medida.

O parédgrafo tnico do art. 312 do CPP ainda preconiza uma outra possibilidade de
prisdo preventiva, decorrente do descumprimento de quaisquer das obrigacdes estabelecidas

por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Dessa forma, cuidando-se de prisdo legal, se na apreciagdo do caso concreto ndo
restarem observados os pressupostos, fundamentos e circunstancias de admissibilidade da
prisao preventiva, o caso ¢ o de concessdo da liberdade provisoria, com ou sem fianga, e

aplicacdo das medidas cautelares do art. 319 do CPP, a critério do juizo da Custodia.

Com efeito, as medidas cautelares diversas da prisdo, instituidas no ordenamento

patrio a partir da alteragdo dada pela Lei n°® 12.403/2011, sdo as seguintes:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condices fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;
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Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

111 - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infracdes
penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.

Veja-se que as medidas cautelares surgiram como uma alternativa ao carcere, mediante

o estabelecimento de condi¢cdes menos gravosas que mantém o agente vinculado ao processo e

cuja inobservancia, em tese, pode render ensejo até mesmo a decretagdao da preventiva.

Questdao importante diz respeito ao fato de que a fianga pode ser cumulada com as

medidas cautelares, segundo a inteligéncia do § 4° do art. 319 do CPP.

Nao se olvide que, de acordo com art. 323 do CPP, ndo sera concedida fianga nos
crimes de racismo, de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo € nos
definidos como crimes hediondos, além dos crimes cometidos por grupos armados, civis ou

militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Na forma do art. 324 do mesmo diploma legal, também ndo serd, igualmente,
concedida fianga, aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se referem os arts.
327 e 328 do CPP, em caso de prisdo civil ou militar ou quando presentes os motivos que

autorizam a decretagao da prisao preventiva.

Embora a vedagdo da fianca pelo legislador tivesse como mote emprestar um
tratamento mais rigoroso aos comportamentos acima elencados, fato ¢ que na pratica a vedagao
importou, por mais paradoxal que possa parecer, justamente em um tratamento mais benéfico

a tais agentes, eis que, nessas circunstancias, os juizes, por 6bvio ndo sendo o caso de conversao
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta CJC D irC itO Traba]ho, Sociecladc e Cidadania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesb - ISSN: 2448-2358
145
do flagrante em preventiva, acabam optando por conceder a liberdade somente com a
cominagdo das cautelares, enquanto os autuados envolvidos em crimes em tese menos graves,

devem suportar nao apenas as cautelares, como também a fianga.

Outrossim, em se tratando de crime a que a lei ndo comine, abstratamente, pena

privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos, a autoridade policial podera fixar o valor da

fianga (art. 322 do CPP).

Neste particular, ndo raro o agente, num primeiro momento, por nao dispor de dinheiro
para arcar com o valor da fianga fixada pelo delegado de policia, permanece preso até o
momento da audiéncia de custodia, quando entdo o magistrado a reduz ou até mesmo isenta o
agente do seu recolhimento, conforme autoriza o § 1° do art. 325 do CPP. Neste sentido, se

evidenciam, por exemplo os casos que envolvem o delito de embriaguez ao volante.

Por fim, como alternativa a prisdo preventiva, diante das condi¢des pessoais de alguns

agentes, a lei prevé a possibilidade de substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar.

Neste ponto se subsumi os casos que envolvem as maes e gestantes, objetos deste

trabalho.

Sobre a matéria, colhem-se os seguintes dispositivos do CPP:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacéo judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

I - maior de 80 (oitenta) anos

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos

Pardgrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Interessante registrar, ademais, que ap6s a decisdo constante do HC coletivo, sobreveio

nova alteragdo no CPP, por meio da Lei n° 12.769, de 2018, mais precisamente a inclusdo dos
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arts. 318-A e 318-B, e que vieram a chancelar, em linhas gerais, 0 mandamento constante do

supramencionado mandamus.

Confira-se:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por priséo
domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser efetuada
sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Cdadigo.

