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APRESENTACAO

Dada a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil-
CPC, para entrar em vigor no dia 16 de margo de 2016, o IBDSCJ
programou algumas palestras para o exame dos seus reflexos no
processo do trabalho.

Aprimeira delas, proferida pelo nosso associado Desembargador
do TRT da 2% Regido, SALVADOR FRANCO DE LIMA LAURINO
vai aqui estampada, da qual se extraem ligdes como, por exemplo, a
diferenca entre aplicagdo subsidiaria ou supletiva do CPC, conforme
seu art. 15, face ao art.769 da Consolidac¢do das Leis do Trabalho.

Para a segunda parte da revista, o tema escolhido foi o efeito
de novas tecnologias nos direitos trabalhistas, seja na protecdo a
empregabilidade, art. 7°, inciso XXVII da Constitui¢do, seja nas
mudangas durante a prestacdo do servigo, quanto a duracdo do
trabalho ou ao seu local de desempenho (teletrabalho).

O assunto tem sido preocupacdo do IBDSCJ eis que, na revista
ARQUIVOS n° 14, de junho de 1961, hd uma série de textos sobre
Automacgao. Ovol.22,de 1994, pg. 5, também publica estudo do entdo
associado, saudoso IRANY FERRARI, acerca da “A automacdo e o
Direito do trabalho™.

No VI Congresso Brasileiro de Direito Social, realizado em
1999 em Salvador, na Bahia, um dos temas foi ‘Teletrabalho e
relagoes de trabalho’ (ARQUIVOS n° 27/1999, pg. 48).

Diante da producdo avassaladora de novas tecnologias ¢
necessario despertar os atores sociais, especialmente os sindicatos, para
a importancia da qualificacdo dos trabalhadores, tornando-os capazes
de, deixando fun¢des menos qualificadas, que vao sendo substituidas
pela tecnologia, assumirem as de mais alto-relevo tecnologico.



Esperamos que o quadro oferecido por JEREMY RIFKIN,
estudioso norte-americano da matéria, em seu livro “O fim dos
empregos”, para as proximas décadas, possa ndo ser agravado. A
obra ¢ de 1995 e manifesta o pensamento de que no futuro, que ja
chegou, os que terdo emprego, possuirdo mais horas de lazer € muitos
trabalhardo em subemprego ou autonomamente e “encontrar-se-do

afundando inexoravel e permanentemente para a subclasse” (Ed.
Makron Books do Brasil Editora Ltda, SP, pg.262).

CARLOS ZANGRANDO, nosso brilhante associado do Rio de
Janeiro, oferece no seu estudo sugestdes para a regulamentacido do
inciso XXVII, do art. 7° da CF, apos eficiente analise dos efeitos da
tecnologia no nivel de empregos.

Os trabalhos restantes, de LUIZ MARCELO FIGUEIRAS DE
GOIS e CELIO PEREIRA OLIVEIRA NETO, ambos associados
jovens e excelentes estudiosos do direito laboral, demonstram que
o trabalho prestado com novas tecnologias nao pode ‘escravizar’ o
trabalhador, mas a tecnologia deve ser instrumento de facilitacao
da prestagdo do servi¢o, permitindo a manutencio da totalidade
dos direitos sociais.

Certamente a leitura de todos os estudos serd de imensa utilidade
e provocard mais do que uma simples reflexao sobre os temas.

Marly A. Cardone
Presidente do IBDSCJ



O ARTIGO 15 DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E OS LIMITES DA
AUTONOMIA DO PROCESSO DO TRABALHO

Salvador Franco de Lima Laurino

Sumario. /. Introdugdo: o novo Codigo de Processo Civil e o processo do trabalho.
2. A unidade do direito processual: a teoria geral do processo e a aplicacdo do
processo comum como meio de integragdo das lacunas dos processos especiais. 3. A
autonomia do processo do trabalho. o percurso historico e as regras de procedimento.
4. O devido processo legal: a dimensdo constitucional do procedimento. 5. A
aplicagdo do processo civil como meio de integragdo das lacunas do processo do
trabalho. 6. O art. 15 do novo Codigo de Processo Civil: a aplica¢do “subsidiaria”
e “supletiva” do processo civil ao processo do trabalho. 7. Vantagens e aplicagoes
da distingdo entre aplica¢do “subsididaria” e aplicagdo “supletiva”. 8. Conclusdo:
o artigo 15 do novo CPC e a crise da autonomia do processo do trabalho.

1. Introducio: o novoe Codigo de Processo Civil
e 0 processo do trabalho

Ainda que ao longo dos tltimos vinte anos o Codigo de 1973 tenha
sofrido diversas reformas que o mantiveram em condi¢des de fazer frente
ao desafio de oferecer adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional,
as sucessivas alteracdes que comecaram em 1994 afetaram-lhe a
coeréncia sistémica que, inspirada no padrdo do “processo ordinario
de conhecimento”, ficou abalada por inova¢des como a antecipagio de
tutela, as medidas de coercao destinadas a assegurar a obediéncia as
ordens judiciais, o regime de cumprimento de sentenga.'

(*) Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Mestre em
Direito Processual pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Professor de Direito Processual do Trabalho na Escola Superior da Advocacia
da OAB de Sao Paulo. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social
Cesarino Junior.

1 Sobre o modelo do “processo ordinario de conhecimento”, v. LUIZ
GUILHERME MARINONI, “O procedimento comum classico e a classificacdao
trinaria das sentengas como obstdaculos a efetividade da tutela dos direitos”, in
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, n. 65/1, 1999.
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A par disso, o legislador estimou que inovagdes mais extensas
e profundas ainda se faziam necessarias para reforgcar a garantia
do contraditério, a seguranca juridica e combater o persistente
problema da demora na solu¢do dos litigios. Embora pudessem
ser introduzidas por meio de reformas pontuais, acentuariam a
desorganizacao sist€mica, até em vista do largo significado politico
veiculado por algumas delas, em particular o regime de precedentes,
0 que certamente concorreu para a conveniéncia de elaborar um
novo Cdédigo de Processo Civil.

No plano da arquitetura legislativa, o novo Cddigo afastou-se
do critério de distribui¢do das matérias do Cédigo de 1973, que se
organizou em torno de quatro Livros: Processo de Conhecimento,
Processo de Execugao, Processo Cautelar e Procedimentos Especiais.
O Coédigo de 2015 estrutura-se em torno de uma parte geral e de uma
parte especial, o que resulta em quatro Livros: i) a Parte Geral - que
concentra grande parte da matéria que estava no Livro destinado ao
Processo de Conhecimento do Cédigo de 1973 - e a Parte Especial,
que se desdobra em trés Livros — ii) Processo de Conhecimento e
Cumprimento de Sentenca, iii) Processo de Execugao e iv) Processos
nos Tribunais e Meios de Impugnagdo das Decisoes Judiciais.

A aplicag¢do do processo comum ¢ um tema estratégico para a
definicdo dos limites da autonomia do processo do trabalho. Nao
sem exagero, ja se disse que ¢ o enigma que a esfinge lhe propde:
“Decifra-me ou devoro-te”? Dai que a compreensao das mudancas
que o novo CPC produzird no processo do trabalho depende do prévio
entendimento do significado do artigo 15 do novo Coédigo, que,
junto com o velho artigo 769 da Consolidacao, passa a disciplinar a
aplicacdo “supletiva” do processo civil ao processo do trabalho.

2 Cf. MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO, “As transformacoes do CPC e
sua repercussdo no processo do trabalho”, site da ANAMATRA, acesso em
29-X1-2008.
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2. A unidade do direito processual: a teoria geral do processo
e a aplicacio do processo comum como meio de integracio das
lacunas dos processos especiais

Conforme ensina a Teoria Geral do Processo, ha uma unidade
fundamental no direito processual.> Com efeito, o direito processual
¢ como uma arvore, cujo tronco comum cresce até certa altura,
quando comegam a surgir os seus variados ramos: processo penal,
processo civil, processo do trabalho. Apesar das diferencas que
existem entre eles, todos derivam de uma mesma base juridica, o
que lhes condiciona a estrutura ¢ o funcionamento.*

Nessa metafora, o tronco da arvore representa o nucleo juridico
comum a todos os ramos do direito processual, um sistema juridico
que compreende os principios constitucionais (acesso a justiga,
devido processo legal e independéncia dos juizes), os institutos
fundamentais (jurisdi¢do, a¢do, defesa e processo) e a finalidade do
sistema processual (tutela jurisdicional).’

Em esséncia, o processo civil e o processo do trabalho sdo
iguais. Por uma perspectiva politica mais abrangente, ambos sdo
instrumentos por meio do qual o Estado exerce a jurisdicdo com o

3 Sobre as origens ¢ evolucdo da teoria geral do direito processual, v. NICETO
ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, “Trayectoria y contenido de uma teoria
general del proceso”, in Estudios de teoria general e historia del proceso,
Meéxico, UNAM, 1992, p. 513.

4 Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “Das medidas cautelares na Justica
do Trabalho”, in Fundamentos do processo civil moderno, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1986, 347.

5 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo comum”,
in O processo em sua unidade, Forense, Rio de Janeiro, 19§4, p. 123. Como
explica CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “Sistema é um conjunto fechado
de elementos interligados e conjugados em vista de objetivos externos comuns,
de modo que um atua sobre os demais e assim reciprocamente, numa interagdo
funcional para a qual é indispensavel a coeréncia entre todos. Sistema processual
é um conglomerado harmonico de orgdos, técnicas e institutos juridicos regidos
por normas constitucionais e infraconstitucionais capazes de propiciar a sua
operacionalizag¢do segundo o objetivo externo de solucionar conflitos” (Cf.
Institui¢oes de direito processual civil, 1, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, n. 67).
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objetivo de solucionar conflitos, proteger sua ordem juridica e, dessa
forma, atribuir tutela jurisdicional a quem tem razao no litigio, seja
o autor, seja o réu.®

No plano da ciéncia juridica, a unidade do sistema processual
permite a elaboracdao de uma teoria geral do direito processual, uma
disciplina de introducao ao estudo do direito processual cujo objeto
¢ o corpo de conhecimentos comuns a todos os ramos do direito
processual — os métodos, os principios constitucionais, os institutos
fundamentais e as finalidades do sistema.’

No plano da norma posta, a unidade permite a aplicagao de
regras do processo comum como meio de integracdo das lacunas
dos processos especiais, 0 que ¢ particularmente importante para o
processo do trabalho, cuja operacionalidade depende da freqiiente
aplicacdo de regras do “processo comum”™.® Alias, a supera¢ao das

6 “Ndo passam despercebidas as diferencas que existem entre os diversos ramos
do direito processual, que sdo independentes a partir do ponto de inser¢do no
tronco comum. Mas a seiva que vem do tronco ¢ uma so, o poder, a alimentar
todos os ramos. Embora cada um deles tome a sua dire¢do, nunca deixard
de ser um ramo da drvore do processo, nem pode se afastar tanto que dé a
impressdo de se isolar do sistema” (Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
A instrumentalidade do processo, Sao Paulo, Malheiros, 1993, n. 8, p. 73).

7 Cf. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI
GRIONOVER e CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria geral do
processo, Sdo Paulo, Malheiros, 2014, pp. 27-30. “Ao mesmo tempo em que
¢ uma disciplina dogmadtica, voltada ao estudo sistemdtico das normas do
sistema processual, ordenando-as em vista de sua aplicacdo pratica, a teoria
geral do processo, como qualquer teoria geral no campo do Direito, é também
uma abordagem critica, com uma fungdo especulativa que ndo se limita as
questdes de natureza formal, indagando também sobre o papel politico e social
do sistema processual, o que a leva a buscar o apoio do direito comparado, da
filosofia e de ciéncias humgnas como a historia, a sociologia, a antropologia
e a ciéncia politica” (Cf. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introduc¢do
ao estudo do direito, Sdo Paulo, Atlas, 1988, pp. 42-46).

8 Convém lembrar que nem sempre o0 processo civil é o “processo comum”.
Embora as lacunas do processo individual de conhecimento sejam sanadas por
meio da aplicagdo do gédigo de Processo Civil (CLT, art. 769), as lacunas do
processo de execugao sao superadas Ii)or meio da aplicacdo da Lei de Execugédo
Fiscal (CLT, art. 889), enquanto as lacunas do processo coletivo do trabalho
sdo superadas com a aplicagdo do chamado “processo coletivo comum”, cuja
base ¢ formada pela Lei de Agdo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (CLT, art. 769 e artigos 1° e 21, IV, da LACP).
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lacunas ¢ possivel justamente porque o sistema processual € inico, o
que permite que seus elementos interajam de forma a complementar
0s processos especiais por meio das regras do “processo comum™.°

Apesar da unidade do sistema processual, num dado momento
termina o tronco das regras comuns € comec¢am a surgir as diferengas
entre os variados ramos do direito processual, o que decorre do
carater instrumental do processo, que, conquanto autonomo, esta
conexo a pretensao de direito material. '

Dessa necessidade de adequagdo resulta a autonomia do
processo do trabalho. Cuida-se, entretanto, de uma “autonomia
relativa”,'" uma vez que o processo do trabalho se sujeita a uma
“dupla dependéncia”. Primeiro, vincula-se a base juridica comum
a todos os ramos do direito processual — o “modelo constitucional
de processo” referido no artigo 1° do novo CPC -2 e, depois, ao
“processo comum”, com o qual tem uma controvertida relacdo de
complementacao.

9 Na velha ligdo de EDUARDO COUTURE, “interpretar a lei ndo é interpretar
o Direito, mas um fragmento deste. Interpretar o Direito, isto é, averiguar o
sentido de uma norma em sua acepgdo integral, pressupoe o conhecimento
do direito em sua integridade, bem como a necessaria integra¢do entre a
parte e o todo” (Cf. Interpretagdo das leis processuais, tradugao Gilda Meyer
Russomano, Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 2).

