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PREFACIO

Apresentamos mais um volume da Themis Revista Juridica, que tem
por objetivo discutir todos os temas relacionados a Ciéncia do Direito, sob a
perspectiva das mais variadas ciéncias correlatas que, de uma forma ou outra,
influenciam na interpretagdo e aplicagdo do Direito.

Enquanto sociedade, continuamos convivendo com os efeitos da
pandemia provocada pelo COVID 19 (SARS-CoV-2), que implicou em diversas
alteragdes no modo de viver da populacdo, que vao desde o isolamento social
(como forma de protegdo contra o virus) até o significativo aumento das relagdes
virtuais, marcadas por encontros, reunides, palestras etc. a distancia, utilizando-
se de plataformas digitais.

Este cendrio, antes imaginado apenas em roteiro de filme futurista,
certamente ira afetar a vida contemporanea e, por consequéncia, a forma como o
Direito sera aplicado. Para isso precisamos, cada vez mais, estar preparados para
as novidades que se avizinham.

Por certo, o mundo estd em transformacdo. Alids, sempre esteve. O
mundo como o conheciamos antes da pandemia, ficard nos livros de historia.
Contudo, ¢ a forma como nos preparamos para essa nova realidade que fara a
diferenga no futuro.

Dentro desse espirito tomado pela ansiedade da implementagdo do
chamado “novo normal” ¢ que conclamamos nossos juristas a escrever sobre os
temas que trazem inquietude aos operadores do Direito, protagonistas dessa nova
fase do conhecimento juridico cientifico.

Venha conosco € uma boa leitura a todos !

Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor chefe
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OS EFEITOS DA LEI 13.982/20 E FORMAS DE INCLUSAO
THE EFFECTS OF LAW 13,982 / 20 AND FORMS OF INCLUSION

Area: Direito do Trabalho. Doenga profissional.
Yone Frediani'

RESUMO: O presente trabalho teve por objetivo analisar os efeitos da
Lei 13.982/20, especialmente no tocante a inclusdo social. Com base
na legislacdo brasileira, nas recomendacdes feitas pela OIT e no direito
comparado, foi possivel concluir que a pandemia decorrente da Covid-19
promoveu a adogdo de intimeras politicas publicas a fim de assegurar a
sobrevivéncia dos cidaddos que se viram privados de suas fontes de
subsisténcia por conta do isolamento social. Analisando a experiéncia
brasileira em comparacdo a outros paises, destacou-se que as medidas
que visam auxiliar os trabalhadores e as empresas devem ser refor¢adas
para defender a empregabilidade e os setores de prestagdo de servigos nao
essenciais.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Covid 19. Lei 13.982/20. Inclusao
social.

ABSTRACT: This paper aimed to analyze the effects of Law 13,982 / 20,
especially with regard to social inclusion. Based on Brazilian legislation,
recommendations made by the ILO and comparative law, it was possible to
conclude that the pandemic resulting from Covid-19 promoted the adoption
of numerous public policies in order to ensure the survival of citizens who
found themselves deprived of their sources of income. subsistence due to
social isolation. Analyzing the Brazilian experience in comparison to other
countries, it was emphasized that the measures that aim to help workers and
companies should be reinforced to defend employability and non-essential

' Advogada militante, OAB/SP 37.334; socia de Frediani e Borba Sociedade de Advogados.
Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido (aposentada). Doutora em Direi-
to do Trabalho PUC/SP. Mestre em Direito das Relagdes do Estado PUC/SP; Mestre em Diretos
Fundamentais/UNIFIEO; Professora de Direito e Processo do Trabalho nos cursos de Graduagéo e
Pos-Graduagio da FAAP — Fundagiio Armando Alvares Penteado. Membro da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho; Membro do Conselho Superior de Relagdes do Trabalho da Federagdo das
Industrias de Sao Paulo- FIESP; Membro da Associacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social. Professora Visitante da Universidade de Modena e Reggio Emilia, Italia
e da Universidad Tecnologica del Peru. Autora de artigos e livros nas areas do Direito Individual,

Coletivo e Processo do Trabalho.
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service provision sectors.

KEYWORDS: Pandemic. Covid 19. Law 13.982 / 20. Social inclusion.

SUMARIO: Introdugio. 1. Alcance e efeitos da lei 13.982/20. 2.Inclusio
social: modalidades. 2.1 Renda basica universal. 2.2 A experiéncia

brasileira. 2.3 A experiéncia italiana. 3. O panorama brasileiro. Conclusao.
Referéncias bibliograficas.

Introducao

Como ¢ de conhecimento de todos, a quase totalidade dos paises e,
também, o Brasil foram envolvidos pela pandemia decorrente da Covid-19,
responsavel pela ado¢do de intimeras providéncias sanitarias, econdmicas €
legislativas motivadas pelo estado de calamidade, declarado por meio do Decreto
Legislativo, n° 6 de 20 de marco de 2020, pelo Congresso Nacional.

A partir da declaragdo de pandemia causada pela Covid-19 pela OMS -
Organizagdo Mundial de Satde, em 11 de margo de 2020, grande parte, sendo a
totalidade dos paises atingidos, vém adotando medidas sanitarias internas com o
objetivo de impedir a proliferacdo do contagio entre os cidadaos e, dessa forma,
tentar impedir o avango de novos casos.

Nao se conhecem, com seguranga, quais 0s reais impactos sobre o
sistema de satde publica e sobre a economia que a Covid-19 ird provocar no
futuro, podendo-se afirmar, porém, que serdo de grande abrangéncia e de dificil
recomposi¢cdo, uma vez que a preservagdo da vida, bem maior dos cidadaos,
por meio do isolamento social ou de medidas mais restritas como o lockdown,
provocaram sério impacto nas inumeras atividades industriais, comerciais e na
prestagdo de servicos em geral, salvo as denominadas atividades ou servigos
essenciais.

Portanto, a paralisagdo temporaria da induastria, do comércio e da
prestacdo de servigos ja tem provocado, ndo s a faléncia de muitas empresas,
como a inevitavel demissdo de um sem nimero de trabalhadores.

Diante de tantas incertezas e procurando causar o menor impacto
possivel na economia, adotou-se, no Brasil, a linha do isolamento social, de
menor severidade que o lockdown, permitindo-se, apenas, o funcionamento das
atividades e dos servigos essenciais, cujos resultados ndo se revelaram plenamente
satisfatorios, em face do crescente aumento de novos casos da Covid-19 por todo
o territorio nacional, pelo menos até o momento da elaboracdo deste estudo.
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A paralisagdo, quase que completa das atividades ou servicos nao
enquadrados como essenciais (comércio varejista em geral, restaurantes e bares,
casas de diversao tais como cinemas e teatros, shopping centers etc.), provocou a
estagnacdo da economia brasileira que caminhava em fase de lenta recuperagao,
quando atingida pela pandemia.

Com o objetivo de minimizar os efeitos perversos da pandemia na
economia, o governo federal adotou diversas Medidas Provisorias com o
objetivo de preservacdo dos empregos e da renda, a concessdo de recursos aos
trabalhadores, que tiveram seus contratos de trabalho suspensos ou para aqueles
que, trabalhando na informalidade, perderam a totalidade de seus ganhos, além
da criagdo de linhas de crédito para diversos tipos de empresas.

1. Alcance e efeitos da lei 13.982/20

Em 02/04/2020, ocorreu a publicacdo da lei 13.982/2020, responsavel
pela instituicdo de medidas excepcionais de protecdo social a serem adotadas
durante o periodo de calamidade publica decorrente da Covid-19.

Referido diploma legal estabeleceu parametros adicionais, para a
caracterizacdao da situacdo de vulnerabilidade social, necessarios a percepgao
do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) e do auxilio emergencial,
implementando, também, varias outras medidas de prote¢ao social para o periodo
de enfrentamento da emergéncia de saude publica de conotagdo internacional.

O auxilio emergencial, ora examinado, acabou sendo conhecido pela
expressao coronavoucher, tendo como publico-alvo os cidadaos maiores de idade,
sem emprego formal, que se encontram na condi¢do de trabalhadores informais,
pessoas de baixa renda que ndo estejam recebendo beneficios previdenciarios,
assistenciais ou seguro-desemprego, microempreendedores individuais ou
contribuintes da Previdéncia Social.

Previsto pelo art. 2° da lei 13.982/20, o auxilio emergencial sera
concedido durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicacdo da lei
(abril/20), no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que
cumpra cumulativamente os seguintes requisitos:

a) Ser maior de 18 anos de idade;

b) Nao ter emprego formal;

¢) Nao estar em gozo beneficio previdencidrio ou assistencial, do seguro

de desemprego ou de programa de transferéncia de renda federal, exceto
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se tratar-se do bolsa familia;

d) Possuir renda familiar mensal per capita de até "2 (meio) salario
minimo vigente (R$ 522,50);

e) ou renda familiar mensal total até 3 salarios-minimos (R$ 3.135,00);
f) Que, no exercicio de 2018, ndo tenha recebido rendimentos tributaveis
acima de R$ 28.559,70 (vinte e oito mil, quinhentos ¢ cinquenta e nove
reais e setenta centavos);

g) Exercer atividade como MEI (microempreendedor individual);

h) Ser contribuinte individual ou facultativo da previdéncia no plano
simplificado ou no de 5%;

i) Trabalhar na condi¢cdo de informal, de empregado, autonomo ou
desempregado, de qualquer natureza, inclusive intermitente inativo,
inscrito no Cadastro Unico para programas sociais do governo federal
(CadUnico) até 20 de marco de 2020, ou que faga a autodeclaracio,
entregue ao governo e que cumpra o requisito da renda familiar mensal
total até 3 salarios-minimos, ou seja, R$ 3.135,00.

j) A autodeclaracdo, prevista legalmente, devera ser feita pelo trabalhador,
que ndo estiver inscrito no CadUnico, e somente podera ser realizada
através do aplicativo digital para celular denominado Auxilio Emergencial,
disponivel para download na App Store e Play Store. A autodeclaragio
também podera ser realizada diretamente pelo site da Caixa Econdmica
Federal (CEF) (https://auxilio.caixa.gov.br), inexistindo qualquer outro
meio que ndo seja o aplicativo oficial e o sife da CEF.

Importante esclarecer que o recebimento do auxilio emergencial esta
limitado até dois membros de uma mesma familia, desde que cumpridos os
requisitos exigidos, podendo substituir o Bolsa Familia quando mais vantajoso.

A mulher provedora de familia monoparental (sem marido ou
companheiro), recebera duas cotas do auxilio emergencial no valor de R$1.200,00.

A verificagdo da renda familiar mensal sera realizada por meio do
CadUnico, para os trabalhadores inscritos, por meio de declaragio ou pela
plataforma digital, criada para o mesmo fim, e corresponderd a soma dos
rendimentos brutos auferidos por todos os membros da familia, composto por
um ou mais individuos, eventualmente ampliada por outros individuos que
contribuam para o rendimento ou que tenham suas despesas atendidas por aquela
unidade familiar, todos moradores no mesmo domicilio, excluidos no calculo da
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renda familiar, os rendimentos percebidos por meio de programa de transferéncia
de renda federal.

Pelo que se verifica, a inten¢do do legislador foi a de abranger o maior
numero possivel de trabalhadores que ficaram privados de seus rendimentos;
o pagamento do auxilio emergencial serd creditado em conta bancéria aberta
automaticamente em nome do beneficidrio, com dispensa de apresentacdo de
documentos pessoais e isengao de tarifas de manutengao.

Ao beneficiario do auxilio emergencial, creditado em conta bancaria, sera
permitido fazer apenas uma transferéncia eletronica de dinheiro por més, sem
quaisquer custos, para conta bancaria mantida em qualquer instituicdo financeira
autorizada pelo banco central.

O sistema, tal como previsto, ndo necessita da emissdo de cartdo fisico,
cheques ou ordens de pagamento para sua movimentagao, podendo ser utilizada a
conta existente para pagamento de recursos de programas sociais governamentais
como PIS/Pasep e FGTS.

Porém, na hipétese de o trabalhador deixar de cumprir as condi¢des
acima estipuladas, o auxilio emergencial deixara de ser pago. Importante realgar
que, durante a pandemia, quase 60 milhdes de brasileiros passaram a receber o
auxilio emergencial.

Noticias obtidas por meio da imprensa falada e escrita, relatam que muitos
dos possiveis beneficiarios do auxilio emergencial deixaram de receber referido
beneficio por incorre¢des nos seus cadastros junto ao CadUnico, impossibilidade
de efetivar, com sucesso, seus cadastros junto ao site da CEF ou DATAPREY,
e, ainda, lamentavelmente, a constatagdo de incontaveis fraudes quanto ao
recebimento do mesmo beneficio, motivo pelo qual foi apresentado o projeto
de Lei 2.273/20, prevendo aumento da pena em um terco no caso de fraudes
relacionadas a auxilios emergenciais concedidos durante o estado de epidemia ou
pandemia?.

2. Inclusao social: modalidades

Para exame dos aspectos relativos a inclusdo social, é necessaria a
verificagdo do conjunto de a¢des destinadas a combater a exclusdo das inimeras
diferencas de classe social, idade, posi¢ao financeira, formacdo profissional,
origem racial, género e, também, em relacdo aos portadores de deficiéncia, de

> Ageéncia Camara de Noticias.

10 « Themis Revista Juridica « Volume 01 « Numero 02 « Jul-Dez 2020



modo a oferecer, efetivamente, aos cidaddos a solucao para obter a igualdade de
oportunidades para acesso ao trabalho, educacgao, saude, lazer, etc.

Pode-se afirmar que a preocupagdo quanto a efetiva necessidade de
inclusdo social foi responsavel pela elaboracdo de politicas publicas e leis para
criagdo de programas e servicos voltados ao atendimento dos cidadaos portadores
de toda a ordem de necessidades especiais, por corresponder a um postulado de
conotacao universal.

Com este objetivo um grande niimero de paises vem modificando suas
estruturas atuais quanto aos servicos oferecidos com o objetivo de atingir o
maior nimero de cidaddos, porque a verdadeira inclusdo social corresponde a
edificagdo de uma sociedade em que todas as pessoas sejam consideradas pelos
seus potenciais nos seus diversos aspectos.

Inimeros exemplos podem ser dados, como o da existéncia de pisos
tateis, de indicadores braile, de rampas de acesso nas vias e nos transportes
coletivos, etc., visto que no passado, a pessoa com deficiéncia (PCD) costumava
viver confinada dentro do seu lar ou em instituicdo promotora de educagdo para
pessoas portadoras de necessidades especiais.

Porém, este panorama mudou completamente a partir da Lei Maior de
1988, que possibilitou aos cidaddos com deficéncia integrarem-se a sociedade
produtiva, por meio das intmeras politicas publicas de inclusdo e agdes
afirmativas.

Importante lembrar que - em meio as incontaveis transformagdes no
mercado de trabalho ¢ na producdo de bens e servigos em face da introdugdo
e aperfeicoamento das novas tecnologias - na atualidade, a pior, a mais cruel e
negativa forma de exclusdo social, que se verifica, € a exclusdo tecnologica e/ou
digital, ja que se considera primordial e de suma importancia a inclusdo digital de
trabalhadores, de forma ampla e geral, mas nem todos estao incluindo.

2.1 Renda basica universal

Em tempos de pandemia, muito se tem discutido a propoésito da criacao
de renda basica destinada aos cidaddos mais vulneraveis e carentes e, nesse
sentido, a orientagdo dada pela OIT, ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO? aos paises-membros, ressaltando que o foco central, no presente

*  Consultar www.ilo.org. Disponivel em: < https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---eu-

rope/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/publication/wcms_744845.pdf. >. Acesso em: 3 abr.
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momento, reside na pessoa do trabalhador, na preservacao de seu emprego e renda
e, consequentemente, na protecao do trabalhador e de seus rendimentos enquanto
perdurar o periodo de isolamento social, posto que o planeta foi envolvido por um
verdadeiro tsunami na economia e no mundo do trabalho, afetando a produgao de
bens e de servigos, bem como 0s investimentos € o consumo, cujos rumos futuros
se revelam de impossivel previsdo concreta no momento.

Na conformidade da Declaracdo do Centenario da OIT de 2019 e
da Recomendacdo 205, sugeriu-se aumentar a capacidade de resiliéncia de
empregados e empregadores, reforcando as instituigdes e a manutencdo da
dignidade do trabalhador, porque este periodo de isolamento se revelou adequado
e ideal a requalificagdo e ao reforgo das capacidades do trabalhador, adaptando-o
tanto quanto possivel ao trabalho remoto ou para o trabalho domiciliar, enquanto
que o reforco as instituicdes materializa-se pela protegao atribuida as pequenas
e médias empresas, atuagao sindical, preservagao e promogao do trabalho digno,
por meio da percepc¢do de justa remuneracdo, no momento em que todos sao
atingidos pela suspensao geral das atividades produtivas ndo essenciais.

Importante ressaltar que a Recomendagdo 205 da OIT esclarece que o
termo “resposta a crises” se refere a todas as medidas relacionadas ao emprego ¢
ao trabalho decente, que podem ser empreendidas como respostas as situagdes de
crise causadas por conflitos e desastres, enfatizando que no caso do coronavirus:
primeiro, esta-se a frente de um desastre de grandes proporcdes; segundo, atente-
se para a necessidade de manutencdo, dentro das possibilidades, do trabalho
decente para os trabalhadores’.

Acrescenta, a OIT que o trabalho decente em condi¢des de crise so sera
possivel por meio do didlogo social, envolvendo a participacdo de entidades nao
governamentais, da sociedade, dos consumidores, dos sindicatos, e dando voz aos
trabalhadores marginalizados, cujas expectativas e condi¢des de vida e trabalho
frequentemente sdo esquecidas.

Ainda no ambito internacional, importante contribui¢do tem sido dada
pela CEPAL, Comissdo Econdmica para a América Latina ¢ o Caribe®, criada
em 1948, pelo Conselho Econdmico e Social das Nac¢des Unidas, com o objetivo

2020.

* Consultar www.ilo.org. Disponivel em: < -https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---euro-

pe/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/publication/wcms_744845.pdf >. Acesso em: 3 abr. 2020.

5 Idem, ibdem.

¢ Consultar www.cepal.org.

12 « Themis Revista Juridica « Volume 01 « Numero 02 « Jul-Dez 2020



de incentivar a cooperagdo econdmica entre os seus membros, ¢ uma das cinco
comissdes econdmicas da ONU, Organizagdo das Nagdes Unidas, tendo sido
concebida com o propdsito de propiciar a insercdo dos paises periféricos da
América Latina e Caribe, através da cooperagao e do desenvolvimento tecnologico
e industrial, possibilitando que estes possam tornar-se poténcias emergentes.

Varias sdo as areas de atuacdo da CEPAL, dentre elas a relativa aos
assuntos de género, voltada a insercdo da mulher na sociedade civil, garantindo
seu direito a representatividade, acesso ao mercado de trabalho, participagdo
politica e em outras areas, com o objetivo de promover a igualdade.

A area de desenvolvimento social, essencial a eliminagao da pobreza e da
desigualdade, opera junto aos governos de cada pais na elaboragdo de politicas
sociais, visando a promog¢ao do bem-estar humano.

Uma das propostas mais recentes da CEPAL propde o desenvolvimento
de politicas na direcdo da criagdo de renda basica, que ajudem a populagdo
mais vulneravel a superar os efeitos do coronavirus, na medida em que relatério
produzido recentemente indica sensivel aumento da pobreza, da extrema pobreza
e da desigualdade social na América Latina e no Caribe.

Mediante a criagdo de renda basica com transferéncia monetaria imediata
e temporaria aos necessitados, seriam supridas as necessidades minimas de
sustento dos cidadaos, segundo se verifica do Relatorio Especial COVID-19 N° 3,
de 12/05/20, intitulado O desafio social em tempos da COVID-19’, apresentando
estimativas do impacto social e os desafios a curto, médio e longo prazo para
enfrentamento da crise pandémica, propondo a implantagao imediata de uma
renda basica de emergéncia (IBE), com duragio de 6 (seis) meses de acordo com
as necessidades da populacao carente em cada um dos paises envolvidos porque:

A pandemia tornou visiveis problemas estruturais do modelo
economico e as deficiéncias dos sistemas de protegdo social e
dos regimes de bem-estar que hoje estdo se tornando muito caros
para nos. Por isso, devemos avangar para a criagdo de um Estado
de bem-estar com base em um novo pacto social que considere o
fiscal, o social e o produtivo. A pandemia exacerbou as dificuldades
da populagdo — especialmente a mais pobre e vulneravel — para
satisfazer as suas necessidades basicas. Por isso, € necessario garantir

a renda, a seguranga alimentar e os servigos basicos a um amplo

7 Consultar www.cepal.org.

Themis Revista Juridica « Volume 01 * Namero 02 ¢ Jul-Dez 2020 « 13



grupo de pessoas cuja situagdo se tornou extremamente vulneravel
e que ndo estavam necessariamente incluidas nos programas sociais
existentes antes da pandemia”, destacou a Secretaria-Executiva da
CEPAL®.

Segundo o mesmo relatorio, os mais vulneraveis seriam as mulheres,
integrantes de baixa e média renda, trabalhadores informais, domésticos,
criangas ¢ adolescentes, idosos, rurais, indigenas, afrodescendentes, portadores
de deficiéncia, migrantes e moradores de rua.

Por for¢a da pandemia, muitos paises voltaram a discutir a necessidade
de implantagdo de renda basica universal destinada a assegurar a sobrevivéncia,
em especial, dos menos favorecidos em busca de uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Nesse sentido e sempre com a preocupagdo de socorrer o cidaddo e o
trabalhador a superar o periodo de isolamento social, alguns paises integrantes
da Unido Europeia, ao sentirem os reflexos da impossibilidade de contengdo
imediata da propaga¢do do coronavirus, bloquearam parte consideravel de suas
economias, destinando-as aos cidadaos que se viram privados de suas fontes de
subsisténcia em face do isolamento social.

2.2. A experiéncia brasileira

Além do auxilio emergencial e muito antes do advento da pandemia, o
pais ja havia introduzido algumas formas de auxilio destinado a populagdo carente
por meio do programa denominado bolsa familia, criado pela lei 10.836/2004,
constitui meio de transferéncia de renda para beneficiar familias em situagdo de
pobreza e extrema pobreza, através de inscrigio no CadUnico, esclarecendo-se
que a selecdo dos beneficiarios ¢é realizada por sistema automatizado que leva em
consideracdo as informagdes prestadas.

Uma vez selecionada, a familia recebe pelos Correios, em sua residéncia
o cartdo Bolsa Familia, emitido pela CEF. A permanéncia e a exclusao do
programa se encontram condicionadas a atualizagio do CadUnico, bem como
ao cumprimento dos compromissos nas areas de educacdo e saude, ou seja, a
contrapartida impde que as familias beneficiarias mantenham as criancas e os
adolescentes entre 6 e 17 anos com frequéncia escolar, acompanhamento de

#  Consultar www.cepal.org.
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saude das gestantes e mulheres que estiverem amamentando e das criancas que
devem ter o programa de vacinagdo em dia.

De autoria do, entdo, senador Eduardo Suplicy, foi aprovada a Lei
10.835/04, instituindo a renda basica de cidadania, destinada a todos os brasileiros
residentes no pais e estrangeiros, aqui residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos,
ndo importando sua condi¢ao socioecondmica.

O pagamento do beneficio deveria ser de igual valor para todos, e suficiente
para atender as despesas minimas de cada pessoa com alimentacdo, educacao
e saude, considerando o grau de desenvolvimento do Pais e as possibilidades
orcamentarias. Referida lei, apesar de aprovada, ndo foi implementada.

Em meio a tantas incertezas de como sera a retomada das atividades
empresariais ¢ da economia, em alguns paises, inicia-se o debate da Renda
Basica Universal (RBU). Paises dos mais diversos pontos do mundo, tais como a
Finlandia, Ontario (Canada), Stockton (Califérnia), Barcelona, Quénia, Escocia,
Utrecht (Holanda), Reino Unido, Italia ¢ India comecam a colocar em pratica
programas-piloto de renda basica.

Um dos projetos-piloto mais entusiasmantes acontece em Stockton. Uma
cidade na California deprimida pela pobreza, violéncia de gangues, desemprego
e sem-teto. E a primeira cidade dos EUA que testa a renda basica seguindo um
modelo que parece se repetir em outros lugares, como Barcelona ou a provincia
canadense de Ontario: escolher um pequeno nimero de pessoas ¢ verificar sua
utilidade.

Do outro lado do mundo, desde janeiro de 2017, o Governo finlandés esta
testando uma renda basica com 2.000 desempregados, com idades entre 25 ¢ 58
anos, que recebem 560 euros por més, sem a obrigagdo de procurar emprego’.

Dos estudos realizados sobre o tema, ndo se pode negar a necessidade
de serem tomadas medidas imediatas e eficientes que auxiliem a sobrevivéncia
da populagdo carente; porém, toda e qualquer medida nesse sentido, ha de ser
acompanhada de uma contrapartida que conduza o beneficiario a melhores
condigdes de vida.

Assim sendo, a concessao, de qualquer beneficio de renda basica, havera
de ser acompanhada da necessaria e imprescindivel participa¢ao do favorecido em
programas de qualificagdo profissional para o consequente ingresso do cidadao
no mercado de trabalho.

° El pais Economia 17/06/18.
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2.3 A experiéncia italiana'

O ordenamento italiano, desde 1943, dispde de um sistema denominado
“caixa integracao de renda”, que corresponde a um seguro social com a finalidade
de intervir, quando a empresa necessite reduzir ou suspender a jornada de trabalho
por varios motivos, como crise financeira, reforma da empresa, mudanga no
processo produtivo, etc., podera requerer a intervengao da caixa, com a finalidade
de evitar dispensas e propiciar aos trabalhadores o recebimento do beneficio pago
pela entidade, em substitui¢do ao salario.

Dessa forma, o vinculo de emprego é preservado durante o periodo de
redugdo ou suspensdao do horario, pois somente a prestagao de servigos pelo
trabalhador permanece suspensa e para a empresa, embora suspensa a execugao do
trabalho, ndo serd responsavel pelo pagamento dos salarios de seus empregados.

Referido mecanismo foi de fundamental importancia durante a crise da
Covid-19, ja que, neste periodo, cerca de 7 milhdes de trabalhadores perceberam
o beneficio da caixa, sendo certo que, ao redor de 8 milhdes de trabalhadores,
continuaram prestando servi¢os por meio do smartworking nas areas da prestacao
de servigos, bancos, seguros etc., considerados setores necessarios.

Paralelamente ao sistema da caixa, o governo italiano adotou inimeras
medidas importantes, dentre elas a proibicao de qualquer dispensa por motivos
econdmicos a partir de 17/03 até 17/05, prorrogado, posteriormente até¢ 17/08,
constatando-se, pois que, diante do quadro geral apresentado, poucos trabalhadores
perderam seu emprego'’.

Porém, nahipotese derealizacao de dispensaneste periodo, o desligamento
do trabalhador ¢ considerado juridicamente inexistente, em face da proibicao do
poder de dispensar pelo empregador, sendo possiveis, apenas, os desligamentos
por razdes disciplinares ou por mutuo acordo.

Adotou-se, no ordenamento italiano, que eventual periodo de isolamento
do trabalhador recomendado por médico em virtude da contaminagdo pela
Covid-19 ou por forga de contato com pessoas infectadas, é equiparado a doenga
para fins de recebimento do auxilio-doenca e a infec¢do causada por razoes
profissionais dos integrantes dos servigos de satde, equiparado ao acidente no

10" Texto elaborado com a participagdo do Professor Giuseppe Ludovico.

"' Disponivel em: < https://observador.pt/especiais/despedimentos-proibidos-trabalhadores-em-
-casa-com-salario-a-100-credito-ilimitado-que-apoios-estao-os-outros-paises-a-dar/ >. Acesso
em: 3 abr. 2020.
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trabalho.

Importante ressaltar que os trabalhadores autdnomos, na grande maioria,
foram os mais atingidos pela crise na perda de renda, tais como advogados,
engenheiros, profissionais por conta propria etc., tendo sido concedido aos
mesmos, beneficio de 600 euros nos meses de abril e maio, inclusive para todos
os trabalhadores parassubordinados, sazonais no turismo e na agricultura, bem
como a suspensao de pagamento de impostos e contribuigdes.

Por forca do Decreto n°® 9 de 9/03/20, foram implementadas outras
medidas importantes como a suspensao de pagamento de impostos e das contas de
consumo pelo fornecimento de agua, eletricidade e gas; suspensio das execucdes
forcadas e dos prazos processuais; suspensdo por 30 dias dos pagamentos de
financiamento de imoveis das empresas ¢ dos trabalhadores que estiverem
recebendo o auxilio da caixa integragdo; criagdo de fundo para financiamento
de empresas com “juros zero”; ampliagao do fundo de garantia ja existente, que
financia empresas em dificuldades com importe de até 2,5 milhdes de euros por
empresa, dependendo do seu porte e faturamento; intervengao da caixa integragao
de renda para as empresas fechadas ou em crise; pagamento de 500 euros mensais
para os trabalhadores autdnomos durante trés meses; incentivos para utilizacao
do trabalho agil (smartworking); reembolso de pacotes turisticos contratados,
tais como: viagem e passagens para pessoas em isolamento; medidas sanitarias:
contratagao de médicos, insumos, construgdo novos hospitais temporarios, apenas
para citar algumas das importantes medidas adotadas pelo governo italiano.

Naarea especifica da seguranga do trabalho, podem ser citadas a promog¢ao
do trabalho a distancia (smartworking), a concessao de férias e as licengas varias,
higienizacao especial de todos os locais de trabalho que permaneceram a abertos
durante o isolamento; utilizagdo obrigatéria de mascaras, luvas, roupas especiais,
ventilacdo dos locais de trabalho; distanciamento obrigatdrio minimo de 1 (um)
metro entre trabalhadores, esclarecendo-se que as medidas de seguranga foram
individualizadas por meio de contrato coletivo, firmado em 24 de abril, celebrado
entre os sindicatos e o governo.

Ressalta-se, ainda a concessao de licenca extraordinaria paga pelo estado
na base de 50% da retribuigdo de 15 dias para os pais, cuidarem dos filhos de
até 12 anos em razdo do fechamento das escolas, salvo os filhos portadores
de necessidades especiais sem limite de idade, inclusive para auténomos e
parassubordinados; alternativamente, os trabalhadores, ao invés da licenca, podem
optar pelo recebimento de voucher no importe de 600 euros, para pagamento
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de colaboradores para cuidarem de seus filhos no periodo de fechamento das
escolas; licengas para cuidar de pessoas da familia com necessidades especiais,
sendo que, nesta hipotese, o trabalhador tem direito ao smartworking compativel
com sua atividade.

Quanto aos aspectos da participacdo dos sindicatos, merecem ser
destacados dois pontos importantes:

I. Sob o ponto de vista de sustentacdo dos rendimentos dos
trabalhadores e das empresas:

a) O acesso a caixa de integracdo esta condicionado a um
procedimento de consultag@o sindical e para a caixa de integragdo
especial Covid-19, o acordo sindical ¢ obrigatorio;

b) O Art. 1° do DL 23/2020 previu a concessdo de financiamento
bancario as empresas para enfrentamento da crise, garantidos
pelo Estado (por meio da SACE S.p.A.). A garantia publica dos
financiamentos bancarios prevé como condi¢do que “a empresa que
se beneficia da garantia assume o compromisso de gerir os niveis
ocupacionais por meio de acordos sindicais” (art. 1°, 1, letra I do
DL apontado). O envolvimento dos sindicatos ¢ assim necessario,
para obter a garantia do Estado com relacdo aos financiamentos
bancarios. A menos que a empresa nao esteja em condigdes de obter
financiamentos bancérios sem garantia do Estado, o envolvimento
dos sindicatos ¢ essencial.

I1. Sob o aspecto da seguranca nos locais de trabalho:

O DPCM de 26/04/20 recepcionou o acordo estipulado entre governo e
sindicatos dos empregadores e dos trabalhadores relativos a seguranga, indicou
as diversas medidas de prevencdao de contagio, remetendo para ulteriores e
especificas medidas a acordos empresariais.

O art. 29-bis do DL 23/2020 estabeleceu que o respeito a tais acordos
constitui adimplemento ao disposto no art. 2087 do CC, que trata das obrigacdes
de seguranca do empregador. Dessa forma, realiza-se uma “sindicalizacdo” das
questoes de seguranca limitada a preven¢ao do contagio, porém, ndo somente
sob este aspecto. A falta de observancia dos acordos contratuais sobre seguranca
constitui descumprimento do art. 2087 do CC e, a0 mesmo tempo, comportamento
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antissindical ao rigor da norma inserta no art. 28 do Estatuto dos Trabalhadores
(neste sentido, a recente decisdo n° 2571, do Tribunal de Treviso de 02/07/20).

Uma ultima consideracdo. No momento, a proibicdo de dispensas foi
prorrogada até 17/08, porém, ja se cogita de uma nova prorrogacao até 31/12, tem-
se como, quase certo, que esta prorrogacao se fara em face da situagao econémica,
ainda muito dificil. A proibigdo das dispensas seria inconstitucional sem a Caixa
de integracdo, porque imporia uma limita¢do da liberdade empresarial contraria
ao art. 41 da Constituicio.

Acredita-se, pois, que talvez seja automatico que, no caso de prorrogagao
da proibicao das dispensas até 31/12, havera a correspondente prorrogacao da
Caixa de integracdo Covid até a mesma data.

Além das importantes medidas acima apontadas, um novo beneficio social
conhecido como Renda de Cidadania, foi introduzido na Italia e corresponde a
uma espécie de bolsa para desempregados, contra a exclusdo social, uma das
principais promessas de campanha do partido Movimento 5 Estrelas (MS5S).
Referido beneficio consiste no pagamento de um auxilio econémico de até
500 euros por més individualmente ou de até 1.050 euros por més por familia,
facultada a percep¢do de um adicional de 280 euros para aqueles que vivem de
aluguel.

A Renda de Cidadania pode ser solicitada por italianos e estrangeiros
com residéncia no pais ha pelo menos dez anos na Italia, limitada sua concessao
as pessoas que tenham renda anual maxima de 6.000 euros ou familiar de 12.600
euros.

Referido beneficio esta associado a um processo de reinser¢do social
e no mercado de trabalho, motivo pelo qual o interessado compromete-se a
estar disponivel para inicio de atividade imediata e que o obriga a registrar-se
e a acompanhar, diariamente, o site onde sdo publicadas as ofertas de emprego,
considerada sua formagdo profissional, local de residéncia e o tempo que se
encontra desempregado. Se houver recusa de 3 (trés) ofertas seguidas de emprego,
o beneficio sera cancelado.

Como se verifica, o ordenamento italiano procurou propiciar auxilio
financeiro a todos os cidaddos para que possam ultrapassar de maneira mais
amena os inumeros desafios e adversidades provocados pela Covid-19 e suas
consequéncias sociais e econdmicas.
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3. O panorama brasileiro

Durante a pandemia, a populagao brasileira assistiu a edi¢cdes de sucessivas
medidas provisorias: 927, 928, 936, dentre outras, além da elaboragdo de um
plano suplementar de remuneragdo para informais denominado coronavoucher,
que atendeu cerca de 60 milhdes de beneficiarios, inexistindo quaisquer davidas
de que o futuro do trabalho e do préprio mercado de trabalho de todo o mundo
globalizado sera afetado nos seus diversos aspectos tais como, econdmico, social
e de desenvolvimento.

Diante de tantas incertezas ¢ do niimero expressivo de cidadaos, que
nao conseguiram obter o pagamento do auxilio emergencial, a Coordenadoria
dos Juizados Especiais Federais da 3* Regido, que abrange os Estados de Sao
Paulo e Mato Grosso do Sul, disponibilizou em sua pagina (http://jef.trf3.jus.br/),
formulario proprio para a propositura de acdo, sem a necessidade de constituicdo
de advogado (Servico de Atermagdo on-line), visando a obtencdo deste auxilio
e o acesso do jurisdicionado, que ndo obteve o pagamento do auxilio pela via
administrativa junto a DATAPREV e CEF.

O formulario, bastante simples de ser preenchido, possui campo especifico
para que o jurisdicionado apresente as razdes do indeferimento do auxilio
emergencial, podendo assinalar a op¢ao de requerer trés parcelas de R$ 600,00 ou
trés parcelas de R$ 1.200,00, mediante a apresenta¢do de RG, CPF, comprovante
de residéncia e o extrato do CadUnico, nome de membro da familia que tenha
recebido o auxilio e respectivo CPF, print da tela do aplicativo ou site com a
resposta ao seu requerimento, documentos que comprovem seu enquadramento
para recebimento do beneficio, tais como CTPS digital, termo de rescisao de
contrato de trabalho, termo de exoneracdo, se servidor publico, declaracao do
Imposto de Renda 2018/2019, para os casos de rendimentos inferiores ao teto e,
mesmo assim, teve seu beneficio indeferido.