Como arremate, ¢ possivel inferir que, na anélise da questao referente a prisao das
mulheres gestantes e maes de filhos menores de até 12 (doze) anos de idade incompletos, € de

se observar o seguinte iter:

a) Inicialmente, analisa-se se é o caso de relaxamento da prisao;

b) Caso ndo seja, avalia-se se € o caso de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao, com
ou sem fianga, a contrario sensu da existéncia dos pressupostos, fundamentos e circunstancias
de admissibilidade da prisdo preventiva;

c) Por derradeiro, mesmo que se cuide de caso de conversao do flagrante em preventiva, ha que
se observar se ndo é o caso de, como medida menos drastica, beneficiar a agente com a prisdo
domiciliar.

Recentemente, foi aprovada a Lei 13.964/2019, proveniente de um projeto do Governo
denominado de Pacote Anticrime. Com a sua aprovacdo pelo Congresso Nacional, o Codigo
Penal sofre alteragdes a partir do inicio de sua vigéncia, fixada para 30 dias apds a publicacao

oficial.

A mencionada lei traz alteracdes e inovagdes na legislacdo penal e processual penal.

No contexto do trabalho, algumas considera¢des importantes a serem informadas.

O art. 282 do CPP, em seu § 6° assim previa: “[...] A prisdo preventiva sera determinada

quando nao for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).”
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E foi alterado para a seguinte redacao:

[...] A prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e 0 ndo
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.
(BRASIL, 2019)

Desta forma, verifica-se que o juiz terd que fundamentar de forma individual o caso

da mulher que ficara presa preventivamente ¢ o ndo cabimento da prisdo domiciliar.

Outra alteracao sensivel e benéfica € a alteragao do art. 310 do CPP, que teve a inclusdo
do prazo de 24 horas para que se a realize a audiéncia de custddia e se fundamente a sua

motivagao:

Art. 310. ApoOs receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, 0 juiz devera promover audiéncia
de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Plblico, e, nessa audiéncia, 0 juiz
devera, fundamentadamente:

8§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condigdes constantes dos incisos I, Il ou 1l do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento obrigatorio a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacao.

8§ 20 Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou que integra organizagdo criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverd denegar a
liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

8§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacgao iddnea, a ndo realizagdo da audiéncia
de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa,
civil e penalmente pela omiss&o.

8§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido
no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivacdo
iddnea ensejard também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade
competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de prisdo
preventiva. (grifamos, BRASIL, 1941 )

Na mesma linha, o art. 315 do CPP requer a obrigatoriedade de a decisdo que dispor
sobre a prisdo preventiva seja fundamentada e suas excegdes, trazendo mais seguranga nos

pronunciamentos judiciais:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivacgdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar,
0 juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

§ 2° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo, que:
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I - limitar-se a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento. (BRASIL, 1941)

De todas as alteragdes, talvez essa seja a de maior importancia para essa classe de
mulheres, ¢ que consiste que no prazo de 90 dias sera feita a revisdo da prisao, onde pode ser

verificado ainda remanescem os requisitos ensejadores da custddia preventiva:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva
se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreté-la, se sobrevierem razbes que a justifiquem.
Parégrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgdo emissor da decisdo
revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.” (NR).

CONCLUSAO

Nesse aspecto, a despeito de a audiéncia de custddia também ter representado um
avancgo, ao permitir o imediato contato da presa em flagrante com o juiz, a fim de aferir as
circunstancias e legalidade da prisdo, no que diz respeito as mulheres objeto deste trabalho,
ainda ndo se mostra capaz de garantir e assegurar os seus direitos, notadamente quando ha a sua

conversdo em preventiva.
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1 INTRODUCAO

O endividamento dos brasileiros pertencentes as classes C, D e E, ap6s as medidas de
isolamento social, em face da pandemia do novo coronavirus, por se apresentar como
acontecimento relativamente novel, conecta-se com de medidas sociais e estatais, com 0
designio de evitar um retrocesso no ambito das rela¢fes sociais de trabalho, como forma de
protecdo as relacOes de trabalho e a parte vulneravel na relacdo empregaticia, estabelecendo
medidas eficazes a sua prevencdo e tratamento.