10 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum”, in O processo em sua unidade, cit., p. 123.

11 Cf. WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, Tratado de direito judiciario
do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1977, p. 41.

12 Como explica CASSIO SCARPINELLA BUENO, o artigo 1° do Novo CPC

“alberga a necessidade de o CPC ser ‘ordenado, disciplinado e interpretado’
com observancia do ‘modelo constitucional’ ou, como nele estd escrito,
‘conforme os valpres e as normas fundamentais estabelecidas na Constitui¢do
da Republica’. E certo que, em rigor, a norma é desnecessaria em fungdo,
Jjustamente, ‘da forca normativa da Constitui¢do’. Trata-se, de qualquer sorte,
de iniciativa importante é)am fins didaticos, quica educacionais e que, por isso
mesmo, deve ser muito bem recebida pela comunidade do direito processual
civil como um todo. Até porque, ndo C[osse por ele, diversos outros dispositivos
distribuidos no Capitulo I do novo CPC preveem expressamente_a incidéncia
do ‘modelo constitucional’, notadamente dos principios constitucionais ao
longo do processo, o que deve ser compreendido como énfase da importancia
da perspectiva constitucional influenciar na cor%)reensgq da interpretacdo e
da apllca%ao das normas processuais civis” (Cf. Novo cédigo de processo civil
anotado, Sao Paulo, Saraiva, 2015, p. 41).



N° 39 - 2015/12 ARQUIVOS IBDSCJ

Em face desses condicionamentos, hd quem negue a autonomia
do processo do trabalho. Nessa linha, o jurista argentino RAMIRO
PODETTI, que argumentou que os principios que presidem o
processo do trabalho também podem se aplicar ao processo civil
“com levissimas variacoes de intensidade”.”> No mesmo sentido,
VALENTIN CARRION, para quem o processo do trabalho nio tem
autonomia face ao processo civil, ndo surge do Direito do Trabalho e nem
possui principio proprio algum, uma vez que todos os principios que o
norteiam - oralidade, celeridade etc. - sdo comuns ao processo civil.'

3. A autonomia do processo do trabalho: o percurso historico
e as regras de procedimento

Na primeira metade do século XX, o processo do trabalho
conquistou o estatuto de ramo autonomo do direito processual ao
romper com os postulados liberais do processo civil. O esfor¢o de
adequagao aos valores protegidos pelo Direito do Trabalho resultou na
formacdo de um processo simples, rapido, economico e eficiente que
buscava assegurar o equilibrio entre litigantes de forgas desiguais. '

Enquanto o processo civil se destinava a solucao de conflitos
entre litigantes que estariam em pé de igualdade, o processo do
trabalho buscava equilibrar uma relagao marcada pela desigualdade
de forgas. O impulso oficial, o poder de instru¢ao do juiz, o recurso
contra sentenca sem efeito suspensivo, airrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias, o poder do juiz de iniciar a execuc¢do eram inovagdes

13 Cf. Tratado del proceso laboral, Buenos Aires, Ediar, 1949, apud AMAURI
MASCARO NASCIMENTO, Curso de direito processual do trabalho, Sdo
Paulo, Saraiva, 2014, p. 107.

14 Cf. Comentdrios a consolidacdo das leis do trabalho, Sdo Paulo, Saraiva,
2000, p. 557.

15 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum”, cit., p. 123.
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que rompiam com a concep¢ao individualista do processo civil, em
que o juiz agia como mero espectador de um duelo entre sujeitos
iguais, sem maiores poderes de impulso e instru¢do exatamente para
que sua interven¢ao nao viesse a desequilibrar a disputa judicial.

Tamanho foi o impacto ideoldgico dessas inovagdes que,
ao lado de FRANCESCO CARNELUTTL' a quem se atribui o
reconhecimento da autonomia do processo do trabalho,'” NICOLA
JAEGER vislumbrou no processo do trabalho uma categoria
intermediaria entre o processo civil € o processo penal.'® Com posigdo
mais radical, EDUARDO COUTURE afirmava que o processo do
trabalho era um processo estranho a todos os principios do processo
civil,’ enquanto o mexicano ALBERTO TRUEBA URBINA dizia
que ele estava fora da teoria geral do processo, que seria a teoria geral
do processo burgués, sujeitando-se a teoria geral do processo social.?’

Ocorre que a evolugdo do processo civil ao longo da segunda
metade do século XX mostrou que a ruptura ndo foi assim tdo
profunda. As transformacdes juridicas que sucederam a Segunda
Guerra Mundial — a crise do positivismo juridico, a abordagem
constitucionalista do processo, 0 movimento de acesso a justiga
— aproximaram o processo civil do mesmo ideal de efetividade e
confirmaram que a base juridica do processo do trabalho, cujos
fundamentos estdo na Constitui¢do, ¢ a mesma que define a estrutura
¢ a dinAmica dos demais ramos do direito processual.?!

16 Cf. “Funzione del processo del lavoro”, in Rivista di diritto processuale civile,
Padova, v. VII, 1930, p. 109.

17 Cf. CARLOS COQUEIIO COSTA, Direito processual do trabalho, Rio de
Janeiro, Forense, 1986, p. 12.

18 Cf. Corso de diritto processuale del lavoro, Padova, IDEA, 1932, p. 11.

19 Cf. “Algunas nociones fundamentales del derecho procesal del trabajo”, in
Tribunales del trabajo, Santa Fé, 1941, p. 128.

20 Cf. Nuevo derecho procesal del trabajo, México, Porrua, 1941, I, pp. 10-25.

21 Sobre o tema, conferir o nosso Tutela jurisdicional — cumprimento dos deveres
de fazer e ndo fazer,Rio de Janeiro, Elsevier, 2010.
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Dai que a identidade do processo do trabalho ndo estd em
“objetivos” ou em “principios” proprios. A diferenca em relagdo ao
processo civil esta no plano do procedimento, num conjunto especial
de normas que assegura o equilibrio entre os litigantes na solucao dos
conflitos decorrentes da relagdo de trabalho. E a partir desse conjunto
de regras de procedimento que se deve apurar a compatibilidade que,
na forma do artigo 769 da Consolidacdo, permitira ou ndo a aplicagao
“supletiva” do processo civil ao processo do trabalho.

4. O devido processo legal: a dimensdo constitucional do
procedimento

Como qualquer outro ramo do direito publico, o processo do
trabalho opera de maneira a equilibrar a tensdo entre a auftoridade do
Estado e a liberdade dos individuos e grupos.

A liberdade tem duas dimensdes. Uma dimensdo negativa,
de fei¢do liberal, concebida como protecdo contra o arbitrio; e
uma dimensdo positiva, de feicdo democrdtica, que diz com a
oportunidade de participa¢do na formagdo das decisdes do poder
publico e de acesso a prestacdes essenciais a dignidade da pessoa
humana, como a justiga.*

No campo do direito processual, a tensdo entre autoridade e
liberdade ¢ equilibrada por meio dos principios do acesso a justica e do
devido processo legal, que, representando as bases politicas do sistema
processual, s3o os pontos de partida que condicionam a interpretacdo e
a aplicagdo das regras de direito processual de um modo geral.

O acesso a justica representa a autoridade. E o direito a
jurisdi¢do. E a garantia de que as pretensdes dirigidas ao sistema
judiciario serdo aceitas, processadas e julgadas de modo a atribuir
efetiva tutela jurisdicional a quem tem razdo. O direito de livre e

22 Cf.NORBERTO BOBBIO, 4 era dos direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1990, p. 32.
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amplo acesso a jurisdi¢do ¢ o pressuposto de eficacia de todos os
demais direitos da ordem juridica, pois de pouco valeriam as leis
se ndo houvesse institui¢des judicidrias independentes e com forca
superior aos litigantes para impor o cumprimento da lei sempre que
faltasse a obediéncia espontanea.”

O devido processo legal representa a liberdade. Concebido
no século XIII como freio ao poder do soberano, culminou por se
constituirem elemento fundamental no Estado de direito.?* O principio
assegura o direito a um processo justo. Por defini¢do, o processo ¢
um procedimento em contraditorio.” Enquanto o procedimento ¢ a
garantia de legalidade, de que as atividades realizadas no processo,
destinadas a aplicagdo da lei, serdo também guiadas pela lei, o
contraditorio ¢ a garantia de que os litigantes terdo ciéncia dos atos
praticados no processo para que possam participar da formagao do
convencimento do juiz, formulando alegacdes, produzindo provas,
interpondo recursos para o fim de obter um provimento favoravel a

sua propria esfera de interesses.?

O principio abriga um conjunto de garantias que se consolidaram
ao longo da historia de lutas da humanidade contra o arbitrio para o
fim de assegurar o direito a um processo justo. Além do direito ao
procedimento € ao contraditorio, que sao como o corpo € a alma
do processo judicial, o devido processo legal compreende também
as garantias do juiz natural, da ampla defesa, da publicidade, da

23 Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢ées de direito processual
civil, 1, cit., p. 199.

24 Cf. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no
processo civil, Sao Paulo, Saraiva, 1997, p. 85.

25 Cf. ELIO FAZZALARLI, Il processo ordinario di cognizione, Torino, UTET,
1983, pp. 51/54.

26 Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “O principio do contraditério” in
Fundamentos do processo civil moderno, cit., p. 90.
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coisa julgada, que se coordenam em um método cujo objetivo ¢
impedir que alguém venha a perder a liberdade ou os seus bens sem
a oportunidade de participar da formacao do convencimento de um
juiz independente e imparcial.

Como os demais ramos do direito processual, o processo do
trabalho ¢ um espelho do Estado democratico de direito. Assim como
¢ a possibilidade de participagdo da sociedade em eleigdes regulares,
com liberdade de imprensa, que legitima o exercicio do poder dos
governantes, ¢ a oportunidade de participacdo dos litigantes em
contraditdrio, sob o império da lei, que confere legitimidade politica
ao provimento de poder que o juiz emite no processo.?’

Nesse quadro, o procedimento representa a garantia de
legalidade no processo. A legalidade ¢ elemento essencial a
consecucao do fim de justica abrigado no principio do devido
processo legal porque a /iberdade — em seus dois sentidos, como
autonomia e como participag¢do na formagao das decisdes do poder
politico - depende da possibilidade de prever e calcular agdes
futuras com um minimo de previsibilidade, o que ¢ impossivel com
a irrestrita liberdade de o juiz alterar as regras de procedimento
sempre que as julgar inadequadas as suas concepgdes pessoais de
efetividade da tutela jurisdicional.

Como lembra CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “um
sistema ideal e utopico de liberdade formal absoluta, em que fosse
permitido a todos os sujeitos processuais externar suas intengoes e
vontades como bem entendessem, seria porta aberta a inseguranga e
ao arbitrio. A construgdo formal do sistema do processo, temperada
pelas regras de tolerancia contidas na garantia constitucional de
liberdade dos litigantes e na instrumentalidade das formas, é penhor
de fidelidade da ordem processual aos valores inerentes ao devido

27 Idem, p. 93.
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processo legal. A experiéncia milenar mostra que a probabilidade de
obter resultados justos pela via processual depende de ter sido ‘justo e
équo’ o proprio processo e que este ndo o serd quando ndo for realizado

segundo as cautelas representadas por exigéncias formais razodaveis”.*

Embora seja pedra angular do Direito do Trabalho, o principio de
protecao contido no caput do artigo 7° da Constituicdo nao € absoluto.
Sua interpretagdo ndo prescinde da ponderacdo com outros principios
constitucionais, em particular com o principio do devido processo legal.
A busca pela efetividade da ordem juridica, que decorre do principio
do acesso a justica, nao ¢ exclusividade do processo do trabalho, visto
que todos os ramos do direito processual tém por objetivo a efetiva,
adequada e tempestiva tutela jurisdicional, o que invalida certa linha
de pensamento que sobrevaloriza o principio de prote¢dao de forma a
legitimar o abrandamento da legalidade do procedimento.

Nao ¢ excessivo lembrar que o exercicio da jurisdigao no Estado
democréatico de direito ¢ governado por ética de responsabilidade.
A generosidade dos fins abrigada no principio de protecdo nao
justifica desviar dos caminhos formais tracados pela Constitui¢ao
para atribuir tutela jurisdicional. Ndo se busca a efetividade a
qualquer preco, mas com justica. Efetividade sem as garantias de
justica do devido processo legal € ética de convicgdo, o discurso
autoritdrio em que a suposta generosidade dos fins justifica os
meios utilizados para atingi-los.”