De igual forma e sempre, buscando o mais rapido e eficiente atendimento
ao jurisdicionado e considerando a necessidade de prevencdo e do combate ao
contagio do coronavirus, por meio do isolamento social, a prestagdo de servigos
presenciais perante a Justica do Trabalho foi suspensa a partir de 19/03, com o
fechamento de todos os seus edificios no Brasil inteiro, circunstancia que nao
impediu a continuidade da prestagao jurisdicional a populacéo.

A partir da prestagdo de servigos de forma remota, por meio de regime
de teletrabalho para os servidores e com a realizacdo de sessoes e de audiéncias
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por videoconferéncia, de maneira telepresencial, tais medidas possibilitaram
a continuidade da pratica de elevado niimero de atos judiciais, resultando na
celebracdo de acordos, pagamentos de créditos devidos ao trabalhador, julgamento
de recursos juntos aos Tribunais Regional e Superior do Trabalho, movimentagao
de recursos financeiros direcionados, a hospitais e outras entidades dedicadas ao
enfrentamento da Covid-19.

O corregedor-geral da Justica do Trabalho, ministro Aloysio Corréa da
Veiga, editou a Recomendagdo n° 8/GCGJT, para que os Tribunais Regionais
implementem medidas que viabilizem a atermacdo e o atendimento virtual dos
jurisdicionados. A atermagdo consiste no ato de o servidor publico passar para
o meio formal a reclamagao trabalhista apresentada pela parte nao assistida por
advogado'.

Em Placido de Castro, no Acre, a Vara do Trabalho local esta possibilitando
que agdes sejam ajuizadas remotamente, da propria casa dos jurisdicionados,
de forma telepresencial. Uma servidora transcreve os pedidos verbais da parte.
Tecnologia a servigo do acesso a justica.

Desde entdo, centenas de novas acdes ja foram ajuizadas na Vara por
intermédio de solugdes tecnoldgicas de transmissao de sons e imagens em tempo
real’?.

Sob o aspecto empresarial e atento ao problema e as dificuldades de toda
ordem que as empresas enfrentam, a FIESP e o CIESP destacam que o grande
desafio, na atualidade, ¢ a obteng@o de recursos no caixa das empresas durante
esse periodo de pandemia, porque sempre houve dificuldades para obtencao de
crédito, porém, agora a situagdo € grave e as empresas precisam conseguir esse
oxigénio para respirar, s6 que de uma forma menos onerosa.

A recuperacdo e o crédito para as micro, pequenas e médias industrias,
na crise provocada pela Covid 19, também foi destaque no Conselho Superior
da Micro, Pequena e Média Industria (COMPI), na medida em que as MPEs sdo
responsaveis por 52% dos empregos com carteira assinada e o acesso ao crédito,
revela-se uma medida para defender a empregabilidade'.

12 Disponivel em: < https://www.tst.jus.br/-/corregedor-geral-recomenda-cria%C3%A7%-

C3%A30-de-estrutura-para-a-justi%C3%A7a-do-trabalho-receber-a%C3%A7%C3%B5es-sem-a-
poio-de-advogado >. Acesso em: 3 abr. 2020.

* Disponivel em: < https://blogdooliva.com.br/2020/06/20/ajuizar-acao-trabalhista-sem-sair-de-

-casa-vem-do-acre-o-exemplo-de-acesso-telepresencial-a-justica-durante-a-pandemia/ >. Acesso
em: 3 abr. 2020.
" Consultar: www.fiesp.com.br/coronavirus.
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Conclusio

Muitos setores produtivos foram atingidos duramente pela pandemia,
porém, outros foram grandemente beneficiados, citando-se o agronegocio e a
tecnologia de informacgdo e comunicacdo — TIC. Ambos tém enorme reflexos
na economia brasileira e, embora o pais seja, na atualidade, o maior produtor
mundial de soja, destaca-se, também, como um dos que mais importa tecnologia
e seus insumos.

Ainda ndo se tem ideia precisa da extensao e consequéncias dos reflexos
do isolamento na economia do pais, antevendo-se perdas irreparaveis nos setores
da prestacao de servigos nao essenciais, hotelaria, alimentagdo e transportes
dentre outros.

Constatou-se que os auxilios financeiros, que deveriam ter socorrido as
empresas de pequeno, médio e grande porte, de forma rapida e eficiente, ndo
foram suficientes para impedir o fechamento de estabelecimentos nos diversos
setores, especialmente aqueles dedicados ao comércio nao essencial e a prestagao
de servigos.

Varias medidas e politicas publicas devem ser reforgadas ndo so6 para
a manutencao dos empregos, mas também para a preservacdo das empresas
por meio do didlogo social, facilitagdo do crédito, continuidade da reforma
trabalhista e sindical e, especialmente, pela desoneragdo, ainda que parcial, da
folha de pagamento, na medida em que o pais dispde de mio de obra custosa
e de insuficiente qualidade, porque os trabalhadores, de forma geral, ndo sdo
submetidos a qualificacdo e requalificacdo profissional periodicamente e, em
especial, ndo se encontram, na sua maioria, aptos a integrar o mundo digital,
inclusdo imperativa em meio a revolugéo 4.0.
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RESUMO: O presente estudo visa abordar situagdes consumadas durante
a execuc¢do, ou até mesmo apos o encerramento do contrato de emprego,
em que o empregado pode colocar o empregador em situacao vulneravel,
como ao violar seu dever de fidelidade, fornecendo a terceiros um segredo
industrial ou comercial, e se aproveitar dos conhecimentos adquiridos no
ambiente de trabalho e abrir uma empresa concorrente, para, entao, verificar
se existem meios/instrumentos que possam proteger o empregador em
face de tais situagdes, especialmente clausulas contratuais abordando seus
requisitos e limites para efetiva exigéncia de cumprimento obrigacional,
sendo utilizado, para tanto, o método 1dgico-dedutivo de pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho. Empregador. Clausulas
contratuais. Nao concorréncia. Confidencialidade.

ABSTRACT: This study aims to address situations consummated during
the performance, or even after the termination of the employment contract,
in which the employee can put the employer in a vulnerable situation, such
as by violating his duty of loyalty, providing third parties with an industrial
or commercial secret, and taking advantage of the knowledge acquired in

' Advogado. Especialista em Direito material e processual do trabalho pelo Centro Universitario
de Rio Preto. daviquintiliano@hotmail.com

2 Advogado. Mestre em Direito pela Institui¢ao Toledo de Ensino — ITE/Bauru.
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the work environment and opening a competing company, to then verify
whether there are means/instruments that can protect the employer in the
face of such situations, especially contractual clauses addressing their
requirements and limits for effective requirement of obligation compliance,
being used, for this purpose, the logical-deductive method of research.

KEYWORDS: Labour law. Employer. Contractual clauses. No competition.
Confidentiality.

SUMARIO: Introdugio. 1. O principio protetor. 2. Clausulas no contrato de
emprego. 3. Do possivel conflito com o direito ao trabalho e a livre iniciativa/
concorréncia. 4. Das clausulas da ndo concorréncia e da confidencialidade.

Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

Introduciao

O direito do trabalho tem como principal fundamento para sua existéncia
a protecao do empregado em face do poder do capital exercido pelo empregador,
o qual, ao longo da histoéria, veio a cometer abusos em detrimento dos obreiros,
acarretando, em muitas vezes, ofensas a sua dignidade como pessoa humana.

Comaevolugdo dasrelagdes sociais, por aplicagdo da teoria tridimensional
do direito, inspirado pela busca de uma melhor performance econdmica no
cenario mundial, o Congresso Nacional brasileiro aprovou a Lei n. 13.427/17,
que implementou no ordenamento patrio nacional a reforma trabalhista, com
inovagoes relevantes no campo da flexibilizagdo do carater protetivo do direito
do trabalho brasileiro.

Por outro lado, ndo é raro se encontrar casos em que pequenos empresarios
conseguem desenvolver um negocio pioneiro e, apds compartilhar os segredos
de tal negocio com alguns de seus empregados, acabam por se encontrar em
situagdo vulneravel, quando seus colaboradores cogitam abrir uma concorréncia
ou mesmo ao serem sondados por um concorrente ja existente.

Assim, mostra-se necessario o estudo de instrumentos legais que
possam proporcionar a protecdo do empregador diante de tal vulnerabilidade,
especialmente a adogao das clausulas de ndo concorréncia e de confidencialidade,
contemplando uma abordagem adequada de seus requisitos de validade.

Nesse passo, para que se possa analisar a eficacia de tais mecanismos
de protegao patronal no ambito de uma relagdo de emprego, dotada de um viés
histdrica e justificadamente protetivo ao polo obreiro, serdo estudados, de forma
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singela, o principio protetor e os conceitos basicos do contrato de emprego e suas
clausulas, para, ap6s, o estudo passar a focar e avangar de forma mais especifica
sobre as clausulas de nao concorréncia e de confidencialidade, por meio do
método logico-dedutivo de pesquisa.

1. O principio protetor

A origem do direito do trabalho se deu em decorréncia da necessidade
de uma protecdo do empregado em relacdo ao poder do capital exercido pelo
empregador, sendo que, para tanto, construiu-se toda uma sistematica a partir de
principios para se concretizar tal protegao.

Tal principio se desdobra em trés subprincipios, sendo o in dubio por
operario, o qual determina que, havendo uma norma que possa ser interpretada
de diversas formas, deve-se adotar a interpretacdo mais favoravel ao empregado;
aplicacdo da norma mais favordavel em caso de mais de uma norma aplicavel
ao caso; e do principio da condi¢do mais benéfica, assegurando-se, em regra, a
manutencdo das condi¢des mais vantajosas adquiridas pelo empregado no curso
do contrato.

Vale mencionar que a Reforma Trabalhista, advinda pela Lein. 13.467/17,
flexibilizou tal principio ao prestigiar a funcio social do empregador, além do
negociado sobre o legislado no art. 611-A, trazendo a figura do empregado
hiperssuficiente, além de outros pontos.

Como se vé, o empregado, que presumidamente sempre foi considerado
hipossuficiente passou a ter sua condi¢do relativizada nos casos excepcionais,
notadamente quando tem curso superior ¢ um padrao de vencimentos superior.

No mesmo passo, o empregador, que também sempre foi considerado
hiperssuficiente na relagdo produtiva, em razao das revolucdes implementadas
nos métodos produtivos e tecnologicos, hodiernamente, pode se ficar em situagao
vulneravel ao empregado, em algumas situagdes peculiares.

Exemplificando a situagdo em analise e ja adentrando ao estudo deste
trabalho, registrem-se algumas situacdes peculiares, nas quais o empregador
pode se encontrar em situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao empregado, tais
como, ap6s langar um negdcio pioneiro € promissor, para que possa explorar o
dito empreendimento, o empregador se vé obrigado a transmitir os segredos do
negocio ao seu empregado que, por sua vez, apds o aprendizado, instala uma
empresa concorrente ou aceita trabalhar para um concorrente ja estabelecido.
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Diante deste risco real, passaremos a analisar meios que o empregador pode
adotar para tentar proteger o seu negocio, mitigando sua vulnerabilidade, sem
violar o principio protetor, que justifica a razdo de existir do proprio direito do
trabalho.

2. Clausulas no contrato de emprego

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (LEITE, 2019, p. 404), o
contrato de trabalho, além de ser um contrato de direito privado, ¢ bilateral
ou sinalagmatico, contendo prestacdes reciprocas; comutativo, havendo
equivaléncia nas presta¢des; oneroso, prevendo o6nus e deveres para ambos 0s
contratantes, jamais podendo ser celebrado a titulo gratuito; consensual e ndo real,
efetivando-se pela manifestacao das partes, ainda que de forma tacita; consensual
e ndo solene, ndo dependendo, em regra, de forma especial; de trato sucessivo,
renovando-se més a més; e de adesao, eis que, via de regra, o empregado apenas
adere as condi¢des impostas pelo empregador.

Em sentido geral, quanto as clausulas contratuais, assim dispde a cabeca
do art. 444 da CLT dispde que:

Art. 444, do Decreto-Lei n°. 5.452/1943: As relagoes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos
que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes.

Ja o paragrafo unico do citado dispositivo consolidado assim reza:

Art. 444, paragrafo tnico, do Decreto-Lei n°. 5.452/1943: A
livre estipulag@o a que se refere o caput deste artigo aplica-se
as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacao, com a
mesma eficdcia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel
superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.
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Vale mencionar que a legislagao trabalhista ndo possui artigos especificos
sobre as clausulas de ndo concorréncia e de confidencialidade, podendo, conforme
autoriza o art. 8°, da CLT, ser aplicadas as regras do direito comum e até o direito
comparado.

Em relacao aos preceitos dos contratos em geral, o art. 122 do Cddigo
Civil vigente expressa que “sdo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias
a lei, a ordem publica ou aos bons costumes”.

Dessa forma, € possivel concluir, em principio e em tese, que, desde que
nao sejam contrarias as leis e aos bons costumes, € possivel se inserir no contrato
de emprego clausulas que visem proteger o negocio do empregador, tais como
as clausulas de ndo concorréncia e de sigilo industrial e comercial, que serdo
abordadas mais adiante.

No mais, hd deveres entre empregado e empregador que devem ser
respeitados, enquanto vigente o pacto, bem como e até mesmo apos o encerramento
do contrato de emprego.

Alice Monteiro de Barros afirma que “o contrato de trabalho gera direitos
e obrigacdes ndo s6 de cunho patrimonial, mas também de carater pessoal, em que
se insere o aspecto €tico, cujo dever de fidelidade ¢ uma de suas manifestacdes”
(BARROS, 2013, p. 487).

Complementa a mesma Autora (BARROS, 2013, p. 487) que tal dever
pode ter manifestagdes positivas de obrigagdo de fazer, bem como aquelas que
interessam ao nosso estudo, quais sejam, as manifestacdes negativas de obrigagao
de nao fazer, tais como o dever do empregado abster-se de ndo ocasionar danos,
ndo divulgar segredos, ndo se deixar subornar, nao fazer concorréncia desleal.

Assim, conclui-se a possibilidade de livre pactuagdo de clausulas
contratuais entre empregado e empregador, além de existir dever de cunho
patrimonial e pessoal/ético, que devem ser respeitados por ambas as partes.

3. Do possivel conflito com o direito ao trabalho e a livre iniciativa/
concorréncia

No que tange a possivel colisdo de interesses entre os direitos do
empregador em proteger o seu negdcio e os do obreiro em ter assegurado o seu
direito ao trabalho e a livre concorréncia, sera feita uma breve abordagem com
fins a se tentar solucionar tal antinomia.

Com efeito, o art. 5°, XIII, da Constituicdo Federal de 1.988 define
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que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.
Marcelino Novelino menciona que:

a escolha do trabalho ¢ uma das expressdes fundamentais
da liberdade humana. Seus fundamentos sao: de um lado, o
principio da livre-iniciativa, que conduz necessariamente
a livre escolha do trabalho; de outro, a propria condigdo
humana, cumprindo ao homem dar sentido a sua existéncia.
(NOVELINO, 2019, p. 413)

Complementa, ainda, fazendo uma distingdo de que o direito ao trabalho
¢ um direito fundamental previsto no artigo 6°, da Magna Carta, tendo protecao
especifica no art. 7° do mesmo diploma constitucional, ¢ a liberdade de exercicio
profissional, tendo por pressuposto a liberdade de escolha da profissdao, ¢ um
direito fundamental positivado no art. 5°, XIII, da Constitui¢ao Federal de 1.988.

Na mesma linha, o art. 170, IV, também da Constituicdo Federal,
determina que “a ordem economica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e da livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”, tendo como um dos principios a livre concorréncia.

Por outro lado, a carta magna nacional também contempla, no inciso
XXIX do Art. 5°, que:

Art. 5°, XXIX, da Constituicdo Federal de 1.988: A lei
assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utiliza¢ao, bem como prote¢ao as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas
e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social
e o desenvolvimento tecnoldgico e economico do Pais.

Alémdisso,alein. 9.279/1996 contempla a prote¢cao dos direitos relativos
a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o desenvolvimento
tecnologico e econdmico do Pais, impondo expressa repressdo a concorréncia
desleal (Art. 2°).

Assim, se o empregador tem sua propriedade protegida nos moldes da
legislacdo em vigor, sendo detentor de patentes, até podera ter relativamente
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mitigada sua vulnerabilidade.

Todavia, até mesmo nestes casos, para que se possa ter assegurada uma
protecao mais efetiva, recomenda-se a adogdo das clausulas abordadas neste
estudo, tanto para os casos em que sejam os empregadores detentores de patentes,
como e principalmente para aqueles que ndo possuam tal propriedade registrada.

Contudo, diante de todo o exposto, questiona-se: sera licita a
implementacdo de tais instrumentos que, em tese, poderiam denotar uma violagao
ao direito ao trabalho e livre iniciativa?

Com efeito, o empregador podera sim adotar medidas para proteger
seu negocio, mas, para que tais clausulas efetivamente tenham eficacia, sera
necessario o preenchimento de alguns requisitos, justamente para que nao se
venha a violar os direitos ao trabalho e livre iniciativa.

Nesse passo, o empregador poderd implementar as clausulas sob analise,
mas para que a antinomia seja solucionada com adequacdo, os pressupostos
adiante pontuados obrigatoriamente deverao ser preenchidos.

4. Das clausulas da ndo concorréncia e da confidencialidade

A clausula de ndo concorréncia, oriunda do direito comparado e com
permissao de aplicagdo pelo art. 8°, da CLT, ¢, segundo entendimento majoritario,
admitida nos contratos de emprego em situagdes que justifiquem a protecdo a
empresa da concorréncia, mas, caracterizando uma restricdo a liberdade de
trabalho, possui requisitos de validade, que devem ser contemplados.

Vale mencionar que a natureza juridica do Direito do Trabalho ¢
equilibrar a relacdo entre o empregado e o empregador, sendo o primeiro
considerado vulneravel diante do poder do capital do segundo, mas, devido as
inovagdes tecnologicas e da enorme concorréncia entre as empresas no mercado,
alguns empregados, devido ao acesso a informagdes sigilosas que tiveram acesso
pela confianca de seu empregador, por exemplo, passam a coloca-lo em situacao
vulneravel ao criar uma concorréncia ou fornecer a informagao privilegiada a um
concorrente ja existente, principalmente ap6s o término da relagdo, mesmo em se
tratando de uma grande multinacional.

Destaca-se que a obtengao de tal segredo advém da fidticia entre as partes
na relagdo empregaticia, devendo haver a observancia dos deveres de boa-fé e de
lealdade nas fases de pré-contratacdo, durante a vigéncia do contrato, e até apds
o término da relagdo, sendo imperiosa a adogdo de alguma medida com amparo
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legal para a protecao do empregador em respeito a lealdade.

Nao pode o empregado, apos confiar no seu empregado, a quem, no
geral, pagou remuneragdo mais alta do que a comum em relagdo da fiducia, os
segredos comerciais e industriais, ser ver diante de um possivel concorrente ou
que ele favoreca um concorrente ja existente.

Assim, visando equilibrar tal situacdo, é necessaria a positivagdo no
nosso ordenamento juridico da possibilidade de pactuacao da clausula de ndo
concorréncia, a qual deve equilibrar o interesse econdmico do empregador em
nao ter seu segredo industrial violado, e o direito de todos os trabalhadores em
exercerem alguma atividade que lhes proporcione o sustento proprio e de sua
familia.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lein. 4.030/19,
que pretende passar a prever vedagdes ao empregado com acesso a informagdes
privilegiadas, que ficarda impedido de trabalhar para a concorréncia em um
periodo de até dois anos, mediante recebimento mensal de valor correspondente
a seu ultimo salario, cessando tal obrigagdo, caso o empregado passe a ter renda
com ramo de atividade distinto.

Buscando supedaneo no direito comparado, o artigo 21 do Estatuto
do Trabalhador (Estatuto de los trabajadores) na Espanha, menciona que tal
clausula ndo podera ser pactuada por mais de dois anos para técnico e seis meses
para demais trabalhadores, além de que o empregador tenha efetivo interesse
comercial ou industrial, e que custeie uma compensagao financeira:

Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanéncia em
La empresa. 1. No podra efectuarse la prestacion laboral de
un trabajador para diversos empresarios cuando se estime
concurrencia desleal o cuando se pacte la plena dedicacion
mediante compensacion econémica expresa, em los términos
que al efecto se convengan. 2. El pacto de no competencia
para después de extinguido el contrato de trabajo, que no
podra tener uma duracion superior a dos anos para los
técnicos y seis meses para los demas trabajadores, solo
serd valido si concurren los requisitos siguientes: a) que el
empresario tenga um efectivo interés industrial o comercial
em ello, y b) que se satisfaga al trabajador una compensacion
econdmica adecuada.

Themis Revista Juridica « Volume 01 * Namero 02 ¢ Jul-Dez 2020 « 31



Ja o artigo 136 do Codigo do Trabalho de Portugal dispde que:

Artigo 136 do Codigo do Trabalho de Portugal: Pacto de Nao
concorréncia. 1 — E nula a clausula de contrato de trabalho

ou de instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho

que, por qualquer forma, possa prejudicar o exercicio da

liberdade de trabalho apés a cessacdo do contrato. 2 — E

licita a limitacdo da actividade do trabalhador durante o

periodo madximo de dois anos subsequentes a cessagdo do

contrato de trabalho, nas seguintes condi¢oes: a) Constar

de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho

ou de revogagdo deste; b) Tratar-se de actividade cujo

exercicio possa causar prejuizo ao empregador; c) Atribuir

ao trabalhador, durante o periodo de limitacdo da actividade,

uma compensa¢do que pode ser reduzida equitativamente

quando o empregador tiver realizado despesas avultadas com

a sua formagdo profissional.

Na Italia, tal instituto € previsto no artigo 2.125 do Cédigo Civil Italiano

( Codice Civile), sendo exigida a forma escrita, dura¢do de cinco anos para

empregado dirigente e trés anos para os demais, além da compensagao financeira:

Art. 2125. Patto di non concorrenza. Il patto com il quale

si limita lo svolgimento dell attivita del prestatore di lavoro,

per il tempo successivo alla cessazione del contratto, e nullo

se non risulta da atto scritto (2725), se non é pattuito un

corrispettivo a favore del prestatore di lavoro e se il vincolo

non e contenuto entro determinati limiti di oggetto, di tempo

e di luogo. La durata del vincolo non puo essere superiore a

cinque anni, se si tratta di dirigenti, e a tre anni negli altri

casi. Se é pattuita una durata maggiore, essa si riduce nella

misura suindicata (2557, 2596, att. 198).

Conclui-se, entdo, que tal instituto ja vem sendo aplicado de forma

expressa em suas respectivas legislagdes, o que podera também acontecer no

nosso ordenamento em caso de aprovagao do Projeto de Lei n. 4.030/19, além de
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ficar evidente a necessidade de uma pactuagao escrita, limite de duragdo e até de
lugar, e desde que fique evidente o interesse econdmico do empregador.

Vale mencionar que a concorréncia desleal durante o curso do contrato
de emprego ¢ tipificada no art. 482, “c”, da CLT, como falta grave passivel de
demissao do empregado por justa causa.

Sergio Pinto Martins define que “a clausula de ndo-concorréncia envolve
a obrigagdo pela qual o empregado se compromete a ndo praticar pessoalmente
ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com o empregador” (MARTINS,
2007, p. 123), caracterizando uma obrigacao de natureza moral, de lealdade.
Gustavo Filipe Barbosa Garcia leciona que:

Para que ndo ocorra violagdo do direito constitucional de
liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissdo (art.
5°, inciso XIII, da CF/1988), a clausula de ndo concorréncia,
para ser valida mesmo apos o término do contrato de
emprego, deve sofrer limitagdes quanto ao seu tempo de
duragdo e ao espago territorial de incidéncia, referindo-se a
certa modalidade especifica de trabalho. Além disso, faz-se
necessario assegurar ao trabalhador uma indenizagao justa e
razoavel, compensando o dever de observar a clausula de ndo
concorréncia. (GARCIA, 2019, p. 160).

No mesmo sentido vem entendo o TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. VALIDADE.
Cinge-se a controvérsia em definir a validade da estipulacao
da clausula de ndo concorréncia apods a rescisdo contratual.
Depende da observancia dos seguintes requisitos: limitagdo
temporal, limitagdo geografica e indenizagdo compensatoria
pelo periodo referente a restrigdo. No caso, o Tribunal
Regional registrou expressamente que a clausula de ndo
concorréncia, apesar de prever indenizagdo compensatoria

pelo referido periodo, nio estipulou previsio temporal
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e limitacio territorial, além de haver assinatura apenas
do trabalhador e desproporcio entre a contraprestacio
oferecida pela empresa - pagamento de saldrio mensal pelo
periodo darestricio- e amulta em caso de descumprimento

da obrigacio pelo ex-empregado (multa ndo compensatoria
correspondente ao valor resultante da multiplica¢do do altimo

salario do réu por 25), sem prejuizo da indenizagdo decorrente
da responsabilidade civil. Nesse contexto, correto o acordao
regional ao julgar improcedente a agdo proposta pela empresa.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TST -
AIRR: 24849520105020053, Relator: Claudio Mascarenhas
Branddo, Data de Julgamento: 30/11/2016, 7° Turma, Data de
Publicagao: DEJT 09/12/2016).

Nota-se, portanto, a necessidade de implementacdo de uma limitagao
geografica, ou seja, deve-se especificar a territorialidade da clausula, atrelando-a
ao fato de o empregador exercer suas atividades naquela localidade, ndo se
justificando a imposicao de limitagdes a uma area geografica diversa, justamente
por ndo se tornar possivel a consumagao de concorréncia com o antigo empregado.

Quanto ao limite temporal, o entendimento majoritario caminha no
sentido de aplicacao do art. 445, da CLT, limitando-se a dois anos, ou cinco anos
com base no art. 1.147, do Cédigo Civil.

Ensina Sergio Pinto Martins (MARTINS, 2007, p. 125) que tal clausula
deve ser escrita, ndo se admitindo a modalidade tacita, ¢ tem eficacia apos a
cessacao do pacto laboral, mas pode ser pactuada no ato da contratagdo, durante
a execucao do contrato, ou no término deste.

Na mesma linha, complementa o citado autor (MARTINS, 2007, p. 127)
que ¢é possivel a fixagdo de multa pelo descumprimento, inclusive com astreintes,
as quais ndo poderdo exceder a obrigagdo principal, nos termos do art. 412, do
Codigo Civil, sendo possivel também se prever a redugdo da multa em caso de
descumprimento parcial (art. 413, Cédigo Civil).

Vale mencionar, ainda, a possibilidade de responsabilizagao do empregado
pelas perdas e danos causados por violagdo de tais clausulas, nos termos do art.
475% do Cédigo Civil.

* Art. 475, Codigo Civil: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugao do con-
trato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por
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Todavia, ha crescente entendimento nos Tribunais que tal clausula deve
constar no contrato de emprego no ato da contratagdo, sob pena de ferir o contido
no art. 468, da CLT, sendo vejamos:

(...) No caso em tela, discute-se a licitude de clausula de
confidencialidade e de ndo concorréncia firmada pela reclamada
com o reclamante, mediante aditivo ao contrato de trabalho. A
jurisprudéncia do TST tem se firmado no sentido de que, conquanto
a estipulag@o de clausula de ndo concorréncia cinja-se a esfera de
interesses privados do empregador e do empregado, imprescindivel
para o reconhecimento da validade de tal ajuste a observancia a
determinados requisitos, dentre os quais: a estipulag¢@o de limitacao
territorial, vigéncia por prazo certo e vantagem que assegure o sustento
do empregado durante o periodo pactuado, bem como a garantia de
que o empregado possa desenvolver outra atividade laboral. Tais
requisitos, todavia, ndo restaram atendidos. Com efeito, da leitura
da cldusula de confidencialidade e ndo concorréncia transcrita no
acordaoregional constata-se que ndo houve a estipulagdo de limitagao
territorial (o que pressupde sua abrangéncia para todo o territdrio
nacional), nem de alguma espécie de contrapartida financeira ao
reclamante durante o periodo da restricdo temporaria pactuada, o
que vai de encontro com o disposto no art. 444 da CLT, que veda
a estipulacdo de relagdes contratuais de trabalho que contrariem as
disposicdes de protecdo ao labor. Ademais, ndo pode olvidar que o
art. 468 da CLT consagra o principio da inalterabilidade do contrato
de trabalho por ato unilateral de qualquer das partes, salvo se por
mutuo consentimento e, ainda assim, desde que da alteragdo nao
resultem prejuizos diretos ou indiretos ao empregado. A clausula
de confidencialidade e ndo concorréncia inserta em aditivo do
contrato de trabalho do reclamante, ante a desproporcionalidade das
obrigacdes e penalidades impostas a ele, dificultando sobremaneira
o seu retorno ao mercado de trabalho apos a rescisdo do contrato,
configura evidente prejuizo e caracteriza nitida altera¢do contratual
lesiva vedada pelo art. 468 da CLT. Recurso de revista conhecido
e provido” (RR-1066-03.2014.5.12.0022, 2* Turma, Relatora

perdas e danos”

Themis Revista Juridica * Volume 01 * Namero 02 ¢ Jul-Dez 2020 « 35



Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 08/09/2017).

Ha, ainda, recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho dispondo
que existindo pactuacdo desta clausula no ato da contratacdo, esta ndo pode ser
modificada unilateralmente pelo empregador, ferindo o art. 468, da CLT, e até
mesmo o principio do pacta sunt servanda:

(...) a clausula de ndo concorréncia ¢ a obrigagdo pela qual o
empregado se compromete a ndo praticar pessoalmente ou por meio
de terceiro ato de concorréncia para com o empregador, tratando-
se, pois, de uma obrigagdo de natureza moral e de lealdade. Essa
pactuacdo especial no contrato de trabalho, inserta no ambito da
esfera dos interesses privados do empregador e do empregado,
deve ser considerada valida, levando-se em consideragdo a boa-fé
e a razoabilidade contratual. A previsao de ndo concorréncia impde
obrigacdes reciprocas para as partes ¢ deve ser regulamentada a fim
de que possa gerar efeitos tanto para o empregador quanto para o
empregado no caso de descumprimento. No caso dos autos, observa-
se que a clausula de ndo concorréncia foi livremente estipulada pelas
partes e integrou o pacto laboral, razdo pela qual ndo poderia ser
alterada unilateralmente pela reclamada, em flagrante prejuizo ao
empregado, o qual deixou de receber a indenizag@o convencionada.
Trata-se, aqui, de dar aplicacdo plena ao principio pacta sunt
servanda, no sentido de que as clausulas negociais licitas, ajustadas
livre e bilateralmente pelas partes, ndo podem ser alteradas ou
desfeitas pela vontade de apenas uma delas, sem a concordancia da
outra, como registrou a instancia regional haver ocorrido no caso
presente. (...). (AIRR-11496-87.2013.5.01.0205, 2* Turma, Relator
Ministro Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 21/02/2020).

Vale mencionar que a alinea “c”, art. 482, da CLT define como
possibilidade de demissdo por justa causa do empregado a “negociagdo habitual
por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato
de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
servigo”.

Sendo assim, para a efetiva validade, a clausula deve ser feita no ato da
contratagdo, contendo limites temporal e territorial, além de uma compensagao
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financeira correspondente ao tempo em que o empregado ndo podera exercer a
concorréncia.

Em relagdo ao dever de confidencialidade, Sergio Pinto Martins expressa
que: “o empregado deve guardar sigilo em relacdo as informagdes que recebe
do empregador ou pelo desenvolvimento de seu trabalho, ndo podendo divulga-
las, principalmente a terceiros, notadamente quando sejam concorrentes do
empregador” (MARTINS, 2007, p. 124), sendo a confidencialidade oriunda do
dever de lealdade e decorrente do proprio pacto de “ndo-concorréncia”.

Vale mencionar que a violagdo de segredo da empresa no curso do
contrato ¢ falta grave passivel de demiss@o do obreiro por justa causa, conforme
alinea “g”, art. 482, da CLT.

O art. 195, X1, da Lei n. 9.279/96 prevé que comete crime aquele que:

Art. 195, XI, da Lei n. 9.279/96: Divulga, explora ou utiliza-
se, sem autoriza¢ao, de conhecimentos, informag¢des ou dados
confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestagao
de servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento
publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a
que teve acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia,
mesmo apos o término do contrato.

Ja o art. 482, “g”, da CLT prevé como justa causa para a rescisdo do
contrato de emprego pelo empregado quando o empregado praticar “violacao de
segredo da empresa”.

Assim, ¢ vedado ao empregado valer-se de conhecimentos, informagdes
e dados confidenciais adquiridos durante o contrato de emprego sem a devida
autorizacgao, sendo passivel, inclusive, de enquadramento em crime.

Conclusio

Em guisa de conclusdo, depois de todo o exposto, € possivel verificar que
o ordenamento juridico do nosso pais vem flexibilizando a prote¢do absoluta do
empregado nas relagdes de emprego e, encontrando-se efetivamente em situagao
vulneravel, o empregador podera sim valer-se de instrumentos de protecdo tais
como a adocdo das clausulas de ndo concorréncia e de confidencialidade.

A prote¢ao do Empregador ¢ imperiosa, eis que, devido as inovagoes
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tecnologicas e da enorme concorréncia entre as empresas no mercado, alguns
empregados, devido ao acesso a informagdes sigilosas que tiveram acesso pela
confianga de seu empregador, por exemplo, passam a coloca-lo em situacdo
vulneravel ao criar uma concorréncia ou fornecer a informagao privilegiada a um
concorrente ja existente, principalmente ap6s o término da relagdo, mesmo em se
tratando de uma grande multinacional.

Tal protecao ja é prevista devidamente positiva em paises como Espanha,
Italia e Portugal, além de existir o Projeto de Lei n. 4.030/19, o qual ¢ de extrema
relevancia para o nosso ordenamento.

Verificou-se, ainda, que a violacdo de tais obrigagoes, oriundas do dever
de fidelidade, no curso do contrato de emprego sera considerada falta grave
passivel de demissao do empregado por justa causa, eis que tipificada no art. 482,
da CLT.

No mais, para efetividade de tais clausulas, utilizando-se do direito
comparado, doutrina e jurisprudéncia, devem ser preenchidos alguns requisitos
indispensaveis, justamente para que ndo se tenha violado o direito ao livre
exercicio do trabalho.

Nesse passo, ¢ necessario que elas tenham sido pactuadas no ato da
admissdo, de forma escrita e expressa, restringindo-se, inclusive, quaisquer
alteragOes unilaterais patronais introduzidas depois de sua celebracdo, tudo para
que se tenham respeitados os comandos do art. 468, da CLT.

Além disso, as clausulas de ndo concorréncia ¢ de confidencialidade
devem prever especificamente o tipo de trabalho que serd obstado, além de conter
limitagdes temporais e territoriais a tal absten¢do e contemplar uma indenizagao
justa e razoavel a ser paga ao empregado durante o periodo de quarentena,
justamente para que ndo sejam violados os principios do livre exercicio de
trabalho e da livre concorréncia.

Por fim, em caso de violagdo, o empregado podera sofrer aplicagdo de
multas, responder por perdas ¢ danos, e até mesmo a um processo crime.
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OS PILARES FILOSOFICOS DA MULTIPARENTALIDADE:
COMO O PRAGMATISMO E A TEORIA DO AFETO DE
SPINOZA IMPEDEM OS REFLEXOS NEGATIVOS DO
RECONHECIMENTO
DESSA FILIACAO SOCIOAFETIVA

THE PHILOSOPHICAL PILLARS OF MULTIPARENTALITY: HOW
PRAGMATISM AND THE THEORY OF AFFECTION OF SPINOZA
PREVENT THE NEGATIVE REFLECTIONS OF RECOGNITION
OF THIS SOCIO-AFFECTIVE MEMBERSHIP

Area: Direito de Familia. Filiac3o.

Francini Fonseca Zanovello'

RESUMO: O conceito de familia tradicional, diante das novas relacdes
sociais nascidas, sofreu consideravel modificacdo ou, melhor dizendo,
ampliacdo. Assim, seus dois requisitos essenciais - fator bioldgico ou legal
- anteriormente exigidos como exclusivos para a formacao de um ntcleo
familiar, abriram espaco para receber um terceiro elemento: o afeto. Com
isso, diferentes maneiras de se formar uma familia passaram a ser admitidas
e, consequentemente, novos vinculos de filiagdo nasceram e foram acolhidos,
inclusive, pela multiparentalidade que possibilita a coexisténcia legal de
pais biologicos, legais e afetivos. A partir disso, pretendeu-se, neste artigo,
analisar eventuais implicacdes negativas advindas do reconhecimento da
filiagdo afetiva. Para tanto, foram estudados os principios basilares que
conceituam esse instituto e a interligacao deles com as teorias filosoficas do
pragmatismo e do afeto de Spinoza. Ademais, foi ainda estudada a eficacia
das citadas filosofias, para evitar a utilizacdo desvirtuada desse tipo de
parentalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Multiparentalidade. Pragmatismo. Teoria do Afeto.
Filosofia de Spinoza.