Ante a inexisténcia de fato similar anterior, de um momento de tamanha anormalidade
institucional, nos deparamos com um cenario socio econdmico que pode levar ao ferimento dos
principios sociais das relacGes de trabalho, defendidos e atingidos nos ultimos anos, com
tamanha maestria pelos meios sociais, juridicos e politicos. A legislacdo trabalhista dos Gltimos
anos vem desempenhando importante papel no sentido de esquadrinhar politicas publicas
voltadas a protecdo do wvulneravel na relagdo de trabalho, identificando exercicios
desrespeitosos.

Ainda é observada a resisténcia da classe dominante quanto aos assuntos atinentes a
justica social, haja vista ser a igualdade social absolutamente relacionada com a distribuicdo de
renda e que necessita de uma interacdo entre as diferentes classes/ grupos, em prol da
concretizacdo da igualdade social. Sendo necessaria a conexdo entre 0s objetivos dos

movimentos sociais e as experiéncias privadas.
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Ao longo dos Ultimos meses os brasileiros das classes C, D e E, que compdem a base da
piramide socioecondmica do pais, que representam mais de 13 milhdes de cidaddos, perderam
metade ou mais de sua renda. A renda variavel dos integrantes dessas classes sociais evidencia
a desigualdade social e regional, com uma perda mais acentuada nas regides Norte e Nordeste
do pais. A escassez de rendimento, ou ate mesmo a inexisténcia de qualquer que seja o
rendimento, incentiva o desrespeito as regras minimas de dignidade da pessoa humana nas
relacdes de trabalho.

A influéncia da atual crise sera experimentada pelos integrantes destas classes sociais,
e a desesperanca pode levar a aceitacdo e submissdo ao cenario de diminuigdo da dignidade nas
relacBes de trabalho, em especial o Hiper ou ultra vulneraveis.

O atual cenario pode levar ao incremento da era da informatizacéo, e principalmente, da
facilidade em se desrespeitar os principios da dignidade da pessoa humana na relagdo de
trabalho, com o descumprimento das regras trabalhistas, e a aceitacdo das classes atingidas pela
pandemia em tao desrespeito. Devera ser fissurada uma contenda sobre as formas, condicées e
consequéncias do superendividamento dos integrantes hiper vulnerdveis da base
socioecondmica de nossa patria, 0 que, por via de consequéncia, gerara um enfraquecimento

dos direito sécias trabalhistas.

2 A relevancia do respeito a principiologia fundamental das relacGes sociais do trabalho e
a logica moral dos conflitos sociais, desrespeito e resisténcia.

As relagdes sociais de trabalho estabelecidas entre empregadores e empregados sofreréo
consideraveis abalos negativos com a chegada da atual crise, frente as medidas sociais de
isolamento em razdo do novo coronavirus. A atual legislacdo trabalhista, que, perante sua classe
protecionista, resulta desafiada por peculiares efeitos peremptdrios e parece ameagada quanto
a sua funcdo de promover o equilibrio da relacdo de trabalho, que brota em demonstrada
inconexdo, devera blindar-se e cingir-se de um abissal fortalecimento, para garantir a
manutenc¢do dos principios humanos minimos nas relacdes de trabalho.

Com efeito, o desrespeito aos principios minimos das rela¢fes de trabalho, desvirtuara
0 contexto social de conflito, promovendo uma nova gramatica moral dos conflitos sociais, pois

o0 conceito formal de eticidade deixa de existir, denegando o todo das condigdes intersubjetivas
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para a concretizacao do reconhecimento. A l6gica moral do conflito social passa a existir, uma
batalha s6 pode ser etiquetada como ““social” na medida em que é capaz de suscitar objetivos
que se tornem coletivos, ou seja, quando eles podem se generalizar a ponto de tornar possivel
um movimento coletivo. Tal movimento coletivo fica demonstrado na medida restou marcado

por ser um microsistema multidisciplinar.

A dicotomia entre inclusdo e exclusdo social é um processo dindmico e
pluridimensional, cujo parametro esta associado a niveis de pobreza ndo somente econémico,

mas em sentido mais amplo na vida social e politica do individuo.