28 Cf. Institui¢ées de Direito Processual Civil, 111, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 530.

29 “A revolta contra o formalismo? Sempre foi uma tipica caracteristica das
ditaduras, que ndo tem freios nem limites ao arbitrio de suas autoridades.
Certamente ndo é necessario que se recorde a apaixonada defesa feita por
CALAMANDREI do principio da legalidade. E, no fundo, em que consiste o
principio da legalidade, sendo em uma forma de designar mais amavelmente o
formalismo. Naturalmente, tudo isto ndo impede a jurisprudéncia de orientar
a interpreta¢do da lei, adaptando-a, quando é necessario, as variaveis
exigéncias da sociedade, da economia e dos costumes” (Cf. ENRICO TULLIO
LIEBMAN, “4 for¢a criativa da jurisprudéncia e os limites impostos pelo
texto da lei”, in Revista de Processo n°. 43, p. 60).
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Como assinala FERRUCIO TOMMASEQO, ¢ importante ndo se
deixar apanhar pela armadilha que se esconde na polémica contra
o formalismo. Confundir o formalismo com as suas degeneragdes
alimenta uma atitude perniciosa que coloca em duvida a utilidade do
estudo das formas processuais e gera uma postura de hostilidade que
favorece o que se chamou de a “grande ilusdo”, a enganosa ideia de
que a jurisdi¢do pode ser bem exercida com uma desmedida redugao
das formas processuais.*

S. A aplicag¢do do processo civil como meio de integracao
das lacunas do processo do trabalho: a norma do artigo 769 da
Consolidacao

Embora ndo haja uma diferenga ontoldgica entre processo do
trabalho e o processo civil — afinal, ambos sdo instrumentos com
que, por meio de um método dialético de debate, o Estado exerce
a jurisdi¢do para o fim de solucionar conflitos e proteger a esfera
juridica de quem tem razdo -, é certo que, no plano das regras
do procedimento, se estabelece uma controvertida relacao de
complementacdo, uma vez que as freqiientes lacunas do processo do

trabalho devem ser integradas por normas do “processo comum” !

Com o proposito de ser simples e, portanto, acessivel, rapido
e eficiente, o processo do trabalho ndo disciplina temas essenciais
ao exercicio da jurisdi¢do, o que implica uma grande dependéncia
do processo comum. E pacifico na jurisprudéncia o cabimento
da aplicacdo de um alargado conjunto de regras do processo civil
sobre as espécies de pedido, requisitos da contestagdo, antecipagdo
de tutela, litisconsorcio necessario, regime da producao de provas,

30 Cf. Appunti di diritto processuale civile — nozione introdutive, Torino,
Giappichelli, 1995. pp. 14-15.

31 Sobre o conceito de “processo comum”, ver nota n. 8.
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extensao e profundidade dos efeitos dos recursos, limites subjetivos
e objetivos da coisa julgada, eficacia preclusiva da coisa julgada,
acdo rescisoria, acao declaratdria, matéria de embargos a execucao,
embargos de terceiro, poder geral de cautela.

Nesses casos, a aplicagcdo do processo civil decorre de um
imperativo juridico. Pese embora a omissao do processo do trabalho
em se ocupar desses temas ao detalhe, impde-se que os valores
contidos nos principios constitucionais, sobre 0s quais se estrutura o
processo judicial em sua unidade, notadamente o acesso a justica e
o devido processo legal, prevalecam na disciplina concreta, pratica,
cotidiana de um determinado processo judicial.

Em outros casos, a aplicagdo do processo comum justifica-se
por um juizo de conveniéncia. Conquanto ndo haja um imperativo
juridico que imponha a aplicag@o do processo comum, como sucede
em temas fundamentais para o exercicio da jurisdi¢do, como o regime
dacoisajulgada, a aplicagdao do processo civil justifica-se por um juizo
de aprimoramento do processo do trabalho a luz da Constituigao,
como ocorre, por exemplo, com as figuras da reconvencdo e da
denunciacao da lide, que, embora admitidas, poderiam ser excluidas
do processo do trabalho em nome da celeridade, ja4 que podem ser
comodamente substituidas pela via da acdo autobnoma de regresso.

A norma de regéncia para a aplicagao do processo civil como
meio de integracao das lacunas do processo do trabalho € o artigo 769
da Consolidagdo: “Nos casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsididaria do direito processual do trabalho, exceto

naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo” >

32 A interpretacdo da regra do artigo 769 da Consolidagdo ¢ objeto de disputa
por duas correntes: a tradicional e a reformista. Amparada na letra do
artigo 769 da Consolidagdo, a corrente tradicional defende que a integragdo
depende de duas premissas: i) a omissdo do processo do trabalho em cuidar
de determinada situacdo processual e ii) a compatibilidade da norma de
processo comum com o procedimento do processo do trabalho ao qual se
pretende aplica-la. Por sua vez, a corrente reformista opde-se afirmando que a
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De maneira analitica, a aplicagdo subsididria do processo
civil justifica-se pelo bindmio “compatibilidade + omissdo™: i)
omissdo do regime do processo do trabalho (“Nos casos omissos...”)
e ii) compatibilidade com a logica formal de seus procedimentos
(““...o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo™).

Dois desafios interpretativos sdo corriqueiros na dindmica
do processo do trabalho. O primeiro ¢ distinguir as “verdadeiras
lacunas” das “falsas lacunas”, também conhecidas como “siléncio
elogiiente”. No primeiro caso, em nome da simplicidade do
procedimento, a lei apenas relega ao processo comum a disciplina
pontual de determinadas matérias; no segundo caso, o sistema
juridico intencionalmente deixa de disciplinar determinada situacao
justamente para excluir a aplicacdo do processo comum.

Além da chamada “lacuna normativa”, que significa a auséncia
de norma especifica para regular determinada situagdo, a doutrina
mais recente menciona a “lacuna axiologica”, que representa a
auséncia de norma justa para a solu¢ao de um caso especifico - embora
exista um preceito normativo especifico, sua aplicacdo levaria a um

utilizagdo conjugada das ideias de omissdo e de compatibilidade tende a levar
a um bloqueio exagerado na relagdo do processo do trabalho com o processo
comum. Por isso, a aplicacdo do processo comum deve ser orientar ndo por
uma “compatibilidade formal” com as normas do processo do trabalho, mas
com os “principios informadores” ou com os “objetivos institucionais” por ele
perseguidos. Assim, independentemente da compatibilidade com as regras de
procedimento, seria legitima a aplicacdo de toda norma do processo comum
que suponha uma “abrevia¢do” ou “simplificagdo” do processo do trabalho,
que busque dinamiza-lo com o propodsito de lhe conferir maior eficiéncia.
Sobre o tema, ver o nosso “Aplica¢do subsidiaria do processo comum ao
processo do trabalho”, in Curso de Direito do Trabalho, 111, coordenagdo de
Jorge Luiz Souto Maior e Marcos Orione Gongalves Correia, Sdo Paulo, LTr,
2009, e MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO, “4s transformagoes do CPC
e sua repercussdo no processo do trabalho”, cit.
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resultado injusto ou insatisfatorio -, e a “lacuna ontologica” - apesar
da existéncia de norma especifica para o caso, ela perdeu atualidade
em virtude da evolug¢do das relagdes sociais. ™

Identificada a lacuna, o segundo desafio interpretativo, nao
menos controvertido, ¢ encontrar a solugdo mais adequada para
a integracdo da omissdo. Nesses casos, a aplicagdo do processo
civil legitima-se pela compatibilidade com a logica formal dos
procedimentos do processo do trabalho, na linha do que dispde o
artigo 769 da Consolidacao - “... exceto naquilo que for incompativel
com as normas deste Titulo” -, que, convém sublinhar, é o Titulo X,
que se ocupa do “Processo Judiciario do Trabalho”.

O juizo de “compatibilidade” com o processo comum deve
ser formulado perante a l6gica formal dos procedimentos € ndo em
face de “objetivos institucionais” ou “principios informadores” do
processo do trabalho, uma vez que, em esséncia, os objetivos e os
principios do processo do trabalho sdo comuns aos demais ramos
do direito processual. O que a doutrina aponta como “principios”
do processo do trabalho sdo, na verdade, “regras” de procedimentos
ligadas a oralidade e que estdo presentes em outros campos do
processo civil, como, por exemplo, nos Juizados Especiais Federais,
que se destinam a protecao de direitos tdo relevantes quanto os
que emergem da relacdo de emprego, como sdo os beneficios
previdenciarios e a remuneragao de servidores publicos.*

O principio de protecdo contido no “caput” do artigo 7° da
Constituicao ndo se sobrepde ao principio do devido processo legal
e, portanto, nao justifica um regime de liberdade de formas em que

33 Cf. LUCIANO ATHAYDE CHAVES, “A4s lacunas no Direito Processual
do Trabalho”, in Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade, org.
Luciano Athayde Chaves, Sao Paulo, LTr, 2007, p. 52-96.

34 Ver Lein®10.259, de 12 de Julho de 2001.
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o0 juiz esteja dispensado da aplicacdo de regras “envelhecidas” para
misturar livremente o processo civil com o processo do trabalho de
maneira a imprimir maior eficiéncia do sistema judiciario, ja que, ao
fim e ao cabo, essa postura significa a propria negacao da garantia de
procedimento legal.®

6. O art. 15 do novo Cddigo de Processo Civil: a aplicacdo
“subsidiaria” e “supletiva” do processo civil ao processo do trabalho.

Decerto com o propdsito de reforcar a seguranca juridica na
controvertida relagdo de integracdo entre o processo civil e os
processos especiais, em particular no que se refere ao processo
do trabalho,*® o artigo 15 do novo CPC fixou que “Na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”.

A partida, ndo ha contradi¢gio com a norma do artigo 769 da
Consolidacao, o que exclui a hipdtese de sua revogacgdo, parcial
ou integral. O artigo 15 do novo CPC dispde sobre a aplicagao
do processo civil aos processos especiais — “processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos”, sem se referir exclusivamente ao
processo do trabalho. Logo, possui natureza de “lei geral” que,

35 Por todos, ver a posi¢do do magistrado MAURO SCHIAVI: “4ssim como o
Direito Material do Trabalho adota o principio protetor, que tem como um dos
seus vetores a regra da norma mais benéfica, o Direito Processual do Trabalho,
por ter um acentuado grau protetivo, e por ser um direito, acima de tudo
instrumental, com maiores razoes que o direito material, pode adotar o principio
da norma mais benéfica, e diante de duas normas processuais que possam ser
aplicadas a mesma hipdtese, escolher a mais efetiva, ainda que seja a do Direito
Processual Civil e seja aparentemente contraria a CLT” g%f “Novas reflexoes
sobre a aplicagdo do art. 475-J do CPC ao processo do trabalho a luz da recente
Jurisprudéncia do TST”., in Revista LTr, v. 72, 1n. 03, p. 274, mar. 2008).

36 Cf. PAULO CESAR PINHEIRO CARNEIRO, Breves comentdrios ao novo
codigo de processo civil, coordenado por Teresa Arruda Alvim Wambier e
outros, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 94.
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em face do atributo de generalidade, ndo derroga a “lei especial”
anterior, conforme resulta do disposto no § 2° do artigo 2° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.’’

Se ndo houve revogagdo, cumpre indagar se houve alteragdo
do sentido do artigo 769 em relacdo aos critérios vigentes para a
aplicagdo do processo civil. Por esse angulo, a comparagado revela
que hé coincidéncia quanto ao critério de omissdo - “Nos casos
omissos...” (CLT, art. 769) + “Na auséncia de normas que regulem
processos...” (NCPC, art. 15). As diferencas surgem em relagdo: i)
a forma de aplicagdo da norma do processo civil, uma vez que a
Consolidacao refere somente aplicacdo “subsidiaria”, ao passo que
o Novo CPC acrescenta a aplicagdo “supletiva”, e ii) a exigéncia
de compatibilidade, ja que, enquanto o novo CPC silencia a
proposito, a Consolidacdo condiciona a aplicagdo do processo civil
a compatibilidade (... exceto naquilo que for incompativel com as
normas deste Titulo™).

Quanto aorequisito da compatibilidade, o siléncio do artigo 15 do
novo CPC ¢éirrelevante, ja que, face a natureza de regra geral, ele cede
passo a regra especial do artigo 769 da Consolidagdo, que condiciona
a aplicacdo da norma de processo comum a compatibilidade com o
conjunto de regras de procedimento do processo do trabalho (“...
exceto naquilo que for incompativel com as normas deste Titulo”).
Nem poderia ser diferente. Se a compatibilidade fosse desnecessaria,
estariamos diante de uma situacdo de revogacdo do artigo 769 da
Consolidagao, o que ja se constatou ndo ser o caso.

37 “Lex posterior generalis non derogat legi priori speciali’ (‘a lei geral posterior
ndo derroga a I%i especial anterior’) é maxima que prevalece apenas no sentido
de ndo poder o aparecimento da norma ampla causar, por si so, a queda da
autoridade da prescrigcdo especial vigente... Em principio ndo se presume que
a lei geral revogue a especial; ¢ mister que esse intuito decorra claramente
do contexto. Incumbe, entretanto, ao interprete veriﬁcar se a norma recente
eliminou so a antiga regra gera, ou também as excegoes respectivas” (Cf.
CARLOS MAXIMILIANO, in Hermenéutica e Aplicag¢do do Direito, Rio de
Janeiro, Forense, 1984, p. 360).



N° 39 - 2015/24 ARQUIVOS IBDSCJ

Portanto, a alteragdo trazida pelo artigo 15 do novo CPC ¢ o
acréscimo do vocabulo “supletivo” ao lado da tradicional formula
de aplicagao “subsididaria”. De inicio, tomando em consideragao o
cunho vernaculo das palavras, até seria possivel defender a sinonimia
entre o vocabulo “supletivo” e “subsididrio” *® A objecio de que a lei
nao contém palavras inuteis, pode-se responder que o preceito ndo €
absoluto.* O proprio Codigo de 1973 tem exemplos que desmentem
a sentenga, mostrando que nem sempre as palavras podem ser
compreendidas por seu valor de face. Nessa linha, o artigo 268 diz
que “O pedido deve ser certo ou determinado”, embora a doutrina
sempre tenha entendido a conjunc¢do alternativa “ou” pela aditiva
“e”, que é exatamente o contrario do que esta escrito.*’ Por sua vez, o
inciso VIII do artigo 485 dispde que a sentenga de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando houver fundamento para
invalidar a “desisténcia”. Como a sentenca de homologagdo
da “desisténcia” sequer faz coisa julgada material, a doutrina a
compreendeu o vocabulo “desisténcia” como “renuncia”, dado que
o texto fora inspirado no CPC de Portugal, em que “desisténcia da
instancia” correspondia a nossa “renuncia”.*' Ainda no campo da
acao rescisoria, a hipotese do inciso IX do artigo 485 —““/sentenca de
mérito] fundada em erro de fato, resultante de atos ou documentos da

38 Nesse sentido, o significado juridico de “subsididrio” apontado por DE
PLACIDO E SILVA: “Do latim subsidiarius (que é de reserva, que é de
refor¢o), na linguagem vulgar designa o que vem em segundo lugar, isto é,
é secundario, auxiﬁar, ou supletivo (grifgi). Nesta razdo, o que se mostra
subsidiario, como secunddrio, revela, ou pressupée, o principal, a que vem,
conforme as circunstancias, auxiliar, apoiar, ou refor¢ar” (Cf. Vocabuldrio
Juridico, Rio de Janeiro, Forense, 1989, IV, p. 278).