ABSTRACT: The concept of traditional family, in view of the new
relationships born, has undergone considerable modification or, better said,
expansion. Thus, the two essential requirements - biological or legal factor
- previously required as exclusive for the formation of a family nucleus,
opened space to receive a third element: affection. With this, different ways

' Advogada, professora e mestranda em Direito; e-mail: francini@zanovelloematos.com.br
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of forming a family started to be admitted and, consequently, new bonds of
affiliation were formed and welcomed by multiparenting in order to allow
the coexistence of biological, legal and affective parents. From this, it is
intended, in this article, to analyze possible negative implications arising
from the recognition of multiparenting. To this end, the basic principles
that conceptualize this institute of socio-affective affiliation and their
interconnection with Spinoza’s philosophical theories of pragmatism and
affection will be studied. Furthermore, the effectiveness of using these
philosophies will also be studied in order to avoid the distorted use of this
type of affiliation.

KEYWORDS: Multiparenting. Pragmatism. Theory of Affection. Spinoza
philosophy.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Evolugio recente da familia no ordenamento
juridico brasileiro. 2. A possibilidade legal de coexisténcia entre pais
afetivos, legais e bioldgicos. 3. Implicagdes negativas do reconhecimento
da multiparentalidade. 4. Pragmatismo. 5. Teoria do Afeto. Conclusao.

Referéncias bibliograficas.
Introduciao

Ao longo do tempo, ocorreram constantes transformac¢des no modo de se
constituir uma familia. P6de-se notar, na pratica, a quebra do modelo tradicional
para buscar a protecao e satisfacao individual dos membros que a integra.

Desse modo, surgem diferentes tipos de ntcleos familiares a exemplo do

monoparental, surgido, por exemplo, quando casais com filhos se separam ou
ocorre a morte de um deles. Outrossim, aparecem os pluriparentais, que nascem
de pais ou maes se casam ou constituem unido estavel, apds a separagdo ou viuvez,
reconstituindo a familia com um novo parceiro, com ou sem filhos, passando a
viver em comunhao de afetos.
Nesse novo arranjo, muitas vezes, 0 novo parceiro passa a exercer a autoridade
parental dos filhos, que seu conjuge/companheiro trouxe das relagdes anteriores,
surgindo um vinculo socioafetivo, sem a perda do vinculo afetivo existente com
o genitor, o qual mantém o poder familiar.

Diante dessas novas realidades, as relagdes familiares ndo sdo mais
somente determinadas por fatores bioldgicos ou registrais, mas também pelos
vinculos de afeto constatados na peculiaridade de cada caso.

Com isso, o ordenamento juridico passa a acolher e tutelar essas novas
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realidades e oficializa a multiparentalidade; esta configura e reflete novos modelos
familiares, podendo ser conceituada, resumidamente, como a possibilidade de um
individuo ter mais de um pai e/ou mae em seu registro civil.

Analisando o que caracteriza essa filiagdo socioafetiva, concluiu-se que
dois elementos a integram: (i) a realidade, ou seja, a verdade fatica da vida de
determinadas pessoas que integram uma familia especifica; (ii) e o afeto, que € o
sentimento envolvido, traduzido na vontade de ser filho ou pai, independentemente
de qualquer outro elemento. Considerando essas caracteristicas, encontrou-
se na filosofia duas teorias que as explicam: a do pragmatismo e a do afeto de
Baruch Spinoza, respectivamente. O pragmatismo, por ser a teoria filosofica que
se baseia na pratica, na realidade e nos fatos, possui os mesmos elementos que
fundamentam a multiparentalidade.

No mesmo sentido, a teoria de Baruch Spinoza aponta que o afeto
¢ desenvolvido nas pessoas, de acordo com as relagdes que vivenciam, e ¢
exatamente o que ocorre na filiagdo socioafetiva, em que as partes sentem o desejo
de pertencerem a mesma familia, a medida que se relacionam afetuosamente.

Por outro lado, se o afeto e a realidade fatica configuram a
multiparentalidade, certo também ¢ que ela enseja consequéncias patrimoniais
como o direito a heranca e aos alimentos. Com isso, seria possivel a existéncia
de pedidos de reconhecimento dessa parentalidade, visando a, apenas, seus
beneficios financeiros. Nesses casos, como poderia o magistrado fundamentar
sua decisdo e indeferir tais pedidos para desmascarar o uso desvirtuado desse
instituto?

Por fim, o afiado uso da filosofia parece ser o pertinente respaldo
principiologico, quando o judicidrio necessita afastar os falsos casos de
socioafetividade.

1. Ampliacdo recente do conceito de familia no ordenamento juridico
brasileiro

A luz do Codigo Civil de 1916, a familia era patriarcal, patrimonial e
decorria
exclusivamente do matriménio. Com isso, os filhos nascidos de relagoes
extramatrimoniais eram considerados ilegitimos e ndo recebiam o devido
reconhecimento juridico, tampouco os direitos conferidos aos havidos no
casamento.
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Isso porque lhe era atribuida uma fungdo econdmica, voltada a
manutengdo e a protecdo do capital financeiro. Assim, a pessoa humana vinha em
segundo plano, a medida que o direito preferia proteger os interesses patrimoniais
da familia.

Somente a partir de 1988, com a Constituigdo Federal, foram acolhidas
as modificagdes sociais que, na pratica, ja eram realidade nas familias brasileiras.
A comegar pela consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana, o mais
universal de todos, o qual garantiu protecdo a todas as relagdes privadas, que se
desenvolvem na sociedade.

Assim, segundo Maria Berenice Dias, a Carta Magna elevou a dignidade
da pessoa humana a fundamento da ordem juridica. “Houve uma op¢ao expressa
pela pessoa, ligando todos os institutos a realiza¢do da sua personalidade. Tal
fendmeno provocou a personalizagdo dos institutos juridicos, de modo a colocar
a pessoa humana no centro protetor do direito™>.

Ainda na lei suprema, foi instituida, pelo seu art. 226, § 5°, aigualdade em
direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal; reproduzindo,
no art. 5°, I o principio da igualdade entre homens e mulheres; reconhecida a
igualdade absoluta dos filhos, no art. 227, § 6°, sem importar a origem e vedando-
se qualquer forma de discriminagdo e acolhida a diversidade de tipos de familia,
previsao do art. 226, §§ 3° ¢ 4°.

Na sequéncia, na Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga
em 1989, acatada pela Assembleia das Nagdes Unidas e internalizada pelo Direito
Brasileiro
com forga de lei, por meio do Decreto Legislativo n® 28/1990 e do Decreto
Executivo n° 99.710/1990, adotou-se a doutrina da prote¢do integral da crianca.
Essa Convengao, segundo Paulo Lobo, “preconiza a protecdo especial da crianca
mediante o principio do melhor interesse, em suas dimensdes pessoais™.

Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado em 1990,
“as criangas sdo agora definidas de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de
direitos”.

No mesmo viés, o Cédigo Civil de 2002 aboliu qualquer tipo de discriminacao
entre os filhos e, a0 admitir o parentesco de outra origem em seu art. 1593, além

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias - 13. ed. rev. ampl. ¢ atual. — Salvador:
Editora Jus Podvm, 2020.

3 BELTRAO, Taciana C. “Repensando a filiagdo: uma contribuicdo do pragmatismo ao direito

civil” Site Universidade Federal da Paraiba. Publicado em 17 de fevereiro de 2013. Disponivel
em:< http://periddicos.ufpb.br/ >. Acesso em: 16 mai. 2020.
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do resultante da consanguinidade, incorporou o conceito de socioafetividade para
abarcar outras realidades.

Em 2009, com a Lei 11.924, o vinculo de afeto entre o parceiro do pai ou da mae
também foi reconhecido para autorizar ao enteado e a enteada acrescentar no seu
registro de nascimento os sobrenomes de familia de seu padrasto ou madrasta,
desde que com a concordancia destes.

Assim, com o crescimento da importancia dada a afetividade e ao
reconhecimento da igualdade entre todos os filhos, o afeto passou a ser
juridicamente protegido e o direito ao estado de filiacao, assim como a convivéncia
familiar, passaram a ser considerados direitos fundamentais da crianca.

A familia, entdo, passou de patrimonial, cultural e religiosa para, simplesmente,
afetiva, valorizando cada um de seus membros e suas necessidades, o que fez
surgir novas formacdes familiares e filiais.

2. A possibilidade legal da coexisténcia entre pais afetivos, legais e biolégicos

Para acompanhar e tutelar as diversas formas de familias e vinculos de
filiagdo ja existentes na pratica, o Supremo Tribunal Federal, em 22 de setembro
de 2016, no julgamento do Recurso Extraordinario 898.060 e reconhecimento da
Repercussao Geral pelo Tema 622, aprovou tese fundamental e revolucionaria
para o assunto filiagao.

A corte decidiu que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante,
baseada na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios*.”

Com isso, foi oficializada a paternidade socioafetiva, mesmo a falta de
registro — tema que ainda encontrava resisténcia em parte da doutrina de Direito
de Familia — dando reconhecimento a existéncia da multiparentalidade que ja, ha
algum tempo, era realidade fatica em muitas familias brasileiras.

A referida tese serviu de pardmetro para varios casos semelhantes ja em
tramite, assim como servira para casos futuros. Assim, pode-se dizer que foi um
grande avango para o direito de familia.

Em 2017, mais uma evolugdo ocorreu e, em 14 de novembro, foi publicado
o Provimento 63 que instituiu modelos unicos de certidao de nascimento,
casamento e Obito, a serem adotados pelos cartorios de registro civil de pessoas
naturais, permitindo o reconhecimento voluntario da paternidade e maternidade

4 Tese 622, STF.
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socioafetiva, sem ajuizamento de acdo.

Jaem 2019, a Corregedoria do Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou
outro Provimento, sob o n° 83, para modificar alguns dispositivos do Provimento
n® 63, culminando por restringir algumas das hipdteses de reconhecimento
extrajudicial socioafetivo, que, até entdo, vinham sendo contempladas.

A partir do Provimento 83, passam a ser os principais requisitos para o
procedimento extrajudicial de reconhecimento de filiagdo socioafetiva: a) idade
superior a 12 anos dos filhos e consentimento desses; b) reconhecimento de
apenas um pai ou uma mae socioafetiva, sendo que outras eventuais inclusdes
deverdo ser requeridas judicialmente; c) apresentacdo de prova do vinculo
afetivo; d) consentimento do pai/mae bioldgicos; e) atestado do registrador sobre
a existéncia da afetividade; f) e parecer favoravel do Ministério Publico.

Com esse ato, o Conselho Nacional de Justica buscou restringir eventuais
abusos na utilizacdo do instituto. Além disso, agiu em prol da seguranga publica
garantindo prote¢do juridica aos envolvidos.

Por fim, reconhecida legalmente a multiparentalidade, todos os direitos
e deveres, da filiagdo tradicional, estardo também ativos, como, por exemplo,
o direito de acrescentar no documento civil o nome dos ascendentes, dever de
cuidado reciproco, direito a heranga, aos beneficios previdencidrios, obrigacdes
de sustento e amparo intelectual, dentre outros.

3. Implicagdes negativas do reconhecimento da multiparentalidade

Como ja visto, o reconhecimento da multiparentalidade traz consigo
todas as consequéncias juridicas do parentesco. Assim, se de um lado had o
reconhecimento do afeto e da realidade vivida entre os envolvidos, do outro,
inegavel a existéncia de implicagdes financeiras advindas dessa filiacao.

Assim como ocorre na filiagdo bioldgica ou legal, na afetiva existem
direitos e deveres patrimoniais nascidos a partir do seu estabelecimento.

Portanto, fatores como heranca, alimentos, pensdes previdenciarias
passam a existir para as partes envolvidas, o que pode desvirtuar o intuito afetivo
da multiparentalidade e ensejar uma busca pelo reconhecimento dessa filiagdo
apenas com intuito patrimonial. Como ja disse Paulo Lobo:

Seré inevitavel. Infelizmente, as questdes patrimoniais passardo a

frente dos lagos de afetividade. Até mesmo em relacdo aos casos
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ja julgados definitivamente, pois ha largo entendimento sobre a
relativizacdo da coisa julgada nas relagdes de familia, que operaria

segundo a regra rebus sic stantibus’.

Com isso, competird aos juizes e tribunais fazer a distingdo necessaria
para indeferir o reconhecimento desse tipo de filiagdo, quando se mostrar
corrompido. Para tanto, a filosofia pode oferecer eficaz auxilio para fundamentar
os dois principais elementos formadores da multiparentalidade, quais sejam: a
vida real e pratica das partes e o afeto construido a partir dessa vivéncia. Trata-se,
respectivamente, das teorias do Pragmatismo e do Afeto que foram analisadas a
seguir.

4. Pragmatismo

Trata-se de uma teoria filosofica desenvolvida no final do século XIX
e inicio do século XX. Idealizada por Charles Sanders Peirce, Willian James,
Oliver Wendell Holmes Jr. e Nicholas Saint John Green, representa a ética da
pratica.

Dentre as bases do pragmatismo, pode-se citar: a formulacdo de uma
nova concepg¢do de verdade, objecdo ao ceticismo, revisdo do empirismo e
substitui¢do da filosofia contemplativa pela racionalidade cientifica. De modo
resumido, portanto, tem-se que o pragmatismo valoriza a realidade. Como
explica William James, “¢ interpretar cada nogao tracando suas consequéncias
praticas respectivas™.

O mundo real, para os pragmatistas, ¢ o dos fatos. Desse modo, eles
acreditam que a validade de uma proposi¢do ndo pode ser aferida em si, mas
testada por suas consequéncias ou seus resultados.

Para o pragmatismo, s6 a pratica constroi a verdade. Assim, a
experiéncia ¢ fundamental e ndo basta o pensamento para tal edificagdo. E s s a
filosofia representa, portanto, a esséncia da multiparentalidade, pois ambas
sdao sedimentadas na experi€ncia pratica e na vivéncia de cada pessoa, sendo
ferramenta essencial para analise e autorizagdo do reconhecimento da filiagdo

5 Jurista comenta repercussio da tese sobre multiparentalidade fixada pelo STF. IBDFAM, Sao
Paulo, set.2016, Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/6123/Juristatcomenta+trepercus-
$%C3%A30+da+tese+sobre+multiparentalidade++fixada+pelo+STF>. Acesso em: 30 mai. 2020.

¢ JAMES, William. Pragmatismo. Jorge Caetano da Silva. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005.
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socioafetiva.
5. Teoria do Afeto, de Spinoza

O filésofo holandés Baruch Spinoza conceituou “afeto” como um
sentimento. Segundo ele, trata-se de uma mudanca que ocorre, simultaneamente,
no corpo e¢ na mente humana. Com isso, a maneira como somos afetados pode
diminuir ou aumentar a nossa vontade de agir.

A filosofia de Spinoza ¢ pratica a medida que faz uma relacao direta entre
a criacdo de conceitos e a vida. Nela, a razdo ndo se separa da experiéncia afetiva.
O ser humano age quando ¢ causa interna dos efeitos, que produz dentro e fora
dele; da mesma forma, padece quando a causa dos efeitos, que produz, é exterior.

O filésofo ensina que ser afetado € passar a uma perfei¢do maior (alegria)
ou menor (tristeza) do que a do estado anterior, e as relagdes, que se mantém com
outras pessoas, podem se expandir ou aprisionar.

Percebeu-se, analogamente, que os principios descritos nessa teoria do
afeto explicam o acontecimento da multiparentalidade, 8 medida que mostra ser
possivel a afetagdo das pessoas por meio das relagdes que vivem.

Assim, ¢ o que ocorre nas familias reconstruidas: com a convivéncia e
partilha diaria de valores da vida, surge o afeto entre as partes e, consequentemente,
nasce a vontade de pertencerem a mesma familia justamente pelo afeto vivido na
pratica.

Enfim, se realmente constatado e provado o afeto entre os envolvidos, pais
e filhos podem patentear o requisito para reconhecimento da multiparentalidade.
Do mesmo modo, se provado o afeto, apenas no campo tedrico, sem as
peculiaridades que o acompanham, como estreitamento da relagdo, partilha
de momentos, cuidados reciprocos, respeito mutuo e verdadeira nogdo de
responsabilidade, ndo sera, entdo, afeto, tampouco ensejara a filiagdo afetiva.

Conclusao

Concluiu-se que apesar da multiparentalidade ser reconhecida mediante
a presenca de dois elementos fundamentais - afeto e realidade, os quais devem
coexistir na singularidade de cada relagdo — pode-se ter interessados em pleitear
esse parentesco com objetivos meramente monetarios, como, por exemplo, direito
a heranga, alimentos e pensdes previdenciarias.
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Nesses casos, uma fonte garantidora da utilizacdo genuina da parentalidade
afetiva ¢ a filosofia, por meios das teorias do afeto e do pragmatismo.
Desse modo, o magistrado possui essas verdadeiras fontes do direito a seu favor
para conferir os requisitos da multiparentalidade, sem os quais restara configurada
uma pretensdo mercenaria, fundamento bastante para o seu indeferimento.
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RESUMO: O actimulo de informag¢des, dados e conhecimento empirico
sobre atividades juridicas pelos profanos, dadas as novas ferramentas de
informacao e comunicacao, e a profusdo e maior abrangéncia do conteudo
jornalistico profissional hoje desafiam os conceitos de campos, habitus,
agentes e profanos. Como a teoria de Bourdieu responde as mudancas da
contemporaneidade? O presente estudo — que se pretende dividir em trés
artigos — propde reflexdes teodricas sobre a obra do socidlogo francés e
questiona de que modo atores do campo juridico podem (ou devem) encarar
leitores de noticias juridicas e suas atuagdes enquanto agentes externos,
sobretudo no que tange politicas de comunicagdo. O estudo aponta para a
existéncia de um publico diverso, complexo e merecedor de maior atencao
pelos teoricos, indica mudancgas paradigmaticas sensiveis na relagao destes
com os agentes do campo juridico e enseja questdes concretas sobre novas
relacdes sociais. Resta a sociologia o desafio de enquadra-las e interpreta-
las. E ao direito?

PALAVRAS-CHAVE: campo juridico; jornalismo; leitores; profanos;
Bourdieu.

ABSTRACT: The accumulation of information, data and empirical
knowledge about legal activities by the profane, given the new information
and communication tools, and the profusion and wider scope of professional
journalistic content today challenge the concepts of fields, habitus, agents
and profane. How does Bourdieu’s theory respond to contemporary changes?
The present study - which is intended to be divided into three articles -
proposes theoretical reflections on the work of the French sociologist
and asks how actors in the legal field can (or should) face legal news
readers and their actions as external agents, especially in what regarding
communication policies. The study points to the existence of a diverse,
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complex and deserving of greater attention by theorists, indicates sensitive
paradigmatic changes in their relationship with agents in the legal field and
raises concrete questions about new social relationships. Sociology faces
the challenge of framing and interpreting them. What about the law?

KEYWORDS: legal field; journalism; readers; profane; Bourdieu.

SUMARIO: Introdugio. 1. O Pensamento de Bourdieu — elementos chave.
2. Pensando o juridico. 3. Da linguagem juridica. 4. Visao cientifica — visao

vulgar. 5. Diferenciacao e auséncia. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

Introduciao

Estruturalista, filho do cientificismo de Emile Durkheim (1858-1917) e
do objetivismo de Karl Marx (1818-1883), Pierre Bourdieu (1930-2002) tinha
na analise estrutural o pilar de seu estudo sobre os fatos sociais. A perspectiva
relacional de Max Weber (1864-1920) e os estudos de Marcel Mauss (1872-
1950) sobre o corpo, entretanto, conferiu a sua abordagem carater distintivo
e multifacetado, pois, embora trabalhasse com analises a partir de estruturas
objetivas, ndo as concebia enquanto realidades estaticas. Para ele, “os agentes
sociais e as relagdes de forca que estes estabelecem entre si condicionam e sdo
condicionadas pelas estruturas que orientam a vida social” (COELHO, KOZICKI
& ALMEIDA, 2013, p.71). Nogao que se traduziria na necessidade de forjar um
novo sistema de pensamento, o que lhe exigiria recorrer a referéncias diversas
— inclusive a Aristoteles®. A empreitada resulta em um modelo de analise que
identifica e descreve com consideravel éxito a estrutura de um campo, a disposi¢ao
dos capitais, a posicao dos agentes, além da adocdo de linguagem, vestuario,
gestual e uma série de outros indicadores especificos dos campos, sem abandonar
a nocdo de estrutura — pelo contrario, percebendo-os enquanto elementos
estruturantes. Sua obra marca o século XX. Indiscutivelmente rigoroso em
termos metodologicos, Bourdieu ndo se furtava de acumular, analisar, interpretar
e utilizar dados quantitativos e qualitativos em suas analises. Destacava seu “forte
apego a pesquisa de campo, exigéncia central” de sua sociologia (BARROS,
2010). Competitivo, fundou sua propria revista académica, Actes de la recherche
en sciences sociales, rivalizou com  modelos distintos de
pensamento e controlou minusiosamente publicagdes de sua co-autoria

2 Conceito de doxa
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(CATANI, NOGUEIRA, HEY & MEDEIROS, 2017), tanto em conteudo quanto
na forma — ora redigindo artigos com impiedosa linguagem hermética aos seus
pares, ora adaptando textos de intervenc¢do politica para linguagem apropriada
aos populares.

Do ponto de vista das mudangas sociais, pesava em seus textos certo
descrédito a nogdo marxista de “resisténcia” através da “conscientizacdo” das
opressdes (deducdo que considerava superestimada). Esta visdo, associada
ao pensamento de uma sociedade estruturada e caracterizada por mecanismos
mais voltados a resisténcia do que a mudanca, lhe rendeu fama de “pensador
das permanéncias” — preconceito a que Bourdieu tomou ciéncia, rebatendo ao
que chamava de “autoconfianga dos intelectuais, sobretudo os de esquerda”.
Dizia: “Sou visto como pessimista, como alguém que desestimula as pessoas
etc. Mas considero que ¢ melhor saber a verdade” (ZIZEK, 2013, p.268)>. A
verdade — supunha — era que “levar a consciéncia 0os mecanismos que tornam a
vida dolorosa, inviavel até, ndo é neutraliza-los; explicar as contradi¢des nao €
resolvé-las” (CATANI, NOGUEIRA, HEY & MEDEIROS, 2017, p.45).

Uma leitura pormenorizada de sua obra sugere, entretanto, ndo se tratar
de “pessimismo”. O autor buscava revelar as diferencas materiais entre os
individuos e os mais profundos, imperceptiveis e até inconscientes modelos de
reproducgdo do status quo. Bourdieu interpretou o “jogo de poder das distingdes
econdmicas e culturais de uma sociedade hierarquizada” ao identificar “os
condicionamentos materiais e simbolicos [que] agem sobre nos (sociedade e
individuos), numa complexa relagao de interdependéncia” (SETTON, 2010, 14 de
margo). Doravante, como nao faltam condicionamentos, pouco restava de folego
para uma leitura habermasiana da realidade social. Nem havia essa intengdo. A
sociologia — supunha o francés — ¢ atividade desencantadora do mundo (expressao
de Weber levada a cabo em sua carreira) e desnaturalizante das praticas sociais,
pois revela o vazio das idealiza¢des (que ndo germinam no solo do social) e expde
0 quao socialmente explicaveis sdo os atos e discursos que cremos “evidentes”,
“intimos” ou “naturais” (inspiragdo durkheimiana). Na teoria bourdieusiana,
nao ha espacos para conclusdes voltadas a projetos emancipadores. Ocupa-se
de revelar a realidade social tal como ela é e ndo como deveria ser. Da mesma
forma, tratou o ser humano tal como o conheceu, em toda sua baixeza, seja em
sua traumatizante experiéncia académica em Paris — dado o seu mal encaixe ao
habitus académico-metropolitano de seus colegas, muito disso atribuido as suas

3 Manifestagdo feita na ocasido do debate com o colega inglés Terry Eagleton.
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origens (os Pirenéus, sudoeste da Franca), o que lhe rendeu impopularidade e
aversdo aos renomados concorrentes da época, sobretudo Jean Paul Sartre — seja
seu frustrante, porém, instigante, servico militar na Argélia — onde encarou a face
mais perversa do neocolonialismo europeu, o que resultou em sua primeira obra
“Sociologie de L"Algérie” (1958).

Fato ¢ que sua biografia revela muito de seu pensamento, mas muito
pouco de seus afetos — encarado, por quem desfrutou de sua convivéncia, como
alguém ranzinza e de dificil trato — o mais proximo que chegou de uma reflexao
intima sobre sua trajetoria (a qual, por sinal, mérito algum atribuia, sendo as
condigdes sociais que a explicavam) encontra-se em “Esbogo para uma auto-
andalise”™ (2001), — quando de fato se inseriu na obra ao “assumir o ponto de vista
do autor” (CATANI, 2008, p.63) — sua ultima obra.

Bourdieu falece em 2002, deixando extensa bibliografia, revista
académica e um sistema de pensamento ainda hoje aplicado nas academias
europeias e no Brasil, principalmente nas Ciéncias Sociais ¢ nas Comunicagdes.
Dedicou a vida a aplicag@o de seu modelo, nos mais diversos campos.

Teorizou, contudo, muito pouco sobre as experiéncias tecnoldgicas,
as quais se submeteu, sobretudo no fim da vida — embora ja tivesse, em 1999,
detectado as alteragdes impostas ao universo politico pelo jornalismo televisivo®.
Nos seus ultimos anos, chegou a promover videoconferéncias, trocar e-mails
com colegas e co-autores e ser alvo de producdes audiovisuais — menos do que
poderia, mas certamente mais do que gostaria.

O fato ¢ que, dezoito anos apds seu falecimento, muita coisa mudou
em termos de tecnologias da informagdo e da comunicacdo. A internet tem
revolucionado incontaveis aspectos da vida cotidiana, sobretudo as relagdes
sociais, tornando-as mais complexas e dindmicas, para dizer o minimo. Derrubam-
se barreiras, a nogdo de espago-tempo ganha novos sentidos e as relagdes de
trabalho ocupam o terreno do virtual (ou vice-versa), a contemporaneidade insere
novos agentes sociais nos campos que a teoria bourdieusiana desenhou. Aparelhos
celulares, tablets e redes sociais consolidam-se como indispensaveis ferramentas
de trabalho e, em 2020, no contexto da pandemia do novo coronavirus (Covid-19),
as videoconferéncias com participantes diversos, as /ives e 0 home office sugerem
novos paradigmas as Relagdes Humanas (RH) e pdem em causa a necessidade do
encontro fisico no contexto do trabalho intelectual.

4 No Brasil, “Esbogo de auto-analise”, publicado em 2005 pela Companhia das Letras.

5 “Asociologia do campo politico”, conferéncia que abordaremos adiante.
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Novos atores sociais, novas profissdes, novas ferramentas de trabalho e
novos modelos de comunicacdo. Como a teoria do campo juridico absorve estes
impactos? No que ela pode nos ajudar a interpretar o que temos? Quais rearranjos
seriam necessarios para nao perder, no horizonte tedrico, o avango das mudangas
sociais da contemporaneidade?

Esta série de artigos pretende, ndo responder, mas reformular questdes
sociologicas ao espaco juridico brasileiro, a partir do pensamento de Bourdieu. Do
ponto de vista teérico, debate a pertinéncia e adaptabilidade da teoria no contexto
das dinamicas sociais contemporaneas. O objetivo geral do estudo ¢ introduzir
atores sociais, cuja pertinéncia, caracterizacdao ¢ agdo - acredita-se - os tornem
consideraveis nos futuros estudos sobre o juridico brasileiro. Neste sentido, tém-
se que o debate ndo se centra em questoes de ordem técnica ou da norma juridica,
especificamente, mas nas relagdes sociais no campo juridico. Dentre os objetivos
especificos, temos: reelaborar questdes sobre a teoria bourdieusiana no contexto
juridico brasileiro contemporaneo e fornecer questdes relativas as relacdes sociais
que o Poder Judiciario estabelece com a sociedade hoje, sobretudo em termos de
politica comunicacional.

1. O Pensamento de Bourdieu — elementos chave

Antes de iniciarmos propriamente no pensamento do autor, convém
estabelecer algumas premissas: o direito — no sentido socioldgico mais vasto — “¢
uma ordem edificada pelo homem, por convengao ou deliberacao, em fungao da
diferenciacdo espontanea das relagdes sociais no interior de uma comunidade
concreta”, o que pressupde poder e submissdo pelos membros do grupo, ou
seja, alguma “dimensdo politica”. Portanto, “no juridico estd necessariamente
implicado o politico” (PINA, 2009, p.28). Em outras palavras, a “politica faz o
direito” e “as mudangas sociais o condicionam. Assim, a forma juridica constitui-
se como... manifestacdo concreta da organizacdo dos homens, na historia”
(ARRUDA JR, 1993, p.15). Em Durkheim, temos que a “regularidade da vida
social depende da existéncia de normas que ndo s6 constituem o modo coletivo
de agir e conceber o mundo mas exercem ainda uma coergdo externa” sobre os
individuos (PINA, 2009, p.29).

A arquitetura do pensamento bourdieusiano — se quisermos ao longo
destes artigos nos aproximar do autor — exige fundamentalmente que invoquemos
algumas categorias estruturantes da analise, tais como dominios de saber e
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linguagem, relagdo dominantes - dominados, autorizagdes e consagragdes de
agentes e relagdes de poder, que se valem de conceitos como: campo, homologia,
habitus e violéncia simbolica. O primeiro, que nos serda de maior importancia,
podemos definir ja como um microcosmo, “espago” ou ‘“sistema” abstrato,
porém, estruturado, incluido no macrocosmo do espaco social, relativamente
autonomo e dotado de agentes submetidos a uma logica propria, além de leis
e regras especificas, contudo, que disputam — através das praticas e estratégias
de conservacao e subversdao — posigoes de poder (CATANI, NOGUEIRA, HEY
& MEDEIROS, 2017) . Um campo ¢ fundamentalmente marcado por luta e
resisténcia. “Essas posigoes sao obtidas pela disputa de capitais especificos,
valorizados de acordo com as caracteristicas de cada campo. Os capitais sao
possuidos em maior ou menor grau pelos agentes que compdem 0s campos,
diferencas essas responsaveis pelas posi¢cdes hierarquicas que tais agentes
ocupam” (PEREIRA, 2015, p.341).

Bourdieu ndo apenas caracteriza a estrutura do campo — seja juridico ou
outro — mas descreve seu funcionamento e as ldgicas subjacentes aos processos,
sobretudo a partir da analise das posicdes e das relagcdes dos agentes, percebendo
os mecanismos de dominagdo, resisténcia, conservacdo (sobre os ‘“recém-
chegados” ou profanos, por exemplo) e subversdo do campo, que resultam em
disputas internas pelo controle e legitimagao dos bens e da regulacdo, imposicao e,
eventualmente, contestagao das normas. Neste complexo sistema de disposicdes,
sociologicamente definiveis e “socialmente constituidas”, Bourdieu (2007)
denominara habitus — entendido como “sistema de disposi¢des socialmente
constituidas que, enquanto estruturas estruturadas e estruturantes, constituem
o principio gerador e unificador do conjunto das praticas e das ideologias
caracteristicas de um grupo de agentes” (p. 191).

Os que participam da luta contribuem para a reprodugdo do jogo
contribuindo [...] para produzir a crenga no valor do que estd
sendo disputado. Os recém-chegados devem pagar um direito de
entrada que consiste no reconhecimento do valor do jogo [...] € no
conhecimento (pratica) dos principios de funcionamento do jogo.
Eles sdo levados a estratégias de subversdo que, no entanto, sob
pena de exclusdo, permanecem dentro de certos limites. E de fato,
as revolucdes parciais que ocorrem continuamente nos campos nao
colocam em questdo os proprios fundamentos do jogo (BOURDIEU,
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1983, p.91 apud PEREIRA, 2015, p.349).
2. Pensando o juridico

Percebe Bourdieu (2011), ja nos aproximando ao campo juridico, que
questdes como a “necessidade juridica” (trabalho de construgao social da realidade
que permite a tradu¢ao de uma injustica em um agravo juridicamente percebido,
nomeado e imputado), a capacidade de conducdo de uma questdo juridica, as
tradigdes, as regras, exigéncias de validagdo e consolidagdo do rito juridico,
formalidades, liturgia, linguagem e a propria estrutura de texto adotada pelos
agentes juridicos sdo estruturados e estruturantes de uma relagdo caracterizada
pela dominagdo e que, a grosso modo, tende a definir-se pela nog¢ao de abertura
e fechamento de “fronteiras” — tanto em relagdo as posigdes internas dos agentes
quanto as dos agentes em relagdo aos que ndo compdem o campo.

A constituicdo do campo juridico condiciona o monopolio do “direito de
dizer o direito” (BOURDIEU, 2011, p.220). De fato, como elabora Carlomagno
(2011), o campo juridico institui o0 monopodlio do acesso ao direito, de modo
que apenas seus profissionais habilitados — “os unicos capazes de adotar postura
correta perante alei” (p.246) —nele atuem. Essa imposi¢do de fronteiras implicaria,
ainda conforme Carlomagno (2011, p.246), na “retirada de posse e de direitos do
cidaddo” na medida em que este, desautorizado a agir juridicamente e incapaz
de compreender a linguagem juridica, se vé obrigado a recorrer aos profissionais
quando necessaria uma acao juridica.

O efeito de hermetismo (/’effet de fermeture) que o proprio
funcionamento do campo tende a exercer manifesta-se no facto de
as institui¢cdes judiciais tenderem a produzir verdadeiras tradigdes
especificas e, em particular, categorias de percegao e de apreciacdo
perfeitamente irredutiveis as do nado-especialistas, gerando os
seus problemas ¢ as suas solugdes segundo uma ldgica totalmente
hermética e inacessivel aos profanos (BOURDIEU, 2011, p.243).

Ora, percebe Bourdieu (2011), este efeito obtido ndo apenas resulta da
defini¢do dos conflitos a se tornarem juridicos, como a propria forma pela qual
se devem revesti-lo, de modo a reconhecer-se como debate juridico, através
de recursos ¢ mecanismos que reduzem “a realidade a sua defini¢@o juridica,
essa ficcdo eficaz” (p.243). Para o autor, a linguagem ¢ um principais aspectos
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definidores e distintivos de campo (além de vestuario, gestos e ritos, que também
sdo alvos de analise).

3. Da linguagem juridica

A linguagem juridica, conforme Bourdieu, seria autdnoma e constituida
por légica propria e especifica de funcionamento, “linguagem altamente restrita e
codificada” (NETO & MEZZAROBA, 2016, p.127):

Por meio da linguagem oficial e oficiosa, extensiva a gestos,
vestuario, relagdes sociais, formalidades e outros elementos,
cristalizam-se os espacos privilegiados do poder juridico e ocorre o
mascaramento do carater arbitrario das significacdes da dominacao
que interiorizam nas pessoas os elementos capazes de estruturar
o ethos juridico (MICELI, 1987, LIII. In: TAVARES NETO &
MEZZAROBA, 2016, p.128).

A transmutag¢ao da linguagem vulgar para a linguagem juridica resultaria
em dois efeitos identificados por Bourdieu: a “neutraliza¢do”, “proprias para
marcar a impessoalidade do enunciado normativo e para constituir o enunciador
em sujeito universal, a0 mesmo tempo impessoal e objetivo” (BOURDIEU,
2011, p.224); e a “universaliza¢do”, através do recurso ao indicativo ao citar
normas juridicas, emprego de verbos na terceira pessoa do singular (presente e
passado, “aceita”; “confessa”; “compromete-se’’), bem como o uso de indefinidos
(“todo o condenado”) e do presente intemporal, de modo a exprimir generalidade
e omnitemporalidade; emprego de valores trans-subjetivos (que suporia consenso
ético) em expressdes como “como toda boa mae” ou “bom pai de familia”
(BOURDIEU, 2011). Todos estes recursos, com formas fixas e inflexiveis,
resultam em um texto juridico neutro, universal, so6lido e bem estruturado,
concedendo pouco espago para manifestacdes de individualidade por parte dos
agentes.