A existéncia de politicas publicas de assisténcia social pelo Estado como fornecedora
de meios adequados para garantir uma vida digna, que contribui para a universalizagdo da
cidadania e para o reconhecimento do individuo, enquanto sujeito de direito pertencente da
sociedade, constitui medida essencial para minimizar as desigualdades e permitir a inclusdo
social dos excluidos e marginalizados.

Vale destacar, que para evitar o conflito social, as agdes sociais, econdémicas e
fundamentalmente o respeitos as regras minimas das relacfes sociais de trabalho devem ser
respeitadas, e principalmente, para derrotar esse periodo de anormalidade institucional, deve
ser lastreado por agdes sociais trabalhistas de ordem publica e manifesto interesse social,
peculiares respeitaveis e transformadoras, a ponto de determinar este organismo social como
uma das basilares artilharias que dispGe 0s entes sociais.

N&o raras vezes, acompanhamos pela midia a incansavel luta de classes das ditas
“minoritarias” em busca de igualdade, de reconhecimento da sociedade como sujeitos iguais
em direitos. Podemos citar, a questdo racial, relagcbes homoafetivas, entre outras. Contudo,
ainda convivemos com o0s “invisiveis”, ou seja, aqueles para os quais a sociedade ainda fecha
os olhos.

Sob um viés socioldgico, Axel Honneth foi um dos principais estudiosos da questdo
do reconhecimento. Tomando por base a teoria de Hegel, Honneth, enveredou por uma vertente

mais materialista, fugindo do idealismo daquele filosofo.

Sobre o conflito social, o sentimento de abandono, injustica e menosprezo, podem se

agravar pelo aumento das desigualdades sociais, como assevera Axel Honneth:

(...) saber empiricamente se o potencial cognitivo, inerente aos sentimentos da
vergonha social e da vexacdo, se torna uma conviccdo politica e moral depende,
sobretudo, de como esta constituido o entorno politico e cultural dos sujeitos atingidos
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- somente quando o meio de articulagdo de um movimento social esta disponivel é
que a experiéncia de desrespeito pode tornar-se uma fonte de motivagéo para acbes
de resisténcia politica (HONNETH, 2009, p. 224).

Note-se, por ser relevante, que é necessaria a existéncia de ponte semantica entre as
finalidades de um movimento social e as experiéncias privadas daqueles que o comp&em, para
que haja lagcos minimos de identidade coletiva. As classes C, D e E, por consequéncia da crise
atual, vivenciam coletivamente a perda ou até inexisténcia da renda minima para existéncia, o
piso minimo social deixou de existir, podendo levar a formas de resisténcia e lutas, que podem
ser em ambito neutro, simbolicas ou passivas na exposicao publica do desrespeito e das lesGes
infligidas.

Tal conflito social que surge frente as enormes crises econémicas, que levam ao
aumento das desigualdades socias, esse quadro de isolamento e esquecimento do piso social
podem levar a grande revoltas sociais e pressdes da classe trabalhadora, que transpde a se
aparelhar de forma coletiva, evitando um retrocesso nos avancos democraticos e sociais ja
alcancados.

Foram as lutas sociais que romperam o dominio privado nas relagdes entre capital e
trabalho, extrapolando a questdo social para a esfera publica, exigindo a interferéncia

do Estado para o reconhecimento e a legalizacdo de direitos e deveres dos sujeitos
sociais envolvidos (IAMAMOTO, 2003: 66, grifos da autora).

3 Analise da Interconexao Entre a Crise da Hiperinflacdo dos Anos 1980 até 1990 - a

Atual Crise pelo Isolamento Social em Cace do Coronavirus

Rememorar a historia econdmica contemporanea do Brasil, se faz forcoso para que se
opere a escavacdo do objeto e, nomeadamente para que se envolva o contexto atual de crise em
que habita a base socioecondmica do pais.

O Brasil, entre os anos de 1980 e 1990, passou por uma hiperinflagdo, quando a inflagao
andante abordou a sobrepujar os 80% ao més, ou seja, 0 proprio alvitre atingia a perto duplicar
de cotacdo de um més para o outro. Dados da Fundacdo Instituto de Pesquisas Econémicas
(Fipe) mostram que entre 1980 e 1989, a inflagdo média no pais foi de 233,5% ao ano. Na
década seguinte, entre os anos de 1990 e 1999, a variacdo anual subiu para 499,2%.
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O recinto da economia nacional estava impregnado com um desemprego alarmante, 0s
altos indices de pobreza afligiam o pais, uma vez que, com o desemprego elevado, ndo existia
a possibilidade de se amparar indices baixos de pobreza por um extenso periodo.