39 Cf. CARLOS MAXIMILIANO, in Hermenéutica e Aplica¢do do Direito, cit.,
p. 251

40 “A certeza e a determina¢do ndo sdo sinénimos, nem requisitos alternativos. A
particula ‘ou’, dessa forma, deve ser entendida como ‘e’, de tal modo que todo
pedido seja sempre ‘certo e determinado” (Cf. HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, Curso de direito processual civil, 1, 1985, p. 387).

41 Cf. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, V, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 167.
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causa’” — apenas adquire sentido razodvel quando a palavra “resultante”
¢ substituida pela expressao “que transparece”, tradugao mais adequada
do verbo “risultare” contido no texto inspirado no CPC da Italia: “errore

di fatto risultante dagli atti o documenti della causa”.**

Por outro lado, ¢ bem sabido que a interpretacdo sistematica
sobrepde-se a interpretacdo gramatical em termos de eficiéncia para
apurar o exato sentido da lei. Como explica EROS GRAU, nao se
interpreta o direito “em tiras”, “aos pedagos”, mas no seu todo. “Um
texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico,
ndo expressa significado normativo algum”.* No entanto, quando
se compara o artigo 15 com outras disposi¢des do novo Codigo que
empregam o vocabulo “supletivo” e “subsidiario” —artigos 194, 316,
324, além do paréagrafo unico do artigo 769 -, percebe-se que ndo ha
uniformidade de sentido que permita eliminar as dividas semanticas
e aportar num significado inequivoco para os dois termos, ainda que

nos limites do Cédigo.

De todo modo, apesar dos sinais de uma possivel sinonimia,
¢ recomendavel seguir a ligdo da Hermenéutica classica. Como
ensina CARLOS MAXIMILIANO, “na duvida entre a letra e o
espirito, prevalece o ultimo”.** Comecemos pelas explicagdes do

42 Idem, pp. 171-172.

43 Cf. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, Sdo Paulo,
Malheiros, 2003, p. 40.

44 “Se de um trecho ndo se colige sentido apreciavel para o caso, ou transparece
a evidéncia de que as palavras foram insertas por inadverténcia ou engano,
ndo se apega o julgador a letra morta, inclina-se para o que decorre do
emprego de outros recursos aptos da a dar o verdadeiro alcance da norma.
Bem avisados, os norte-americanos formulam a regra de Hermenéutica nestes
termos: ‘deve-se atribuir, quando for possivel, algum efeito a toda palavra,
clausula ou sentenga’. Ndo se presume a existéncia de expressoes supérfluas;
em regra, supde-se que leis e contratos foram redigidos com atengdo e esmero;
de sorte que traduzam o objetivo de seus autores. Todavia é possivel e ndo
muito raro, suceder o contrario, e na duvida entre a letra e o espirito, prevalece
o ultimo. Quando, porém, o texto ¢ preciso, claro o sentido e o inverso se ndo deduz,
indiscutivelmente de outros elementos de Hermenéutica, seria um erro postergar
expressoes, anular palavras ou frases, a fim de tornar um dispositivo aplicavel a
determinada espécie juridica.” (Cf. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, cit., p. 251).
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legislador. Em emenda a redacdo do artigo 15 do Novo CPC, o
Deputado Federal Reinaldo Azambuja, do PSDB do Mato Grosso do
Sul, justificou a distingdo entre “supletivo™ e “subsidiario”. Explica
que, com freqiiéncia, os termos “aplicacdo supletiva” e “aplicagdo
subsidiaria” tém sido usados como sindnimos, quando, na verdade,
ndo o sdo. Assim, a aplica¢do subsididria significa a integracao
do processo civil nos processos especiais de modo a preencher
as lacunas da lei principal, enquanto a aplicagcdo supletiva ocorre
quando uma lei completa a outra.*

Na mesma linha, embora voltada para o campo dos negbcios
juridicos privados, a doutrina JOSE TAVARES BORBA, para quem
a aplicagdo subsididria significaria a integragdo da legislacdo para
preencher as lacunas com preceitos imperativos, ao passo que a
aplicagdo supletiva destinar-se-ia-se a incidir naquelas hipoteses em
que poderia ter disposto o contrato.*

No plano do Direito Processual, PAULO CEZAR PINHEIRO
CARNEIRO assinala que “existe uma diferenca entre aplicag¢do
supletiva e aplicagdo subsidiaria. A primeira se destina a suprir algo
que ndo existe em uma determinada legislagcdo, enquanto a segunda
serve de ajuda ou de subsidio para a interpretacdo de alguma norma ou
mesmo um instituto”. Acrescenta que, “na pratica, tem-se confundido
a etimologia destas palavras, aplicando, uma ou outra, nos dois
sentidos”, como mostra a regra do artigo 769 da Consolidagao.*’

A luz desses apontamentos e da jurisprudéncia dos tribunais do
trabalho, é possivel aportar numa primeira conclusdo. O processo
civil tem aplicagdo ao processo do trabalho duas situagdes: quando ha
um imperativo juridico de integragdo destinado a superagao de uma

45 http://www.camara.gov.br/sileg/integras/922280, acesso em 15 de margo de 2015.
46 Cf. Direito Societario, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 121/123.

47 Cf. Breves comentarios ao novo codigo de processo civil, cit., p. 94.
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“lacuna” e quando esta em causa um juizo de conveniéncia voltado
ao aprimoramento do processo do trabalho em face dos principios
constitucionais do acesso a justi¢a e do devido processo legal.

A primeira hipdtese visa a integracao de “/acuna” em matérias
essenciais ao exercicio da jurisdi¢do, como o regime de coisa julgada,
em que a aplicagdo do processo civil ¢ obrigatoria. Na segunda
hipotese, apesar de nao existir “lacuna”, a aplicagdo do processo
civil passa a ser obrigatoria sempre que existir compatibilidade com
a logica formal dos procedimentos do processo do trabalho, com o
que fica excluido o escrutinio de compatibilidade com “objetivos”
ou “principios” do processo do trabalho.

Se prestigiarmos o sentido como o vocdbulo “subsididrio”
sempre foi usado najurisprudéncia dos tribunais do trabalho, podemos
avangar que haverd aplicagdo subsidiaria quando estiver em causa
um imperativo juridico de integragdo, ao passo que havera aplicagao
supletiva quando, suposta a compatibilidade com a 16gica formal dos
procedimentos, estiver em causa um juizo de conveniéncia voltado
ao aprimoramento do processo do trabalho.

7. Vantagens e aplicacdes da distincdo entre “aplicacio
subsidiaria” e “aplicacdo supletiva”

Ainda que o artigo 15 do novo CPC nio represente propriamente
uma inovacao na forma como ja se entende a aplicacdo do processo
comum ao processo do trabalho, visto que o sentido de “supletivo” ja
esta abrangido na maneira como a jurisprudéncia entende a aplicagao
“subsidiaria”, ¢ inegavel que a novidade, para além de seu sentido
prescritivo, exprime valiosa forma de sistematiza¢dao de um costume
muito antigo na Justica do Trabalho.

Ao explicitar no plano dos conceitos a exigéncia de aplicacdo do
processo civil tanto em caso de necessidade de integracao da lacuna
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como em caso de conveniéncia para o aprimoramento do sistema,
diferenca sobre a qual ndo se tinha consciéncia no processo do
trabalho, apesar de comum na pratica, serd possivel uma aplica¢ao
mais criteriosa do processo civil ao processo do trabalho, o que vai
ao encontro do principio da seguranca juridica.

Nesse esfor¢o de busca por precisdo conceitual — “mede-se o grau
de desenvolvimento de uma ciéncia pelo refinamento maior ou menor
de seu vocabuldrio especifico” -,** pode-se dizer que a aplicagdo
supletiva, que ¢ anovidade trazida pelo artigo 15 donovo CPC, envolve
aqueles casos intermédios em que, apesar de ndo existir propriamente
uma “lacuna”, que € o que justifica a aplicagdo subsidiaria, também
ndo se configura uma hipotese de “siléncio elogiiente”.

A hipotese que impde a aplicagdo supletiva ¢ uma categoria
intermediaria entre a verdadeira lacuna — a omissao que justifica a
aplicacdo subsidiaria - e o siléncio elogiiente — a situagao que exclui
a aplicagdo do processo comum. Na aplicacdo supletiva, ndo ¢
apropriado dizer que hé “/lacuna”, visto que, mesmo sem a aplicacao
do processo civil, o processo do trabalho mostra-se operacional,
como bem ilustram as hipdteses da reconvengdo e da denunciagao
da lide. Apesar disso, em nome de um juizo de aprimoramento do
processo do trabalho, o legislador definiu que a partir de agora ¢
obrigatodria a aplicacdo do processo civil mesmo nessas situagoes.

Por outro lado, na conjugacdo com o artigo 769 da
Consolidagdo, aregrado artigo 15 donovo CPC sublinha a exigéncia
de compatibilidade com as regras de procedimento do processo

48 “Onde os conceitos estdo mal definidos, os fenomenos ainda confusos e
insatgfatoriamente isolados sem inclusd@o em uma estrutura adequada, onde o
método ndo chegou ainda a tornar-se claro ao estudioso de determinada ciéncia, é
natural que ali também seja pobre a linguagem e as palavras se usem sem grande
precisdo técnica. Em direito também é assim. A medida que a ciéncia juridica
se aperfeicoa, também o vocabulario do jurista vais sentindo os reflexos dessa
evolucdo, tornando-se mais minucioso e apurado” (Cf. CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, ‘“Vocabulario de direito processual’, in Fundamentos do
processo civil moderno, 1, Sao Paulo, Malheiros, 2000, pp. 136/137).
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do trabalho como o critério para aplicagdo do processo civil ao
processo do trabalho, o que exclui a aplica¢do ou o afastamento
da regra do processo civil pautada por parametros subjetivos
como “principios informadores” ou “objetivos institucionais” do
processo do trabalho.

Segue-se que, para o bem e para o mal, exclui-se qualquer
hipotese de aplicacdo supletiva do processo civil quando nao existir
compatibilidade com a légica formal dos procedimentos do processo
do trabalho. Dai que ndo se aplica a norma contida no artigo 219 do
novo CPC, que fixou a contagem de prazos apenas em dias uteis,
a qual conflita com a regra do artigo 775 da Consolidagdo,* bem
como esté afastada a aplicacdo da norma do artigo 459 do novo CPC,
que permite aos advogados a faculdade de formular as perguntas
diretamente as testemunhas, ja que o artigo 820 da Consolidagao tem
disposi¢do diferente sobre a mesma matéria.

Por igualdade de motivos, ndo subsiste motivo para se aplicar
a multa prevista no pardgrafo 1° do artigo 523 do novo CPC, que
corresponde ao antigo artigo 475-J, simplesmente porque, pese eventual
conveniéncia para a efetividade da execucao, ndo ha compatibilidade
loégico-formal com o procedimento que a Consolidagdo estabeleceu
para a fase de execugdo no processo do trabalho.*

De outro lado, hé temas estruturantes do sistema processual que,
situados no plano do “modelo constitucional de processo”, afetardo
o processo do trabalho por meio da aplica¢do subsidiaria ou, no

49 Em sentido contrdrio: PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO, Breves
comentarios ao novo codigo de processo civil, cit., p. 95.

50 Sobre a incompatibilidade da aplicag@o de regra com a estrutura l6gico-formal
do Xrocedimento de execugdo do processo do trabalho, ver por todos ESTEVAO
MALLET, “O processo cfo trabalho e as recentes modiﬁléagées do codigo de
processo civil”, Revista LTr, vol. 70/6, 2006, p. 670. No mesmo sentido, a
Stmula n. 31 do Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido: “Multa do art.
475-J do CPC. Inaplicabilidade ao processo do trabalho. A multa prevista no
art. 475-J do CPC ndo é aplicavel ao Processo do Trabalho”.
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limite, por aplicacdo supletiva do processo civil. Nesse sentido,
deve-se referir a forga atribuida a garantia do contraditério, que se
irradia por todo o sistema processual como expressao do principio
do devido processo legal.”!

Ao proibir a chamada “decisdo-surpresa”, aquela proferida
sem que as partes tenham a oportunidade prévia de se manifestar,” a
norma do artigo 10 assegura também aos terceiros a oportunidade de
manifestagdo antes de eventual decisdo que possa vir a afeta-los, o que,
em esséncia, nada mais ¢ que irradiagao do principio do devido processo
legal, pelo qual, por defini¢ao, ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem oportunidade de se manifestar para influenciar a formagao
da convic¢ao de um juiz independente e imparcial.