Esta retérica da autonomia, da neutralidade e da universalidade, que
pode ser o principio de uma autonomia real dos pensamentos e das
praticas, estd longe de ser uma simples mascara ideologica. Ela ¢ a

propria expressdo de todo o funcionamento do campo juridico e, em

58 ¢ Themis Revista Juridica * Volume 01 * Numero 02 < Jul-Dez 2020



especial, do trabalho de racionalizag¢ao, no duplo sentido de Freud
e Weber, a que o sistema de normas juridicas estd continuamente
sujeito, e isto desde ha séculos. Com efeito, aquilo que se chama
“o espirito juridico” ou “o sentido juridico” e que constitui o
verdadeiro direito de entrada no campo (evidentemente, com uma
mestria minima dos meios juridicos acumulados pelas sucessivas
geracdes, quer dizer, do corpus de textos candnicos e do modo de
pensamento, de expressdo e de acgdo em que ele se reproduz e que o
reproduz) consiste precisamente nesta postura universalizante. Esta
pretensdo estatutaria a uma forma especifica de juizo, irredutivel
as intuicdes frequentemente inconstantes do sentido da equidade,
pois que se baseia na dedug@o consequente a partir de um corpo de
regras sustentado pela sua coeréncia interna, ¢ um dos fundamentos
da cumplicidade, geradora de convergéncia e de comutatividade,
que une, na concorréncia pelas coisas em jogo e por meio dessa
concorréncia, o conjunto, todavia muito diferenciado dos agentes
que vivem da produgdo e da venda de bens de servigos juridicos
(BOURDIEU, 2011, pp.225-226).

Conforme o sociologo (2011), o ato da interpretagdo do texto juridico,
diferentemente dos textos do campo da filosofia e da literatura (uma vez que se
orienta para fins praticos, ndo tendo nele proprio sua finalidade) limita divergéncias
entre os intérpretes autorizados, o que anula a coexisténcia de normas juridicas
concorrentes. Um sistema regulado de instancias hierarquizadas impede, na
pratica, que juristas — ainda que opostos em suas interpretagdes da norma — a
extrapole, garantindo sempre um acordo entre intérpretes e interpretagdes. E
precisamente da limitada divergéncia de interpretagdo do texto juridico que
resulta a impressdo do funcionamento do corpo juridico como “aparelho” —
coeso, eficiente, hierarquizado e, para os leigos, quase automatico e codificado.

4. Visao cientifica — visao vulgar

Da absorc¢do e reproducdo deste conjunto de normas e procedimentos
derivam os desvios entre agentes autorizados ¢ ndo autorizados, analises de
especialistas e de ndo- especialistas, visdo cientifica e visdo vulgar etc. Ora,
essa iniquidade entre posse e desposse — percebe Bourdieu (2011, p. 235) —
nada tem de acidental, ¢ precisamente a constituicao desta relagdo de poder.
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Relacdo marcada - sobretudo por constantes procedimentos bem-sucedidos de
conservagdo da ordem e do monopdlio profissional especializado — tanto em
relacdo ao alargamento do mercado, no surgimento de profissionais juridicos
semiespecializados ¢ do autoconsumo juridico em empresas privadas, quanto
eventuais figuras ndo-profissionais e coletivos que possam despontar no debate
juridico. Exemplifica:

Dentro da mesma logica, ja se péde mostrar que a vulgarizagio
militante do direito do trabalho, que assegura a um numero
importante de ndo-profissionais um bom conhecimento das regras
e dos procedimentos juridicos, ndo produz o efeito de garantir
uma reapropriagao do direito pelos utilizadores em detrimento do
monopdlio dos profissionais, nem tdo-pouco o efeito de determinar
uma deslocagdo da fronteira entre os profanos e os profissionais os
quais, impelidos pela 16gica da concorréncia no seio do campo, tém
de aumentar em cientificidade para conservarem o monopo6lio da
interpretacao legitima e escaparem a uma desvalorizagdo associada
a uma disciplina que ocupa uma posigao inferior no campo juridico
(BOURDIEU, 2011, p.246)

Bourdieu (2011) identifica ainda a cumplicidade estabelecida pela
proximidade de interesses e de afinidade de habitus entre dominantes do campo
juridico para/com dominantes dos demais campos, como espécie de pacto de
ndo-agressao — tanto mais eficaz quanto mais inconsciente e sutil. A relacdo de
dominagdo no campo juridico revela-se efetiva “na medida em que permanece
desconhecida (méconnue) a parte maior ou menor de arbitrario que esta na origem
do seu funcionamento” (BOURDIEU, 2011, p.255).

A “neutralidade” e a “autonomia do direito e seus agentes” (Bourdieu,
2011) impde-se como fundamento da ideologia do profissional juridico. Ainda,

3

as praticas juridicas, recairia a “universalizacdo pratica” (p.257) e o “efeito
normalizador” (p.258), resultantes da sistematizagdo e da racionalizagdo de um
modo especifico de agir e expressar —interpretados como mecanismo de dominagao
simbodlica e de imposicdo da legitimidade de uma ordem social. Com aparente
fundamento na realidade, o direito impoe universalmente “uma representacao
da normalidade em relagdo a qual todas as praticas diferentes tendem a aparecer

como desviantes, anoésmicas, ¢ até mesmo anormais, patologicas” (p.259).
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Elabora:

Os poderes da homologacdo s6 sdo exercidos plenamente por aqueles
que estdo ao mesmo nivel no universo regulado do formalismo
juridico: as lutas altamente racionalizadas que ela consente estdo
reservadas, de facto, aos detentores de uma forte competéncia
juridica, a qual est4 associada — sobretudo entre os advogados —uma
competéncia especifica de profissionais da luta juridica, exercitados
na utiliza¢do das formas e das formulas como armas. Quanto aos
outros, estdo condenados a suportar a for¢a da forma, quer dizer, a
violéncia simbdlica que conseguem exercer aqueles que — gragas
a sua arte de por em forma e de por formas — sabem, como se diz,
por o direito do seu lado e, dado o caso, por o mais completo rigor
formal, summum jus, ao servigo dos fins menos irrepreensiveis,
summa injuria (BOURDIEU, 2011, p.263).

5. Diferenciacao e auséncia

Ora, do ponto de vista teorico, podemos perceber que Bourdieu constroi
seu modelo de andlise a partir da diferenciacdo. Isto é, define o agente de um
campo pelo que ele ¢ e, portanto, pelo que nao ¢, delimitando, assim, o que
transforma o individuo “neste” e nao “naquele” agente do campo e, partindo
destas diferencas, identifica as relagdes que “este” e “aquele” estabelecem entre si
€ com os outros, as posi¢cdes que ocupam e que disputam etc. Ha em cada agente,
portanto, uma série de elementos sociologicamente detetaveis para caracteriza-lo
enquanto tal — sendo eles, todavia, percetiveis somente se analisados em relagio
aos demais agentes, de modo interdependente®.

Neste sistema de pensamento, a figura do profano surge caracterizado
pela auséncia. Isto é, esculpe-se uma nog¢ao relativamente abstrata do que ele
representa por aquilo que ele ndo ¢ em relagdo a determinado campo. Logo,
identifica-se o profano pelas competéncias que ele ndo domina, pela linguagem
que ndo utiliza, pelo que ndo faz e ndo representa em relagdo a um campo. A
esse conjunto de “auséncias” de dominios especificos, Bourdieu denominara

¢ Sobre isso, bem elabora Clévis de Barros Filho, a pretexto de exposi¢do sobre o pensamento de

Bourdieu: s6 se define um chefe na medida em que define seus empregados. Sem empregados, ndo
ha chefe e, portanto, impossivel seria defini-lo enquanto tal.
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“desposse”. Desapossado, por tanto, ¢ o individuo que ndo possui as competéncias
e as credenciais exigidas para agir e jogar o jogo de determinado campo. Define-se
ainda pela agdo inconsciente de interiorizar, suportar ¢ reproduzir 0s mecanismos
de dominagdo o qual esta sujeito’.

Portanto, temos que a no¢do de campo situa-se na separacdo entre os
profissionais e profanos (CASTRO, 2017). Como pressuposto tacito do acordo,
estes devem ser excluidos do jogo, uma vez que nao correspondem aos critérios
de acesso e nao reproduzem as condig¢des sociais € simbodlicas impostas.

A entrada no “espago juridico” supde a “conversdo de todo o espaco
mental” e, particularmente — de “toda a postura linguistica” — que de entrada se
exige. Nesse sentido, a competéncia juridica escapa as recomendacdes do senso
comum, o que implica em desqualificar a nog¢ao de equidade dos ndo-especialistas
e revogar sua visdo do fatos, isto €, a visdo vulgar sobre um fato de interesse
juridico (BOURDIEU, 2011). Ora, a cisdo entre a visdo vulgar e a visdo cientifica
do direito nada tem de acidental, pelo contrario, ¢ a propria constituicdo desta
relacdo de poder. Esse desvio entre profissionais ¢ profanos — fundamento de
um desapossamento — resulta do fato de que, através da estrutura e do sistema
de principios de visdo e divisdo do campo juridico, impde-se “um sistema de
exigéncias cujo coragdo ¢ a adocao de uma postura global, visivel, sobretudo, em
matéria de linguagem” (BOURDIEU, 2011, p.236). Nao obstante:

A concorréncia pelo monopodlio do acesso aos meios juridicos
herdados do passado contribui para fundamentar a cisdo social entre
os profanos e os profissionais favorecendo um trabalho continuo de
racionalizacdo proprio para aumentar cada vez mais o desvio entre
os veredictos armados do direito e as intuigdes ingénuas da equidade
e para fazer com que o sistema das normas juridicas aparega aos que
a ele estdo sujeitos, como totalmente independente das relagdes de
forca que ele sanciona e consagra (BOURDIEU, 2011, p.221).

Embora o conceito de campo juridico sugira solidez e certa
inflexibilidade no que tange seu rigor, estrutura, fronteiras e critérios de entrada,
a teoria bourdieusiana, propriamente dita, revela alguma flexibilidade, sugerindo

7 Concepgdo, cuja abjecdo de seu colega Terry Eagleton, percebe-se em evento realizado pelos

autores na ocasido da visita daquele ao Instituto de Artes Contemporaneas de Londres, a 15 de maio
de 1991. (ZIZEK, [1994] 2013).
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alteracdes ¢ novos enquadramentos — evidentemente, na medida em que dados
empiricos os comprovam. Em “A sociologia do campo politico”, Bourdieu (1999
apud CASTRO, 2017), reconhece, por exemplo, a inclusao de novos agentes
naquele campo, como resultado das transformagdes ocorridas nos ultimos vinte
anos®. Refere- se aos jornalistas (sobretudo os de televisdo) e especialistas em
pesquisa de opinido — agentes que antes se caracterizavam como espectadores
do campo politico e que se tornaram ‘“‘agentes em primeira pessoa”’, em razao
de produzirem efeitos sobre o campo. Para descrever o campo politico hoje —
conclui Bourdieu — ¢ preciso incluir essas categorias de agentes.

O autor explica o que o faz reconhecer determinado individuo ou
instituicdo como agente do campo. “[...] é simples: reconhece-se a presenga ou
existéncia de um agente em um campo pelo fato de que ele transforma o estado
do campo (ou que, se o retirarmos, as coisas se modificam significativamente)”
(CASTRO, 2017, p.107).

Hoje, vinte e um anos apds “A sociologia do campo politico”, como
identificar e enquadrar a profusdo de jornalistas e especialistas em pesquisa
de opinido no campo politico? Como as novas tecnologias de informacdo e
comunicacdo (que resultam em novos modelos de producdo de informagdo e
conteudo jornalistico profissional e amador, como blogs, videos e canais em sites
de stream) e o aumento da velocidade com que conteudos jornalisticos atingem
seu publico afetam o estado do campo e a propria teoria?

Ainda para explicar a relacdo estabelecida entre agentes e profanos,
Bourdieu invoca Weber e seu conceito de “monopdlio da manipulagdo legitima
dos bens de salvacdo”, concebido para se referir a reagdo clerical e a intengdo
feminina de oficiar missa ou dar extrema-unc¢do — durante a reforma protestante
— atos que denunciavam como exercicio ilegal da profissdo. Na esteira deste
raciocinio, elabora Bourdieu que quanto mais o campo politico se constitui,
autonomiza e profissionaliza, mais seus agentes tendem a encarar profanos com
comiserag¢ao, reivindicando a ordem, caso estes, irresponsavelmente, apresentem-
se como intrusos a politica (CASTRO, 2017). O absurdo do ato se daria pela
revelacdo de um pressuposto tacito, qual seja, de que da politica estdo excluidos
os profanos e, portanto, caberia apenas aos politicos falarem de politica com a
competéncia (técnica e juridica) necessaria.

O campo juridico, parece evidente, possui fronteiras e critérios de acesso
ainda mais claros que o campo politico e religioso. Todo jovem advogado e,

8 Entre os anos de 1979 e 1999.
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certamente, seus familiares proximos sabem o que significa submeter-se e lograr
éxito em um exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Do mesmo
modo, o “exercicio ilegal do direito” parece-nos mais grave que o “‘exercicio
ilegal da politica” ou das atividades religiosas. Como vimos neste artigo, ha, no
campo juridico, uma imposi¢ao clara e bem-sucedida de critérios e procedimentos
de entrada e mecanismos sistematicos de controle sobre os agentes. O que faz
tender o campo juridico a um fechamento ainda maior em relagdo aos profanos.
Nos campos politico e religioso, temos que, ainda que haja alguma tendéncia
a restri¢do, estes permanecem submetidos ao veredito dos leigos (CASTRO,
2017, p.106), por motivos Obvios: ndo ha padre sem fiéis, nem politico sem
eleitores. J4 no campo juridico, dada a natureza nao-eletiva dos cargos do Poder
Judiciario, o0 mesmo nao se percebe. Somado a isto, temos que os agentes, dados
os fatores elencados pelo estudo, gozam de um agir relativamente (porém, nunca
absolutamente) autonomo e de um distanciamento simboélico ainda maior em
relagdo aos profanos.

Conclusio

O legado de Bourdieu justifica o quanto sua teoria fora explorada
academicamente ao longo dos anos para perceber e descrever os campos sociais
— incluindo o do jornalismo e o das artes. Enquanto a vida permitiu, o soci6logo
dedicou-se a comprovar as aplicabilidades de seu modelo aos campos que
considerava melhor estruturados e, portanto, de exercicio intelectual frutifero —
0 que o fez com inquestionavel sucesso. Contudo, muita coisa ficou para tras.
Seu modelo — percebe Lahihe (2006 apud CATANI, NOGUEIRA, HEY &
MEDEIROS, 2017, p.66):

[...] permaneceu insensivel em relagdo a outras diferengas que
sdo também cruciais e podem levar a designar, de outro modo,
determinados “campos”: o grau de profissionalizagdo do campo e,
em particular, de estabilizacdo dos atores no campo; a relagdo entre
os agentes do campo e o ‘publico’ ao qual eles dirigem ou a quem
eles destinam suas produgdes (obras, discursos, competéncias, etc.);
o grau de esoterismo ou exotismo com o qual os agentes do campo

podem praticar sua atividade, etc.
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Tais analises revelam-se pertinentes em maior ou menor grau, conforme o
campo estudado, sendo mais recorrentes ao tratarem dos campos da comunicagao
social (por conta dos novos formatos e agentes produtores de informacdes) e
das artes (com o advento das novas correntes artisticas, coletivas ou individuais,
que de certa maneira rompem com a nogao de autor, peca central da analise
bourdieusiana). Evidente que, diferentemente destes, o campo juridico revela-se
mais estruturado e, portanto, mais conservado e resistente as mudangas sociais,
razdo que explica a obra de Bourdieu permanecer adequada para compreendé-lo.
Todavia, ¢ razoavel e salutar considerar que alguns aspectos tenham mudado ao
longo dos ultimos anos. Interessa ao estudo identificar a relagdo e o modelo de
comunicacao estabelecido entre os agentes do campo juridico e os profanos como
um destes, o que faremos na continuagao deste artigo.
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OS REFLEXOS DA PANDEMIA DE COVID-19 E A
FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS:
SOBREVIVENCIA DAS EMPRESAS E RETROCESSO SOCIAL,
UM CAMINHO SEM VOLTA

THE REFLECTIONS OF THE COVID-19 PANDEMIC AND THE
FLEXIBILIZATION OF LABOR RIGHTS: BUSINESS SURVIVAL AND
SOCIAL REGRESSION, A WAY WITHOUT A BACK

Area: Trabalho. Flexibilizacdo. Pandemia COVID 19.

Oreonnilda de Souza'
Joao Victor Olmos Aleixo Teixeira?

RESUMO: No contexto da 4* Revolucdo Industrial, ja se discutia sobre
flexibilizag@o dos direitos trabalhistas, tecnologias disruptivas e o aumento
do desemprego pela extingao de postos de trabalho e de algumas profissdes.
Em 2017, foi editada a Lei 13.467, conhecida como “Reforma Trabalhista”
e, desde entdo, a flexibilizagdo de direitos parece ter ganhado forca. A
pandemia provocada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2) fez com que a
situacdo se intensificasse. Inimeras medidas foram adotadas e, dentre clas,
mais flexibilizagdo de direitos sob os argumentos de imprescindibilidade
para conter o colapso do sistema econdmico e garantir os postos de
trabalho. Esse estudo aborda pontos relevantes envolvendo a tematica,
analisando, a partir da evolucdo historica dos direitos trabalhistas, em
sua esséncia direitos fundamentais sociais, confrontando-os as medidas
flexibilizadoras, demonstrando até que ponto elas podem ser aceitas,
justificadas e apoiadas. Partindo da premissa que o capital sempre exerceu
pressdo para “flexibilizar” direitos, os quais existem para limitar a atuagao
do poder econdmico, compatibilizando os principios da livre iniciativa e da
valorizagdo do trabalho humano. Por essa razdo, flexibilizar direitos deve
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ocorrer em ultima ratio, principalmente para se cumprir os principios e
preceitos constitucionais, orientadores do Estado Democratico de Direito
que se constitui a Republica Federativa do Brasil..

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais sociais. Flexibilizagao.
COVID-19. Constitui¢ao Federal. Garantia e efetivacao.

ABSTRACT: In the context of the 4th Industrial Revolution, there
has been a debate about the flexibilization of labor rights, disruptive
technologies and the increase in unemployment due to the extinction of
jobs and some professions. In 2017, Law 13.467, known as the “Labor
Reform”, was enacted and, since then, the flexibility of rights seems to
have gained strength. The pandemic caused by new coronavirus (SARS-
CoV-2) intensified the situation. Numerous measures have been adopted
and, among them, more flexible workers’ rights, under essential arguments
to contain the collapse of the economic system and guarantee jobs. This
study addresses relevant points involving the theme, analyzing, from the
historical evolution of labor rights, in its essence fundamental social rights,
confronting them with the easing measures, demonstrating the extent to
which they can be accepted, justified and supported. Based on the premise
that capital has always exerted pressure to “flexibilize” rights, which exist
to limit the performance of economic power, making the principles of free
enterprise and the valorization of human labor compatible. For this reason,
making rights more flexible should occur in the final ratio, mainly to comply
with the constitutional principles and precepts, guiding the Democratic
State of Law that constitutes the Federative Republic of Brazil.

KEYWORDS: Fundamental social rights. Flexibilization. COVID-19.
Federal Constitution. Guarantee and effectiveness.

SUMARIO: Introdugdo. 1. A longa, ardua e gradativa conquista dos
Direitos Trabalhistas. 2. Flexibiliza¢do dos Direitos Trabalhistas no Brasil.
3. Principais aspectos do impacto da pandemia de Covid-19 nas relagdes de

emprego. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

Introducao

Nos ultimos anos, as nagdes do mundo té€m sido atingidas pelas disrupgoes
provocadas pelas novas tecnologias originarias do periodo historico vivenciado:
a 4* Revolucdo Industrial.

Esse movimento, de criagao de uma nova industria (4.0), trouxe novas
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concepgodes de producgdo e execucao de inimeras atividades laborativas, inclusive
eliminando inimeros postos de trabalho e criando novas profissdes. Fato que
culminou na ascensdo e, consequente, popularizagdo do termo “flexibilizagdo”
no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario, resultando, respectivamente,
no aumento do nimero de litigios e na busca pela inclusao destas novidades no
ordenamento juridico, os quais, muitas vezes, datam de séculos.

Referida movimentacdo alcangou o Direito em todas as suas divisdes
didaticas: administrativo, ambiental, civil, tributario, penal, previdenciario,
trabalhista, dentre outras e suas subdivisdes, sem exce¢do; todas, em algum
momento, demonstram-se carentes de dispositivos aptos a atender as novas
exigéncias e demandas sociais, afinal o potencial de dissemina¢do de uma nova
tecnologia na sociedade ¢ deveras elevado, enquanto o tramite judiciario e
legislativo, mesmo em regides que conseguem colocar em pratica com maior
eficiéncia a celeridade, nao.

As justificativas para isso sdo, de certa forma, de facil compreensao, pois o
Direito tem a complexa tarefa de se adaptar as mudangas sociais sem comprometer
a coeréncia e deixar de atender aos objetivos anteriores as mudancas, os quais se
fazem presentes ainda, como por exemplo os direitos fundamentais sociais.

A pandemia provocada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2) tornou
ainda mais conturbado esse cenario. As necessarias medidas de distanciamento
social e a reducao no consumo das familias de bens nao essenciais, acelerou o
processo de implementagdo das novas tecnologias em algumas atividades, bem
como tornou impraticavel aquelas que, em razao de suas proprias caracteristicas,
ndo encontraram a forma de continuar seu exercicio, algo que produziu, também,
reflexos nas mais diversas areas do Direito.

O produto das medidas adotadas para o combate a proliferagao do
virus logo se tornou conhecido, os nimeros de desempregados e de empresas
encerrando ou reduzindo exponencialmente suas atividades explodiram em todos
os continentes, isto em um mundo que estava se recuperando de uma grave crise
econdmica que abalou as principais economias no ano de 2008, além de outras
crises politicas e institucionais que afetaram outros players internacionais durante
esse periodo.

Muitas medidas (ou tecnologias) disruptivas vinham sendo adotadas
visando a injecdo de capital nas economias, o termo “flexibiliza¢do” remetia,
justamente, a isso, ou seja, a busca dos Estados, das corporacdes e de boa parte
da populagdo economicamente ativa, que naquelas circunstincias estava sem
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emprego ou insatisfeitas com os postos disponiveis, pela reducdo na rigidez do
sistema legal em razdo da suposta interferéncia prejudicial exercida no ganho de
produtividade e na geracdo de riquezas.

O presente estudo ocupou-se, essencialmente, da analise dos efeitos
da pandemia de covid-19, sem por 6bvio o intento de exaurir a tematica, na
movimentacdo que vinha acontecendo, no ambito, desde a crise do subprime, a
qual ficou caracterizada pelo sufocamento das legislacdes laborais garantistas,
as quais reconheciam a posicdo mais fragil ocupada pelos trabalhadores, e
uma abordagem de paridade, onde mais categorias foram elevadas ao posto de
prestadores de servico e a informalidade cresceu abruptamente.

Para isso, foi feita a divisdo em trés topicos, sendo o primeiro dedicado a
analise historica da relagdo entre empregado, empregador e a evolugdo dos direitos
trabalhistas para, em um segundo momento, verificar o processo de flexibilizagdo
desses direitos para, finalmente, identificar os principais impactos da pandemia
nas relacdes de emprego, almejando, a partir de tais informagdes, verificar até que
ponto a flexibilizagdo do sistema de direitos fundamentais sociais pode ser aceita,
justificada e apoiada.

1. A longa, ardua e gradativa conquista dos Direitos Trabalhistas

A historia das relacdes de trabalho nos moldes conhecidos atualmente ¢,
de certa forma, uma criacdo recente, pois a origem do trabalho esta diretamente
relacionada a escraviddo e a serviddo, ou seja, a uma atividade que nao era
praticada para engrandecer e dignificar o homem, mas sim voltada a punicdo e a
desonra.

As atividades de uso do esforco fisico competiam aos agentes indignos,
fato que fica evidente, por exemplo, no ber¢co da democracia, onde Platdo e
Aristoteles viam na condugdo da politica e nas atividades intelectuais, se é que
podemos nos referir assim, a verdadeira dignidade dos homens (MARTINS,
2008, p. 4); eram considerados cidaddos somente os homens gregos e livres,
correspondendo a uma pequena parcela da sociedade.

Outro aspecto relevante relacionado a natureza da origem do trabalho
pode ser encontrado na religido, como pontua Sérgio Pinto Martins (2008, p.
3), “o trabalho foi considerado na Biblia como castigo. Adao teve de trabalhar
para comer em razao de ter comido a maga proibida”, o que, indubitavelmente,
auxiliou na manutencdo desta situagdo por algumas centenas de anos, tendo em
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vista a importancia da religido para inimeras sociedades.

O mesmo tratamento era observado em Roma, onde o escravo era, para
o ordenamento vigente a época, “coisa”’, e o trabalho visto como desonroso; a
semelhanga com os gregos nao é coincidéncia, haja vista que estes povos foram,
junto dos etruscos, latinos e outros indo-europeus, os “fundadores” de Roma,
assentando-se na peninsula italica e compartilhando muitas de suas tradigoes,
como, por exemplo, a mitologia (OLMOS; TEIXEIRA; CLEMENTE, 2018. p.
53).

O préximo marco evolutivo quanto ao tratamento conferido ao trabalho
pode ser observado com o advento do Feudalismo, onde antes faziam-se presentes
0s escravos, surgiram os servos, vinculados as terras (LEITE, 2018, p. 35);
trocavam servi¢os no manejo da terra e producao pela seguranga proporcionada
pelo senhor feudal, em um momento onde toda no¢ao de sociedade criada pelo
império romano sucumbiu. Esta relagdo mostrava-se suficiente ao servo, pois
reunia as minimas condi¢des de subsisténcia e ndo estava sujeito aos perigos
diversos da vida longe dos feudos.

Ascendendo, posteriormente ao referido modelo de servidao, estdo as
corporagdes de oficio, que aplicavam uma hierarquia ao trabalho, dividindo-o
entre mestres, companheiros e aprendizes (MARTINS, 2008, p. 4), reconhecendo-
se, de certa forma, os exercentes de atividades laborais, porém, ndo era destinado
a todos, haja vista que as familias precisavam despender vultosos recursos para
que um sujeito pudesse aprender com o mestre, devido, dentre outros motivos, a
pouca oferta de agentes qualificados.

Das fases citadas, ¢ possivel verificar que, gradativamente, o trabalho
assumia algumas caracteristicas que perpetuariam até os dias atuais, como, por
exemplo, a hierarquia e sua consequente subordinagdo, evidentemente em tais
periodos essas palavras se traduziam em praticas totalmente incompativeis ao seu
conceito hodierno, pois estavam relacionadas a sujei¢do do trabalhador (de sua
propria dignidade e liberdade) e, por este motivo, ndo sdao consideradas como a
origem do emprego, mas sim do trabalho.

As relagdes de emprego surgem somente com o advento da Revolugdo
Industrial, em meados do século XVIII®, com o fim das corporagdes de oficio,
tendo em vista que a estrutura sob a qual elas estavam fundadas era contraria
a ideia de liberdade, que comegava a povoar a Europa, tendo como marco a

3 Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 92) defende o inicio da relagdo empregaticia (“seu rotei-

ro de construgdo”) com a 1* Revolugéo Industrial (principalmente no século XVIII.
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Revolugao Francesa em 17894, e aquela que serviu de grande influéncia para
este movimento, a independéncia das treze colonias na América do Norte, em
1776, isto porque via-se naquelas organizacdes a supressdo da plena liberdade
de o agente poder manejar a sua producao e prego, pois a guilda® era responsavel
poder definir alguns aspectos.

Outro aspecto das corporagdes, contrarias a liberdade promovida naquele
momento, era a subordinagdo, presente nos trés niveis da hierarquia supracitada,
afinal o aprendiz, quando ndo seguia os ensinamentos dos mestres, era punido
fisicamente; os companheiros estavam sujeitos as ordens do mestre até que
pudessem reunir as condi¢des para atingir tal nivel, e as corporagdes, a0 mesmo
tempo que proporcionavam condigdes minimamente favoraveis as atividades,
cerceavam a plena liberdade que cada mestre poderia exercer (DELGADO, 2017,
p. 93).

A revolugdo traz a separagdo daquele que realizava os trabalhos e os
meios de producao, estando subordinado, somente, ao proprietario do maquinario,
e recebendo uma quantia referente ao servigo prestado.

Assim como ocorre nos estudos sobre o trabalho, o processo de
desenvolvimento das relagdes de emprego, a partir da evolu¢dao do Direito do
Trabalho, ¢ dividido em quatro fases: formagao, intensificacdo, consolidagdo e
autonomia (DELGADO, 2017, p. 100), as quais serdo, brevemente, apresentadas,
haja vista nao ser este o foco do presente estudo.

O primeiro estagio (a formagdo) foi marcado pelas minimas condi¢des
para a realizacdo da atividade laboral, o pagamento e subordinac¢do ao proprietario
dos meios de produgdo eram, de fato, os unicos direitos que estes trabalhadores
possuiam, ao passo que eram comuns jornadas diarias superiores a 16 (dezesseis)
horas, a presenca de criangas e adolescentes nas fabricas, e a auséncia de estrutura
minima para a subsisténcia daqueles que ali trabalhavam, a situagdo era ainda
pior nas minas de carvdo, combustivel da industria nascente. Neste primeiro
momento, buscam-se melhores condigdes de trabalho, principalmente, em relagao
as mulheres, criangas e adolescentes.

A segunda etapa (a intensificacao) ¢ marcada pelo advento do socialismo
cientifico de Karl Marx e Friedrich Engels (2011, p. 18), que, por meio da obra

4 Vide Sergio Pinto Martins (2008, p. 5), sobre a oposi¢do dos ideais da Revolugdo Francesa as

corporagdes de oficio.

5 “Associa¢do de mutualidade formada na Idade Média entre alguns paises europeus que agrupava

operarios, negociantes ou artistas ¢ cujo objetivo era assistir e proteger seus membros” (MICHA-
ELIS, 2020).
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“Manifesto Comunista”, teceram duras criticas as situacoes enfrentadas pelas
b
massas de trabalhadores:

[...] Estes trabalhadores, que precisam vender a si proprios aos
poucos, sdo uma mercadoria como qualquer outro artigo de
comércio, e sdo, por consequéncia, expostos a todas as vicissitudes
da competicdo, a todas as flutuagdes do mercado.

Em virtude do uso extensivo de maquinarias ¢ da divisao do trabalho,
o trabalho dos proletarios perdeu todo o seu carater individual e, em
consequéncia todo o estimulo para o trabalhador. Ele se torna um
apéndice da maquina e dele s6 ¢ exigida a habilidade mais simples,
mais monotona e mais facilmente adquirida. Por isso, o custo de
producdo de um trabalhador ¢ restrito, quase completamente, aos
meios de subsisténcia que ele requer para a sua manutengdo e
para a propagacao de sua raca. Mas o preco de uma mercadoria e,
portanto, também do trabalho, ¢ igual ao seu custo de producao. Em

proporg¢do, conforme a repulsa aumenta, o saldrio diminui [...]

A caracterizacdo do trabalhador como mercadoria foi um verdadeiro
marco do periodo e expandiu um movimento que ja estava acontecendo em
algumas fabricas na Europa; por isso, estes filésofos sdo apontados como os
pioneiros do socialismo cientifico, pois, antes deles, a movimenta¢do que vinha
acontecendo ficou conhecida como “socialismo utdpico”, tendo como principais
nomes Robert Owen, Charles Fourier, e Saint-Simon.

Nesse periodo, os trabalhadores se organizaram e, consequentemente,
conquistaram mais direitos, os quais foram traduzidos em leis, na maioria dos
paises que experimentavam progressos no campo da producao industrial, como,
por exemplo, Alemanha, Franca e Inglaterra, de maneira a culminar na terceira
fase, que ¢ a institucionalizacdo do Direito do Trabalho (DELGADO, 2017,
p. 103), passando a ocupar um posto nas Constituigdes, sendo a mexicana a
precursora, em 1917, seguida da alema, em 1919, na conturbada Republica de
Weimar formada apos a derrota na primeira guerra mundial.

Trata-se de uma etapa que produziu grandes resultados no ambito do
Direito do Trabalho, passam-se a ser observadas melhores condi¢gdes na linha
de produgao, assim como surgem formas de organizar o trabalho dentro das
plantas industriais, de maneira a torna-lo mais eficiente; estdo, nesta linhagem, o
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Taylorismo, Fordismo, Toyotismo e Volvismo, os dois tltimos ocupam um posto
na quarta fase de transi¢ao (a autonomia).

O Taylorismo foi fundado sob a perspectiva de que o trabalhador
deveria ter o treinamento e as ferramentas necessarias para que pudesse exercer
o seu trabalho no menor tempo, algo que consistia, também, na separacao dos
trabalhadores em cada etapa da linha produtiva, pelo grau de especificidade que
os estudos de Frederick Taylor atingiram, seu método ficou conhecido como
“administragdo cientifica”, justamente porque, até entdo, o que se tinha era uma
organiza¢ao pautada na rotina dos trabalhadores e na inexperiéncia daqueles que
estavam gerenciando a industria, modelo que resultava, como a teoria demonstrou,
em desperdicio de recursos ¢ tempo (ENCICLOPEDIA BRITANNICA, 2020).

A teoria de Henry Ford em muito inspirou-se no Taylorismo, alias,
pode-se dizer que o Fordismo ¢ um aperfeigoamento do modelo de Taylor,
implementando aquela organiza¢do um maior grau de divisdo de tarefas e
padronizacao do produto, algo que se traduz em ainda mais agilidade a dindmica
aplicada na planta industrial, pois cessa o tempo investido na qualificacdo e
experiéncia dos trabalhadores, afinal estdo destinados a produzir o mesmo
produto, sem modificagdes, pura automatizacdo (MATIAS, 2020).

Em decorréncia das crises econdmicas experimentadas nas primeiras
décadas do século XX, o modelo de Ford se mostrou insustentavel, oportunidade
de surgimento para um terceiro sistema, o Toyotismo, marcando a terceira
fase evolutiva do Direito do Trabalho: a consolida¢do. Advindo do Oriente,
o Toyotismo afastava o risco de superprodugdo, um dos fatores que levou o
Fordismo ao colapso, pois o que determinava sua produtividade era a demanda,
sendo utilizado, para isso, a terceirizacdo, contribuindo, também, para com
as cadeias globais de producdo, em que cada parte do bem industrializado ¢
originada ou transformada em uma regido do mundo. Outra caracteristica do
sistema Toyotista ¢ que o trabalhador executa, com frequéncia, multiplas tarefas,
ou seja, o sujeito nao fica restrito a uma parte da linha de montagem, mas sim fica
disponivel aquelas que necessitarem de sua participagao.

O Volvismo surge visando, além da eficiéncia produtiva, representada
pelo aumento na produgdo e redugido dos custos, proporcionar melhor qualidade
de trabalho, aumento do periodo que cada trabalhador passa em treinamento,
divisdo em grupos auto-organizados (cada grupo tem um gerente) que relinem
todas as competéncias necessarias para a montagem completa de um veiculo, na
implementagdo da informatizagdo e automatizacao de grande parte de sua linha,
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ao passo que, almejando fomentar a criatividade, manteve parte do trabalho
manual (WOOD JR., 1992).

Como anteriormente explanado, o Toyotismo ¢ o Volvismo alcangam a
quarta fase de evolucdo das relacdes de emprego, a qual vai estar voltada ao
incremento das tecnologias na linha produtiva, mas nao no sentido do que estava
se desenvolvendo ao longo dos anos, pois a presencga de elementos inovadores
contribuiu para a redu¢do do niumero de postos de trabalho, assim como gerou
novos vinculos, e, o fato de corresponder ao final do século XX e XXI, foi
fortemente influenciado por um movimento de flexibilizacdo das referidas
relagdes, onde discursos que culpavam o Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State) pelas mazelas que comegavam a emergir foram vitoriosos nos principais
players mundiais, como, por exemplos: Estados Unidos, com o Republicano
Ronald Reagan, e o Reino Unido, onde os fories® alcangaram maioria e elevaram
Margaret Thatcher a lideranga.

A justificativa para a vitoria de tais discursos € de facil compreensao, as
ultimas décadas do século XX sdo marcadas por crises econOmicas e institucionais
graves, a mero titulo de exemplo, foi um periodo que abrangeu guerra do Yom
Kippur, Revolugao Iraniana, guerra do golfo, guerra fria, fim da Unido Soviética,
crise dos tigres asiaticos, dentre outros eventos que, por mais que ocorreram em
algumas regides do mundo, provocaram efeitos em todas as economias, haja
vista que se concentravam em paises exportadores de petrdleo e gas, bem como
naqueles que passavam a ocupar o posto de fabrica do mundo, como Japao,
Coréia do Sul, Vietna e China.

Como afirma Carla Teresa Martins Romar (2018, p. 30), “a histdria do
trabalho comega exatamente quando o homem percebe que ¢ possivel utilizar
a mao de obra alheia ndo s6 para a produc@o de bens em proveito proprio, mas
também como forma de produzir riquezas”, tornando-o interligado as relagdes
sociais e economicas de cada periodo historico.