Nesta esteira, 0 pais vivia um momento de imensa pobreza, hiperinflacdo, fracassados
planos econdmicos, 0 que gerou um enorme retrocesso nas relacoes de trabalho, com o nédo
reconhecimento de vinculos empregaticios, bem como o aumento do trabalho informal.

O mercado de trabalho atravessa, no Brasil, uma etapa de maturacdo, que se da
essencialmente entre as decadas de 1930 e 1980, porém com a crise econémica vivida entre 0s
anos 1980 até meados de 1990, ocorreu uma desregulacdo do mercado laboral, houve também
a ruptura do padrdo de estruturacdo do mercado de trabalho, que se refletiu em basicamente
cinco fendbmenos interligados.

Primeiro, no perfil setorial das ocupacgdes urbanas localizadas no setor terciario
(comércio e servicos). Segundo, no alargamento dos segmentos considerados pouco
estruturados do mercado de trabalho (trabalhadores sem carteira assinada, pequenos
empregadores, trabalhadores por conta propria e trabalhadores ndo remunerados). Terceiro, na
tendéncia a precarizacdo ou perda de qualidade dos postos de trabalho (desassalariamento
formal, perda de direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios, jornadas de trabalho mais
longas, remuneracdo oscilante no tempo, multiplas fontes de rendimentos, etc.). Quarto, na
estagnacdo das remuneracOes provenientes do trabalho, em particular dos segmentos
assalariados da estrutura ocupacional. Quinto, na piora distributiva funcional (reparticdo da
renda entre rendimentos do capital e do trabalho) e pessoal (reparticdo dos rendimentos do
trabalho entre os ocupados). Um sexto elemento desestruturador do mercado de trabalho — o
aumento dos niveis de desocupacdo e desemprego aberto — viria manifestar-se com maior
intensidade somente nos anos 90, incorporando—se a partir dai no conjunto de fatores a
caracterizar empiricamente o fendmeno da desestruturacdo do mercado de trabalho
brasileiro (Medeiros & Salm, 1994; Mattoso & Pochmann, 1998.

Vale ressaltar, a crise vivida nos anos 1980 até 1990 foi capaz de afetar fortemente uma
maturacdo nas relagOes de trabalho que levaram mais de cinquenta anos para alcangarmos, e
que a atual crise vivida pelo distanciamento social em muito se assemelha a crise dos anos 1980
até 1990, pois temos uma perda da renda minima de existéncia das familias e um forte aumento
no desprego e no trabalho informal, fato que, em muito nos preocupa neste momento a protecéo

dos atuais principios minimos da relacdo de trabalho, alcan¢ados na ultima década, em uma
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busca para que ndo ocorra o retrocesso das relagdes sociais de trabalho, mesmo frente a atual
vulnerabilidade do empregado.

Diante das crises econdmicas, os Estados passam a desregulamentar a capitalizacdo com
dominios inferiormente severos das atividades econémicas, havendo diminuicdes de direitos
laborais. Segundo essa doutrina, o Estado deve retirar-se da economia, inclusive enxugar gastos
com politicas sociais, de satde, educacéo, a fim de diminuir impostos e estimular as atividades
produtivas

A crise do Estado de Bem-Estar Social, associada a crise econémica dos principais
paises de economia capitalista, somado ao declinio da forca dos sindicatos nos anos
80 pelos governos neoliberais, fragilizaram também o Direito do Trabalho, mesmo
em paises com padrdes sociais-democratas ou do constitucionalismo social, atribuem
a esse ramo do direito o emperramento da livre iniciativa, culpando o protecionismo

trabalhista pelo alto custo do emprego e inibidor do desenvolvimento econémico e
social do pais (AZEVEDO, 2013, p. 20).