Na linha de valorizagdo do contraditorio, tem particular
importancia para o processo do trabalho a regra contida no artigo
18 do novo CPC que, com pequena diferenca de linguagem,
praticamente reproduz a regra de legitimacao do velho artigo 6° do
CPC - “Ninguém podera pleitear em nome proprio direito alheio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico” - e acrescenta,
no pardgrafo unico, que, “Havendo substitui¢cdo processual, o
substituido podera intervir como assistente litisconsorcial”.

O objetivo € assegurar o contraditorio ao terceiro que, emborando
seja sujeito do processo, € titular da relagdo juridica controvertida.>

51 Cf. CASSIO SCARPINELLA BUENO, Novo cédigo de processo civil
anotado, cit., p. 46-48.

52 Idem, p. 47.

53 Conforme a licdo de ATHOS GUSMAO CARNEIRO, que traduz o
entendimento uniforme da doutrina, o conceito de terceiro ¢ obtido em
contraposi¢do ao conceito de parte, que, na conhecida defini¢do de ENRICO
TULLIO LIEBMAN, ¢ o sujeito do contraditorio instaurado perante o juiz
(Cf. Manual de direito processual civil, trad. Candido Rangel Dinamarco, Sédo
Paulo, Forense, 1985, p. 89). “No plano do direito processual, o conceito de
terceiro tera de ser encontrado por negagdo. Suposta uma relagdo juridica
processuaépendente entre A, como autor, e B, como réu, apresentam-se como
terceiros C, D, E etc., ou seja, todos os que ndo forem partes no processo
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Como a garantia do contraditorio pode ser condensada na formula
“ciéncia necessaria + reag¢do possivel”, € obrigatorio que o titular
da relacdo juridica controvertida seja comunicado da instauracao do
processo (“ciéncia necessaria”) para que possa escolher um de trés
caminhos (“rea¢do possivel”): i) ignorar a comunicagao e consentir
com os resultados do processo sobre sua esfera juridica, o que legitima
a vinculagdo a um julgado negativo; ii) pedir a exclusiao do processo,
com o que nado sera beneficiado nem prejudicado pelo resultado do
processo ou #ii) intervir como assistente litisconsorcial para exercer
sua propria defesa no processo instaurado pelo substituto processual.

Dessa forma, ¢ possivel dizer que, com uma formula discreta,
o novo CPC adotou os mecanismos da “fair notice” (“ciéncia
necessaria”) e do “right to opt out” (“reagdo possivel”’) do regime
da class action,*® com o que se eliminam velhas davidas sobre a
constitucionalidade da sujei¢do do substituido ao julgado negativo
formado em processo para o qual ndo foi oficialmente comunicado.>

Convém assinalar que a hipotese do pardgrafo do artigo 18
diz respeito apenas e tdo-somente a defesa de direitos individuais
heterogéneos, assim definidos como aqueles em que as questdes
individuais a cada substituido prevalecem sobre as questdes comuns
a todos.® A regra do paragrafo do artigo 18 do novo CPC nio se

pendente” (Cf. ATHOS GUSMAO CARNEIRO, Intervencdo de terceiros,
Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 49). Assim, terceiro ¢ aquele que ndo ¢ parte no
processo e parte ¢ quem participa do contraditorio instaurado perante o juiz,
condigdo esta que o autor adquire por meio da demanda, o réu da citagdo ¢ o
terceiro da intervengdo (Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢oes
de direito processual civil, 11, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 276).

54 Cf. JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCIL, “Class action” e mandado de
seguranga coletivo, Sao Paulo, Saraiva, 1990, pp. 23-28.

55 Cf.EDUARDO TALAMINI, 4 coisa julgada e sua revisdo, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2005, pp. 113-114.

56 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Da class action for damages a a¢do
de classe brasileira”, in A¢do civil publica: 15 anos, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 32.
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aplica a substitui¢ao processual para a defesa de direitos individuais
homogéneos, que nao ¢ regida pelo CPC, mas pelo “processo coletivo
comum”, cuja base ¢ formada pela Lei de A¢do Civil Publica e pelo
Codigo de Defesa do Consumidor.”’

Emrazao danovidade do paragrafo do artigo 18, doravante a peticao
inicial na demanda para a defesa de direitos individuais heterogéneos
pelas entidades sindicais tera de ser acompanhada pela relacao de
substituidos, condigdo necessaria para que possam ser identificados
e comunicados do ajuizamento da demanda de forma a exercerem o
direito ao contraditorio da maneira que julgar mais adequada.

Outro efeito derivado do “modelo constitucional de processo”
enfatizado pelo novo CPC ¢ o “Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica”, que, além de plenamente compativel com
o processo do trabalho, aplica-se também a outras situagdes em que
terceiros podem ter seus patrimdnios atingidos, como € o caso da
sucessdo de empresas e do grupo de empresas reconhecidos apenas
na fase de execugao.

Antes de agredir o patrimoénio do socio, do sucessor ou do
integrante do grupo econdmico ¢ necessario cita-los de maneira a
lhes permitir a defesa. Se as partes tém esse direito, com muito mais
razao o terceiro que sequer tem conhecimento formal da existéncia
do processo. Nao se justifica a resisténcia a aplicacao do incidente
a pretexto de assegurar a “surpresa” do terceiro, o que aumentaria a
probabilidade de afetar patrimonio a execugdo, simplesmente porque
o objetivo do incidente, em linha com a regra do artigo 9° do novo
CPC, ¢ justamente evitar essa “surpresa” ao terceiro.*

57 Cf. ELTON VENTURI, Execucdo da tutela coletiva, Sdo Paulo, Malheiros,
2000, pp. 40-43.

58 “A norma exige que as partes sejam ouvidas previamente. E possivel
interpretar a palavra mais amplamente para se refertr aos terceiros, assim
entendido também o Ministério Publico quando atuante na qualidade de fiscal
da ordem juridica? A resposta so pode ser positiva porque, a insisténcia nunca
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8. Conclusao: o artigo 15 do novo CPC e a crise da autonomia
do processo do trabalho

Assim como acontece em outros paises, também entre nos a
autonomia do processo do trabalho em relagdo ao processo civil esta
em crise, por um motivo sistematico e por um motivo axiologico.*

Do ponto de vista sistematico, a regra do artigo 15 do novo
CPC abrandou a fronteira com o processo civil, favorecendo uma
aproximacao pela qual o processo do trabalho beneficia-se da
evolucdo do processo civil.

Do ponto de vista axioldgico, os atributos que diferenciaram
o processo do trabalho foram, gradativamente, incorporados pelo
processo civil,% resultado da tendéncia de “socializa¢do” do direito
processual desencadeada pelo proprio processo do trabalho.®!

Em razdo dessa aproximagdo, ¢ legitimo dizer que ndo se

2 ¢6

descortinam mais “eixos valorativos”, “objetivos institucionais” ou
“principios informadores” que diferenciem o processo do trabalho
do processo civil, que, cada vez mais, ¢ um “processo especial”

vinculado ao processo civil.®

serd demasiada, o contradltorlo deriva diretamente do ‘modelo constitucional
do direito processual civil’, sendo mera expressdo redacional sua a contida no
dispositivo anotado” (Cf. CASSIO SCARPINELLA BUENO, Novo cédigo de

processo civil anotado, cit. , p- 48).

59 Cf. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Processo do trabalho:
autonomia ou especialidade em relagdo ao processo civil”, in Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, V1, Lisboa, Almedina, 2012, pp. 21-31.

60 Idem, p. 30.

61 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum”, cit., pp. 124-125

62 Cf. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Processo do trabalho:
autonomia ou especialidade em relagdo ao processo civil”, p. 31.
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Cumpre-se a previsdao de RAMIRO PODETTI, que, no contexto
das transformagdes que sucederam a Segunda Guerra, calculou que o
processo civil e o processo do trabalho “marchavam para um futuro
comum”,* o que se confirmou pela conjugagdo de fatores como a
crise do positivismo juridico, os estudos constitucionais do processo
e o movimento de acesso a justiga.

Por for¢a do artigo 15 do novo CPC, reforca-se a convergéncia
do processo do trabalho para um modelo de processo governado pelos
principios constitucionais do acesso a justica e do devido processo legal,
0 que exprime o equilibrio entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais, a marca axiologica do Estado democratico de direito.*

63 “Eu ndo creio na sua autonomia [do processo do trabalho], porque os
principios que o presidem poderdo, também, aplicar-se ao processo comum,
com levissimas variagoes de intensidade e é de se esperar que assim suceda no
futuro. Eu vejo nosso processo comum e nosso processo laboral, tdo dispares
no momento presente, marchando para um futuro comum, pela assimil’ézg:do,
por parte daquele das conquistas deste” (Cf. Tratado del proceso laboral,
apud AMAURI MASCARO NASCIMENTO, Curso de direito processual do
trabalho, cit., p.107).

64 O Estado democratico conjuga o individualismo, no sentido filoséfico,
compreendido como a prioridade dos valores humanos, com o universalismo,
pautado pela democracia. Na licdo de FRANCISCO AMARAL, “Chega-
se a uma posicdo de sintese, com o homem no centro e como destinatario
da ordem juridica. Ndo mais como individuo, mas como pessoa integrada
no meio social, interessada na realizacdo do bem comum, com a ajuda do
Estado. E como valores fundamentais do direito, a seguranca e a liberdade,
expressdo do individual, e a justica, o bem comum e a igualdade, expressao
do social. Ndao mais uma oposi¢do sistemdtica entre a doutrina individualista
e a doutrina do direito social, mas uma influéncia reciproca e concorrente”
ng. FRANCISCO AMARAL, “Individualismo e universalismo no direito civil

rasileiro. Permanéncia ou superacdo de paradigmas romanos?”, in Revista
de direito civil,n. 71, 199, p. 75).



AUTOMACAO, NOVAS TECNOLOGIAS E A
PROTECAO DO TRABALHADOR
CONTRIBUICAO PARA A REGULAMENTACAO
DO INCISO XXVII DO ART. 7° DA

CONSTITUICAO FEDERAL

Carlos Henrique da Silva Zangrando ¥

I. Automacao e novas tecnologias — conceito e caracteristicas

Automagdo € o processo onde as maquinas, mecanismos,
ferramentas e demais dispositivos passam a controlar-se a si mesmos,
total ou parcialmente independentes de atitudes ou atividades
constantes do homem.

Na verdade, a automagdo ¢ antigo desejo humano. No passado
fazia parte do reino do sobrenatural e da mégica. Hoje, ¢ realidade
presente no cotidiano de todas as pessoas. Aristoteles assim se
manifestava, mais de dois mil anos atras:

“...Pois se cada instrumento pudesse realizar seu trabalho
obedecendo ou antecipando a vontade de outros, como
as estatuas feitas por Dédalo ou os tripodes giratorios
de Hefesto, os quais, diz o poeta, “sozinhos entravam
na assembleia dos deuses”, se, da mesma maneira, a
langadeira do tear tecesse sozinha e a palheta tocasse a
lira, os manufatureiros ndo precisariam de trabalhadores,
nem os senhores precisariam de escravos.”

Observe-se que o estagirita, na altura de seu génio incomparavel, de
um so6 lance levantou a principal consequéncia da automagao: a completa
substitui¢do da mdo de obra humana, ou sua utiliza¢do parcial.

(*) Advogado no RJ. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino
Junior.

1 ARISTOTELES, A Politica, trad. Therezinha Monteiro Deustch, Ed. Nova
Cultural, 1999, p. 148/149.
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No entanto, mister se faz separar dois elementos distintos no
que diz respeito a substituicdo do homem pela maquina.

Num momento, temos a automag¢do propriamente dita, que
consiste no controle da maquina pela maquina. E o que acontece,
por exemplo, na introdugao de robos nas linhas de producao.

Noutro aspecto, quicd muito mais amplo, temos a adogdo de
novas tecnologias, as quais trazem transformagdes radicais nos modos
de produgdo, ou no seu controle, sem, no entanto, consubstanciarem-
se, necessariamente, em automacio. E o caso da introducio de sistemas
computadorizados de controle, ou de novas maquinas, mais arrojadas, que
necessitam treinamento ou conhecimentos especiais para sua utilizagao.

Por estes fatos, a analise ndo deve se ater apenas em torno da
“automacao”, a qual consiste, por assim dizer, num universo menor,
mas abranger também outro problema, maior, que € a introdugdo ou
adog¢do de novas tecnologias em geral, e seus efeitos nos empregos
e na empregabilidade dos trabalhadores.

Até o século XVI ndo se pode falar realmente em tecnologia. As
questdes didrias eram resolvidas utilizando-se 0s mesmos métodos e
equipamentos descobertos a milénios. Um novo “método” de solucao
dos problemas, ou at¢ mesmo um simples “melhoramento” em um
método antigo, se e quando descoberto por alguém, levava séculos
para se difundir. No mundo Ocidental, pouco ou nenhum avango
“tecnoldgico” foi verificado, no permeio entre a queda do Império
Romano e a Renascencga. Apenas devido a efervescéncia cultural
Renascentista que vimos se abrir o caminho para a descoberta
de novos e melhores meios tecnoldgicos de solucdo dos nossos
problemas quotidianos.

Mesmo assim, apenas com o advento da Primeira Revolugao
Industrial, em fins do século XVIII, utilizando-se novas fontes de
energia (o vapor), ¢ que se verificou uma maciga transformagdo
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técnico-cientifica, substituindo-se a manufatura pela mecanofatura,
através da utilizacao de maquinas-ferramentas.

As consequéncias, tanto positivas quanto negativas, sdo bem
conhecidas pelos historiadores: a elevacdo dos niveis de produgdo a
patamares inimaginaveis levou a reducdo dos custos, o que trouxe uma
utilizagdo abusiva da mao-de-obra operaria, o que gerou movimentos
de revolta (luddismo), inquietagdo social, surgimento de novas
doutrinas socioecondmicas (comunismo), o surgimento dos Sindicatos,
a perseguicdo estatal, e a ado¢do das primeiras leis trabalhistas.