Porum longo periodo, a Historia nos demonstra a inexisténcia de protecao
juridica aos trabalhadores; por séculos pessoas foram expostas a todo tipo de
escarnio, desumanidades por exploracdo do capital, até que direitos erigidos
pudessem impedir tais comportamentos, mas a pressdo por flexibilizagdes

¢ Tories, plural de Tory, ¢ uma forma de se referir aos membros do Partido Conservador britanico,

o termo tem origem no século XVII, quando era usado em referéncia a um outro movimento que
carregava forte defesa da religido anglicana, monarquia e patriotismo, valores ainda muito presen-
tes na militancia do Partido Conservador (PADMANABHAN, 2015).
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mitigando esses direitos, intensificadas pela globalizagdo, parecem ser mais
facilmente atendidas e em um periodo de tempo absurdamente mais agil.

2. Flexibilizacio dos Direitos Trabalhistas no Brasil

Do cenario evolutivo apresentado, a esperancga de boa parte das massas
laborais estava no aperfeicoamento e na busca por melhores condigdes de
trabalho dentro das industrias, da mesma forma que desejavam a manutengao dos
direitos basicos a satude, educacdo, seguranga, trabalho e moradia, porém, como
apresentado, as crises econdmicas e institucionais demonstraram que, até mesmo
0os movimentos mais convictos, frente a necessidade, colocam em discussdo a
possibilidade de mitigacdo de direitos, inclusive os considerados irrenunciaveis
e indisponiveis, ndo s sob o aspecto legal, mas no ambito da escolha do proprio
trabalhador para ver preservado o seu emprego.

Essa disposi¢ao de direitos ocorre, essencialmente, de duas formas:
provisorias e definitivas. As provisorias sdo aquelas que, frente as necessidades
imediatas, s3o acolhidas pela populagao em virtude do pleno conhecimento de que
aquele € o “remédio amargo”, isto ¢, caso ndo sejam aceitas aquelas condigdes por
um periodo, as consequéncias podem ter impactos muito maiores e extremamente
prejudiciais.

O maior exemplo de tais situacdes € o que as nagdes experimentaram
com a pandemia de covid-19, em que foram adotadas medidas cujo objetivo
maior era a preservacao dos empregos e a reducao dos efeitos do distanciamento
social na economia. Nesta linhagem, no Brasil foi editada a Medida Provisoria
(MP) n° 927, em 22 de margo de 2020, diante do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n. 6 de 20 de marco de 2020, constituindo,
assim, hipdtese de for¢a maior aplicando-se o disposto nos artigos 501 ao 504 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), o que se traduz na possibilidade, por
exemplo, de reducdo dos salarios dos empregados (artigo 502, caput, CLT). Insta
consignar que no dia 19 de julho do corrente ano, a MP 927 perdeu a eficacia;
aguarda-se o prazo (60 dias), sem muita esperanca em razao de interesses politicos
de oposicao ao Presidente da Republica, para o Congresso Nacional disciplinar
os efeitos das relacdes juridicas constituidas sob a vigéncia da MP, por meio da
edi¢do de um decreto legislativo.

A MP 936/2020, convertida na Lei n. 14020/2020, instituiu o Programa
Emergencial de Manutengao de Emprego ¢ da Renda para enfrentamento do
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estado de calamidade publica. O Decreto n. 10.422/2020 prorrogou os prazos para
celebrar os acordos de reducdo de jornada e salario e, bem como, para suspensao
do contrato de trabalho, lembrando que, embora existam divergéncias quanto
a isso, a propria natureza juridica do instituto infere paralisacdo dos efeitos do
contrato de trabalho, dentre eles convém apontar a nao incidéncia do tempo da
suspensdo para contagem de 13° ¢ de férias.

A Portaria n. 16.655/2020 disciplinou a hipétese de recontratacdo nos
casos de rescisdao sem justa causa nao caracterizando fraude se a recontratagdo se
der dentro dos noventa dias da rescisao, com efeitos retroativos a 20 de marco de
2020 (Art. 2°).

Nesse sentido, facultou-se ao empregador promover alteragdes no
contrato de trabalho, por meio de acordo individual, tendo essa negociagdo
preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais ou negociais
(acordo ou convengdo coletiva de trabalho), bem como possibilita que seja:
alterado o regime de trabalho presencial para o trabalho a distancia (teletrabalho,
home office, trabalho remoto), sendo dispensado o registro prévio da alteracao no
contrato individual de trabalho, antecipadas as férias individuais ou concessao de
férias coletivas, antecipacdo de feriados nao religiosos, diferido o recolhimento
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (CARDIM; MARINO, 2020),
suspensdo temporaria do contrato de trabalho, dentre outros medidas que, em
condi¢des normais, representariam violagao dos direitos.

Porém, em decorréncia do fechamento de diversos postos de trabalho, os
quais sao afetados direta e indiretamente pela pandemia, afinal devem seguir as
medidas adotadas pelo Municipio, Estado e Unifo, relativas ao distanciamento
social, assim como arcam com a redu¢do no consumo, a combina¢do destes
fatores resulta no aumento abrupto de desempregados e, obviamente, justifica a
aceitacao de tais medidas.

Outro exemplo de ag@o provisoria e que serviu de inspiracao para a MP foi
o programa alemao chamado Kurzarbeit, resumidamente, consiste no pagamento
de um percentual da reducdo ocorrida motivada pela crise enfrentada, ou seja,
0 governo alemdo paga, nos primeiros meses, um percentual que varia de 60 a
67% do valor que foi reduzido do salario, esta fragdo aumenta de acordo com o
prolongamento da crise, algo que garante aos trabalhadores uma redu¢ao minima
dos seus rendimentos, a0 mesmo tempo que permite que a empresa reduza os
seus dispéndios com a folha salarial (PINTO, 2020).

Quanto as disposigoes definitivas, deve-se, primeiramente, compreender
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que se tratam de situagdes fortemente influenciadas por questdes econdmicas ¢
institucionais nacionais e internacionais que tornam o conceito delas restrito a
auséncia de um prazo de vigéncia, tendo em vista a dificuldade de se definir
algo como “definitivo” em um mundo em constate mudanga, neste ambito
verificam-se determinagdes que resultam em maiores alteragdes e sao fomentadas
por discursos de relativizag@o dos direitos dos trabalhadores, pois passam a ser
compreendidos como encarecedores do sistema produtivo e, consequentemente,
impediriam a gerag@o de empregos.

Esses periodos trazem o que se convalesceu como o péndulo dos direitos,
onde, ao longo da historia, ha o implemento dos direitos e das exigéncias para
a realizagdo dos trabalhos, e, na mesma proporg¢do, ha a completa flexibilizagao
deles, o Brasil esta, aproximadamente, desde 2013, em um movimento voltado
a flexibilizacdo, periodo em que a atividade sindical foi, praticamente, extinta, e
os acordos individuais foram incentivados, o discurso de que a CLT dificultava
a atividade empresarial ¢ suprimia a liberdade do trabalhador mostraram-se
vencedores.

ALein®13.467/2017 ou, como ficou popularmente conhecida, a “Reforma
Trabalhista” trouxe diversas modificacdes a CLT, objetivando, justamente,
flexibilizar os direitos trabalhistas para que, desta forma, fosse retomado os
percentuais de pleno emprego registrados no periodo 2005-2012, com a geracao
de 2 milhdes de vagas em 2018-2019; finalidade ndo atingida segundo dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)'.

A hermenéutica constitucional contemporanea impde uma interpretacao
sistémica do ordenamento juridico a partir da Lei Maior, levando em consideragao
suas bases principiologicas e os fundamentos do Estado Democratico de
Direito. “Buscar a finalidade das normas a partir da interpretacdo dos vetores

7 Antes da Reforma Trabalhista, o Brasil registrou 12,7 milhdes de desempregados. Apos 2 anos

de vigéncia da lei, o IBGE registrou uma queda muito sutil: 12,5 milhdes. A proposta do governo
Michel Temer de gerar 2 milhdes de vagas em 2018 ¢ 2019 ndo se efetivou, mas a flexibilizagdo de
direitos sim. “O saldo de vagas com carteira assinada entre outubro de 2017 e setembro de 2019 ¢
de 961 mil, de acordo com o Caged (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados), do Minis-
tério da Economia. Dessas vagas, 762 mil foram abertas em 2019. O cenario ¢ melhor do que em
2014, no inicio da crise econdmica, mas a geracdo de empregos esta longe da registrada em 2010
e 2011, por exemplo, quando o pais criava, por ano, mais de 2 milhdes de vagas com carteira as-
sinada. A taxa geral de desemprego mudou pouco depois da aprovagdo da reforma - era de 12,2%,
em outubro de 2017, ¢ hoje esta em 11,8%. Ja a taxa de subutilizagdo - que considera os desempre-
gados, aqueles que gostariam de trabalhar mais horas e quem poderia trabalhar, mas desistiu que
procurar um emprego - era de 23,7% antes da reforma. Hoje [em 10/11/2019, data de publicacao da
matéria] esta em 24%.” (ANTUNES, 2019).
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constitucionais ¢ mitigar a retérica e deixar mais pragmatico o sistema juridico
para concretude dos direitos fundamentais” com vistas a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria (SOUZA; OLIVEIRA, 2016, p. 30-31).

Todavia, nesse anseio por maior facilidade na contratagdo e manutengao
do emprego justificada por normas de flexibilizag¢@o, existem riscos que nem
sempre sdo contabilizados, como uma desregulamentacdo velada e o incentivo a
informalidade, fatores que levam o trabalhador ao afastamento das associacoes ¢
orgdos de amparo e promovem um cenario de violagdes, distanciando-os, ainda
mais, da persecucao dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

3. Principais aspectos do impacto da pandemia de Covid-19 nas relacées de
emprego

Os topicos acima abordados contribuem integralmente para a analise
dos efeitos que a pandemia de Covid-19 produziu nas relagdes de emprego, isto
porque, como anteriormente exposto, as medidas de distanciamento social ¢ a
reducdo do consumo provocada pelas incertezas representaram um forte golpe as
diversas atividades, que atuam em areas ndo essenciais, ¢ aqueles que somente
podem ser realizados presencialmente.

Outro efeito da pandemia foi a intensificacdo da inclus@o da tecnologia
em boa parte das atividades, sendo que algumas até mesmo auferiram ganho
de produtividade, v.g., o Poder Judiciario, que, mesmo com advogados, juizes,
servidores, em sistema de trabalho a distancia, os atendimentos sendo realizados
por e-mail (desde protocolo a despacho), e audiéncias ocorrendo em ambiente
virtual, vislumbrou o aumento no nimero de decisdes proferidas (FERREIRA;
GALF, 2020).

De suma importancia destacar a palavra intensificagdo da inclusao da
tecnologia nas atividades econdmicas, isto porque o mundo ja vivenciava a 4*
Revolugao Industrial ou Industria 4.0, em que, a partir da manufatura aditiva (3D),
inteligéncia artificial (/4), internet das coisas (/o7), biologia sintética (SynBio) e
sistemas ciber-fisicos (CPS)?, postos antes ocupados por humanos, vinham sendo
substituidos por robds.

Com o advento da pandemia, esse movimento ganhou ainda mais forga,
havendo setores que se encontravam impossibilitados de realizarem suas fungoes

8 Para aprofundamento nos estudos sobre a Industria 4.0, consulte o site da Agéncia Brasileira de

Desenvolvimento Industrial — ABDI, disponivel em: http://www.industria40.gov.br
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e, com o uso da tecnologia, puderam retomar suas atividades com seguranca.
Porém, em virtude da reducdo de custos operacionais, que a referida substituigdo
gera, ha o risco evidente de supressao de postos de trabalho (SOPRANA, 2020).

A atratividade e necessidade desta economia as micro e pequenas
empresas, fortemente abaladas pelo cenario instaurado, repercute ainda mais a
percepcao de “fim dos empregos” do modo de operagdo da Industria 4.0, isto
porque tais empresas representam a forga motriz na geracdo de empregos no
Brasil, o que as tornam, também, as responsaveis pela qualificagdo de aprendizes,
expandindo este impacto em especifico.

Nota-se disso que a pandemia assumiu, para alguns trabalhadores, a face
da extin¢ao da fun¢do que exercia ao longo dos ultimos anos (DUTRA, 2020),
antecipando os efeitos negativos da Quarta Revolugdo Industrial.

Vale ressaltar que muitas atividades e profissdes continuam existindo
junto ao incremento da tecnologia, porém, algumas deixam de existir, portanto,
a combinacdo destes efeitos ao cenario de flexibilizagdo ja existente, fez com
que a pandemia atingisse um pais que registrava, a época, mais de 11 milhdes
de desempregados e de 38 milhdes de informais (SILVEIRA; ALVARENGA,
2020), ou seja, ao menos 50 milhdes de pessoas desamparadas pelos servicos de
assisténcia, que nao se aproveitaram das medidas emergenciais trazidas pela MP
n° 927/2020.

O movimento de flexibiliza¢dao expandiu a informalidade no Brasil e, em
um cenario de calamidade, dificultou que a assisténcia do Estado alcangasse essas
pessoas, demonstrando que as caracteristicas de sua atividade ja se encontravam
afastadas da regulamentacao e verificacao dos aspectos legais da atividade, assim
como refor¢a a necessidade de uma legislacdo trabalhista voltada ao equilibrio
das relagdes, pois isto representa a verdadeira convergéncia de interesses
(ROUBICEK, 2019).

Apesar de estarem todos enfrentando a pandemia de Covid-19, ha aqueles
que se encontram em maior vulnerabilidade do que outros, que ndo possuem as
ferramentas necessarias para manter o minimo para sobreviverem, e estes grupos
foram, de certa forma, ignorados pelo movimento favoravel a flexibilizagao.

Fato que leva o problema até mesmo a area da Satde Publica, pois o
informal e o desempregado nao possuem, sequer, a op¢ao de permanecerem
em casa durante a pandemia, fator que contribui diretamente com a redug¢ao no
numero de pessoas aderindo ao distanciamento social e, consequentemente, leva
ao aumento no nimero de contaminados.
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Importante indicar, até mesmo em setores onde ha profissionais que sao,
relativamente, bem remunerados, como na medicina, durante a pandemia emergiu
uma situacao contratual que ha muito os aflige, pois muitos sdo contratados pelos
entes federativos como prestadores de servicos, os quais, mesmo contaminados
viram-se obrigados a continuar trabalhando com receio de ndo receberem suas
remunera¢des (ALBUQUERQUE; BARBON, 2020).

A proposta do presente estudo ndo ¢ apresentar uma visdo nostalgica
da situagdo brasileira, isto €, classificar o antes como ideal e o presente como
negativo, mas sim trazer a discussao de que a flexibilizacdo, per se, pode também
oferecer riscos aos direitos fundamentais sociais, sendo necessario, para além
da sanha de modificagdo, verificar qual o limite de aceitagdo destas condigdes,
qual o momento da quebra da linha ténue entre um “emprego” para “qualquer
emprego”.

Mesmo porque o inc. [V do Art. 1° da Constitui¢do Federal consagrou os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica,
sendo imperioso manter sua higidez; os quais devem caminhar juntos, de forma
harmonica, pois 0 homem nao ¢ uma mercadoria e o exercicio do trabalho deve
dignifica-lo, importar em realizagdo pessoal e contribuicdo a sociedade para
atingirmos patamares satisfatorios de satde, seguranca, lazer, desenvolvimento
socioecondmico, erradicando a pobreza e diminuindo as desigualdades sociais.

Nessa linha de raciocinio, os direitos fundamentais sociais sdo direitos
inerentes a propria condi¢do humana, “extrapolando as fronteiras territoriais dos
Estados-nag¢des, tomando por destinatarios todo homem e qualquer homem. Por
conseguinte, sdo direitos supraconstitucionais [supranacionais], preexistentes as
Constituigdes, as quais tdo somente os declaram.” (SOUZA; OLIVEIRA, 2016,
p- 27-28).

Por esse motivo, a flexibilizagdo deve ser vista, com parcimoOnia e
desmedida cautela, como ultimo meio a ser utilizado, rechagando tendéncias de
extin¢do inconstitucional de direitos fundamentais, os quais constam do rol rigido
da Constituicdo Federal, sendo vedada alteragdes para reduzi-los ou extingui-
los (Art. 60, §4° - clausulas pétreas). Contudo, a interpretagdo fragmentada do
texto constitucional fornece a falsa ideia de que é possivel “ajusta-los”, molda-
los a nova realidade (que ndo ¢ tdo nova assim, enraizada desde os primoérdios da
humanidade, retratada por Marx ¢ Engels, na luta de classes).

A velocidade com que os direitos trabalhistas s3o flexibilizados ¢
preocupante, ainda mais se utilizarmos as premissas para sua conquista,
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contrapondo as premissas invocadas para a respectiva relativizagdo. Séculos de
lutas que cederdo lugar a meses de desespero e ingeréncia, atribuidas ao periodo
pandémico, que certamente ira passar.

Nao sejamos ingénuos, onde estavam as politicas publicas para efetivacao
de direitos e amparo as micro e pequenas empresas € aos menos favorecidos, antes
da pandemia? Como estava a saude brasileira? Havia algum relato na literatura ou
algum registro de que algum dos objetivos da Reptiblica foram atingidos? Houve
erradicagdo da pobreza? Atingiu-se o pleno emprego? Todo cidaddo percebe
um salério capaz de garantir a si e a sua familia educacdo, satde, alimentacao,
moradia, transporte, lazer, seguranca, enfim condi¢des de uma vida digna?

Ora, ndo se pode admitir que direitos fundamentais sejam “barganhados”
ou se tornem “moeda de troca” para salvaguardar a decadéncia Estatal. Os
problemas existiam e eram graves antes da pandemia; além do ja explanado,
podem-se mencionar a crise politica, a visdo negativa do Pais no plano
internacional depois da “Operacdo Lava Jato’™, ondas e mais ondas de corrupgéo,
a crise das instituicdes e dos Poderes, a inseguranca juridica ¢ a imaturidade de
um povo que ndo sabe exercer a democracia e, em ato de ignorancia, clama por
intervengdo militar, pela volta da ditadura.

Ao povo brasileiro, falta o basico ha tempos, desde sempre. Nossa luta
deve ser pela efetivacdo dos direitos ja garantidos e ndo pela sua mitigagdo.
A Constituicdo Federal ndao pode ser uma mera “folha de papel”, conforme
apregoava Ferdinand Lassalle.

Em momentos de crise econdmica, os trabalhadores estdo fadados a
aceitarem condi¢des depreciativas em virtude das incertezas e plena instabilidade
que vivem, ndo sendo estas épocas as melhores para que sejam alterados
ordenamentos construidos ao longo de anos, mostrando-se mais proximos
do ideal de justica os instrumentos de carater provisério, como aqueles que
exemplificamos com as medidas adotadas pela Alemanha, devendo-se aguardar a
estabilidade das condi¢des, para que, contando com o discernimento necessario,
possam ser discutidas alteragdes nas relagdes de emprego a luz da Constituicao
Federal de 1988.

“Valorizar o trabalho humano ¢ valorizar a propria vida; e trazer maior

®  Sobre o tema, consulte o artigo: “Empresas ‘too big to fail’: analise das empresas envolvidas

na operagdo Lava-jato”, escrito por Oreonnilda de Souza e Sinara Lacerda Andrade, disponivel
na Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL, /ink: https://www.seer.ufal.br/index.php/
rmdufal/article/view/3099
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efetividades aos principios fundamentais, bem como dos direitos e garantias
essenciais a0 homem.” (SOUZA; OLIVEIRA, 2016, p. 30).

Conclusao

A historia demonstra a longa e ardua jornada da conquista de direitos
trabalhistas. Direitos inerentes a propria condigao de manutengao da vida com o
minimo de dignidade, garantias minimas equalizadoras de uma relagdo marcada
por mandos e desmandos, por tortura, por arbitrariedades e atentados a dignidade
humana.

Merece reflexdo a “flexibilizacdo dos direitos trabalhistas” da tultima
década, inferindo, em tempos de pandemia, uma boa oportunidade para flexibilizar
ainda mais, camuflando um intento, qui¢cd desregulamentador, para extinguir
direitos.

A pressdo do capital, nesse sentido, ndo nasceu com a pandemia, mas sim,
com ela se intensificou. Nao nos parece razoavel extinguir direitos fundamentais
sociais em um momento de incertezas, de total instabilidade politica, economica
e social, direitos esses essenciais a existéncia humana.

O momento ¢ de muita preocupacdo e seriedade. Imprescindivel
repensar condutas, habitos rudimentares, analisar e aprender com os erros; adotar
comportamentos proativos e solidarios; resgatar nossa humanidade; icar a bandeira
da unido em um sentimento de bem estar coletivo; ser menos individualistas;
extirpar o preconceito, de qualquer natureza, na busca pelo exercicio pleno da
cidadania de forma igualitaria, justa e patridtica.

Qual legado pretende-se deixar? A escolha ¢ de cada um!
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O NEOLIBERALISMO E A ECONOMIA SOLIDARIA: UMA
ANALISE DAS MOEDAS SOCIAIS NO ESTADO BRASILEIRO

NEOLIBERALISM AND THE SOLIDARY ECONOMY: AN ANALYSIS OF

SOCIAL CURRENCIES IN THE BRAZILIAN STATE

Area: Direito Econdmico, Neoliberalismo.

José Carlos Lourenco da Silva Junior!

RESUMO: No Brasil, as politicas econdmicas e sociais do projeto
neoliberal, foram implementadas pelo governo de Fernando Collor de
Mello e, posteriormente, intensificadas por Fernando Henrique Cardoso.
Desde o inicio da década de 1990, a condugdo da politica brasileira esteve
em convergéncia com o ideario neoliberal. Houve uma fragilizacdo dos
sistemas sociais de protecdo, o aumento do desemprego, a crescente
exclusdo social e a desigualdade na distribuicdo de renda no pais. Nesse
cenario, surgiu a economia solidaria, um movimento social que tem por
finalidade a mudanga, para melhor, da sociedade, cujo desenvolvimento
¢ embasado em valores de solidariedade, cooperagdo e direitos humanos.
Na economia solidaria, comunidades carentes, vitimas da inércia estatal,
destituidas dos servicos essenciais e de um patamar minimo civilizatorio,
criaram a moeda social, também denominada moeda solidaria ou local, e os
bancos comunitarios, como forma de uma alternativa ao desenvolvimento
econdmico regional. Assim, o presente artigo analisa o importante papel da
moeda social no cenario econdmico nacional, demonstrando a sua atuagdo
no desenvolvimento social e econdmico de determinadas regides precarias.
Outrossim, faz uma reflexao acerca das moedas sociais a luz da Constituicao
Federal. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, combinado com
a pesquisa bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: Economia Solidaria. Moeda Social. Neoliberalismo.

ABSTRACT: In Brazil, the economic and social policies of the neoliberal
project were implemented by the government of Fernando Collor de Mello
and, subsequently, intensified by Fernando Henrique Cardoso. Since
the beginning of the 1990s, the conduct of Brazilian politics has been
in convergence with the neoliberal ideology. There was a weakening of
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social protection systems, an increase in unemployment, increasing social
exclusion and inequality in income distribution in the country. In this
scenario, solidarity economy emerged with the objective of improving the
concept of solidarity, cooperation and human rights. Solidarity economy,
poor communities, state dynamics, the dismemberment of essential
services and minimum levels, the creation of social currency, also called
solidarity or local currency, the bank of banks, as a way of an alternative
to regional economic development. Thus, the present article analyzes the
important role of the social currency in the national economic scenario,
demonstrating its role in the social and economic development of certain
precarious species. Moreover, it makes a reflection on social currencies in
the light of the Federal Constitution. The method aplied was deductive,
combined with bibliographic research.

KEYWORDS: Solidary Economy. Social Currency. Neoliberalism.

SUMARIO: Introdugdo. 1. A globalizagdo e o neoliberalismo. 2. O
desenvolvimento social e a ordem econdmica constitucional. 3. A economia
solidaria e os bancos comunitarios. 4. Moedas Sociais. Concluséo.

Referéncias bibliograficas.

Introducao

A partir da década de 1970, o neoliberalismo ganhou relevancia
mundial. Trata-se de um movimento ideoldgico, modelo de orientacdo politica e
econdmica, que constitui a expressao politica da sociedade global e possui como
caracteristica a oposi¢do ao Estado intervencionista ¢ de Bem Estar Social.

No Brasil, observa-se que, no inicio da década de 1990, a condugao da politica
esteve convergéncia com o ideario neoliberal, motivo pelo qual se adotaram
diversas medidas para conteng@o dos gastos sociais.

As politicas econdmicas e sociais do projeto neoliberal alavancaram as
desigualdades. A pobreza e a dessemelhante distribuicao de renda cresceram no
pais.

Assim, as comunidades brasileiras em situagdes precarias, vitimas do
capitalismo e do neoliberalismo, pautado na busca incessante pelo lucro e na
reducdo dos gastos sociais, passam utilizar a cooperagao ¢ a solidariedade como
meio de efetivagao de um patamar minimo civilizatorio.

Nesse contexto, a economia solidaria apresenta-se como um movimento
social que tem por finalidade a mudanga, para melhor, da sociedade, cujo
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desenvolvimento ¢ embasado em valores de solidariedade, cooperagdo,
preservacdo do meio ambiente, direitos humanos, cidadania, democracia
participativa e politicas publicas. O lucro deixa de ser a finalidade central, de
modo que o nticleo passa ser o ser humano. A subordinacao da lugar a autogestao.

Surgem os bancos comunitarios e a moeda social, também denominada
moeda solidaria ou local, inspirados na solidariedade.

A problematica que sobrevém ¢: as moedas sociais promovem o
desenvolvimento econémico regional? Podem ser consideradas uma ameaca a
moeda oficial?

A partir desses questionamentos, a presente pesquisa teve como
objetivo examinar as denominadas moedas sociais digitais a luz dos preceitos
constitucionais, verificando sua a compatibilidade com os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil e com a finalidade da ordem econoémica.

Para tanto, no primeiro topico desse artigo, abordamos o fenomeno da
globalizag@o e do neoliberalismo, destacando as politicas neoliberais no Brasil.
No segundo, analisamos o desenvolvimento social e a ordem econdmica a luz da
Constituicdo Federal do Brasil. Ja, no terceiro capitulo, tratamos da economia
solidaria no Brasil, discorrendo sobre os seus principios ¢ a existéncia de
dispositivos legais que regulamentam o instituto. Outrossim, foram examinados
os bancos comunitarios ¢ o fornecimento do microcrédito. No quarto topico,
abordamos acerca da economia solidaria e dos bancos comunitarios, em que foram
avaliadas as moedas sociais. Dessa forma, analisamos a importancia das moedas
no desenvolvimento econdmico e social das comunidades carentes situadas no
Brasil e seus reflexos no cenario econdmico patrio.

Com isso, para este estudo, utilizamos o método de investigacao
qualitativo-bibliografico, combinado com o método de abordagem dedutivo, tendo
como foco inicial o disposto nos textos legais, bem como nos posicionamentos
doutrinarios que envolvem o tema, abrangendo livros, revistas, monografias,
teses e artigos cientificos.

1. A globalizac@o e o neoliberalismo
A globalizagao abarca diversos fenomenos de ordem econdmica, politica,

social e cultural, importando em uma configuragio historico-social abrangente.
Anthony Giddens (2005, p. 51) aduz que:
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A globalizagdo estd a mudar a forma como o mundo nos apresenta
e a maneira como olhamos para o mundo. Se adotarmos uma
perspectiva global, tornamo-nos mais conscientes dos lacos que
nos unem as pessoas de outras sociedades. [...] A perspectiva global
lembra-nos que os lagos cada vez mais fortes que nos unem ao resto
do mundo implicam que o que fazemos tem consequéncias na vida
dos outros e que os problemas mundiais t€ém consequéncias para

nos>.

Napoledo Miranda (2004, p. 88)* suscita que a “globalizagdo traduz-se,

hoje, em uma crescente interdependéncia econdmica das nagdes, materializada

no fluxo do comércio, do capital, de pessoas e tecnologia entre elas”.

Por sua vez, José Eduardo Faria (2008, p. 3) ensina que:

Globalizagdo ¢ um conceito aberto e multiforme que denota a
sobreposi¢do do mundial sobre o nacional ¢ envolve problemas ¢
processos relativos a abertura e liberalizagdo comerciais, a integragao
funcional de atividades econdmicas internacionalmente dispersas, a
competicdo interestadual por capitais volateis e ao advento de um
sistema financeiro internacional sobre o qual os governos tém uma

decrescente capacidade de comando e controle®.

E mais, em relagdo a globalizacdo economica, este mesmo autor suscita

que (2008, p.3):

A globalizagdo econdmica relaciona-se com ideias de compreensdo
de tempo e espaco; de novas formas de comunicagdo (on-line, em
tempo real); da aboli¢do das fronteiras geograficas; da multiplicidade
politico-administrativa e da descentraliza¢do deciséria. Conquanto
impreciso, certos aspectos do conceito de globalizagdo economica
sdo identificaveis na maioria das definicdes como por exemplo; a

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. (F. L. Machado, & M. M Rocha, trad.).
4% ed. Oeiras: Celta Editora, 2005. p. 51.

3

MIRANDA, Napoledo. Globalizagdo, Soberania Nacional e Direito Internacional. Revista CEJ,

Brasilia, n. 27, p. 86-94, 2004.

4

Saraiva, 2008. p. 3.

FARIA, José Eduardo. Sociologia Juridica: direito e conjuntura. Série FGV Law. Sao Paulo:
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internacionalizag¢@o do setor bancario e desregulacdo dos mercados
financeiros; a organizagdo compreendida como rede em oposi¢do
ao modelo hierarquico; o desenvolvimento de bens e servicos de
alto valor agregado; o aumento significativo na circulagdo de
mercadorias, servigos, tecnologia, informagao; a intensificagao das

relagdes sociais a nivel mundial®.

O processo de mundializag@o do capital foi intensificado com a crise do
capitalismo, no inicio da década de 70. Desde entdo, houve uma reestruturagao
do capitalismo, com mudangas na area econdmica, politica e social.

A globalizacao transformou os papéis desempenhados pelo Estado e a
correlagdo de forgas entre as nagdes. Reintroduziu a concepgao de Estado minimo
do liberalismo classico, porém, sob a denominagao de neoliberalismo.

Implementado pelo governo de Margaret Thatcher (1979) e,
posteriormente, por Ronald Reagan (1981), o projeto neoliberal de governo
ganhou relevancia no mundo, tornando-se parte integrante do processo de
mundializagao do capital.

De acordo com Perry Anderson (2003, p. 9-10):

[...]Jo neoliberalismo nasceu logo depois da II Guerra Mundial, na
regido da Europa e América do Norte, onde imperava o capitalismo.
Foi uma reagdo tedrica e politica veemente contra o Estado
Intervencionista e de Bem-Estar social.

Seu texto de origem ¢ “O Caminho da Serviddo”, de Friedrich
Hayek, escrito em 1944. Trata-se de um ataque apaixonado contra
qualquer limitacdo dos mecanismos de mercado por parte do
Estado, denunciadas como uma ameaca letal a liberdade economica
e politica.

Trés anos apo6s escrever a mencionada obra, Friedrich Hayek,
juntamente com outros pensadores neoliberais, em 1947, fundou
a Sociedade de Mont Pelerin, com a finalidade de combater o
keynesianismo ¢ o solidarismo reinantes ¢ preparar as bases de

outro tipo de capitalismo, duro ¢ livre de regas para o futuro®.

5 FARIA, José Eduardo. Sociologia Juridica: direito e conjuntura. Série FGV Law. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 3.

¢ ANDERSON, Perry. Balango do Neoliberalismo. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra S/A,

92 « Themis Revista Juridica « Volume 01 « Numero 02 ¢ Jul-Dez 2020



Para os neoliberais, as politicas keynesianas, inclusive a manutengao do
Estado do Bem Estar Social, foram as vilds da crise capitalista devido a terem
gerado altos déficits e endividamentos publicos, limitando as agdes comerciais e
prejudicando a liberdade economica.

Logo, € contra o estatismo, o planejamento, o protecionismo, o socialismo.
Prega pela defesa da economia de mercado, da liberdade economica concebida
como fundamento da liberdade politica, condicdo de prosperidade coletiva e
individual.

Nesse diapasao, o neoliberalismo se caracteriza por uma ideologia voltada
a implementar uma politica estatal sem a interferéncia do Estado nas relagdes
econdmicas, buscando maior flexibilizagdo na legislacdo trabalhista, redugao da
carga tributaria, diminuicdo de gastos publicos com programas sociais, maior
protecdo a livre concorréncia e privatizacao do setor publico, deixando que as leis
do livre mercado regulem a vida economica da sociedade.

Em outras palavras, possui como proposta a eliminacdo de limites aos
mercados e defende a livre iniciativa, a livre concorréncia e a nao interven¢ao do
Estado na economia.

Tem por pressuposto desonerar o Estado de fungdes sociais e postula a
liberdade, essencialmente, em relagdo ao comércio e a circulacao de capital.

As propostas neoliberais possuem como objetivo final a reanimagdo do
capitalismo avangado mundial, restaurando altas taxas de crescimento estaveis,
como existiam antes da crise dos anos 70.

1.1 O neoliberalismo no Brasil

No Brasil, as politicas econdmicas e sociais do projeto neoliberal foram
implementadas pelo governo de Fernando Collor de Mello e se consolidou com a
chegada de Fernando Henrique Cardoso a presidéncia.

No denominado Plano Collor, foram propostas a criagdo de uma nova
moeda, a mudanga de leis trabalhistas, abertura do mercado nacional (fundagao
do Mercosul) e a privatizagao de estatais.

No governo de Fernando Henrique Cardoso, o Estado passou de
desenvolvimentista e grande investidor para regulador. Observa-se a criagcdo de
varias agéncias reguladoras, fundadas com o fito de ditar as regras para as novas
empresas, que passaram a atuar no pais.

2003. p. 9.
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Ademais, observam-se varias ideias neoliberais, tais como a privatizacao
da telefonia estatal, a venda dos bancos estaduais, a privatizagdo de empresas
publicas, a redu¢ao dos funcionarios publicos, por meio da aposentadoria
antecipada ou demissdo, a terceirizacdo de trabalhadores e varios servigos do
estado e a abertura do mercado nacional para empresas estrangeiras.

A inser¢do do Brasil no mercado mundial gerou um alto custo para a
sociedade brasileira. A politica economica neoliberal trouxe como consequéncia,
para a area social, uma crescente exclusao social demonstrada pela elevagao da
linha de pobreza de parte significativa da populagdo brasileira, acentuando a
desigual distribuigdo de renda no pais.

Em que pese o Governo Lula ter recuperado o protagonismo do Estado
como investidor, as consequéncias da politica neoliberal no Brasil podem ser
sentidas até hoje. Os setores que eram protegidos pelo poder publico, como a
educagdo, viram os investimentos diminuir e aumentar a participacao do capital
privado. Ademais, houve o aumento de concessdes para empresas estrangeiras
operarem no Brasil.

No Governo Temer, observaram-se diversos atos de carater neoliberal.
Foi proposta a PEC 55, que prevé a limitagdo constitucional dos gastos publicos
por 20 anos, impossibilitando o funcionamento dos servigos publicos e da rede
de protecao social. No mais, o governo se recusa a debater o injusto e ineficiente
sistema tributario, que faz com que os pobres paguem a maior parte da sua renda
em impostos, enquanto os ricos sejam desonerados e tenham a possibilidade de
contribuir com menos de 30% de sua renda em tributos.

Nesse diapasdo, o governo aprovou Lei n.° 13.467/2017, que alterou a
Consolidacao das Leis do Trabalho e reduziu ou flexibilizou diversos direitos,
avancando na terceirizagdo e garantindo o protagonismo da negociacao direta
entre empresarios e trabalhadores.

Aaproximagao dapoliticaecondmicabrasileira atual com oneoliberalismo
pode ser observada em relagao aos bancos publicos e estatais; a titulo de exemplo,
podemos citar o BNDES, que reduziu o volume de empréstimos, passando a
financiar poucas areas, e reduzindo seu papel social.

Atualmente, no governo Bolsonaro, com sua equipe econdmica liderada
pelo Sr. Paulo Guedes, houve a reforma da previdéncia que modificou o fator
previdenciario e impds a exigéncia de trabalhar por mais tempo, para se garantir
um determinado acimulo de recursos. Ademais, busca aprovar a reforma
tributaria.
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Portanto, no Brasil, é nitido que, nas tltimas décadas, houve uma reducao
da intervengdo do Estado na economia, bem como uma fragilizagdo dos sistemas
sociais de prote¢do, acarretando o aumento do desemprego, a crescente exclusao
social e a desigualdade na distribui¢do de renda no pais.

2. O desenvolvimento social e a ordem economica constitucional

Nesse topico, vamos analisar o desenvolvimento social ¢ da ordem
econdmica, a luz da Constituicdo Federal do Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 constituiu o Estado Democratico
de Direito (artigo 1°)7 e estabeleceu os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao®.

A ordem econOmica nacional, disciplinada pelo artigo 170, da Carta
Magna, ¢ fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo
como finalidade assegurar, a todos, a existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observando, dentre varios principios, o dareducao das desigualdades
regionais e sociais.