Mesmo com o advento do plano Real, os indices de trabalho informal ndo diminuiram,
pelo contrario, ocorreu um enorme aumento nessas formas de lavor, e no desemprego. Nem
mesmo o tdo bem sucedido plano econémico que foi capaz de abolir a hiperinflacdo, teve a
capacidade de erradicar a pobreza e diminuir as desigualdades sociais, 0 desemprego continuou
crescente e as desigualdade elevadas.

Como bem destacado por José Eduardo Faria (2017):

O Unico meio de estimular e manter uma utilizacdo mais eficiente dos recursos é o
Estado agir como redutor de incertezas. Em outras palavras, caberia ao Estado agir
como coordenador e promotor de uma vontade representativa do corpo social, seja
estabelecendo regulagdes mais adequadas e controles efetivos sobre os mercados, seja
adotando politicas fiscais compensatérias ndo como medidas ocasionais, mas como
amparo permanente sem o qual o capitalismo ndo conseguiria sobreviver. (...)

O Estado tem de fazer aquilo que fica fora da esfera individual e que ninguém fara
caso ele ndo venha a chamar essa responsabilidade para si. E este, por exemplo, 0 caso
do problema do subemprego e do desemprego, cuja solucdo esta, obviamente, fora do
alcance da acéo individual.

No mesmo caminho segue a atual crise econdmica decorrente das agdes de
distanciamento como forma de combate ao coronavirus, a desaceleracdo da economia, a
precarizacdo das relacdes de trabalho, podem levar ao retrocesso nas relagdes de trabalho, que
foram conquistadas arduamente nas ultimas décadas.

Transplantando esse esboco até aqui despendido as questdes atuais que se presencia

hodiernamente, tem-se que muitos desamparados pelo Estado e pela propria sociedade elitizada
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haveréd que enfrentar, ndo muito tardiamente, oposicdes de direitos materializados como luta
legitima de reconhecimentos.

E o caso que se vislumbra, ad argumentandum tantum, de motoristas e
entregadores por aplicativos, ambulantes e demais trabalhadores autbnomos. O mesmo ha se
falar dos desempregados e, principalmente, os dependentes dos auxilios emergenciais.

O mesmo ha que se dizer dos que sdo explorados em suas relagdes de trabalho,
muitas vezes enviesados pela naturalizacdo do que ndo é natural (ou pelo menos ndo deveria o
ser) — ou seja, a terceirizacdo na tomada da forca de trabalho.

Nessa mesma cadéncia da marcha pelos direitos, torna-se imperioso buscar no
nosso Direito Constitucional elementos outros que sdo capazes, aliados ao principio da
igualdade, sob o pilar de direitos humanos, oferecer o substrato que nutre o préprio direito de
resisténcia como legitimo mecanismo de luta por reconhecimento, fazendo aluséo ao principio
constitucional solidarista.

Por forca desse principio é possivel repassar a sociedade a responsabilizacdo de
amparo, ainda gque ausentes o instituto da culpa e/ou dolo. Unicamente no dever constitucional
de solidarismo pela subsisténcia, sobrevivéncia, progresso e progressividade dos direitos

humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

A crise que se instalou no Brasil em face do isolamento social como forma de combate
ao novo coronavirus, coloca em risco direito sociais dos trabalhadores, alcancados ao longo de
décadas, tornando-se, pois, um tema de enorme relevancia, tanto na seara social, como
trabalhista, bem como estatal.

A importancia se relevou pela enorme estima em manter a prote¢do social aos direitos
laborais conquistados, que com as crises se afrontam ao objetivo capitalista de manter ganhos
de capitais sacrificando o piso social ja imolado por enormes lutas e desigualdades sociais
existente em nosso Estado nas ultimas décadas.

Evidentemente, o respeito aos principios sociais do trabalho, sdo um alento para o

trabalhador, uma minima seguranca de respeito a existéncia de sua vida, vida com um piso

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



157

minimo de sobrevivéncia garantida em nosso Estado Democratico de Direito, apds muitas
batalhas em uma guerra incansavel.