Esse complexo fendmeno, diga-se de passagem, nunca
“cessou”. A historia ndo estd completa, e muito menos terminada.
Pelo contrario, ¢ um sistema em constante mutacdo. E ap6s muitas
reviravoltas, repletas de altos e baixos. A sociedade de consumo
incitou a substitui¢do do novo pelo mais novo, trazendo o desejo,
ainda que inconsciente, de constantes mudangas.

A partir da década de 1960, impulsionado pelos avancos da
microeletronica ¢ da informatica, criou-se uma nova revolu¢do
técnico-cientifica, trazendo em seu bojo uma ampla automagdo
dos métodos de produgdo. Novas tecnologias surgiram em todos os
campos da atividade humana.

Dizia-se, contudo, que essas “novas tecnologias” criariam
novos campos de trabalho, o que impediria os efeitos prejudiciais ao
emprego ¢ ao trabalho. Essa era a “promessa tecnocrata”.

A crescente necessidade de ampliar a competitividade no
mercado internacional fez com que as empresas investissem
pesadamente na modernizacdo tecnoldgica. Essa estratégia trouxe
consequéncias para o mundo do trabalho: os postos de trabalho foram
se reduzindo. Varias profissoes e funcdes classicas simplesmente
desapareceram. Servigos que antes eram realizados por legides de
operarios passaram e ser realizadas por grupos de “robds”.
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Na década de 1990, com a introducao da World Wide Web,
muitas empresas veem na venda direta ao consumidor, via Internet,
um meio habil de cortar custos e baixar o preco final dos produtos.
Surgem “empresas virtuais”, onde toda a transacao ¢ automatizada,
havendo um minimo de ingeréncia humana direta.

Toda essa situacdo gerou uma série de problemas que ainda nao
receberam o adequado tratamento pela doutrina e pela lei.

Os reflexos no campo socioecondmico ja se fazem sentir,
especialmente no emprego: ¢ dificil distinguir o desemprego
tecnologico do desemprego estrutural, este ultimo como caracteristica
marcante das chamadas economias dependentes.?

A Organizac¢do Internacional do Trabalho, no Relatério sobre
as Tendéncias Mundiais sobre o Emprego, de 2014,’ informa em
relagdo a América Latina, os seguintes parametros:

“Economic activity continued to slow down in 2013.
Economic growth fell to 2.7 per cent in 2013, mainly
driven by uncertainty about external conditions affecting
investment decisions, which constrained aggregate supply
in economies such as Argentina, Brazil and Paraguay.
Uncertainty did not arise from the same sources in all
countries in the region: South American countries were
more sensitive to shocks in the euro zone and China,
whereas Central American countries are mainly linked
to the US economy. In the Caribbean, economic growth
decelerated as well, with the Dominican Republic, Haiti
and Jamaica experiencing growth rates of below 3 per
cent. Conversely, the Plurinational State of Bolivia, Chile,

2 SCHMITZ, Huber — Automagdo, Competitividade e Trabalho: A Experiéncia
Internacional, Ed. Hucitec, 1988, apud: SILVA, Elias Norberto da — 4
Automagdo e os Trabalhadores, Ed. LTr, 1996, p. 29.

3 ILO — Global Employment Trends 2014. Risk of a gobless recovery?.
Disponivel em: ttp://Www.ilo.org/wcms%)S/groups/pu lic/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wems_243961.pdf.
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Colombia, Peru and the Bolivarian Republic of Venezuela
showed above-average growth rates, mostly explained by
their commodity export markets.

...omissis...

As economic activity decelerated, employment growth
slowed from 2.4 per cent in 2010 to less than 2 per cent
in 2013. Nevertheless, unemployment continued to
recede as labour force growth also decelerated. In 2013,
6.5 per cent of the active population of the region as a
whole was estimated to be looking for a job. Despite the
expected recovery in output growth, employment will
expand more moderately in 2014 and beyond, allowing
for a further gradual decline in the unemployment until
the end of the projection period in 2018.”

Segundo as estimativas do IBGE, entre 2010 e 2020, cerca
de sete em cada dez habitantes estardo em idade de trabalhar,
configurando o maior pico de populacdo em idade ativa de toda
a histéria do Brasil! Essa explosdao de mao-de-obra resultarda num
mercado de trabalho extremamente competitivo, com uma maior
exigéncia de qualificagdo profissional. *

Pois bem. Aquela “promessa tecnocrata” que se alardeava
nas décadas de 1960 e 1970 - que a inser¢do de novas tecnologias
geraria novos empregos, repondo os que eventualmente extinguisse-
revelou-se, na década de 1980 e seguintes, uma falécia.

O fato inquestionavel € que a automacgdo e as novas tecnologias
provocam efetivamente um grande incremento na produtividade e
na riqueza nacional, tendo como contraponto a redugdo drastica da
demanda de trabalho humano.

Realmente, notemos o seguinte: a inser¢cdo de um robd em
uma linha de montagem elimina o emprego de quatorze pintores.

4 O Globo, edigdo de 18.07.1999, Caderno Economia, p. 37 e segs.
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Em “compensagdo”, cria apenas, se € quando, um emprego para
sua manutengdo. E mais: para exercer esse emprego, o empregado
tem de ser tecnicamente especializado, o que afasta a maior parte da
mao-de-obra disponivel. E agora ?

Evidentemente, ninguém pode deter o avanco tecnoldgico.
Se optarmos por uma posi¢do retrograda, correremos o risco de
exclusdo do mercado mundial. Esse fendomeno foi bem entendido
pelo saudoso Eduardo G. Saad.

“E um fendmeno irreversivel e, por isso, ndo adianta fechar
os olhos para negar-lhe a relevancia ou criar obstaculos ao
seu normal desenvolvimento.

As nagdes que quiserem mergulhar na miséria, o caminho mais
curto serd o da ndo-sofisticacdo da produgdo pela microeletronica.
Perderao a competitividade no mercado internacional e sua economia,
consequentemente, se estagnara.”

A questao se resume numa indagacgao: como minimizar os efeitos
negativos da introdu¢do de novas tecnologias e da automagdo sobre
a organizagdo do trabalho, especialmente o emprego ?

A resposta deve ser encontrada numa analise dos modernos
fendmenos sociais, no papel do Estado na administracdo destes
fendmenos e nas experiéncias nacionais e internacionais.

I1. O Estado, as inovacdes tecnoldgicas e as instituicoes laborais

Num primoroso estudo realizado pelo International Institute for
Labour Studies, trés perguntas sdo langadas a reflexdo: ¢

5 SAAD, Eduardo Gabriel — Constitui¢cdo e Direito do Trabalho, Ed. LTr,
1989, p. 153.

6 OIT, International Institute for Labour Studies - Labour Institutions and Technological
Change: A framework for analysis and a review of the literature, 1998.
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1. Em geral, qual o papel do Estado no processo de
desenvolvimento de novas tecnologias nesta fase de rapidas
mudangas?

2. Quais sdo os diferentes sistemas de inovagdes ¢ adogdo de
tecnologias?

3. Como as instituicdes trabalhistas se enquadram nesses
sistemas?

As respostas sdo complexas, e devem se ater ndo apenas a
questdo trabalhista, mas também adentrar os campos da economia e
da sociologia.

De inicio, embora exista consenso na necessidade de reducao
da presenca do Estado no desenvolvimento econdmico, verifica-se
que todos os paises que estimularam o surgimento de industrias de
alta-tecnologia, bem como a necessaria infraestrutura educacional
(pesquisaedesenvolvimento), o fizeram mediante pesados investimentos,
ou atraves de subsidios publicos. Por exemplo, no Japao, até a metade
da década de 1980, o desenvolvimento econdmico estava organizado
em torno da cooperagdo entre o Estado e as empresas em adquirir e
desenvolver as tecnologias ja existentes e as melhorando com vistas
a exportacdo. O Estado também fornecia a infraestrutura necessaria,
especialmente no que diz respeito aos transportes € comunicagoes.

Em recente estudo na China, foram identificadas seis rotas
utilizadas pelos Estados para adquirir ou transferir novas tecnologias:

1. importé-las diretamente, desde que possuam capacidade para
utiliza-las corretamente;

2. efetuar acordos para obtencao de licengas para uso e produgao
das tecnologias;
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3. enviar estudantes, pessoal técnico e cientistas para outros
paises, a fim de aprender as novas tecnologias;

4. importar experts estrangeiros para ensinar o pessoal local
como desenvolver as novas tecnologias domesticamente;

5. treinar o pessoal doméstico em companhias estrangeiras
localizadas dentro do pais, com o compromisso de que esses técnicos
utilizardo o conhecimento adquirido para desenvolver as tecnologias
ja existentes no proprio pais;

6. atrair empresas e companhias internacionais que lidem com
alta tecnologia, para produzir dentro do pais.

A pesquisa termina ao lembrar que, a despeito das rotas utilizadas
pelos Estados para obter as novas tecnologias, as mesmas serao
efetivas apenas se existir no pais um processo de desenvolvimento
enddgeno que possa receber, suportar e utilizar, adequadamente, o
know-how que foi transferido. Significa dizer que os paises deverao
possuir sistemas de comunicagdo bem desenvolvidos, um mercado
que possa suprir as necessidades que surgirdo, uma for¢a de trabalho
tecnicamente capacitada, um sistema de pesquisa e desenvolvimento
que possa se adaptar as novas tecnologias as necessidades da
economia interna € uma estrutura integrada de pesquisa e treinamento
através das instituicOes existentes.

O sistema de pesquisa e desenvolvimento, e a estrutura integrada
entre as diferentes instituicdes consubstancia o que foi chamado de
“sistema de inovagdo” (innovation system).

Os sistemas de inovagdo podem ser definidos como o complexo de
instituicdes numa economia nacional que produzem e adaptam novas
tecnologias, e as relagdes entre elas. Sao estes sistemas que desenvolvem
e difundem as novas tecnologias na economia e na sociedade.
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Os processos de inovagdo e adaptacdo requerem a educagdo e o
treinamento necessdarios para inovar e desenvolver. As instituicdes onde
os processos de inovacgao e adaptagdo sdo mais facilmente observaveis
sdo as universidades; a industria € os centros de pesquisa cientifica.

As universidades, em grande parte dos paises, sdo as maiores
institui¢des de treinamento e, as vezes, 0 maior centro de pesquisa
e desenvolvimento. No entanto, se nos paises desenvolvidos existe
uma conexdo direta entre as inovacgdes que sdo utilizadas pela
industria e as pesquisas levadas a efeito nas universidades, o mesmo
ndo pode ser dito dos paises em desenvolvimento, onde a industria
ndo se preocupa muito com as pesquisas feitas nas universidades.

A maturidade e a efetividade dos sistemas de inovagao de cada
pais pode ser medida se tomarmos como critério o grau de conexdo
entre as atividades e treinamento, pesquisa e desenvolvimento
feitos nos centros de inovacdo (universidades, por exemplo) e a
sua utilizagdao pratica pelas induastrias. Quanto maior a pesquisa €
desenvolvimento nessas instituigdes, € quanto maior a interagao entre
elas e a industria, maior ¢ o retorno, na forma de novas tecnologias,
bem como outras inovagdes em geral.

Ao contrario, quanto mais separadas as atividades dos centros de
inovagao e aquelas das industrias, menos integrada e menos efetiva serd o
sistema em desenvolver ou levar a efeito a transferéncia de tecnologias. Um
sistema separado pode ser considerado como um “anti-desenvolvimento™,
que ndo sera capaz de sustentar as necessidades modernas.

Deum modo geral, as organizagdes trabalhistas desejam que as novas
tecnologias sejam desenvolvidas domesticamente, pois isso cria novos
empregos. Porém, resistem na aplicacdo dessas mesmas tecnologias nos
empregos € Servicos ja existentes, pois que gera o desemprego.

As organizacdes estdao igualmente preocupadas com 0s processos
de inovagdo, como a fabricagdo integrada por computador (computer
integrated manufacturing — CIM), e a adogdo de novas tecnologias nas
industrias ja existentes, do que na natureza das inovagdes em si mesmas.
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Atualmente, o papel das organizag¢des trabalhistas na negociacao
de uma politica trabalhista a nivel nacional se foca especialmente em
proteger os trabalhadores do preco a pagar pelas mudancas havidas
pela adogdo de novas tecnologias, além de tentar obter destas os
beneficios econdmicos que possam advir. Opta-se pela flexibilizagao
dos direitos trabalhistas, a através da negociagdo coletiva, de modo
que os trabalhadores sintam que ainda possam contar com alguma
seguranc¢a no emprego € nos salarios.

I11. A globalizacio, a mudanca tecnologica e a demanda pelo
trabalho especializado

A globaliza¢do da economia e a rapida evolucdo tecnoldgica
provaram ser uma faca de dois gumes: de um lado, trouxeram
grandes oportunidades para o crescimento econdomico; de outro lado,
apresentaram novos desafios a todos os paises.

A combinagdo da integracdo econdmica com O avango
tecnologico trouxe instabilidade e dificuldades em manter a
empregabilidade de largos segmentos da mao de obra nacional. ’

A demanda por trabalhadores especializados cresceu tanto em
paises industrializados, quanto naqueles nao-industrializados. Nos
primeiros, entre 1981 e 1996, cresceu a oferta de empregos nas
areas técnicas e especializadas. Nos paises em desenvolvimento se
verificou o mesmo desenvolvimento, apenas em menor escala.