Sendo assim, a luz da Constitui¢ao Federal, a busca do desenvolvimento
pelo Estado brasileiro, onde é presente o sistema capitalista de producdo, deve
observar e promover a solidariedade e a redugdo da desigualdade, a fim de
proporcionar aos cidadaos uma existéncia digna.

Portanto, se de um lado a Constituicdo Federal de 88 enfatiza a livre

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 jan. 2018.

8  BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 jan. 2018.
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concorréncia, através do ideario neoliberal, por outro, busca o Estado de Bem
Estar Social, eis que reforca a questdo da redugdo das desigualdades regionais
e sociais, bastante discutidas nos direitos e garantias fundamentais e, no atual
momento, vivenciado pelo Brasil.

3. A economia solidaria e os bancos comunitarios

Conforme vimos, a Carta Magna de 1988 trouxe consigo uma
caracteristica neoliberal, qual seja, a livre concorréncia. Contudo, em oposi¢ao as
ideias neoliberais, foi imposto que a ordem econdmica brasileira deve observar e
promover a solidariedade e a reducao da desigualdade.

E certo que o neoliberalismo acarretou a concentragio de capital,
culminando numa desigualdade crescente e na auséncia de condi¢cdes minimas de
dignidade em determinadas regides brasileiras.

Assim, as comunidades brasileiras subdesenvolvidas ou nada
desenvolvidas passaram a utilizar a cooperagdao e a solidariedade como meio
de efetivacdo de um patamar minimo civilizatorio. Surge, entdo, o que se pode
denominar de economia solidaria.

Inerente a origem historica da economia solidaria, Paul Singer (2002, p.
24-25) aduz:

A economia solidaria nasceu pouco depois do capitalismo industrial,
como reagdo ao espantoso empobrecimento dos artesdos provocado
pela difusdo das maquinas e da organizagdo fabril da producdo. A
Gra-Bretanha foi a patria da Primeira Revolu¢o Industrial, precedida
pela expulsdo em massa de camponeses dos dominios senhorial,
que se transformaram no proletariado moderno. A exploracao
do trabalho nas fabricas ndo tinha limites legais e ameagava a
reproducdo biolégica do proletariado. As criancas comecavam
a trabalhar tdo logo podiam ficar de pé, e as jornadas de trabalho
eram tdo longas que o debilitamento fisico dos trabalhadores e sua
elevada morbidade ¢ mortalidade impediam que a produtividade
do trabalho pudesse elevar. [...] A Revolugdo Francesa provocou
um longo ciclo de guerras na Europa, que se encerrou apenas em
1815, apds a vitoria britanica sobre Napoledo em Waterloo. Logo

a seguir a economia da Gra-Bretanha caiu em profunda depressao,
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Robert Owen apresentou uma proposta para auxiliar as vitimas da
pobreza e do desemprego e restabelecer o crescimento da atividade
econdmica.[...] Em 1817, Owen apresentou um plano ao governo
britanico para que os fundos de sustento dos pobres, cujo nimero
estava se multiplicando, em vez de serem meramente distribuidos,
fossem invertidos na compra de terras e constru¢do de Aldeias
Cooperativas, em cada uma das quais viveriam cerca de 1.200
pessoas trabalhando na terra e em industria, produzindo assim a
sua propria subsisténcia. Os excedentes de producdo poderiam ser
trocados entre as Aldeias. Com calculos cuidadosos de quanto teria
de ser investido em cada Aldeia, Owen tentava mostrar que haveria
imensa economia de recursos, pois os pobres seriam reinseridos a

produgdo ao invés de permanecerem desocupados’.

A Economia Solidaria ¢ um movimento social que tem por finalidade
a mudanga, para melhor, da sociedade, cujo desenvolvimento é embasado em
valores de solidariedade, cooperagdo, preservacdo do meio ambiente, direitos
humanos, cidadania, democracia participativa e politicas publicas.

Para melhor entendermos a Economia Solidaria, devemos observa-la
sobre trés prismas. Na vertente econdmica, verifica-se a existéncia da autogestao,
ou seja, inexiste a relagdo bilateral do trabalho entre empregado e empregador;
os integrantes do empreendimento, seja uma associacdo, cooperativa, ou
simplesmente um grupo, sdo, ao mesmo tempo, trabalhadores e donos.

Trata-se deummodo de produgédo caracterizado pelaigualdade. A produgao
¢ de posse coletiva dos que com ela trabalham, através dos empreendimentos de
economia solidaria, geridos pelos trabalhadores de forma coletiva e democratica.

No aspecto cultural, visa a transmutar o paradigma da competicao
para o da cooperagdo cumulada com a inteligéncia coletiva, livre e partilhada.
Ademais, busca o consumo no comércio local de produtos locais, saudaveis, que
respeitem o meio-ambiente ¢ ndo beneficiem as grandes empresas, em especial,
as multinacionais.

Sob a luz da politica, ¢ um movimento social que visa a transformar a
sociedade através de um desenvolvimento efetivado pelas pessoas, a partir dos
valores da solidariedade e cooperacdo, promovendo os direitos humanos.

® SINGER, Paul. Introdugao a Economia Solidaria. 1* ed: Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perse

Abramo, 2002. p. 24-25.
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Portanto, possui um ideal diverso da competi¢ao, empregada no sistema capitalista
de producdo. Na economia solidaria, o lucro deixa de ser a finalidade central, de
modo que o nucleo passa ser o ser humano.

Patente, pois, que a economia solidaria ¢ uma reagdo as medidas de
contencdo dos gastos sociais, que acarretaram no aumento da pobreza.

3.1 A economia solidaria no Brasil

No ano de 2001, foi realizado o I Férum Social Mundial (I FSM), que
contou com a participacdo de pessoas oriundas de 117 paises, dentre eles o

Brasil. Na oficina denominada “Economia Popular Solidaria e Autogestao
discutida a auto-organizacao dos trabalhadores, politicas ptblicas e perspectivas

foi

econdmicas e sociais de trabalho e renda.

A partir de entdo, foi constituido, no Brasil, o Grupo de Trabalho Brasileiro
de Economia Solidaria, que buscou a unidade na diversidade e construiu uma
identidade para a “Economia Solidaria”, através da realizagdo das plenarias e
da elaboragao dos Principios da Economia Solidaria. Apontava, especialmente,
para a necessidade de combinar a ampliagcdo regional com o investimento em
empresas ¢ empreendimentos de economia solidaria.

No ano de 2002, o mencionado grupo elaborou uma Carta intitulada
de “Economia Solidaria como Estratégia Politica de Desenvolvimento” para o,
entdo, presidente da Republica, cujo contetido apresentava as diretrizes gerais da
Economia Solidaria e reivindicava a criagdo da Secretaria Nacional de Economia
Solidaria.

Um ano ap6s, em 2003, foi constituida a Secretaria Nacional de Economia
Solidaria (SENAES) e criado o Forum Brasileiro de Economia Solidaria
(FBES), cujo objetivo era promover um intercambio qualificado de interesses
econdmicos, sociais e politicos, numa perspectiva de superar praticas tradicionais
de dependéncia.

Desde entdo, a Economia Solidaria teve como desafio trabalhar com
moeda social, além de gerir abastecimento, comercializacdo, promover rodadas
de negobcio, realizar feiras em todos os estados, fazer campanha de consumo
consciente, comércio justo e solidario, constituir redes, cadeias produtivas,
finangas solidarias, trabalhar no campo do marco legal, visando a criacdo de uma
lei geral do cooperativismo e cooperativa de trabalho.

Apds duas Conferéncias Nacionais de Economia Solidaria, realizadas
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nos anos de 2006 e 2010, respectivamente, em 2012 foi apresentado o Projeto
de Lei 4.685/2012, que ficou conhecido como “PL da Economia Solidaria”.
Posteriormente, no dia 31/10/2017, foi aprovada a reda¢ao final do mencionado
projeto pela Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC) e
encaminhado para o Senado Federal.

O aludido projeto prevé a criagdo da Politica Nacional da Economia
Solidaria, com linhas de crédito para capital de giro e para custeio e aquisicao de
bens méveis e imoveis. Também prevé acdes de educacao, formacao e qualificagdo
social e profissional, nos meios rural e urbano, para empreendimentos com perfil
de economia solidaria.

Observamos, pois, que a economia solidaria ganhou destaque no Brasil,
a partir de 2003, durante os governos de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma
Rousseff. Tais governos foram marcados por politicas neokeynesianas, com o
poder publico direcionado a solucdo de historicos problemas de cunho social, em
oposi¢ao as ideias neoliberais.

Ressaltamos que um dos grandes desafios da Economia Solidaria ¢
trabalhar com moeda social.

3.2 O microcrédito e os bancos comunitarios

O Banco Central (BARONE, 2002) define o microcrédito como:

a concessdo de empréstimos de baixo valor a pequenos
empreendedores informais ¢ microempresas sem acesso ao sistema
financeiro tradicional, principalmente por ndo terem como oferecer
garantias reais. E um crédito destinado a producio (capital de giro e
investimento) e é concedido com o uso de metodologia especifica®.

O sistema de garantia do microcrédito € diverso daquele concedido no
sistema financeiro tradicional. Quando utilizadas, as garantias sdo aquelas mais
proximas da condi¢ao socioecondmica do beneficidrio como, por exemplo, onde
grupo de pessoas ¢, ao mesmo tempo, tomador do crédito e avalista dos demais
tomadores. E baseado numa relaco de confianca.

O microcrédito é concedido de varias formas, seja por meio de acdo do

10 Barone, Francisco Marcelo; Lima, Paulo Fernando; Dantas, Valdi; Rezende, Valéria. Introdu-
¢do ao Microcrédito. Brasilia: Conselho da Comunidade Solidaria, 2002. p. 11.
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Poder Publico, da sociedade civil ou da iniciativa privada. O poder publico atua
através de bancos oficiais de carteira especializada, como o Banco do Povo ou
o Banco Comunitario do Brasil, mediante programas centralizados diretamente
na figura do tomador do microcrédito. Existem também os programas publicos,
que fomentam as instituicdes de microcrédito da sociedade civil e da iniciativa
privada, como o Programa de Crédito Produtivo Popular do BNDS.

No prisma da sociedade civil ou da iniciativa privada, o microcrédito
pode ser distribuido por organizagdes ndo governamentais, qualificadas como
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), desde que nao
possua finalidade lucrativa.

Ressaltamos que o microcrédito também pode ser fornecido pela
iniciativa com objetivo de lucro, desde que seja uma Sociedade de Crédito
ao Microempreendedor (SCM), disciplinada pela Lei 10.194/01, mediante a
autorizagdo de funcionamento e sob a supervisdo do Banco Central do Brasil.
Outrossim, pode ocorrer do microcrédito ser oferecido por uma instituicdo
pertencente ao Sistema Financeiro Nacional.

Portanto, o microcrédito € um mecanismo de democratizar o acesso ao
crédito. E uma ferramenta de combate a pobreza e de melhoria da qualidade de
vida.

Por sua vez, em relagdo aos Bancos Comunitarios, temos que:

Bancos Comunitarios sdo servi¢os financeiros solidarios, em rede,
de natureza associativa e comunitaria, voltados para a geracao de
trabalho e renda na perspectiva de reorganizagdo das economias
locais, tendo por base os principios da Economia Solidaria. Seu
objetivo é promover o desenvolvimento de territorios de baixa renda,
através do fomento a criagdo de redes locais de producdo e consumo.
Baseia-se no apoio as iniciativas da economia popular e solidaria
em seus diversos ambitos, como: de pequenos empreendimentos
produtivos, de prestacdo de servigos, de apoio a comercializagdo ¢ o
vasto campo das pequenas economias populares'!.

O modelo cléassico do Banco Comunitario ¢ aquele que advém de uma
comunidade insatisfeita com suas condigdes sociais, economicas e financeiras,

I Instituto Palmas. O que é um banco comunitario. Disponivel em: http://www.institutobanco-

palmas.org/o-que-e-um-banco-comunitario/. Acesso em: 28 jan. 2018.
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que inclusive possui a sua moeda social.

Nesse caso, a propria comunidade ¢ a proprietaria do banco comunitario.
Este, por sua vez, ¢ gerido por uma organizagdo (da sociedade civil). Além da
entidade gestora, é necessario que exista, ou que seja formado, um conselho local
responsavel pela controladoria social do banco. Na composi¢ao do mencionado
conselho, estdo os representantes de diversas organizagdes, associagoes,
institui¢oes da sociedade civil, formais ou informais. Também pode ser composto
por gestores publicos.

Digno de nota informar que existem os Bancos Comunitarios, os quais sao
formados com auxilio ou diretamente pelo poder politico, geralmente articulado
com as politicas de redistribui¢ao de renda, como € o caso do Banco Cocais, que
possui a moeda social denominada Cocal, ¢ o Banco Popular de Marica, cuja
moeda social recebe o nome do Mumbuca, ambos criados por leis municipais.
Contudo, nosso foco sera o modelo tradicional, em que propria comunidade é a
proprietaria do banco comunitario.

Até o presente momento, ndo existe no Brasil uma lei propria em vigéncia
que disciplina os bancos comunitarios e as finangas solidarias. Nesta auséncia, os
bancos comunitarios devem observar normas esparsas no ordenamento juridico
patrio.

Para operar o crédito produtivo, com uma carteira propria, a entidade
gestora do banco comunitario deve possuir um titulo de OSCIP de Microcrédito,
ou estar conveniada com uma entidade que ja possua esse titulo, nos termos das
Leis 9.970/1999 e 11.110/2005.

Ressaltamos que os bancos comunitarios que ndo tenham titulo de
OSCIP, s6 devem operar crédito produtivo com juros no valor maximo de 1%
ao més, conforme Decreto n.° 22.626/1933 (Lei da Usura). Na hipotese de o
banco comunitério operar crédito produtivo, em parceria com os bancos publicos,
deverdo seguir as normas que este estabelecer. Outrossim, ndo deverdo ser
cobrados juros para empréstimo em moeda social.

No tocante aos microsseguros, o banco comunitario devera possuir
parceria com uma seguradora e uma corretora autorizada, eis que somente podera
ser comercializado caso haja um registro na SUSEP.

O banco comunitario ¢ autbnomo e se organiza por autogestdo, por tal
motivo deve ter como entidade gestora uma organizagdo da sociedade civil, que
responde legalmente pelos seus atos. Ressaltamos que ndo ha banco comunitario
que seja filial de outro.
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Portanto, extraimos que os bancos comunitarios sdo servigos financeiros
solidarios,emrede, de natureza associativa e comunitaria, com a especial finalidade
de reorganizar a economia local nos territorios de baixa renda, fomentando a
criagdo de redes locais de produgdo e consumo, gerando, assim postos de trabalho
e renda. Busca dar apoio as iniciativas da economia popular e solidaria. Utiliza-se
de moedas sociais. Portanto, ¢ um instrumento de promog¢ao do desenvolvimento
economico responsavel pela execucao dos servigos financeiros da comunidade.

4. Moedas Sociais

Conforme vimos, um dos desafios da Economia Solidaria foi a utilizacao
das moedas sociais. Nesse topico, vamos analisar as moedas sociais no cenario
economico brasileiro. Para tanto, trataremos da moeda de cunho forgado (o real),
demonstraremos a existéncia das moedas paralelas, para, entdo, discutirmos sobre
a moeda social e o seu posicionamento no cendrio econdmico brasileiro.

A moeda ¢ mais que uma imposi¢ao estatal, trata-se de um fendmeno
social.

O reconhecimento pelos integrantes de uma comunidade faz com que
um determinado instrumento ou objeto tenha valor e seja amplamente aceito para
intermediar as trocas e as demais transagdes.

A denominada moeda nacional ¢ aquela de cunho forgado, cujo monopdlio
da emissdo pertence ao Estado, através de seus Bancos Centrais. Somente esta é
detentora de poder para saldar dividas, de forma valida e eficaz, ou seja, € capaz
de adimplir as obrigagdes contratuais.

Trata-se de uma criacao do direito. O poder do Estado de decidir qual
sera a moeda oficial do pais e o seu reconhecimento, perante os demais Estados,
¢ um aspecto de soberania nacional.

Contudo, o monopdlio de emissdo das moedas pelo Estado, através do
banco central, deu origem aos movimentos os sociais que defendiam a implantacao
e circulacdo de moedas paralelas. Estes movimentos sociais eram caracterizados
por um grupo de pessoas descontentes com a qualidade ou inexisténcia de
servigos prestados pelo Estado, com a crise econdmica, politica e social. Tinham
como premissa a criagdo de novos instrumentos de troca, os quais possibilitem
as transacdes economicas simples ¢ um desenvolvimento econdmico local. Nesse
panorama, foram criadas as moedas paralelas.

As moedas paralelas sdo aqueles instrumentos de troca, utilizado
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em um contexto que ja existe uma moeda oficial/legal, comumente aceito por
determinado grupo de pessoal que, por sua vez, reconhecem nesse instrumento o
carater de moeda. No entanto, carecem de reconhecimento juridico por parte do
Estado. Apenas sdo utilizadas e reconhecidas, como meio circulante, por aqueles
que as empregam.

Portanto, concluimos que tudo aquilo que ndo esta investido de
autoridade necessaria para poder ser reconhecido como moeda oficial, torna-
se “instrumento alternativo de pagamento”, sendo irrelevante para o direito em
termos monetdrios, sem poder liberatério e cujo tratamento se daréd pela via do
direito privado contratual.

4.1 As moedas sociais, solidarias ou locais

A moeda social, também denominada moeda solidaria ou local, é um
instrumento paralelo a moeda oficial (no caso, o real). Seu objetivo ¢ fazer com
o que o dinheiro circule e gere riqueza em determinada comunidade, haja vista
que a moeda social ¢ aceita somente naquela regido. Ao invés de empregar o
dinheiro comprando de grandes marcas, com a moeda social ha um incremento da
economia local ao incentivar as pessoas a consumirem dos pequenos comerciantes
e prestadores de servigo locais.

As moedas sociais sao uma realidade em diversas comunidades no Brasil.
Conforme vimos, estio ligadas aos Bancos Comunitarios. E comum a politica de
cada banco oferecer descontos em produtos para quem efetua a compra com a
moeda local. As medidas sdo sempre no sentido de incentivar que os recursos
permanegam na propria comunidade e mantenham a economia local aquecida.

A primeira moeda social do Brasil foi criada pelo Banco Comunitario
Palmas (Palmas Card), visando ao estimulo ao consumo local. O banco antecipava
crédito aos moradores, vinculado a um cartdo feito de papel (Palmas Card) que
so era aceito dentro do Conjunto Palmeiras, com a finalidade de incentivar as
compras no comércio do proprio bairro.

O cartdo possuia frente e verso. O verso era reservado ao preenchimento
dos campos destinados a anotar o valor dos gastos realizados pelo seu proprietario.
Quem anotava eram os comerciantes que iriam receber o crédito. O anverso
tinha a logomarca do Banco Palmas e a discriminagdo do valor total do crédito
concedido ao usuario do cartdo. Tal cartdo era elaborado de forma manual, através
do programa Word, em um computador.
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Incumbia ao consumidor se registrar no banco para ganhar o seu cartdo.
Com a posse deste, o consumidor ja estava apto a consumir localmente. Cada
comerciante anotava no verso do cartdo o valor total da compra realizada,
observando o limite de crédito concedido pelo banco ao cliente. No final do
més, o comerciante se dirigia ao banco, com as faturas das vendas realizadas e o
repasse em dinheiro era feito a ele.

Atualmente, as moedas possuem outras caracteristicas fisicas. Devem
possui, no anverso, o nome ¢ enderego da entidade gestora do banco e, no verso,
deve ter um texto explicativo de que se trata de um bonus destinado a promover
o desenvolvimento local e de uso exclusivo para troca de produtos e servigos na
comunidade. Nao ha mais campos para anotagdes. Cada cédula possui o seu valor
especifico que sera aceito pelo comerciante.

Para serem emitidas pelos bancos comunitarios, as cédulas devem ser
lastreadas e indexadas em moeda nacional corrente. Além de possuir o cambio
para a moeda nacional corrente e vice-versa, também deve ter a sua circulacao
restrita ao territorio de atuacdo do banco comunitério e ser de livre aceitagdo
pelos moradores e comércio local.

No Brasil, ocorre a circulagdao de diversas moedas sociais, tais como
a denominada “Gostoso”, em Sao Miguel do Gostoso-RN, a “Maracana”, em
Maracanau-CE, a “Terra”, em Vila Velha-ES, a “Capivari”, em Silva Jardim-RJ,
a “Trilho”, em Simoes Filho-BA, a “Cajueiro”, em Cajueiro da Praia-PB, dentre
outras.

4.2 A moeda social na economia brasileira

A moeda social, considerada, hodiernamente, um instrumento
complementar a moeda oficial, ¢ uma alternativa ao desenvolvimento econdmico
e social de comunidades carentes brasileiras, onde a inércia estatal deixou de
promover os servi¢os essenciais e de cunho social.

Possui como supedaneo o fundamento constitucional expresso no artigo
3°,!2 que visa construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como garantir
o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, além de
reduzir as desigualdades sociais e regionais.

A moeda social proporciona a eficiéncia econdmica, tendo em vista que

2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 jan. 2018.
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elimina o tempo gasto para a realizacdo de trocas diretas de bens e servigos,
também considerado custo de transagdo, na economia agregada, permitindo
o desenvolvimento de processos indiretos de pagamentos, conhecidos como
trocas indiretas. Ele também dinamiza a atividade economica do comércio
local, através do financiamento de pequenas atividades econdmicas que sdo
diretamente responsaveis pela geragcdo de riqueza e renda em nivel local, para
microempreendedores individuais, microempresas e trabalhadores autonomos.

Ademais, oferece uma prote¢do do meio ambiente, da cultura e de
outros valores caracteristicos dos espacos locais contra os efeitos perversos da
globaliza¢@o no processo de desenvolvimento. Com as moedas sociais, ha uma
transformacdo do proprio sistema de trocas, onde se observa uma priorizagao
dos interesses da eficiéncia economica em detrimento das necessidades de justica
social.

E ainda as moedas sociais proporcionam uma integracdo social, haja
vista que fomentam a circulagao local e reciproca de riquezas, organizada sobre
um sistema de confianga existente em determinada comunidade, bem como
amenizam as consequéncias advindas da escassez do dinheiro oficial (real) em
determinadas comunidades ou regioes.

Em relacdo ao cenario econdmico nacional, observamos que, em
condi¢cdes normais, a moeda social ndo ameaca os sistemas de pagamentos
nacionais, nem coloca em risco a estabilidade do sistema financeiro, bem como
ndo afeta o poder dos bancos centrais de controlar a quantidade de moeda e de
crédito.

Podemos dizer que as moedas sociais constituem um evento relativamente
inexpressivo dentro do sistema monetario de um pais, mas de grande importancia
para o desenvolvimento de comunidades locais, contribuindo para a redugio das
desigualdades e a erradicacdo da pobreza no Brasil.

Oportuno salientarmos que, na eventualidade de a moeda social
representar um risco a moeda oficial, o Estado, certamente, ird elimina-la ou
proibir o seu uso.

Conclusao
No Brasil, a globalizagao e a adogdo de politicas neoliberais contribuiram

para a fragilizacdo dos sistemas sociais de protecdo, o aumento do desemprego, a
crescente exclusao social e a majoragdo da desigualdade na distribuicao de renda.
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A Carta Magna de 1988, em que pese ter adotado a livre concorréncia,
em sentido neoliberal, estabeleceu, por outro lado, como objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como a erradicagdo da pobreza, da marginalizacdo e a reducao das
desigualdades sociais e regionais, impondo, portanto, um Estado de bem-estar
social.

Observamos que a solidariedade foi recepcionada pelo mundo juridico,
pois se trata de um principio aplicado a todos os ramos do direito. Esta prevista no
ordenamento juridico patrio, de forma expressa, no artigo 3°, I, da Constituicao
Federal. Por sua vez, a ordem econdmica nacional (artigo 170, da CF), fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, roga pela existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social.

Sendo assim, extraimos que a busca do desenvolvimento pelo Estado
brasileiro, em que € presente o sistema capitalista de producdo, deve observar e
promover a solidariedade e a redu¢do da desigualdade, a fim de proporcionar aos
cidaddos uma existéncia digna.

Nesse contexto, surge a Economia Solidaria, um movimento social que
tem por finalidade a mudanga, para melhor, da sociedade, cujo desenvolvimento
¢ embasado em valores de solidariedade, cooperacdo, preservacdo do meio
ambiente, direitos humanos, cidadania, democracia participativa e politicas
publicas. O lucro deixa de ser a finalidade central e o nucleo passa ser o ser
humano. A subordinagio da lugar a autogestao.

Comunidades carentes, vitimas da inércia estatal, destituidas dos servigos
essenciais e de um patamar minimo civilizatorio, criaram a moeda social, também
denominada de moeda solidaria ou local, e os bancos comunitarios, como (...)
uma alternativa ao desenvolvimento econdmico regional.

A moeda social ¢ um instrumento complementar a moeda oficial; um
mecanismo de politicas publicas de finangas solidarias, desenvolvida para
amenizar as consequéncias advindas da escassez do dinheiro oficial (real) em
determinadas comunidades ou regioes.

Os Bancos Comunitarios, detentores de sua moeda social propria,
disponibilizam aos cidaddos da regido um microcrédito, como mecanismo de
desenvolvimento e erradicacdo da pobreza. Assim, proporcionam uma integracao
social, haja vista que fomentam a circulagdo local e reciproca de riquezas,
organizada sobre um sistema de confianga existente em determinada comunidade.

A moeda social é vista como legitima a partir dos objetivos fundamentais
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instituidos na Constitui¢ao Federal, em seu art. 3°, pois o seu objetivo é garantir
o desenvolvimento de uma determinada regido, erradicando a pobreza ¢ a
marginalizagdo. Visa a construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo
as desigualdades sociais e regionais. E um mecanismo de solidariedade.

No cenario econémico nacional, ¢ possivel afirmarmos que a moeda
social ndo ameaca os sistemas de pagamentos, ndo coloca em risco a estabilidade
do sistema financeiro, sequer afeta o poder dos bancos centrais de controlar a
quantidade de moeda e de crédito.

Portanto, concluimos que moedas sociais constituem um evento
relativamente inexpressivo dentro do sistema monetario de um pais, mas de
grande importancia para o desenvolvimento de comunidades locais, contribuindo
para reducao das desigualdades ¢ a erradicagdo da pobreza no Brasil.
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(SPB); autoriza a Unido a emitir, sob a forma de colocacao direta, em favor
da Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), titulos da divida publica
mobiliaria federal; estabelece novas condi¢des para as operagdes de crédito
rural oriundas de, ou contratadas com, recursos do Fundo Constitucional de
Financiamento do Nordeste (FNE); altera os prazos previstos nas Leis no 11.941,
de 27 de maio de 2009, e no 12.249, de 11 de junho de 2010; autoriza a Unido
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no caso de falecimento, do direito de utilizacdo privada de area publica por
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de 2012, 10.826, de 22 de dezembro de 2003, 10.925, de 23 de julho de 2004,
12.350, de 20 de dezembro de 2010, 4.870, de 10 de dezembro de 1965 € 11.196,
de 21 de novembro de 2005, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972;
revoga dispositivos das Leis nos 10.865, de 30 de abril de 2004, 10.925, de 23 de
julho de 2004, 12.546, de 14 de dezembro de 2011, e 4.870, de 10 de dezembro
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Area:

AALTERNANCIA ENTRE REGIMES DE TRABALHO
PRESENCIAL E TELELABORAL E SEUS REFLEXOS
JURIDICOS A LUZ DA LEI N° 13.467/17

THE ALTERNATION BETWEEN PRESENTIAL AND
TELECOMUNICATION WORK SCHEMES AND THEIR LEGAL
REFLECTIONS UNDER LAW NO. 13.467/17

Direito do Trabalho, Teletrabalho
Antonio Capuzzi’

RESUMO: O presente escrito tem como analise central a alternancia entre
o regime de trabalho presencial desempenhado no /ocus empresarial para o
regime de teletrabalho e vice-versa, perquirindo acerca dos reflexos juridicos
extraidos da Lei n® 13.467/17. Sera abordado o conceito de teletrabalho
disposto no artigo 75-B, da CLT, incluido pela Lei n® 13.467/17, aliado
ao consagrado na Convengdo n° 177, da Organizag¢do Internacional do
Trabalho, sem descurar da andlise das defini¢des doutrinarias a respeito.
A natureza juridica do teletrabalho serd avaliada juntamente com seus
vetores norteadores extraidos da doutrina italiana, bem como as espécies de
teletrabalho, dentre as quais o trabalho em domicilio (eletronic home work).
Nesse contexto, o percurso metodoldgico utilizado esteve baseado em
pesquisa bibliografica, com o objetivo de tracar pardmetros hermenéuticos
limitadores do jus variandi patronal no regime de teletrabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Alternancia entre regimes de trabalho.
Jus variandi.

ABSTRACT: The present analysis has as its central analysis the
alternation between the face-to-face work performed in the business locus
for the teleworking regime and vice versa, investigating the legal reflexes
extracted from Law 13.467/17. The concept of teleworking provided for in
article 75-B of the CLT will be addressed, included by Law No. 13.467/17,
in addition to that enshrined in Convention No. 177, of the International
Labor Organization, without neglecting the analysis of doctrinal definitions
in this regard. The legal nature of teleworking will be assessed along with
its guiding vectors extracted from Italian doctrine, as well as the types of

! Mestre em Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas (UDF). Especialista em Direito ¢ Processo
do Trabalho. Professor em cursos de graduagdo e pds-graduacdo. Palestrante da Comissdo de Cul-
tura ¢ Eventos da OAB/SP. Membro da Comissdo de Direito do Trabalho da OAB/SP. Advogado
trabalhista.
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teleworking, including home work (eletronic home work). In this context,
the methodological path used was based on bibliographic research in order
to trace hermeneutical parameters that limit the employer’s jus variandi in
the teleworking regime.

KEYWORDS: Telework. Alternation between working schemes. Jus
variandi.

SUMARIO: 1. Conceito. 2. Natureza Juridica e elementos caracterizadores.
3. Espécies de teletrabalho. 4. Alternancia entre regimes laborativos.

Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

Conceito

O termo ‘teletrabalho’ foi cunhado por Jack M. Nilles, compreendido
como a possibilidade de levar o trabalho aos trabalhadores, em vez de estes
aquele, caracterizado pelo exercicio de atividade laboral periddica fora do
escritorio central do empregador®. A descentraliza¢do do trabalho emergiu com
a globalizagdo dos meios de comunicagdo, revelando a prescindibilidade da
centralizacdo dos locais de labor, remontada a Revolugdo Industrial do inicio do
século XIX?3, periodo em que a concentragdo de industrias, fabricas e unidades de
montagem se apresentava absolutamente necessaria, em vista da necessidade de
controle do processo produtivo e da matéria-prima que 14 se encontrava.

Atualmente, com a descentralizagdo, o monopolio do processo produtivo,
seja material, seja imaterial, se apresenta, no mais das vezes, contraproducente
a propria dinamica empresarial, pois ha a possibilidade de o empregador
manter-se logica e racionalmente vinculado ao trabalhador e, ao mesmo tempo,
descentraliza-lo fisicamente®. Alids, no hodierno estagio da tecnologia, os meios
de produgéo sdo acessiveis sem a necessidade de amontoa-los®.

A definicdo de ‘teletrabalho’ é questdo tormentosa, que promove uma
“inflagd0” nos iniimeros conceitos propostos por estudiosos das mais diversas
areas®. Em vista disso, as pesquisas sobre o conceito de ‘teletrabalho’, por vezes,

2 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade.: um guia para telegerentes e teletra-
balhadores. Tradugdo de Eduardo Pereira e Ferreira. Sao Paulo: Futura, 1997. p. 15.

* NILLES, Ibid, 1997, p. 21.

4 NILLES, Op. Cit., 1997, p. 25.

5 NILLES, Op. Cit., 1997, p. 25.

¢ FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: aproximagdes epistemoldgicas. Porto Alegre: Revista
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descuram sua amplitude e consequente encadeamento com diversas areas da
ciéncia’.

O termo fele detém origem etimologica grega® e significa ‘distancia’.
Assim, arigor, ‘teletrabalho’é o trabalho exercido a distancia do plexo empresarial
em que o empreendedor exerce sua atividade empresarial. A doutrina reconhece
que ‘teletrabalho’ é espécie do género trabalho a distancia, rejeitando o apego a
conotacdo de ordem meramente literal da palavra.

O ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo 75-B, caput, da CLT, com
redacdo dada pela Lein°® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), define o ‘teletrabalho’
como “a prestagdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacao de tecnologias de informacdo e de comunicacgio
que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.”

A expressao ‘tecnologias de informagdo e de comunicacdo’ abrange o
labor desempenhado por meio de computadores (tecnologias de informagio) ou
outras formas de telecomunicagdo (comunicacdo — telefonia, televisao, satélite
etc.). Dentro do mesmo contexto, o artigo 165, do Codigo de Trabalho de
Portugal, enuncia que “considera-se ‘teletrabalho’ a prestagcdo laboral realizada
com subordinagao juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a
tecnologias de informagdo e de comunicagdo.”

A saudosa professora Alice Monteiro de Barros alertava que “a inovagao
tecnologica subverte a relacao de trabalho classica, sendo responsavel por novos
tipos de atividade descentralizada, que reunem informagao ¢ comunicac¢ao”'’. Por
sua vez, Ivani Contini Bramante diz que “(...) o termo ‘teletrabalho’ ¢ neologismo
utilizado para individuar o desenvolvimento do trabalho externo com a utiliza¢ao
dos instrumentos da telemadtica, em lugar distante da sede da empresa. Assim, no
novo trabalho em domicilio, o computador vem a substituir a maquina de coser e

2911

o velho tear.

Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario. n. 31, jul./ago. 2009, p. 78-84.

7 Para Jack M. Nilles, o teletrabalho ¢ uma forma de telesservigo. NILLES, Op. Cit., 1997, p.
32.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
326.

® PORTUGAL. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro. Codigo de Trabalho. 2009. Disponivel em:
http://cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CT20032018.pdf. Acesso em: 12.10.2019.

1 BARROS, Op. Cit., 2010, p. 327.

' BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho — teledire¢do, telessubordinag@o e teledisposicao.

Sao Paulo: Revista LTr. v. 76, n. 4, 2012, p. 391-412.
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Nao héd Convencgao especifica da Organizacao Internacional do Trabalho
sobre a tematica do ‘teletrabalho’, embora a Conveng¢do n° 1772, ndo ratificada
pelo Brasil, que aborda o trabalho em domicilio, referencie que uma pessoa que
tenha o status de empregado nio deve ser tida como trabalhadora em domicilio
porque ocasionalmente desempenha seu trabalho em sua casa, em vez de no seu
local habitual de trabalho (artigo 1°, alinea b).

Nao obstante, Gustavo Gauthier registra que, no ambito da Organizacao
Internacional do Trabalho, em uma das primeiras defini¢des de ‘teletrabalho’,
foram pautados dois aspectos conceituais do tema, quais sejam: distancia e
tecnologia'®. O primeiro se refere ao alijamento do teletrabalhador, ao menos
parcialmente, dos locais fisicos em que outros trabalhadores se ativam, ao passo
que o segundo quer destacar que a atividade se da por via remota, com o uso de
tecnologias de informagdo e comunicagao'.

Em conceito profundo e detalhista, Estrada entende que ‘teletrabalho’
¢ aquele realizado com ou sem subordina¢do do trabalhador, por meio do uso
de antigas e novas formas de telecomunicacdo em virtude de uma relagdo,
possibilitando a sua execucdo a distancia, dispensada a presenca fisica do
trabalhador em lugar especifico de labor. Complementando, anota que o
‘teletrabalho’ pode ser executado por meio da internet bidirecional, tridimensional,
profunda ou escura e, também, por meio da comunicagdo somente entre robos,
avatares, nanorrobos', ciborgues ou programas de computador ou destes com o
ser humano!®.

Interessante registrar que a defini¢do proposta por Estrada suplanta

12 OEGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Conferencia General. Conve-
nio 177. Trabajo em domicilio. Genebra, 1996. Disponivel em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ INSTRUMENT 1D:312322. Acesso em: 13 out.
2019.

3 GAUTHIER, Gustavo. Perspectiva Laboral del Teletrabajo. Revista Magister de Direito do
Trabalho, Porto Alegre, n. 45, nov./dez., 2011, p. 112-123.

' GAUTHIER, Op. Cit., 2011.

15 “A nanotecnologia ¢ a ciéncia e a tecnologia utilizada para controlar os materiais de tal forma

que podemos manipular &tomos e moléculas para construir estruturas mais complexas como, um
dispositivo eletronico ou mesmo um “nanobo”, aquele das meninas superpoderosas”. LONGO,
Elso. Nanotecnologia. Anais da 56" Reunido Anual da SBPC, Cuiaba, MT, Julho/2004. Disponivel
em: http://www.sbpcnet.org.br/livro/S6ra/banco_conf simp/textos/ElsonLongo.htm. Acesso em:
12 out. 2019.