As experiéncias anteriores de momentos de anormalidades institucionais geradas por
crises econdmicas sdo um alerta para atual crise que vivemos nas classes C, D e E, que
representam o piso de nossa Estado, experiéncias que demonstram um retrocesso em direitos
sociais trabalhistas conquistados e exarados em normas juridicas, que sucumbem frente a
informalidade e a necessidade de sobrevivéncia.

Em um contexto de exclusdo social, em que condi¢des minimas de existéncia humana
sdo ausentes, ainda assim o desejo de bem-estar e felicidade s&o buscados, pois trata-se de uma
caracteristica inerente e genuina a condicdo humana. Ser feliz e ter uma vida boa pressupde
uma existéncia digna, significa, no ordenamento juridico brasileiro, ter direitos fundamentais
reconhecidos e respeitados.

Com a assim denominada “reforma trabalhista”, as garantias do trabalhador foram
sacrificadas de forma desrespeitosa com a historia de conquistas atingidas pela atual
normatividade, degradar mais ainda tais minimas garantias existentes ao trabalhador, seria um
enorme retrocesso. A busca pela manutencao dessas garantias do pacto laboral devem ser uma
constante de todos os poderes, uma busca incansavel dos detentores do poder, preservando
assim o piso de nosso mercado de trabalho.

Uma crescente de desrespeito ao piso minimo de existéncia do trabalhador, frente a
atual crise econdmica, pode levar a um conflito social, pois o cidaddo se sentira sem amparo
em uma realidade social ndo assistida, entrando em conflito com o préprio conceito Estatal,
dando vazdo ao sentimento de lesdo, isto €, as condi¢cdes de sua propria identidade na sua

comunidade social.
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Resumo: Os conflitos vivenciados pela sociedade ndo raro sdo submetidos a apreciacdo e
julgamento pelo Poder Judiciario. Do ponto de vista da inclusdo social das minorias sexuais, 0
Brasil tardou em garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988. O casamento homoafetivo e a adocao por casais homoafetivos
foram garantidas pelo Supremo Tribunal Federal, estabelecendo a base juridica para a protecao
e defesa dos Direitos Fundamentais de Liberdade e Igualdade previstos na Carta Magna.
Recentemente, o STF também considerou LGBTIfobia um crime equiparado ao racismo,
aplicando as disposi¢cfes da Lei 7.716/89 também a esses casos. A despeito dos avangos em
relacdo a garantia de Direitos na esfera juridica a esse grupo marginalizado historicamente,
muito ainda se observa em relacdo a pratica de atos discriminatorios contra pessoas LGBTIs no
Brasil. O discurso de ddio (hate speech), impulsionado nas redes sociais, tem sido a principal
ferramenta de estigmatizacdo e subalternizacdo das minoriais sexuais e de género no Brasil,
disseminando e estimulando o preconceito e a exclusdo desse grupo, ocasionando, no mais das
vezes, situacOes de violéncia real. Nesse sentido, observa-se que o conservadorismo arraigado
na sociedade brasileira, estimulado pelo discurso de 6dio em rede, assim como a baixa
tolerancia do parlamento brasileiro a diversidade sexual e de género, sdo fatores que podem
demonstrar a fragilidade de algumas conquistas garantidas pelo Poder Judiciario, na seara dos
Direito Fundamentais.
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Resumo: Do ponto de vista tedrico-conceitual, os modelos publicos de saude e de educagédo
brasileiros costumam ser frequentemente exaltados, inclusive em foruns internacionais,
mostrando-se significativos, na perspectiva pratica, os avangos estatisticos alcangcados, nas
ultimas décadas, em inameros indicadores. Os aludidos progressos, contudo, ainda se
contrapdem as dificuldades em torno de uma implementacdo mais efetiva das aspiracdes que,
na origem, nortearam a Carta Constitucional de 1988. Pode-se afirmar, nesse sentido, que a
grande expectativa depositada pela sociedade em tal proposta constitucional foi,
paulatinamente, fragilizando-se. O presente artigo procurara investigar algumas das causas que
impediram (e que impedem) tal efetivagdo, notadamente o0s aspectos relacionados ao
subfinanciamento, buscando estabelecer conexdes entre o investimento insuficiente em tais
areas e as mazelas que nelas ainda sdo identificadas.
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