Em contraste, os empregos relacionados a produgdo, que
incluem servicos manuais, bem como aqueles que absorvem
trabalhadores ndo-especializados, cresceram numa propor¢do bem
inferior e, em certos paises, atingiu até mesmo indices negativos ! O
trabalho parcial e de baixos saldrios cresceu nos ramos que ainda nao
necessitam de alta especializa¢do, bem como no setor de servicos

7 OIT, World Employment Report, 1998 - 99.
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Adifusdodenovastecnologiastanto criou quanto destruiu empregos,
trazendo igualmente uma mudanga na organizagdo do trabalho. Os
trabalhadores agora precisam de alfos niveis de especializagdo, ou entdo
devem ser multi-especializados, implicando na necessidade de maior
treinamento, tanto na empresa, quanto fora dela.

A especializagdo, portanto, tornou-se fator definitivo na
empregabilidade do trabalhador, e, numa perspectiva macroscopica,
na determinacdo da capacidade competitiva das nagoes.

Consequentemente, aspoliticasdetreinamentoedesenvolvimento
de pessoal assumiram grande importancia, tanto para satisfazer a
demanda por trabalhadores especializados, quanto para permitir o
reemprego daqueles que tiveram seus postos de trabalho extintos.

Em estudo realizado pelo DIEESE, a formagao profissional vem
tomando novos vultos, com a discusséo de seus objetivos e aplicagdes. 8

Segundo aquela entidade, a formacao profissional deve objetivar
a universalizagdo, bem como priorizar o atendimento das categorias
sociais mais necessitadas, tais como os jovens, os desempregados, os
trabalhadores com baixa qualificacdo, os trabalhadores atingidos por
mudangas tecnoldgicas ou organizacionais, os inativos, os excluidos,
0s autdbnomos e outros.

As inovagdes tecnologicas, as novas formas de gestao e organizagao
da produg@o e do trabalho, tem hoje orientado a formagao profissional.
Espera-se a garantia da competéncia, da habilidade e da qualificacdo.

A negociacao sindical sobre a formagdo profissional tomou
alento na década de 1990, estando presente na pauta de reivindicagdes
de um grande nimero de sindicatos.

Com efeito, a formacdo profissional (aqui incluindo a
recapacitagdo ou retreinamento profissional) ¢ unico meio viavel
para fazer frente ao fendmeno tecnolégico.

8 Pesquisa DIEESE n.° 14, 1999.
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Se ¢é verdade que os avangos tecnologicos criam novos postos
de trabalho, ¢ ainda mais verdadeiro que esses postos so poderdo se
preenchidos por profissionais especializados e treinados.

Existe assim toda uma preocupacdo quanto a revitalizagao
da formagdo profissional, como verdadeiro elemento definidor da
empregabilidade do trabalhador.

Apesar de um grande numero de empresas se preocupar com
a elevagdo do nivel educacional ou técnico de seus empregados, a
negociagao coletiva dessa questao ainda nao pode ser encontrada em
todos os instrumentos normativos, devendo ser incentivada.

IV. A OIT e a experiéncia internacional

Ainda ndo existe na Organizagao Internacional do Trabalho uma
convengao especifica sobre a questao da automacao e da manutengao
dos empregos. No entanto, encontramos regra programatica na
Convengdo n.° 168, sobre Promogdo do Emprego e Proteg¢do contra
o Desemprego, que entrou em vigor em 17.10.1991, ainda nao
ratificada pelo Brasil:

“Artigo 10

2. Cada Membro devera comprometer-se a estender a
protecao desta Convencao, sob as condigdes prescritas, as
seguintes contingéncias:

(@) ....
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(b) suspensao ou redugdo de salarios devido auma suspensio
temporaria do trabalho, sem qualquer cis@o da relagdo de
emprego por razdes de, em particular, natureza econdmica,
tecnoldgica, estrutural ou similar.”

Verifica-se que a OIT orientou-se no sentido de, para
salvaguardar os empregos, permitir até mesmo a Suspensao ou
redugdo das garantias dos trabalhadores!

Por outro lado, na Convencao n.° 158, ratificada pelo Brasil, e
posteriormente denunciada, encontramos:

“Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da
relacdo de trabalho por motivos econdmicos, tecnologicos,
estruturais ou analogos:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores
interessados, em tempo oportuno, a informagao pertinente,
incluindo os motivos dos términos previstos, 0 nimero ¢
categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados
pelos mesmos e o periodo durante o qual seriam efetuados
estes términos;

b) em conformidade com a legislagdo e a pratica
nacionais, oferecera aos representantes dos trabalhadores
interessados, o mais breve que for possivel, uma
oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas
que deverao ser adotadas para evitar ou limitar os términos
e as medidas para atenuar as consequéncias adversas de
todos os términos para os trabalhadores afetados, por
exemplo, achando novos empregos para 0os mesmos.

Art. 14. 1 — Em conformidade com a legislagdo ¢ a pratica
nacionais, o empregador que prever términos por motivos
econdmicos, tecnologicos, estruturais ou analogos, devera
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notifica-los o mais breve possivel a autoridade competente,
comunicando-lhe a informagao pertinente, incluindo uma
exposi¢ao, por escrito, dos motivos dos términos previstos,
0 numero ¢ as categorias dos trabalhadores que poderiam
ser afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados
esses términos.”

A experiéncia internacional comprova o sucesso da adocdo
de medidas referentes a questdo tecnologica, através de acordos
coletivos de trabalho, havendo poucas orientacdes legais especificas.

Na Noruega, ja em 1975 concluiu-se um acordo nacional entre
sindicatos e patronato, sobre a introducao de sistemas informatizados.
que foi estendido, em 1981, para a adogdo de novas tecnologias.
Os sindicatos também sdo ouvidos na escolha dos investimentos
e, nas empresas, os trabalhadores elegem delegados especiais para
acompanhar o assunto. Em 1977, uma nova lei sobre o ambiente
de trabalho previu a obrigacdo de informagdo sobre a concepgao e
aplicagdo de sistemas informatizados. °

Na Alemanha, as convengoes coletivas de trabalho incluem
principalmente clausulas de prote¢do dos trabalhadores em caso de
licenciamento, recolocagiio ou despedimento. E ao nivel da empresa
que se ddo as negociagdes de acordos sobre a introdugdo de novas
tecnologias, e suas consequéncias sobre as condigdes e qualidade do
trabalho. Além disso, os comités de empresa dispdem do direito de
informacao sobre as mudangas tecnologicas, bem como um direito
de co-determinacdo de suas consequéncias em matéria de satde,
seguranca e qualificagdo profissional. 1

9 FREYSSINET, Jacques — Changements Technologiques et Relations
Professionnelles, Experiences Syndicales en Europe Occidentale,

Seminario Internacional Emprego e Desenvolvimento Tecnoldgico,
DIEESE, Sao Paulo, novembro de 1997.

10 FREYSSINET, op. cit.
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Na [tdlia, a intervencdo sindical centraliza-se no problema
da organizagdo do trabalho. No entanto, em 23 de julho de 1993,
forcados pela situagdo econdmica que estava deteriorando-se
progressivamente, foi firmado um acordo geral entre o Governo,
a Confederacdo da Industria e os Sindicatos, que modificou
radicalmente as relagdes sindicais, instituindo o sistema da
concertagdo (concertazione). O acordo previa quatro capitulos
fundamentais: a) politica de renda e emprego; b) politica de
mercado de trabalho e sistema produtivo; ¢) representacao sindical
e d) acertos contratuais. A politica de mercado de trabalho e
sistema produtivo contemplava, entre outras coisas, a extensao do
contrato de aprendizagem e a criagdo de um contrato de formacao
laboral. O problema das novas tecnologias ¢ resolvido através
das reivindicagdo de um direito de controle pelos trabalhadores,
reconhecido em negociagdo coletiva. !!

Na Franca, a Lei n.° 82-610, de 15 de julho de 1982,
reconheceu aos comités de empresa o direito de serem informados e
consultados em caso de introdu¢do de novas tecnologias e, em caso
de discordarem, recorrerem a opinido de peritos. '?

Observamos a tendéncia internacional em tratar da rela¢do
entre a questdo tecnologica e a organizagdo do trabalho por meio
de acordos e convengoes coletivas. As leis, quando muito, limitam-
se a garantir o direito de informagdo antecipada aos sindicatos ou
comités de empresa, a fim de que lhes permitir manifestar-se e, até
mesmo influenciar na ado¢do das novas tecnologias.

11 TOSINI, Sérgio — Le Relazioni Sindicali e la Contrattazione in Italia negli
Anni 90, Semindrio Internacional Emprego e Desenvolvimento Tecnoldgico,
DIEESE/CESIT/CNPq, Sao Paulo, agosto de 1998.

12 FREYSINET, op. cit.
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V. A Constituicao de 1988 e a orientacio da doutrina brasileira

Nossa Constituigdo traz regra programatica, sobre a prote¢ao do
trabalhador frente a automacgao (CF, art. 7°, XXVII).

Noutro momento, em aparente contradi¢do, previa incentivos as
empresas dispostas a promover o progresso tecnoldgico do pais (CF,
art. 171, revogado pela Emenda Constitucional n.® 06/95).

E notdrio que nada de concreto existe até o momento para tornar
eficaz o preceito constitucional.

Entretanto, j4 ao final da década de 1970, a Comissdo de
Atualizacdo da CLT, presidida pelo saudoso Mestre Arnaldo
Stissekind, adotou proposta do igualmente saudoso Délio Maranhdo
no sentido de incluir artigo na CLT determinando que, no caso de
moderniza¢do do equipamento tecnolégico das empresas, poderiam
ser alteradas as condic¢des de trabalho dos empregados, sem prejuizo
para estes, ¢ mediante acordo com a respectiva entidade sindical,
homologado pela Delegacia Regional do Trabalho.

Na década de 1980, a Lei n.° 7.232/84 (Politica Nacional de
Informatica), trouxe a seguinte disposi¢ao:

“Art. 2° A Politica Nacional de Informatica tem por objetivo
a capacita¢ao nacional nas atividades de informatica, em
proveito do desenvolvimento social, cultural, politico,
tecnologico e econdmico da sociedade brasileira, atendidos
0s seguintes principios:

X - estabelecimento de mecanismos e instrumentos para
assegurar o equilibrio entre os ganhos de produtividade
e os niveis de emprego na automacdo dos processos
produtivos;

13 SUSSEKIND, Arnaldo — Direito Constitucional do Trabalho, Ed. Renovar,
1999, p. 281.



ARQUIVOS IBDSCJ N° 39 - 2015/51

E quais seriam tais “mecanismos” e “instrumentos” capazes de
assegurar o equilibrio entre 0 avango tecnologico e os niveis de emprego?
Na opinido abalizada do ja lembrado Mestre Arnaldo Siissekind.:

“Esses mecanismos € instrumentos sdo, no direito
comparado, a negociacdo coletiva e os pactos que
formalizam as condigdes ajustadas pelos parceiros
sociais.” !4

J& nos primeiros anos de vigéncia da nova Constitui¢do o0s
tratadistas propunham que a protegao frente a automacgao deveria ser
objeto de lei que previsse a sua adaptagdo para os diversos setores
produtivos. Nesse sentido opinou Carlos Chiarelli, logo apos a
promulgacdo da Carta Magna:

“Serd uma lei futura, a ser feita com presteza, mas sem
afobacdo, que haverd de fazé-la mais objetiva, passivel
de conter normas operativas, aplicaveis. Nao sera facil
redigi-la, pelo que ela tem — a automacgdo, a renovagao
tecnologica —de permanentemente criativo em si e mutavel
no ambiente em que atua e se aplica. Mais exigente sera,
ainda, fazé-la de valia nacional, face a um pais com tantas
diversidades, sobretudo tdo distintos estdgios no seu
tempo e Histéria de desenvolvimento econémico, social
e técnico. Nada mais recomendavel, para que a lei ndo
fique no discurso do genérico e no bem intencionado do
proposito, nem também se detenha no varejo da aplicagdo
do casuismo inexpressivo, que ela se predisponha a
repassar seus principios, suas grandes diretrizes de politica
socioecondmica para aplicagdo, através da negociagdo
coletiva, plastica, local, adaptavel e consequentemente
passivel de permanente atualiza¢do.” '

14 idem, ibidem.

15 CHIARELLI,

LTr, 1989, p.

Carlos Alberto Gomes — Trabalho na Constitui¢do, vol. 1, Ed.
221.
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Faz-se mister, a nosso ver, ampliar-se os casos de flexibilizagdo
das condicoes de trabalho por meio de convengoes ou acordos
coletivos, visando principalmente a preservagdo do emprego, ainda
que com a readaptagdo do empregado para desempenhar novas
fungdes na empresa.'®

Como vimos no item anterior, a solu¢do adotada por diversos
paises foi legar a auto-regulamenta¢do a solu¢do do problema da
introdugdo de novas tecnologias sobre a organizagdo do trabalho.
Garantiu-se, por lei, apenas o direito de informacao e contestagao,
aos sindicatos ou comités de empresa.

Em nosso pais, no entanto, teima-se em impor leis gerais sobre
temas que merecem tdo somente a auto-regulamentacdo das partes
envolvidas. Assim ¢ em relagdo a protecao frente a automacao.

Arigidezdeumdiploma geral sobre o tema o tornaria, em pouquissimo
tempo, caduco e inaplicavel. Isso porqué a cada ano surgem novidades
impressionantes, € a estabilidade que se deseja de toda e qualquer lei geral
ndo sobrevive a extrema mutabilidade de seu objeto.

Ao invés de criar “leis gerais” impondo estas ou aquelas
consequéncias juridicas para a automacao ou adog¢dao de novas
tecnologias pelas empresas, melhor seria fomentar a negocia¢do
coletiva, de modo a estabelecer as condicoes e praticas adequadas
a cada setor produtivo.