16 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho: conceitos e a sua classificacdo em face aos

avangos tecnoldgicos. In: COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; et al. (Coord.). Teletrabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 11-19.
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o trabalho levado a efeito por pessoa fisica, marca caracteristica da relagao de
emprego e da relacdo de trabalho auténoma.

A compreensdo se efetiva tendo em conta que avatar ¢ uma figura
grafica habitante do mundo virtual, uma mascara digital, com o objetivo de
ser identificavel no mundo virtual'”. De outra banda, ciborgue ¢ uma criatura
composta por fusdes entre maquina e organismo, acoplando realidade social e
fic¢ao, sem constituir um corpo sé6lido com componentes definidos, uma vez que,
no mundo atual, as fronteiras entre humano e animal, organismo ¢ maquina, ¢
entre fisico e ndo-fisico se mostram entrelagadas'®.

Prosseguindo na tematica do telelabor, Pinho Pedreira o define como a
“(...) atividade desenvolvida total ou parcialmente em locais distantes da sede
principal da empresa, de forma telematica. Total ou parcialmente, porque ha
trabalho exercido, em parte, na sede da empresa e, em parte, em locais dela
distantes.”"”

Para Francisco Pérez de los Cobos e Javier Thibault Aranda, o
‘teletrabalho’ pode definir-se como uma forma de organizagdo e/ou execucao
do trabalho realizado prevalentemente a distancia e mediante o uso intensivo da
informatica e, nesse caso, das telecomunicagdes®. Sustentam que os trabalhadores
informaticos que realizam o trabalho na empresa ou em centro de trabalho,
sendo exemplo os que utilizam os meios tecnologicos como instrumentos de
comunicacao ocasional, bem como os que s3o convocados a realizar a prestagao
de servigos mediante tais equipamentos ndo sdo considerados teletrabalhadores?'.

Noutra oportunidade, conceituamos o ‘teletrabalho’ a partir da leitura
conjunta dos artigos 75-B, caput da CLT, e 1°, da Convengdo n°® 177, da OIT, por
exclusdo, de modo que ndo ¢ teletrabalhador aquele que ocasionalmente preste
servigos relacionados ao trabalho em seu domicilio ou em outro local designado
que ndo o plexo empresarial, por meio de instrumentos telematicos?.

17 SANTAELLA, Lucia. Cultura e artes do pés-humano. Sdo Paulo: Paulus, 2003, p. 203.

¥ FONTGALAND; CORTEZ, Arthur, Renata. Manifesto ciborgue. In: Enciclopédia de Antropo-
logia. Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Departamento de Antropologia. 2015. Disponivel em:
http://ea.ffich.usp.br/obra/manifesto-ciborgue. Acesso em: 12 out. 2019.

1 PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. Sdo Paulo: Revista LTr. v. 64, n. 05, 2000, p. 583-587.

2 ORIHUEL; ARANDA, Javier Thibault; Francisco Pérez de los Cobos. El teletrabajo en Espafia:
Perspectiva juridico laboral. Madri: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, p. 20.

2l ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 20.

2. CAPUZZI, Antonio Jodo. Meio ambiente telelaboral: aspectos controversos. Sdo Paulo: LTr
Sup. Tra. v. 57, ano 54, 2018, p. 303-308.
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Assim, a denominagdo telematica abarca todas as formas pelas quais o
‘teletrabalho’ pode ser realizado, assim descrito por Estrada linhas acima.

2. Natureza juridica e elementos caracterizadores

A partir da entrada em vigor da Lei n® 12.551/11, em que se positivou, no
artigo 6°, paragrafo unico, da CLT, que “os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagao juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alheio”, ndo mais se discute acerca da possibilidade de o teletrabalhador figurar
como empregado®. O dispositivo em comento equiparou as ordens patronais
perfectibilizadas por meio da telematica aos meios pessoais e diretos de comando
(subordinagao juridica de ordem subjetiva).

Ademais, o caput do artigo 6°, do Texto Celetista, também com redagdo
dada pela Lei n® 12.551/11, ¢é claro ao afirmar que “ndo se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego.”. Ora, sendo o ‘teletrabalho’ uma espécie do
género trabalho a distancia, perfeitamente possivel, se demonstrados os elementos
caracterizadores da relagdo de emprego (artigo 3°, da CLT), o estabelecimento do
vinculo.

Para além disso, a Lei n° 13.467/17, denominada Reforma Trabalhista,
incluiu o artigo 75-A na CLT, preceituando que a prestacdo de servigos pelo
empregado em regime de teletrabalho deve observar o Capitulo II-A, que trata
do teletrabalho. A inclusdo, pela lei, da palavra empregado, denota, claramente, o
intento de normatizar condigdes laborais para tal estirpe de trabalhadores.

Com efeito, a subordinagdo juridica serd a pedra de toque na avaliagao
da presenga ou ndo dos requisitos caracterizadores do vinculo de emprego entre
trabalhador e credor do labor. Nisso consiste invocar ndo somente os requisitos
tipicos da relagdo de emprego classica, como também os elementos tipicos

2 Alice Monteiro de Barros ja se manifestava favoravel ao enquadramento do teletrabalhador

como empregado antes da Lei n® 12551/11: “As transformagdes tecnologicas dos ultimos anos ndo
eliminaram a relagdo de emprego caracterizada pela subordinagao juridica, pela heterodiregdo par-
ticularmente acentuadas. O teletrabalho nao neutraliza o contrato de emprego. Ele podera prestar
servigos subordinados sob a égide da CLT (art. 6°) ou como auténomo, exercendo suas atividades
por conta propria, fora da tutela dessa disciplina, tudo ird depender da forma como for realizada a
prestagdo de servigos (BARROS, Op. Cit., 2010, p. 330)”.
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inerentes ao labor via telematica®.

Discute-se, na doutrina, sobre a intensidade da subordinacdo do
teletrabalhador empregado frente ao poder diretivo patronal.

Parte dos estudiosos entende que a subordinagao presente no teletrabalho
¢ mitigada, pois estdo diluidas as ordens de servigos, principalmente pelo fato de
nao haver escritorio, trabalho interno, subordinados, denotando a impossibilidade
de o executivo manifestar ordens diretas de servigo®.

Para outra parte deles, ha doutrina sustentando que a maior flexibilidade
laboral presente no teletrabalho ndo impede a concretizacdo da subordinagao,
visto que o controle da atividade se da por meio da avaliagdo de resultados.
A flexibilidade e a autonomia na execu¢do dos servigos sdo fatores positivos,
contudo, submetem o teletrabalhador ao que se denomina “controle total”, pois
os instrumentos telematicos, atualmente utilizados para o labor, permitem ao
empregador a constatacdo de erros cometidos, a duracdo e a frequéncia das pausas
realizadas, de modo que o teletrabalhador podera ver-se diante de uma vigilancia
mecanica que o converte em simples objeto de medi¢ao?. Sao potentes métodos
de controle a distancia.

A subordinacdo detém novas caracteristicas, vislumbradas por meio de
trés fatores?’.

O primeiro enseja a facilitacdo de fiscalizagdo e consequente poder
diretivo por meio de aparelhos telematicos, potencializando os registros realizados
por humanos. Em seguida, apresenta-se a memoria associada aos instrumentos
telematicos, com superior capacidade de sintese das informagdes se comparada
a do ser humano. Ao fim, a descri¢do dos meios de controle do labor, sendo
invisiveis ao teletrabalhador, mas efetivamente potentes e capazes de dirigir e
comandar as atividades executadas.

A morfologia do poder diretivo patronal se transmuda no dominio
do conhecimento e da tecnologia, concedendo, de um lado, flexibilidade e
autonomia na execugdo dos servicos e, do outro, contato e controle permanentes
pelo empregador, on-line. E o que Ivani Contini Bramante nomina de poder de

% BARROS, Op. Cit., 2010, p. 331.

2 Por todos: CAVALCANTE; JORGE NETO, Jouberto de Quadros Pesso; Francisco Ferreira. O
fendmeno do teletrabalho: uma abordagem juridica trabalhista. Porto Alegre: Lex Magister, 2012.
Disponivel em: http://www.lex.com.br/doutrina 23083735 O FENOMENO DO TELETRA-
BALHO UMA ABORDAGEM JURIDICA TRABALHISTA.aspx. Acesso em: 14 out. 2019.

% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 84.
2 BARROS, Op. Cit., 2010, p. 331.
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teledirecdo ou poder informatico, caracterizado pelo poder diretivo indireto e
virtual patronal®. Alude, ademais, que “com a inser¢ao das novas tecnologias, a
relagdo subordinativa resta rarefeita ou se torna mais penetrante, de acordo com o
acesso e interacdo do conhecimento, bem como, o elemento técnico que permite
o controle da atividade e da conduta do trabalho, sem a sua presenga fisica.””

Sem embargo de todo o exposto acerca da condi¢do subordinativa do
teletrabalhador que, sob tal aspecto, ostenta a condicdo de empregado, incluindo
o aprendiz, a Medida Provisoria n® 927 de 2020, que dispos sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica da COVID-19,
autorizou a adocdo do regime de teletrabalho para estagiarios (art. 5°). Apos o
fim da vigéncia da Medida, ausente regulamentacdo via Decreto Legislativo
conforme determina o Texto Constitucional (art. 62, § 3°, incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001), remanesce o questionamento de ser possivel a
manuten¢do do estagiario na condicdo de teletrabalhador, visto que a redagdo
celetista ndo contempla tal possibilidade para esta categoria de trabalhadores.

Fato é que a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, estatui
que a lei ndo prejudicara o ato juridico perfeito, qual seja, aquele consumado
segundo a legislacdo vigente ao tempo em que efetivado (art. 6°, §1°, da Lei de
Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro)*.

A implanta¢do do regime de teletrabalho para o estagiario, durante o
periodo de vigéncia da Medida Provisoria n® 927, restou consumada, observando-
se as regras estatuidas pela citada normativa, pelo que ndo ha que se falar em
nulidade do ato patronal que determina a manutengdo do estagiario sob o regime
de teletrabalho. Ainda, o art. 62, §11, da Carta Magna de 1988, incluido pela
Emenda Constitucional n® 32, de 2001, caso ndo editado o Decreto Legislativo
com o escopo de regular as relagdes juridicas decorrentes dos fatos gerados pela
Medida Proviséria, prevé que as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de
atos praticados durante a sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.

Mesmo que assim ndo fosse, ha vacuo legislativo acerca da tematica,
nao sendo razoavel impor ao empregador uma proibicdo sequer tratada pela
ordem juridica. Ademais, em havendo acordo entre as partes e demonstrada a

% BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 391-412.
» BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 412.

30 MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridico,
2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-teletra-
balho/>. Acesso em: 25 ago. 2020.
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manutencdo do carater educacional dos contratos firmados com estagiarios,
com acompanhamento e supervisao, possivel a sua continuidade, especialmente
considerando o contexto de saude e seguranga que devem ser observados durante
a pandemia da COVID-19%",

Afinal, como registrou Hans Kelsen, trata-se da liberdade negativamente
relegada aos individuos pelo simples fato de ndo lhes proibir determinadas
condutas®.

O teletrabalho guarda generalidades proprias que se espraiam a qualquer
ramo da ciéncia que o possua como objeto de estudo.

A doutrina espanhola, lastreada em Francisco Pérez de los Cobos e Javier
Thibault Aranda®, registra trés pressupostos caracterizadores do teletrabalho.
De inicio, tem-se o elemento topografico, que significa que o teletrabalho ¢é
realizado em lugar distinto daquele em que outros trabalhadores, que se ativam no
plexo empresarial laboram. Ou seja, o trabalho se da fora das instalagdes proprias
da empresa, fora dos centros de atividade em sentido estrito, que sdo os espagos
em que a empresa normalmente desenvolve as suas atividades.

A par do elemento topografico, ¢ de salutar importancia definir que
teletrabalho € espécie de trabalho a distancia, que, por sua vez, é género. Lembra
o professor Jorge Cavalcanti Boucinhas que todo e qualquer trabalho realizado de
molde a que o controle laboral se dé a partir de um ponto distante do empregador
¢ caracterizado como trabalho a distdncia®. E dizer “(...) o fator determinante
para a caracterizacdo dessa forma de trabalho ¢ a distancia entre o empregado
e a pessoa responsavel pelo controle de sua atividade e ndo o fato de essa ser

31

D’Elia, Alessandra. Os principais reflexos da caducidade da MP 927 nas medidas trabalhistas.
Sao Paulo: Revista Consultor Juridico, 2020. Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-26/
alessandra-delia-reflexos-caducidade-mp-927>. Acesso em: 25 ago. 2020.

32 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 46.

3 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 17.

3 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Teletrabalho: Intepretagdo da Lei 12.551 de forma a
impedir a superexploracdo do trabalhador. Porto Alegre: Lex Magister, 2013. Disponivel em: http://
www.editoramagister.com/doutrina 24074593 TELETRABALHO INTEPRETACAO DA
LEI 12551 DE FORMA A IMPEDIR A SUPEREXPLORACAO DO TRABALHADOR.
aspx. Acesso em: 14 out. 2019.

Themis Revista Juridica « Volume 01 * Namero 02 ¢ Jul-Dez 2020 « 117



realizada ou nao em espago fisico do empregador.” 3

O elemento tecnologico se apresenta como caracteristica imanente ao
proprio teletrabalho, vez que este tem, em sua génese, o desenvolvimento do
labor via instrumentos telematicos. A caracteristica telematica talvez seja a
manifestacdo laboral mais visivel da nova economia, pois o que a caracteriza ¢ o
desprendimento do material para o imaterial, dos bens para a informagdo como
componentes essenciais do valor e principal objeto de transagdes®’. Consiste,
basicamente, em receber, tratar e enviar informacdes, de modo a transmitir “bits”,
e nao “atomos’®.

Ivani Contini Bramante preceitua que telecomunicagdo e informatica sao

3 O renomado professor faz interessante distingéo entre teletrabalho e trabalho a domicilio, verifi-

cando, inclusive, hipdtese de exercicio simultdneo de ambas as formas de labor, a seguir transcrito:
“O teletrabalho consiste no trabalho realizado a distancia em que o controle da atividade se da com
auxilio dos instrumentos de telematica, como a internet e os sistemas de telefonia. O trabalho em
domicilio ¢ aquele realizado na ou a partir da residéncia do empregado, no qual o controle da sua
atividade ndo ¢ feito diariamente mediante contato direto entre empregado e empregador, mas de
forma esporadica, mediante visitas ou por ocasido da entrega da produ¢@o. Em alguns casos as figu-
ras se confundem. Se o trabalho ¢é realizado com o uso dos sistemas de telematica, a partir da propria
residéncia do empregado, estar-se-a diante de hipdtese de teletrabalho e de trabalho em domicilio.
Nao se pode, entretanto, descartar a hipotese de o trabalho ser realizado com o auxilio da telematica
em local distinto do domicilio do empregado. E o que se verifica, por exemplo, quando determinada
empresa mantiver local distinto de sua sede para que os trabalhadores tenham acesso a computa-
dores disponibilizados para suas tarefas sem a presenca fisica de superiores, que permaneceriam
na sede da empresa e controlariam seus subordinados utilizando também meios telematicos. Nessa
hipotese haveria teletrabalho, mas nao trabalho a domicilio. Tampouco se pode descartar a hipotese
de o trabalho ser realizado no domicilio do empregado sem ser controlado mediante a utilizagdo de
meios telematicos como se verifica, por exemplo, no caso de uma costureira empregada que pro-
duza em sua casa e entregue a producdo semanalmente. Tem-se na hipotese trabalho em domicilio,
mas ndo teletrabalho.”. (BOUCINHAS FILHO, Op. Cit., 2013)

3 A proposito, regulamentando as relagdes laborais durante o periodo de pandemia da COVID-19,
a Medida Provisoria n® 927/20, em seu art. 4°, tratou como sindnimos teletrabalho, trabalho remo-
to e trabalho a distancia, conceituando-os como sendo a prestacdo de servigos preponderante ou
totalmente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias da informagao
e comunicagdo que, em vista da sua natureza, ndo configurem trabalho externo, sendo aplicavel
o disposto no inciso III do caput do art. 62 do Texto Celetista, incluido pela Lei n® 13.467/17. O
dispositivo pecou pela atecnia legislativa, pois desconsiderou as distingdes existentes entre teletra-
balho e trabalho a distancia, inserindo no ordenamento juridico brasileiro figura hibrida provisoria,
atraindo ambos 0s casos para a excepcionalidade consagrada no art. 62, inciso 1II, da CLT, como
bem lembram Marina Novellino Valverde e Nathalia Vogas de Souza. (VALVERDE, SOUZA; Ma-
rina Novellino, Nathalia Vogas de. O coronavirus e o trabalho remoto: ¢ hora de levar o trabalho ao
trabalhador. 26.03.2020. Uerj labuta. Disponivel em: <https://uerjlabuta.com/2020/03/26/0-corona-
virus-e-o-trabalho-remoto-e-hora-de-levar-o-trabalho-ao-trabalhador/>. Acesso em: 15 jul. 2020).

37 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.
3% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.
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instrumentos de desenvolvimento do teletrabalho, sendo o meio pelo qual este se
externa®. Na precisa ligdo do saudoso professor Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena,
a matéria-prima do teletrabalho sdo os equipamentos telematicos, instrumentos
que perfectibilizam o regular desenvolvimento do labor.

Em arremate, o elemento organizativo caracteriza-se por um novo modo
de trabalhar, pressupondo uma nova organizacdo do trabalho. E marcado pela
intensa interagdo entre trabalhador e ordenador dos servigos, ensejando, por
assim dizer, um redesenho no processo de supervisao laboral, a0 mesmo tempo
em que impde maior autodisciplina daquele que se ativa em tal mister.

3. Espécies de teletrabalho

O teletrabalho pode ser classificado de acordo com o local em que o
labor ¢ prestado ou levando em conta o grau de conexao existente entre as partes
contratantes*.

Quanto ao primeiro critério classificativo, o teletrabalho pode ser
desempenhado em telecottages, que ¢ o realizado em zonas rurais ou regides
de menor nivel de escolaridade e preparo para o trabalho, que possuem como
traco caracteristico o particular da localizagdo*. A defini¢do, de fato, acerca de
telecottage, em inglés, ¢ dada como a “building where people who live a long
way from a town or city can use computers and connect to the internet for work
or pleasure®”. Também ¢ possivel o seu desempenho em telecentros ou centros
de trabalho, que sdo locais disponibilizados propriamente para o teletrabalho, de
propriedade do empregador, localizados fora da sede central deste *.

¥ BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 391-412.

4 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.

Sao Paulo: LTr, 2005, p. 589.

4 FINCATO, Denise Pires. A regulamentagido do teletrabalho no brasil: indicagdes para uma
contratacdo minimamente segura. Revista Juridica Luso Brasileira, Lisboa, v. 2, n. 3, p. 365-396,
mar./abr. 2016.

2 FINCATO, Denise Pires. A regulamentagdo do teletrabalho no Brasil: indicagdes para uma

contratacdo minimamente segura. Lisboa: Revista Juridica Luso Brasileira, v. 2, n. 3 mar./abr. 2016,
p- 365-396.

# Tradugdo livre da defini¢do: “um prédio/edificio onde pessoas que moram longe de uma cidade

podem usar computadores e se conectar a internet para trabalho ou lazer”. TELECOTTAGE. In:
Cambridge Dictionary. Disponivel: https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/telecotta-
ge. Acesso em: 25 out. 2019.

4 PEDREIRA, José Pinho. O teletrabalho. Sdo Paulo: Revista LTr, v. 64, n. 5, maio. 2000, p.
583-587.
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Indo além, o teletrabalho pode ser levado a efeito no domicilio do
empregado (teletrabalho em domicilio — eletronic home work), pelo que Denise
Pires Fincato lembra que “(...) o teletrabalhador instala, em um local especifico
de sua residéncia, com estrutura propria ou cedida pela empresa, uma pequena
estagdo de trabalho com acesso aos meios de comunicagdo necessarios para a
realizacdo das suas fungdes, tais como: telefone, fax, computador, internet etc.”.
Trata-se da forma mais comum de teletrabalho® e pode ser desempenhado
totalmente em domicilio (regime puro telelaboral) ou preponderantemente em
domicilio (regime hibrido telelaboral).

Ademais, também pode ser desenvolvido em diversos lugares diferentes
(teletrabalho nomade — mobile teleworking), ja que, neste caso, o posto de
trabalho ndo se encontra em nenhum local determinado*®. Ou seja, o labor
pode ser exercido em shoppings, cafeterias, pracas e numa infinidade de locais
que permitam a comunicagdo com o ordenador dos servigos. Nas palavras da
professora Denise Pires Fincato, trata-se da expressdo maxima do teletrabalho,
em que o trabalhador pode se ativar em qualquer local em que desejar.

No tocante ao segundo método classificativo, o labor pode se dar off-line.
Este método é realizado sem conex@o direta com qualquer sistema telematico
da empresa, de sorte que o trabalhador recebe diretrizes iniciais a permitir que
a produgdo laborativa seja aferida via resultados*’. A professora Denise Pires
Fincato salienta que a referida modalidade, por alguns doutrinadores, ndo ¢ mais
vista como espécie de teletrabalho, posto que a tecnologia nao se faria presente a
servico do trafego do trabalho, mas apenas o trato ¢ o armazenamento dos dados
¢ informagoes®*,

Também pode ocorrer online, conectado diretamente a um equipamento
telematico da empresa, dispensando que a conexao permanente produza resultados
de igual estirpe, bastando que os resultados sejam aferidos em determinados
momentos.

Como desmembramento do teletrabalho on-line, apresenta-se o one way
line, que, traduzido literalmente, significa “linha de sentido tnico, manifestando-

% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.
% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 24.
4 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 24.

4 FINCATO, Denise. Teletrabalho na Reforma Trabalhista Brasileira. Curitiba: Revista eletroni-
ca [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, v. 8, n. 75, fev. 2019, p. 58-72.
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se como uma comunicagdo unilateral para envio ou recebimento de tarefas™.
Ja na espécie denominada de two way line ou on-line, a comunica¢do ou a
interatividade entre as partes do contrato de trabalho ¢ instantanea, com o fluxo
constante de dados enviados e recebidos™.

Por sua vez, a doutrina italiana também aponta os vetores relevantes para
o estudo do teletrabalho®'.

Nela, adistancia entre os sujeitos envolvidos no teletrabalho (empregados,
empregadores ¢ até clientes da empresa) € rompida com o telelabor, posto atuarem
em espaco técnica ou tecnologicamente proximo (ciber como local de trabalho™?),
mas nao fisicamente limitrofe (inversdo do processo de concentragio da atividade
economico-produtiva).

Referido vetor, aliado a independéncia funcional entre os sujeitos,
enseja, naturalmente, a expansdo do contexto organizacional laborativo para
além do perimetro fisico das areas tradicionais de trabalho verificadas na relagao
de empregado tradicional de modelo industrial (auséncia de espacializacao da
atividade laboral).

Por sua vez, a interconexdo operativa/operacional ¢ viabilizada por
meio do uso de tecnologias que permitem flexibilidade até entdo desconhecida,
especialmente na gestdo de horario, controle e gestdo do trabalho desenvolvido
(flexibilidade operativa).

A luz dos vetores expostos, presume-se que a atividade em teletrabalho
seja mais produtiva que o labor efetuado nos perimetros empresariais. Neste
sentido, o paragrafo 2°, do artigo 8°, da Resolu¢aon® 151/15, do Conselho Superior
da Justi¢a do Trabalho, incluido pela Resolug¢dao n° 207/17, que regulamenta o
trabalho dos servidores da Justica do Trabalho ativados em teletrabalho, dispoe
que “a meta de desempenho estipulada aos servidores em regime de teletrabalho
serd superior a dos servidores que executam mesma atividade nas dependéncias
do orgdo.”*

4 FINCATO, Ibid, 2019.

% FINCATO, Op. Cit., 2019.

51 SCARPITTI, Giovanna; ZINGARELLI, Delia. Il telelavoro. Teorie e applicazioni. La destrut-
turazione del tempo e dello spazio nel lavoro post-industriale. Milano: FrancoAngeli, 8. ed. Anno
2008, p. 44-46.

2 A denominagdo ¢ da professora Denise Pires Fincato.

3 BRASIL. CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. Resolugédo n. 151/CSJT,
de 29 de maio de 2015. Incorpora a modalidade de teletrabalho as praticas institucionais dos 6rgaos
do Judiciario do Trabalho de primeiro ¢ segundo graus, de forma facultativa, observada a legislagao
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O Conselho Nacional de Justiga assim também compreende em
entendimento vertido na Resolugdo n° 227/16, que regulamenta o teletrabalho
no ambito do Poder Judiciério, prevendo, no paragrafo 2°, do artigo 6°, da norma
citada, alterado pela Resolucao n®298/19, que “A meta de desempenho estipulada
aos servidores em regime de teletrabalho sera superior a dos servidores que
executam mesma atividade nas dependéncias do 6rgdo, sem comprometer a
proporcionalidade e a razoabilidade, e sem embaragar o direito ao tempo livre.”>

4. Alternéncia entre regimes laborativos

O artigo 75-E, §1°, da CLT, incluido pela Lei n° 13.467/17, prevé que o
trabalhador que se ativa no plexo empresarial podera ser alocado para laborar na
modalidade teletrabalho, desde que haja mutuo acordo entre as partes contratantes,
com registro em aditivo contratual, visto que, como registrado linhas acima, o
contrato de trabalho do teletrabalhador deve-se dar na forma escrita. A luz do
dispositivo, ¢ possivel afirmar que o trabalho, na modalidade teletrabalho, nao
trata de direito subjetivo do empregado, haja vista a exigéncia de mutuo acordo
para tanto*.

vigente. Didrio Eletronico da Justiga do Trabalho: caderno judiciario do Conselho Superior da Jus-
tica do Trabalho, Brasilia, DF, n. 1743, p. 20-23, 8 jun. 2015. Disponivel em: https://juslaboris.tst.
jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/63630/2015 res0151 csjt_compilado.pdf?sequence=3&i-
sAllowed=y. Acesso em: 26 out. 2019.

5 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo N° 227 de 15/06/2016. Regu-
lamenta o teletrabalho no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias. DJe/CNIJ, n° 102,
de 17/06/2016, p. 2-4. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2295. Acesso em: 26 out.
2019.

55 Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido. Tutela Antecipada
em caréter antecedente: 0001208-69.2018.5.17.0008. “LOGO, NAO SENDO A PRESTACAO DE
SERVICOS NA MODALIDADE DE TELETRABALHO DIREITO SUBJETIVO DA PARTE, E
TENDO A RECLAMADA NEGADO O PEDIDO ADMINISTRATIVO DE CONCESSAO DO
TELETRABALHO, INDEFIRO, POR ORA, O PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA”. Juiz do
Trabalho Substituto Fausto Siqueira Gaia. 8 Vara do Trabalho de Vitéria/ES. Requerente: Tonio
Paulo Da Cunha. Requerido: Instituto de Tecnologia da Informagao e Comunica¢do Do Estado Do
Espirito Santo.Data da publicag¢@o: 07.06.2019. Jusbrasil. Disponivel em: https://www.jusbrasil.
com.br/processos/214145628/processo-n-0001208-6920185170008-do-trt-17 Acesso em: 25 out.
2019. Em sentido contrario, o Codigo do Trabalho de Portugal enuncia que o trabalhador com filho
com idade até 3 anos tem direito a exercer a atividade em regime de teletrabalho, quando este seja
compativel com a atividade desempenhada ¢ a entidade patronal disponha de recursos e meios para
o efeito. Garante-se um direito subjetivo do trabalhador ao labor na modalidade teletrabalho, espe-
cialmente ao dispor que o empregador ndo pode opor-se ao pedido do trabalhador. PORTUGAL.
Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro. Codigo de Trabalho, Portugal, 2009. Disponivel em: http://cite.
gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CT20032018.pdf. Acesso em: 30 out. 2019.
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A imposicao da manifestagdo bilateral de vontade, perfectibilizada no
comum acordo, ¢ realidade no Direito do Trabalho, exigida para a alteragdo das
clausulas regentes do contrato de trabalho, consoante prevé o artigo 468, caput da
CLT. Com efeito, a previsdo consagra que “nos contratos individuais de trabalho
s ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes por mutuo consentimento, e, ainda
assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob a pena de nulidade da clausula infringente desta garantia”.

Referida disposicdo positiva o principio da inalterabilidade contratual
lesiva, que impede, por parte do empregador, qualquer alteragdo contratual
unilateral que acarrete, direta ou indiretamente, prejuizos ao trabalhador e externa,
como afirma o professor Mauricio Godinho Delgado, diretriz especial do Direito
do Trabalho, autorizando amplamente alteracdes favoraveis ao empregado e
sendo sumamente rigorosa com modificagdes desfavoraveis ao obreiro.

Aexigéncialegislativade anuéncia de ambas as partes para o deslocamento
do empregado que labora no empreendimento fisico do empregador para a
modalidade teletrabalho justifica-se, especialmente, quando este ¢ desempenhado
exclusivamente em ambito residencial. Caso o trabalhador tenha laborado em
campus empresarial por diversos anos, a alteragdo para o regime telelaboral
poderd implicar dificuldades de adaptagdo, mormente a capacidade disciplinar
para a separagdo entre vida pessoal e vida laboral, prejudicando o convivio
familiar. Portanto, nada mais salutar do que a exigéncia de concordancia de
ambas as partes para a implicagdo do trabalhador em tal regime.

Em oposicdo ao disposto no §1°, do artigo 75-E, o § 2° autoriza que o
empregador, mediante ato unilateral, promovaa altera¢ao do regime de teletrabalho
para o presencial, condicionada a registro em aditivo contratual e respeitado o
prazo de transi¢@o minimo de quinze dias. Como bem anotam Gilberto Stumer
e Denise Pires Fincato, a situa¢do parece aproximar-se da logica do retorno do
cargo de confianga a atividade antecedente exercida pelo trabalho, nos moldes do
paragrafo unico do art. 468, da CLT?". Resta claro que o exercicio do teletrabalho
nao gera direito adquirido, ndo incorpora condi¢ao de forma permanente e, enfim,

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
p. 1.129.

57 STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por CO-
VID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da COVID-19.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 350.
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é reversivel nos limites da necessidade e do interesse empresarial 5.

Ao empregador ¢ facultado deslocar o trabalhador para se ativar em
campus empresarial, dispensada a anuéncia deste para tanto, pelo que, no
particular, resta afastada a regra geral do mituo consentimento do artigo 468,
caput da CLT®, com fundamento na regra de que norma especial prevalece sobre
norma geral (artigo 2°, §2°, Lei de Introdug@o as normas do Direito Brasileiro).
De outro lado, a determinacao patronal ndo pode implicar prejuizos diretos ou
indiretos ao trabalhador, restando aplicavel parcela da previsdo instituida no
artigo 468 supracitado, posto ndo haver conflito com a regra do artigo 75-E, §2°,
aludido anteriormente.

O artigo 468 ¢ norma que carrega expressdao do poder empregaticio
patronal, conceituado como “(...) o conjunto de prerrogativas asseguradas pela
ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relagdo de emprego.”® Em vertente mais especifica,
viabiliza ao empregador determinar qual o local adequado para a prestagao
do trabalho. A doutrina 0o nomeia, também, de poder organizativo ou poder de
comando, verificado na figura patronal, relacionado a organizac¢do da estrutura
e espaco empresariais internos, abarcando o processo de trabalho adotado, com
direcionamento de especificacdo e orientagao cotidianas no que tange a prestagao
de servigos®!.

O verbo dirigir, que qualifica o poder diretivo, se faz presente na propria

% STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por
COVID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre
Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da
COVID-19. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 350.

% Com posicionamento diverso, a li¢do de Geraldo Magela Melo: “No paragrafo primeiro do art.
75-C previu-se que para o inicio do teletrabalho ¢ necessario mutuo acordo. Porém, o paragrafo se-
gundo afirma que o empregador pode determinar, sem anuéncia do obreiro, o retorno do empregado
ao ambiente empresarial. A disposicdo conflita com o art. 468 da CLT, que exige bilateralidade nas
alteracdes contratuais, em razao do principio da inalterabilidade contratual lesiva, bem como por
forga do art. 7° da CF/88 que diz que os direitos devem visar a melhoria da condicdo social do traba-
lhador. Nesse contexto, entende-se que o paragrafo segundo deve ser lido a luz do principio da inal-
terabilidade e da CF/88. Assim, apenas se o teletrabalhador entrar em acordo com o empregador ¢
que podera retornar ao ambiente intramuro empresarial, garantindo-se o prazo de transi¢do minimo
de quinze dias. Essa ¢ a determinagdo do art. 166, item 6, do Codigo do Trabalho de Portugal, apli-
cavel como direito comparado por forca do art. 8° da CLT”. MELO, Geraldo Magela. O teletraba-
lho na nova CLT. Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho, Brasilia/DF. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt. Acesso em: 02 nov. 2019.

% DELGADO, Op. Cit., 2019, p. 732.
' DELGADO, Op. Cit., 2019, p. 732.
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Consolidacdo das Leis do Trabalho, quando esta dita que considera empregador,
a empresa que, dentre outras atribuigoes, dirige a prestagdo pessoal de servigo. De
igual modo, recente alteragdo na Lei n° 6.019/74 também atribui a prerrogativa
diretiva ao empregador, estabelecendo que a empresa prestadora de servigos
dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores (artigo 4°-A, §1°, incluido pela
Lei n® 13.429/17).

O poder de diregao patronal decorre das condutas empresariais a fim de
agir no seu proprio interesse. Como lembra José Martins Catarino, “(...) do ponto
de vista juridico, o verdadeiro poder ¢ um instrumento vinculado, consistente no
exercicio de uma fungao para obtenc¢ao de um determinado fim; implica dever em
relagdo a sujeitos (iussum super partes).”®?

Como reflexo do poder diretivo, surge a figura do jus variandi, que se
divide em ordinario e extraordinario. O professor Gustavo Filipe Barbosa Garcia
anota que a primeira espécie “‘autoriza pequenas modificagdes circunstanciais
quanto ao exercicio da prestacdo do trabalho, sem representar efetivo prejuizo
ao empregado, ainda que se possa vislumbrar eventual discordancia deste ou
pequena inconveniéncia para o trabalhador.”® De outra banda, o jus variandi
extraordindrio, ensina o citado professor, pode até mesmo acarretar prejuizo ao
empregado, de modo que se exige o seu exercicio nos limites da legislagdo, e
somente em hipoteses especificas, autorizadas pelo sistema juridico®.

O jus variandi pressupOe alteracdo temporaria que nao lese
fundamentalmente a indole da prestagdo contratual pactuada®. Para tanto,
apresenta-se o artigo 468, da CLT, consagrador do principio da inalterabilidade
contratual lesiva, como a viga-mestre da legislacdo trabalhista brasileira e
principal garantia do empregado contra eventuais abusos patronais®. Salutar

¢ CATARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.
p. 114. O autor vai além, dizendo que “(...) quanto a empresa, ha verdadeira confusdo entre o
interesse do empregador e o da empresa, logo, ndo nos parece corrente dizer-se que o emprega-
dor-empresa tem poder hierarquico, diretivo ou disciplinar. Tem, sim, direito completo e integral.
Seu titular, empregador-empresa, exerce- no seu proprio interesse, “sempre ligado a uma concreta
relagdo juridica, composta de sujeitos ativo e passivo (iussum inter partes); seu exercicio alcanga
outro sujeito determinado”.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2010. p. 508.

¢ GARCIA, Ibid.., 2010, p. 509.

6 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas,
1977. p. 205.

6 MARANHAO, Ibid., 1977, p. 205.
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relembrar que o juiz ndo dispde de critérios objetivos ou de um rol fechado com
possiveis condutas patronais, cabendo-lhe aferir, concretamente, em cada caso,
se houve abuso do empregador, ou seja, se este ultrapassou os limites normais do
Jjus variandi, consoante o standard juridico pautado pelas condi¢des de meio e de
momento®’.

A determinag@o patronal de retorno do teletrabalhador para ocupar fungao
no plexo fisico empresarial podera gerar transtornos a ele, com significativos
prejuizos, pelo que, aregra celetista, do artigo 75-E, §2°,da CLT —Lein® 13.467/17,
consagra expressamente a figura do jus variandi extraordinario, manifestado na
faculdade empresarial de alocar o trabalhador em local diverso do antes ativado.

Como exemplo, um trabalhador que se ativa, na modalidade teletrabalho
em domicilio — eletronic home work, por dois anos, com residéncia na cidade de
Sao Paulo, a par de determinagao patronal, deve passar a se ativar em /ocus fisico
empresarial, na cidade do Rio de Janeiro. O questionamento que incide é acerca
da licitude da ordem do empregador.

Conquanto o artigo 75-E, §2°, da CLT — Lei n® 13.467/17, ndo exija
comum acordo para o deslocamento do teletrabalho para o ambiente fisico
empresarial, a determinagdo do empregador ndo pode implicar prejuizos diretos
ou indiretos ao trabalhador, a luz do artigo 468, caput, da CLT. A alteracdo
contratual revela-se, em principio, licita, pois esta pautada em lei, presumindo-se
a auséncia de prejuizos diretos e indiretos, desde que o empregador arque com
os custos de deslocamento do trabalhador e respectiva instalagdo na nova cidade,
bem como custos com moradia, por aplicacdo analdgica do artigo 470, da CLT,
com redacao dada pela Lei n° 6.203/75, que prevé que as despesas resultantes
da transferéncia correrdo por conta do empregador. Todavia, demonstrado
pelo trabalhador efetivos prejuizos de ordem direta ou indireta, incide a forca
repressora do artigo 468, caput, da CLT, a ponto de gerar a nulidade da ordem
patronal e, consequentemente, a mudanga de ambiente de trabalho.

Excepcionando as previsoes insertas no texto celetista, o art. 4° da Medida
Provisoria n® 927/20 dispos que, durante o estado de emergéncia de satde publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, o empregador poderia, a
seu critério, alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o trabalho
remoto ou outro tipo de trabalho a distancia e determinar o retorno ao regime de
trabalho presencial, independentemente da existéncia de acordos individuais ou
coletivos, e dispensado o registro prévio da alteracdo no contrato individual de

¥ MARANHAO, Op. Cit., 1977, p. 205.
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trabalho.

Verifica-se que a teor da locucdo “a seu critério”, a legislacdo atribuia
discricionariedade ao empregador para alocar o trabalhador no regime de
teletrabalho, com notificagdo ao empregado com antecedéncia minima de 48
(quarenta e oito) horas, por escrito ou por meio eletronico (art. 4°, §2° da MP
927). A previsao contrariava o que dispoe o art. 75-C, §1°, da CLT, incluido pela
Lein® 13.467/17, que exige mutuo acordo entre as partes com registro em aditivo
contratual.

Também para o retorno do teletrabalhador ao regime de trabalho
presencial, a Medida Provisoéria dispensava o correspondente registro em aditivo
contratual e o prazo de transi¢do minimo de quinze dias (art. 4°, caput da MP
927/20) estabelecidos pela CLT em seu art. 75-C, §1°, da CLT, incluido pela Lei
n® 13.467/17.

Ocorre que a multicitada MP vigorou no periodo compreendido entre 22
de marco de 2020 até¢ 19 de julho de 2020. Com isso, surgem questionamentos
que, na pratica, geram importantes reflexos. Dentre eles: ha a necessidade do
aceite do empregado para continuar trabalhando em home office durante a
pandemia? E preciso celebrar acordo com todos os empregados que se ativam em
teletrabalho?%®

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, prevé que a lei
nao prejudicard o ato juridico perfeito, qual seja, aquele consumado segundo a
legislagdo vigente ao tempo em que efetivado (art. 6°, §1°, da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro)®.

Durante o periodo de vigéncia da Medida Provisoria n® 927, restou
consumado o ato empresarial que alocou o trabalhador em regime de teletrabalho,
independentemente das exigéncias celetistas, pois a relagdo laboral se encontrava
regida pelas normas excepcionais provenientes da MP.

Ainda, o art. 62, §11, da Carta Magna de 1988, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001, caso ndo editado o Decreto Legislativo com o
escopo de regular as relagdes juridicas decorrentes dos fatos gerados pela Medida
Provisoria, prevé que as relagdes juridicas, constituidas e decorrentes de atos

%  MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridi-
co, 2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-te-
letrabalho/>. Acesso em: 25 out. 2020.

¢ MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridico,
2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-teletra-
balho/>. Acesso em: 25 out. 2020.
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praticados durante a sua vigéncia, conservar-se-ao por ela regidas.

Portanto, o ato patronal se consumou a luz das regras estatuidas pela
citada normativa, em alinhamento a garantia de imutabilidade do ato juridico
perfeito, pelo que ndo ha a necessidade de coletar aceite do empregado para
continuar seu labor em teletrabalho, nem mesmo celebrar acordo com todos os
empregados que se ativaram em teletrabalho, durante o periodo de vigéncia da
Medida Provisodria n® 927.

Registre-se que ndo ha incompatibilidade entre os dispositivos celetistas
e as regras especificas da MP n°® 927/20, visto que as disposi¢des desta disseram
respeito apenas a alteracao do trabalho presencial para o teletrabalho e vice-versa
no periodo de vigéncia da calamidade publica decorrente da Covid-197°.

Prosseguindo na analise da regulamentacdo celetista do teletrabalho, o
artigo 75-C, caput, da CLT, com redacao dada pela Lei n°® 13.467/17, prevé que o
labor, na modalidade de teletrabalho, devera constar expressamente do contrato
individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas pelo
empregado. A disposicdo consagra excecdo a regra geral inserta no artigo 443,
caput, da CLT, com redagao dada pela Lein°® 13.467/17, que dispde que o contrato
de trabalho pode ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito.

A-regra geral possui lastro no principio da primazia da realidade, principio
este que norteia o Direito do Trabalho, concedendo maior valor & intengdo
consubstanciada na declaracdo de vontade do que ao previsto expressamente em
contrato (artigo 112, do Cdédigo Civil). Ademais, o artigo 456, caput, da CLT,
conflui no sentido da valorizagdo da manifestagdo da vontade das partes ao
consagrar que a prova do contrato de trabalho pode ser suprida por todos os meios
admitidos em Direito. Contudo, o paragrafo unico do artigo 456, da CLT, encerra
presungdo’! de que ndo havendo prova ou clausula expressa acerca dos servigos a
serem desempenhados pelo trabalhador, presume-se que as obrigagdes circundam
todo e qualquer servico compativel com a sua condig@o pessoal.

Certo ¢ que a regéncia contratual telelaboral possui solenidade propria,
demandando a sua pactuagdo por escrito cumulada as atribuigdes especificas

7 STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por CO-
VID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da COVID-19.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 356

IO Codigo Civil prevé expressamente que o fato juridico pode ser provado mediante presungao,

salvo para o neg6cio a que se impde forma especial.
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a serem desenvolvidas pelo trabalhador. Desta forma, a previsdo inserta no
paragrafo Unico, in fine, do artigo 456, da CLT, ndo detém aplicacdo a regéncia
do contrato de trabalho do teletrabalhador, visto que este goza de previsdo
especifica, prevalecendo sobre a regra geral, nos moldes do artigo 2°, §2°, da Lei
de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro’.

Delimitados contratualmente os misteres laborativos a serem
desempenhados pelo teletrabalhador, ndo ¢ dado ao empregador exigir atividades
diversas, mesmo que compativeis com o plexo de deveres laborativos, sob a pena
de incorrer no pagamento de adicional por acumulo de fun¢ao (plus salarial)”. O
raciocinio se revela inteiramente compativel com o previsto no paragrafo unico,
ab initio, do artigo 456, da CLT, pois havera clausulas expressas a respeito das
atribuigdes laborais™.

Ademais, o professor Mauricio Godinho Delgado ensina que fun¢ao nao
se confunde com tarefa, por ser esta uma atividade laboral especifica, ao passo
que aquela consiste na reunido coordenada e integrada de um conjunto de tarefas,
com atribui¢des, poderes e atos materiais concretos, formando um todo unitario”.

Anote-se que o dispositivo legal regente do contrato de teletrabalho
(art. 75-C, da CLT — Lei n° 13.467/17), alude expressamente a especificagdo

2O citado paragrafo dispde que “A lei nova, que estabeleca disposigdes gerais ou especiais a par

das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”. BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, DE 4 DE
SETEMBRO DE 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito brasileiro, Brasilia, 1942.

» CAPUZZI, Op. Cit., 2018, p. 135-150. Em abono a nossa tese: ACUMULO DE FUNCAO.
Ocorrendo o exercicio de outras atribuigdes ndo previstas no contrato para o cargo admissional, faz
jus o empregado a diferenca salarial proporcional as tarefas ndo contratadas, as quais tinha como
obrigacdo executar diariamente. BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 11 Regido. 2* Turma
Recurso Ordinario: 0001336-25.2011.5.11.0001. Recorrentes: ERAM ESTALEIRO RIO AMAZO-
NAS LTDA; AMAZONAS DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S/A. Recorridos: OS MESMOS;
GETULIO ROLIM DA SILVA. Relator: Jorge Alvaro Marques Guedes. 05.11.2013. Jusbrasil. Dis-
ponivel em: https://trt-11.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/417883521/133620110011100?ref=juris-
-tabs. Acesso em: 25 out. 2019.

™ Em sentido contrario: ADICIONAL POR ACUMULO DE FUNCOES. A legislagdo ordina-
ria ndo prevé o acimulo de fungdes e nem o recebimento de um plus salarial em razdo do ex-
trapolamento das funcdes previstas no contrato de trabalho. Recurso da reclamada parcialmente
provido. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. Recurso Ordinario: 0001015-
69.2012.5.15.0089 SP 084897/2013-PATR. Recorrente: Transportes Translovato Ltda. Recor-
rido: Rogério Alves Silveira. Relator: Manuel Soares Ferreira Carradita. Data de Publicacao:
27/09/2013. Jusbrasil. Disponivel em: https://trt-15 jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24590318/re-
curso-ordinario-ro-10156920125150089-sp-084897-2013-patr-trt-15?ref=serp. Acesso em: 25 out.
2019.

7> GODINHO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
p. 980.
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das atividades que serdo realizadas pelo empregado, de modo que, no bojo da
funcdo ocupada, deve haver a parametrizacdo das atividades a serem exercidas.
Assim, desnecessario que o teletrabalho seja alocado em fun¢do diversa para o
recebimento do plus salarial respectivo, bastando que as atividades exigidas pelo
empregador sejam diversas das previstas contratualmente.

5. Conclusao

A defini¢do de teletrabalho ¢ objeto de debate por estudiosos de diversas
areas da ciéncia. A Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), ao incluir o artigo
75-B, caput da CLT, definiu o teletrabalho como “a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacao
de tecnologias de informagdo e de comunicagdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo”. Extraiu-se da previsdo que a expressiao
tecnologias de informacdo e de comunicagdo abrange o labor desempenhado
por meio de computadores (tecnologias de informacdo) ou outras formas de
telecomunicagdo (comunicagdo — telefonia, televisdo, satélite etc.). O conceito
de ‘teletrabalho’ exposto, no presente escrito, ¢ deliberado a partir da leitura
conjunta dos artigos 75-B, caput da CLT, e 1°, da Convengdo n° 177, da OIT, por
exclusdo, de modo que ndo ¢ teletrabalhador aquele que, ocasionalmente, preste
servigos relacionados ao trabalho em seu domicilio ou em outro local designado,
que ndo o plexo empresarial, por meio de instrumentos telematicos.

Debate atual na doutrina trabalhista ¢ acerca da intensidade da
subordinag@o do teletrabalhador empregado frente ao poder diretivo patronal.
Parcela dos estudiosos entende que a subordinagdo presente no teletrabalho ¢
mitigada, pois estdo diluidas as ordens de servigos, principalmente pelo fato de
ndo haver escritorio, trabalho interno, subordinados, denotando a impossibilidade
de o executivo manifestar ordens diretas de servigo. De outro flanco, ha doutrina
sustentando que a maior flexibilidade laboral, presente no teletrabalho, nao
impede a concretizacdo da subordinagdo, visto que o controle da atividade se
da por meio da avaliagdo de resultados. Dessa feita, a fim de mensurar o nivel
subordinativo do teletrabalhador ao seu tomador de servicos, deve ser avaliado,
prioritariamente, o grau de conexao existente entre as partes contratantes.

A Reforma Trabalhista (Lein® 13.467/17) pautou a respeito da alternancia
entre regimes telelaborais e seus reflexos juridicos, a saber:

1. Trabalhador que se ativa presencialmente no /ocus empresarial e que,
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posteriormente, ¢ alocado para o labor em regime de teletrabalho;

2. Trabalhador que se ativaem ambiente telelaboral e que, posteriormente,

¢ alocado para o labor em regime de trabalho presencial.

Na primeira hipotese, a luz do disposto no artigo 75-E, §1°, da CLT,
incluido pela Lei n° 13.467/17, lido conjuntamente com a previsdo inserta no
art. 468, da CLT, deve haver anuéncia de ambas as partes para o deslocamento
do empregado que labora no empreendimento fisico do empregador para a
modalidade teletrabalho, que passara a ser desempenhado, exclusivamente, em
ambito residencial. Isso porque caso o trabalhador tenha laborado em campus
empresarial por diversos anos, a alteragdo para o regime telelaboral podera
implicar dificuldades de adaptacdo, mormente a capacidade disciplinar para a
separagdo entre vida pessoal e vida laboral, prejudicando o convivio familiar.

Em relagdo ao segundo caso, a par do disposto no §1°, do artigo 75-E, o0 §
2° dispoe que o empregador, mediante ato unilateral, podera promover a alteracao
do regime de teletrabalho para o presencial, condicionada a registro em aditivo
contratual e respeitado o prazo de transicdo minimo de quinze dias, sem anuéncia
obreira. A logica se afina, como bem anotam Gilberto Stumer e Denise Pires
Fincato, com a do retorno do cargo de confianga a atividade antecedente exercida
pelo trabalho, nos moldes do pardgrafo unico do art. 468, da CLT, de modo que
o exercicio do teletrabalho nao gera direito adquirido, ndo incorpora condigao de
forma permanente e, enfim, € reversivel nos limites da necessidade ¢ do interesse
empresarial.
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ENTRE D. QUIXOTE E SANCHO, RELACAO LABORAL?'?

Manuel Alonso Olea’

Poucas ocasides, a um tempo tdo honrosas e tdo dificeis, tivemos ou
teremos, nos nossos ja muitos anos e vida académica, todos — salvo um gratissimo
paréntesis na de Sevilha, onde ocupamos a nossa primeira catedra — nesta nossa
Faculdade, em que nos voltamos a encontrar 45 anos depois de dela havermos
saido, poucas ocasioes, dizia, tive, como esta, com que nos brindamos para ocupar
um tempo curto deste nosso aniversario com a charla que segue.

Como Henrique Castellon ja vos anunciara, escolhemos episodios
cervantinos que possamos abordar, por certo com temor, desde logo o reverencial
que inspiram os textos sublimes de D. Miguel, mas também com a alegria a que
o leitor se sente convidado pela beleza com que os narra.

Eis-me, pois, aqui, nesta sala de Juntas - testemunho de tantos episodios
da vida da nossa Faculdade - posteriores aos que a nossa promogao viveu, de 1941
a 1946, para, em termos breves, discorrer sobre: Entre Don Quixote ¢ Sancho,
Relagao Laboral?

Comegamos, pois:

Tarde j& na sua relacdo, mas ainda a tempo de lhe servir para algo, trés
dias antes da sua terceira saida, decidiu-se Sancho, com pouca sorte, apesar do
laborioso e altissonante preambulo a que recorreu...

' Texto traduzido por Jorge Leite da versdo original pela Faculdade de Direito da Universidade
Complutense, Madrid, 1992; titulo original: Entre Don Quixote y Sancho, Relacién Laboral? Da
célebre obra de Miguel de Cervante Saavedra, El ingenioso Hidalgo D. Quixote d La Mancha, ha
varias edi¢des em portugués, aqui se dando noticia das seguintes:

O engenhoso fidalgo Dom Quixote de la Mancha, tradugdo de Viscondes de Castilho, de Azevedo,
M., Pinheiro Chagas il. Gustavo Done, 1876-1878, Porto, Imprensa da Companhia Literaria.

D. Quixote de la Mancha, traducdo e adaptacdo de Aquilino Gomes Ribeiro, 1959, Lisboa, Ber-
trand.

D. Quixote de la Mancha, traducdo de Viscondes de Castilho e Azevedo, 1978, Lisboa, Circulo de
Leitores.

O engenhoso fidalgo Dom Quixote da Mancha, tradugdo de Daniel Augusto Gongalves 1978, Porto,
Civilizagdo.

D. Quixote, tradugdo de Albertina de Souza, 1991, Lisboa, Classica.

2 Separata do vol. LXVII (991) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra

*  Manuel Alonso Olea ¢ Professor Emérito da Universidade Complutense de Madrid.
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Dd-se o caso, como Vossa Mercé melhor sabe do que eu, que todos
estamos sujeitos a morte e que hoje somos e amanhd ndo, tdo depressa morre o
cordeiro como o carneiro e ninguém pode contar neste mundo com mais horas de
vida do que aquelas que Deus lhe quis dar...

Com pouca sorte, dizia, se decidiu Sancho apresentar formalmente ao
seu senhor a questdo de saber como haveriam de ser retribuidos os seus servigos,
inclinando-se ele mais para o pagamento certo, talvez escasso, do que para o
pagamento incerto, porventura avultado:

... ndo quero estar das mercés que chegam tarde, ou mal, ou nuca...; quero
saber o que ganho, pouco ou muito que seja.

Quero chegar, assim falou Sancho, a que Vossa Mercé me estabeleca um
salario certo, dizendo quanto me ha - de dar por més durante o tempo que o servir
e mandando que o tal salario me seja pago por conta dos gastos da sua fazenda.

A mercé pode vir por acréscimo e, se vier, dela se deduziria o salario
percebido:

... e acontecesse... que Vossa Mercé a ilha que me prometeu ... quando
dela recebesse de renda ... seria descontado no meu salario ...

Dessa forma, entre aquele que presta os servigos, Sancho, e o que recebe,
D. Quixote, pode existir, como se vai ver, segundo o entendimento do primeiro,
que acabara por ser também o do segundo, um duplo tipo de relagdo: onerosa
estrita, uma delas, contraprestagao de salario que retribui os servigos prestados;
inteiramente gratuita, a outra, filha da gratiddo nascida no seio da relagdo de
conveniéncia. O trabalho prestado seria causa na primeira e ocasido — que poe a
causa em condi¢des de produzir os seus efeitos — na segunda. Uma dupla relagdo
ou uma so6 relagdo que, indissoluvelmente, junta saldrio e mercé.

Com pouca sorte — dizia — porque D. Quixote se inclina decidido para
merce:

Olha, Sancho, eu ndo teria duvidas em fixar-te saldario se em alguma das
historias dos cavaleiros andantes tivesse achado exemplo que me descobrisse
ou mostrasse algum pequeno resquicio de quanto ganhavam por més ou ano os
escudeiros; mas ... ndo me lembro de ter lido que algum cavaleiro andante tivesse
ficado salario conhecido ao seu escudeiro. So sei que todos serviam a mercé.

De seguida, elevando o tom de voz, deixou o tuteio e, dirigindo-se a
Sancho por Vocé, para marcas as distancias, como quase sempre que se irrita
com ele (pormenor este que mo realgou Don Rafael Lapesa);

Falo desta maneira, Sancho ... e ... quero que se saiba e aqui o digo: se
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ndo quiserdes vir comigo ... Deus seja convosco e vos fa¢a um santo que a mim
escudeiros ndo hdo - de faltar...

Ouvido isso, Sancho aceita e desculpa-se, por decéncia e por
agradecimento, sabendo:

... 0 desejo de Vossa Mercé em fazer-me mercé...

E sacode a responsabilidade da sua impertinéncia:

... Se me pus a falar de contas e tanto e de quanto acerca do meu salario
foi para calar a boa da minha mulher, a qual ...

[Efetivamente, Teresa Panca, em discreta e graciosa conversa, havia
lembrado a seu marido a necessidade de educar Sanchico ¢ de dar o dote
Sancha(*)].

D. Quixote, sem duvida agora ja mais calmo, volta imediatamente ao tu:

nao te disse eu, Sancho...?
*

ksk

Talvez Sancho tenha recordado que, com mais suavidade, havia
apresentado o assunto, com idéntico resultado, depois da sova D. Quixote — deu-
lhe duas pauladas (diz o narrador) tais que, se lhe tivessem caido na cabega em
vez de lhe terem caido nas costas, teria ficado livre de lhe pagar os salarios, a
menos que o fizesse aos seus herdeiros — depois sova, dizia, depois da aventura
dos maus tratos, sem que D. Quixote estivesse tdo seguro sobre o que € que aos
seus escudeiros,

... lhes costumam dar depois de lhes terem assente duas pauladas, se é
que os cavaleiros, andantes ja ndo dao, depois das bordoadas, ilhas ou reinos em
terra firmes.

E, por ndo estar seguro, ndo foi tdo categodrico, apesar de também ter
feito a distingcdo entre a graga merc€é ou recompensa, filha da satisfagdo e do
agradecimento, e a remuneragdo estrita devida pelo trabalho prestado:

. as mercés e os beneficios que te prometi virdo a seu tempo, se ndo
vierem, o salario, pelo menos sempre o teras garantido.
Mas Sancho ficou, entdo, ainda menos convencido do que ficaria depois:

. esta bem tudo quanto Vossa Mercé me diz, porém, para o caso de

4 Tudo isso na segunda parte, capitulo VII, p 585 a 587; salvo a referéncia a Discreta y Graciosa
platica que pasé entre Sancho Panza y su mujer Tereza Panza; rubrica do capitulo VII da mesma
parte segunda, p. 570. Também de 2* VII, (p.588), ¢ o que mais a frente se dira a propdsito da irre-
vogabilidade do testamento.
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essa tal hora das mercés nunca mais bater e ser necessario soar a dos salarios,
gostaria de saber quanto ganhava o escudeiro de um cavaleiro andante naqueles
tempos? Andavam ao més, ou ao dia, como serventes de pedreiro?

Nesta altura, D. Quixote, sem sequer ficar sacudido pelo exemplo, ou
talvez por isso ndo ¢ que recorde, antes esta bem seguro:

... N30 me parece ... que alguma vez tais escudeiros servissem a salario,
mas merce.

E rapidamente muda de tema, passando, quase sem transi¢do, a falar do
que poderia suceder-lhe como cavaleiro andante.

. nestes nossos tdo calamitosos tempos...; [pelo que ja providenciei
para Sancho] ... no testamento cerrado que deixei em casa.

Reiterando, assim, com efeito, o que pouco antes lhe havia dito, ao referir
o recado e a missdao que de sua parte havia de levar a sua senhora Dulcineia, a
saber, no que respeita a promessa de pagamento post morem:

... que estivesse sossegado quanto ao pagamento dos seus servigos,
porque fizera o testamento antes de sair da sua terra e ld estava garantido o
pagamento de tudo o que respeitasse ao saldrio ... do tempo que o serviu(®).

Sancho abandona aqui a questdo sem insistir; sem pedir sequer, como o
faria depois, ao concluir a prédica a que ja referia, da terceira saida,

... que Vossa Mercé faga la o testamento com seu codicilo, de modo que
ndo se possa revolcar.

(Um inciso aqui, passando por cima do revolcar por revoar — testamento
e codicilo que ndo se possa revolcar, em vez de testamento e codicilo que ndo se
possa revocar — como, pontualmente, anotou Sanson Carrasco).

Queria Sancho que a vontade testamentaria, cuja declaracdo pedia agora
a D. Quixote, fosse a sua ultima vontade, peticdo com algum fundamento, dada a
impressao inicial contraria.

A regra do Cddigo Civil, artigo 737, sobre a revogabilidade essencial
de ‘todas as disposicoes testamentdarias ... mesmo que o testador expresse no
testamento a sua vontade ou resolu¢do de as ndo revogar’, tendo-se, por isso,
‘como ndo postas as clausulas ... em que o testador ordene que ndo valha a
revogagdo se a ndo fizer com certas palavras ou sinais’, esta regra, dizia, €,
como se sabe, a velha regra romana segundo a qual ‘a vontade do (testador ou)
disponente, pode mudar-se até ao fim da vida’ ‘... usque ad supremum vitae
exitum’, disse Ulpiano e recolheu o Digesto (34.4.4), que insistiu: ‘ninguém pode

5 Todas estas passagens na primeira parte, capitulo XX, p.186 a 190.

144 « Themis Revista Juridica * Volume 01 ¢« Ntmero 02 < Jul-Dez 2020



impor-se a si mesmo a lei de ndo poder revogar a vontade anterior’(32.22); de
onde passou para as Partidas: ‘o primeiro testamento pode-se desatar por outro
que fosse depois devidamente datado’ (6* 1. XXI), isto é, ‘com as formalidades
proprias para testar’, como continua a dizer hoje no art. 738 do Cédigo.

Porém, nos tempos de Sancho, e durante alguns séculos depois, mais
precisamente até a publicacdo do Cddigo, cujo centenario acabamos de celebrar,
ainda estava em vigora enigmatica Partida 67, Titulo I, Lei n. 22 — dela disse
Garcia Goyena, comentado o art. 717 do Projeto de 1851 que a derrogava, de
teor similar ao atual e ja citado art. 737, que ndo tinha ‘apoio algum no Direito
Romano, nem razdo alguma plausivel’ [ Concordancias, comentario ao art. 717] —
que limitava a revogabilidade, quando o testador diz assim:

Este meu testamento, que agora fago, quero que valha para sempre e ndo
quero que valha outro testamento, que fosse outorgado, que tivesse feito antes
deste, nem depois, exigindo, para o caso, forma especial de revogagao.

Assim, e com isto, termino este inciso porventura impertinente, ndo andava
Sancho de todo as cegas, quando queria testamento com su codicilo... que no se
pueda revolcar.

Naturalmente, Sancho tinha ideias muito claras sobre o que lhe era
devido. Quando D. Quixote lhe diz para ver quanto pode e deve ganhar por més,
comega, assim, sua resposta:

Quando estive a servir em casa de Tomé Carrasco, pai do bacharel
Sansdo Carrasco, que Vossa Mercé bem conhece, ganhava dois ducados por més,
além da comida.

E 14 continua a pensar quanto mais duro € servir a D. Quixote do que foi
servir a Tomé Carrasco; e € tanta ponderacao que forga a pergunta de D. Quixote:

Quanto te parece que te devo dar a mais do que ganhamos em casa de
Tomé Carrasco?

Para qual tem a resposta pronta:

Com mais dois reais que Vossa Mercé acrescentasse em cada més me teria bem
pago [...]

E mais do que pronta, ja que imediatamente recorda a mercé prometida.
Os dois ducados e dois reais sdo salario:

Isto quanto ao salario do meu trabalho.

Porém, além disso, D. Quixote deve ter em conta:

A palavra e a promessa ... que me fez de me dar o governo de uma ilha
[pelo que] seria justo que me acrescentasse mais outros seis reais o que ao todo
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faria trinta. (Célculo exato, na verdade, porque o ducado, que ja era moeda
imaginaria ou unidade de conta no séc. XVII, equivalia a onze reais de vellon(%)).

Em ma hora, pés Sancho ao vento palavra e promessa e pior ainda
quando, ao capitaliza-las, com manifesto abuso, vinte anos (antes), trés duas mais
ou menos.

Mas nem o abuso passa despercebido,

Pois se eu na Serra Morena e no decurso das nossas demais saidas ndo
gastei sendo dois meses, vens tu dizer-me, que Sancho, que te prometi a ilha ha
vinte anos? Vejo agora que o que tu queres é que se gaste com os teus saldrios o
meu dinheiro que tens eu teu poder.

E muito menos, a incongruéncia de toda a peticao.

Mas diz-me la, salafrario das ordenangas escudeiras da cavalaria
andante, onde é que viste tu, ou leste, que algum escudeiro de cavaleiro andante
se haja posto a discutir com seu senhor quanto lhe havia de dar por cada més que
o servisse? Entra, entra malandrim, ignorante, vampiro, que tudo isso pareces...

Segue-se um rol de vitupérios, perante os quais (Sancho) se comoveu a
tal ponto que lhe vieram as lagrimas aos olhos, desculpou-se com o conhecido
refrdo nobre e pertinente, como de costume — quem erra e se emenda a Deus se
encomenda — perdoou D. Quixote, como fazia com efeito, sempre que houvera
propésito de emenda, - eu te perdoo, desde que te corrijas e ndo te mostres daqui
em diante tdo interesseiro — voltou a prometer mercé — fe animes e te entusiasme
a esperar o cumprimento das minhas promessas que, embora tarde, ndo se torna
impossivel — acomodaram-se ambos para passar a noite, D. Quixote ... ao pé de
um olmo e Sancho debaixo de uma faia ... e, ao romper da alva, 14 seguiram, um
e outro, o seu caminho a procura das margens do famoso Ebro(’).

Nao se sabe que mais admirar nestes textos, se a sua beleza, se a sua
agudeza, na luta cheia de subtilezas, incluidas as juridicas, e de humor, nos
argumentos de D. Quixote e de Sancho sobre a certeza do salario — que a
prestagdo de servigos outrem proporciona e que, por isso faz dela um contrato
— e a recompensa gratuita pelo servi¢o fiel, de que sdo ocasido os servigos
contratualmente prestados e os proprios servigos graciosamente oferecidos. Hoje
haveria de dizer-se que a presungdo estd a favor de que tudo o que trabalhador

¢ Vellon, 1a de carneiro ou de ovelha, ou no sentido do texto, liga de prata e cobre em que se cunha-

ram moedas, entre elas o real. Real de Vellon € o real cunhado na referida liga, expressao usada para
o distinguir do real cunhado em cobre (nota da tradugo portuguesa).

7 Segunda parte, capitulo XXVIII, p 747-749.
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recebe de seu empregador lhe ¢ devido pela prestagdo dos seus servigos. A
presuncao ¢, contudo, juris tantum e pode, por isso, ser destruida mediante a

prova de que o que se pagou se deu a outro titulo e que este pode ser gratuito.
k

&k

A Distingdo entre salario ¢ mercé nao apenas na singular relacdo entre
D. Quixote e Sancho, nem ¢ s6 esta distingdo, e a sua ambivaléncia, a marcar
a singularidade da relagdo de servigos que Sancho presta a D. Quixote. Quanto
ao primeiro aspecto, em passagens caracteristicas, ou que assim nos parecem. O
leoneiro quer, se abrir a jaula, uma indenizag@o pelos previsiveis danos:

... digo a este senhor que todo dano que as feras fizeram corre por sua
conta, assim como os meus salarios e direitos.

D. Quixote ndo faz contas ¢ ordena a Sancho que dé ao carreteiro para
ele e para o leoneiro ... dois escudos em outro ... como recompensa do tempo que
perderam por minha causa, considerando isto uma mercé e misturando aqui a
boa vontade do pagamento com a indenizag¢ao de uns danos duvidosos. Em todo
0 caso, o que D. Quixote paga ¢ recebido como mercé:

... 0 guarda beijou as mdos a D. Quixote pela mercé recebida(®).

A dona Rodriguez comeca a desembuchar tudo o que vai dentro do seu
atormentado coracdo, narrando como:

... meus pais me colocaram como dama de companhia em casa de uma
senhora importante...; fiquei orfa, atida ao misero salario e as magras mercés
que tais criadas é costume dar em paldcio(®)

Para ela, ambos (salario e dadivas) miseraveis, embora dona Rodriguez
distinga, muito claramente, entre o salario que lhe ¢ pago, porque ¢ devido pelos
seus servigos e a mercé que, por casualidade, lhe fora dada.

Mestre Pedro, o do retabulo de Milesendra, dera libertada por Dom
Gaiferos, ¢ do macaco advindo, nega-se a aceitar antecipadamente os dois
oferecidos por Sancho se lhe dissesse:

... Senhor macacado, que estd a fazer neste instante a minha mulher, Tereza
Pancga, e com que é que se entretém?

Recusou-se Mestre Pedro a pegar no dinheiro dizendo:

Nado quero receber prémios antes de prestar os servigos.

Formulagdo velha e classica do principio hoje chamado da

8 Segunda parte, capitulo XVIII, p 655 ¢ 658-659.
9 Segunda parte, capitulo XLVIII, p. 882-883.
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“postremuneracdo”, de que a antecipacdo salarial constitui exce¢do; mesmo
perante esta passagem, melhor diria 0 moderno que nos encontramos perante a um

arrendamento ‘civil’ de servigos mais do que perante um contrato de trabalho('?).
k

sk

No que respeita ao segundo aspecto — em termos muito breves, ndo,
naturalmente, porque fique esgotada a riqueza do tema — quanto a contemplagdo
da relagdo dos nossos herois de uma perspectiva distinta da de salario-merceé.

Dizemos hoje, em tragos gerais, que a relagdo de trabalho livre que
emerge do contrato se caracteriza pela possibilidade de as partes se desvincularem,
unilateralmente, do seu cumprimento, de o resolverem ou extinguirem;
continuamos a dizer que a resolugdo unilateral, decidida pelo empresario, a
designamos por despedimento e que ndo temos nome especifico para a decidida
pelo empresario, pelo que falamos, pesadamente, de resolugdo do contrato de
trabalho por vontade unilateral do trabalhador.

Porque, acrescenta-se, se tivéssemos de ater-nos a linguagem usual,
teriamos de falar também de despedimento. Com efeito, o trabalhador despede-
se ou ¢ despedido; despede-se como sujeito ativo, ou € despedido como sujeito
passivo.

Pois bem, na novela contra Berganza a Cipion:

Servia bem, por isso me queriam bem; ninguém me despediu, e ndo
sucedera que eu me despedisse ou, para dizer melhor, me fosse(").

Uma passagem em cujo ultimo inciso chega, por certo, Cervantes, as
porcitnculas mais reconditas da resolug@o unilateral por inciativa do trabalhador,
distinguindo entre a resolugdo expressa, normalmente com pré-aviso, € 0 mero
abandono da execugdo do trabalho e, naturalmente, entre o despedir-se € o ser
despedido.

E é, precisamente, este receio de que Sancho o abandone, ou se despeca,
que suaviza a colera de D. Quixote quando, depois dos impropérios — prevaricador,
malandrim, pregui¢oso, monstro —, ¢ ap6s a ameaga de despedimento.

volta a brida, ou cabresto, do rugo e vai-te embora; comigo ndo dds
nem mais um passo,

da conta de que Sancho pode aceitar o convite e rapidamente muda a

10 Segunda parte, capitulo XXV, p 724.

11

El coloqui de los perros, Ed. H. Siber de las “Novelas ejemplares” vol. II, 9. Ed. Madrid,
1987, p. 312.

148 ¢ Themis Revista Juridica * Volume 01 ¢« Numero 02 < Jul-Dez 2020



proposta para converter o que de outra forma seria extingdo por mutuo dissenso
ou despedimento que Sancho sofreria em despedimento por este querido:

Oh! Promessas mal empregadas!... Agora, quando eu pensava dar-te um
estatuto ..., é que despedes? Agora é que vais?

Apos o que, pouco mais, sobrevém a ja referida comogao de Sancho('?).
k

&k

Vamos concluir, voltando ao tema da retribuigdo. Afinal, sdo os servigos
prestados e a remuneracdo, de uma ou de outra forma convencionada, que
compdem o sinalagma contratual.

D. Quixote, de regresso ao seu lugar, rodeado por aqueles que queriam
procurar a cura da sua loucura na sua terra, depois de ouvir e de aceitar a verdade
de quanto com voz simulada lhe profetizou o barbeiro — nao o da albarda, mas o
outro — acerca do seu matriménio, levantou a voz e, dando um grande suspiro,
entre outras coisas disse:

... Quanto a Sancho Panga, meu escudeiro... se suceder, por sua ou por
minha ma ventura, que lhe ndo possa dar a ilha prometida, ou outra equivalente,
pelo menos o salario ndo o podera perder...

Persistindo na indeterminag¢ao salario ou mercé, apesar de mais inclinado
para o primeiro, para o salario que Sancho nao pode perder, remete, finalmente,
D. Quixote para...

... 0 meu estamento que jd esta feito [onde] deixo declarado que se dé a
Sancho ndo de acordo com os seus muitos e bons servigcos, mas com as minhas
possibilidades ().

%

ek

Fica-se sem se saber, afinal, o que ¢ o devido e qual seja, exatamente, o
titulo por que se paga, ou até se no legado, se acumulam salario e mercé. Com
efeito ao ditar o se testamento, quando chegou as deixas disse D. Quixote ao
escrivao ser sua vontade que...

... de certos dinheiros meus que Sancho Panca ... tem em seu poder quero
... que ndo se lhe pecam contas, antes pelo contrario, se sobrar algum, depois de
se haver pago do que lhe devo, o restante, que ndo pode ser muito, seja seu e bom
proveito lhe faga.

12 Segunda parte, capitulo XXVIII, p. 748.
13" Primeira parte, capitulo XLVI, p. 472-473.
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Com o que Sancho se sentiu satisfeito e com o que, salario e mercé, se
regozijou...

... que isto de herdar sempre apaga ou esbate no herdeiro a memoria das
penas que a morte deixe(')

14 Segunda parte, capitulo LXXIV, p. 1065-1066.
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