A negociagdo coletiva sobre a automacdo deve observar os
seguintes principios basicos:

a) o estabelecimento de um direito de informagdo prévia aos
sindicatos ou comités de empresa, a respeito da adocdo de novas
tecnologias, bem como seu impacto na organizagao do trabalho;

16 SUSSEKIND, op. cit., p. 284.
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b) treinamento ou reeducagcdo da mao-de-obra, com vistas ao
reaproveitamento ou realocagao;

c) sistemas facultativos de pré-aposentadoria e reducdo da
jornada de trabalho;

d) observagao dos aspectos relativos a seguranca e medicina
do trabalho.

Agindo deste modo, evitar-se-ia a promulgagao de lei geral sobre
0 assunto que possa ser, em pouco tempo, atropelada pela realidade.

VI. A experiéncia nacional

O influxo das novas tecnologias e seu impacto nas relagdes de
trabalho nao passou desapercebido na pauta de reivindicacdes dos
sindicatos nacionais.

Nao podem os trabalhadores, nem os sindicatos conscientes,
esperar pela movimentacdo de nosso letargico Poder Legislativo.
Este se interessa muito mais em polemizar, criando CPI’s inuteis, ou
intrometendo-se nos assuntos internos de outros Poderes, em ato de
inegavel rompante ditatorial, mas que garantem as manchetes.

Esse mesmo Poder Legislativo, que ja foi objeto dos maiores
escandalos de corrupcdo que este pais ja observou nas ultimas
décadas, e pouco ou nenhuma moral possui para apontar erros de
procedimento em qualquer outro Poder Constituido, dominado
por “coronéis” da pior estirpe, passadas décadas e décadas desde
a promulgacdo da Constitui¢do, ainda ndo regulamentou diversos
direitos nela previstos, impedindo que os trabalhadores nacionais
deles usufruam, embora estejam rotulados de “fundamentais”.

Aoinvés de esperar eternamente pelaregulamentacao heteronoma,
devem os atores sociais envolvidos na questdo tentar solucionar os
problemas, atendendo as suas respectivas particularidades.
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Assim ja vemos alguns acordos e convengdes coletivas de
trabalho que preveem a questdo da automagao ou insercao de novas
tecnologias, e a solug@o para os problemas que dai possam advir.

Nosso primeiro exemplo € o Acordo Coletivo de Trabalho firmado
entre a Federagdo Nacional dos Petroleiros e a Petrobrds, para o
periodo 2009/2011. Do seu texto retiramos as seguintes cldusulas:

“CAPITULO VIII -
DAS INOVACOES TECNOLOGICAS

Clausula 127* — Implantacio de Novas Tecnologias

A implantacdo de novas tecnologias de trabalho terd como
objetivo o aumento da eficiéncia, da qualidade dos trabalhos,
da competitividade, da seguranca e saude dos empregados.

Paragrafo unico - A implantagdo de novas tecnologias
que traga alteracdes substanciais serd precedida de uma
apresentagao aos Sindicatos e as CIPAs, cujas bases orem
agrangidas, dos objetivos, avancos ¢ ganhos sociais que
tais melhorias acarretardo.

Clausula 128" — Realocac¢ao de Pessoal

A Companhia assegura que, no seu esforco de modernizagao
e dentro de sua politica de busca de inovagdes tecnologicas,
promovera, quando necessario, arealocagao dos empregados
envolvidos, proporcionando, ainda, treinamento nas novas
fungdes, respeitadas as condi¢oes especificas, tabelas salariais

e regimes de trabalho dessas novas fungdes.

Cldusula 129" — Programas de Treinamento — Novas
Tecnologias
A Companhia assegura, a todos os empregados, que na

implantacdo de novas tecnologias, quando necessario, serdo
mantidos programas de treinamento voltados para os novos

métodos e para o exercicio das novas fungdes.



ARQUIVOS IBDSCJ N° 39 - 2015/55

Disposi¢ao semelhante encontramos no Acordo Coletivo firmado
entre o Sindicato dos Bancdrios do Rio de Janeiro e Banco Nacional
de Desenvolvimento Economico e Social, para o periodo 2014/2015:

“Clausula 15 - Alteracdo de Rotina de Trabalho e/ou
Automacao

Na hipotese de introdugdo de técnicas de automacao, outras
inovagdes tecnoldgicas ou reorganizagdo administrativa
tornarem prescindivel o servico de mao de obra antes
empregada em determinada atividade, ou tornarem o
empregado ali lotado inabilitado para operar com a nova
tecnologia, as Empresas continuardo adotando a politica
de realocar o empregado afetado em outra atividade
produtiva, para preenchimento de posto de trabalho carente
de mao de obra, compativel com o seu cargo, fornecendo-
lhe o treinamento adequado..”

E no Acordo Coletivo firmado entre o Federacdo Nacional
dos Urbanitarios e a Eletrobras para o periodo 2013/2015, temos a
seguinte previsao:

Clausula Sexta — Inovacoes Tecnologicas

As Empresas signatarias deste Acordo garantirdo a
participacdo das entidades sindicais signatarias durante
os estudos e implantagdo dos processos de inovacdes
tecnologicas que determinem racionalizacgdo dos trabalhos,
bem como modificagdes das atividades desenvolvidas
pelos funcionarios, garantirdo a participacao das entidades
sindicais signatarias do presente Acordo. As atividades
desenvolvidas poderdo ser auxiliadas por uma comissao de
representantes dos trabalhadores atingidos ou que venham
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a ser atingidos, objetivando a garantia do emprego, a saude
e a seguranga dos trabalhadores, bem como a qualidade
dos servigos prestados e a adogdo de outras providéncias
que se fizerem necessarias para a eliminacao de efeito.

Paragrafo Unico: O processo de requalificagdo, treinamento
e adequacdo em funcdo de reestruturagdo decorrente de
implantacdo de processos de inovagdes tecnologicas,
devera prioritariamente atender ao trabalhador no que diz
respeito a sua formagao e competéncias previstas no PCR.

Verificamos nos acordos anteriormente identificados, a presenga
de alguns pontos em comum, como:

a) direito de informacdo prévia ao sindicato e/ou trabalhadores;

b) compromisso por parte das empresas em nao dispensar os
empregados;

c) previsdo de programas de treinamento e realocacdo dos
trabalhadores.

A experiéncia nacional da auto-regulamentagdo prova aquilo
que a doutrina e a experiéncia internacionais ja previam: o melhor
método para proteger o trabalhador da nova Revolugdo Tecnologica
¢é a negociagdo coletiva.

VII. Principios gerais para uma lei sobre a protecio do
trabalhador frente a automacio

No item anterior afirmamos que a negocia¢ao coletiva ¢ o
melhor meio de proteger os trabalhadores do furacdo tecnologico
que se espalha pelo mundo.
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No entanto, nossa Constituicdo ¢ clara em determinar que a
protecao dos trabalhadores frente a automacao se fara mediante uma
lei especifica. E como fazer essa lei ? Que deveria conter ?

Por tudo aquilo que foi até aqui exposto, podemos indicar os
seguintes principios gerais a serem observados pela lei que vier a
regulamentar o inciso XXVII do art. 7° da Constitui¢do Federal:

1. generalidade — a lei ndo podera se ater a detalhes,
como mecanismos ou técnicas de automagao, bem como
procedimentos ou avangos tecnoldgicos especificos, sob
pena de perder rapidamente o seu vigor e aplicabilidade.
Peco contrario, deve ser geral, abstrata e ampla o suficiente
para acambarcar qualquer situacdo, permitindo a inser¢ao
daquelas que sdo hoje impossiveis de prever;

2. incentivo a negociagdo coletiva — os acordos e convengoes
coletivas de trabalho devem ser incentivados como o melhor
meio de conceder efetividade ao comando constitucional,
pois as multiplas categorias e atividades economicas possuem
diferentes necessidades, além de outras caracteristicas
peculiares;

3. informagdo previa preferencial — desde que ndo
prejudique a propria empresa, € seus objetivos comerciais,
deve se conceder informagdo prévia aos sindicatos
representativo da categoria profissional da empresa.
Todavia, ha de se tomar muito cuidado. Por se tratar
de questdo que pode afetar a propria sobrevivéncia da
empresa, pela melhor concorréncia de seus produtos ou
servicos no mercado, o Sindicato e seus dirigentes ficardo
civil e criminalmente responsaveis pela eventual divulgagio
nao-autorizada sobre as novas tecnologias ou processos de
automacao que estejam sendo cogitados pela empresa;

4. minimizagdo dos efeitos negativos das novas tecnologias
— as partes convenentes deverdo ser incentivadas a
minimizar, através dos meios que dispuserem (p. ex.:
reaproveitamento, treinamento ou recolocagdo), os efeitos
negativos das novas tecnologias que forem adotadas);
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5. seguranga e medicina do trabalho — as novas tecnologias
adotadas devem respeitar todas as normas de seguranga e
medicina do trabalho que lhes sejam aplicaveis;

6. incentivo ao treinamento — as empresas devem ser
incentivadas a promover o treinamento de seus empregados,
de acordo com as necessidades que forem impostas pelas
novas tecnologias. Deveria, inclusive, contar com a
participagdo do Estado, sob a forma de algum incentivo.

Acreditamos serem estes os contornos gerais que deveriam
orientar uma lei que pretendesse regulamentar, com eficicia e
razoabilidade, o preceito constitucional em comento.

Agir de outra forma seria desincentivar a adogdo de novas
tecnologias pelas empresas, o que legaria a Nagao ao atraso irrecuperavel.

Resta saber, contudo, se havera interesse politico para a adogao
de medida tdo simples e necessaria. A histdria recente demonstra
que os direitos sociais previstos na Constituicdo da Republica tem
sido “apressados” a regulamentagdo, apenas quando ocorre algum
fato notdrio, ou quando o Poder Judicidrio ameaca “legislar”
em substituigdo do legislador omisso. Essa situagdo, vivenciada
recentemente na regulamentacao do “aviso prévio proporcional ao
tempo de servi¢o”, ndo condiz com um Estado Democratico, € nao
pode ser admitida, por melhor intencionados que sejam os magistrados,
uma vez que a representacao legislativa so se obtém pelo voto popular,
democratico, geral e secreto, ou pelo menos, assim se supoe.

Se nosso Pais pretende ser realmente uma Democracia, melhor
que cada Poder de Estado saiba e assuma desde ja sua plena
responsabilidade. Se assim ndo for, entdo ¢ hora de repensar a propria
estrutura do Estado; sua real utilidade ¢, sendo, sua necessidade.

Janeiro de 2015.
Carlos Zangrando



ADICIONAL DE DESCONEXAO: O TEMPO A
DISPOSICAO DO EMPREGADOR A LUZ DAS
NOVAS FRONTEIRAS DA EMPRESA

Luiz Marcelo Gois (*)

Introducio

Ha algum tempo penso em escrever este artigo. A ideia surgiu
depois de discussdes travadas cinco anos atrds em um grupo de
estudos sobre Direito do Trabalho no Rio de Janeiro.

A observagdao das novas formas de trabalho desenvolvidas
na sociedade tecnologica nos fez questionar alguns postulados até
entdo intocaveis relativos ao Direito do Trabalho. O novo regime de
sobreaviso — que inspirou a alteragdo da Simula no 428 do TST em
setembro de 2012 — e o teletrabalho — que ensejou a alteragdo do art.
6° da CLT - sao exemplos de releitura do postulado de subordinacao
que caracteriza o emprego.

Mas a evolucao do Direito do Trabalho até o momento ainda
caminha timidamente quando comparada a rapidez com que as
relacdes de trabalho se amoldam ao contexto ultracompetitivo e
ultratecnoldgico que marca a modernidade. Evidéncia dessa lentidao,
a meu ver, estd na forma de remuneragdo dos empregados, ainda
atrelada ao tempo a disposi¢cao do empregador: para a CLT enquanto
estd “aguardando ou executando ordens” (art. 4°), o empregado estd
trabalhando e esse tempo de labor deve ser remunerado.

(*) Mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP. Especialista em Direito Civil-
Constitucional pela UERIJ. Professor de Direito do Trabalho da Fundagdo
Gettlio Vargas. Associado a Barbosa, Miissnich & Aragdo Advogados.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior.
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Remunera-se, assim, o empregado com base no tempo de
trabalho. A 8 horas didrias e 44 semanais correspondem o salario
base. Estando mais tempo a disposi¢do do empregador, mais dinheiro
se paga ao empregado (na forma de horas extras). Ou seja, o tempo
¢ a régua que define se o trabalhador recebera mais ou menos em
determinado més.

Mas sera que esse critério ainda se mantém nos dias atuais?
Ainda ¢ possivel sustentar, de forma consistente, que a remuneragao
do empregado deve ser medida a partir da quantidade de tempo que
ele empenha em seu labor?

Neste pequeno ensaio, sera proposta uma resposta a questdo
a luz da influéncia que a sociedade tecnoldgica exerce sobre as
tradicionais relagdes de trabalho.

1. A ruptura do modelo “tipico” de trabalho

Como se sabe, o paradigma utilizado pelo Direito do Trabalho
tradicional para a constru¢cdo de suas normas e principios foi o
modelo de produgdo existente na virada do século XX. A relagao de
trabalho, foco da tutela do ordenamento, era aquela travada dentro
da indtstria - principalmente da grande industria - onde a linha de
montagem havia sido implementada, elevando-se tal paradigma de
trabalho a um status de modelo “tipico” para o Direito do Trabalho.

Tal modelo sustentava-se, basicamente, em trés pilares.

Em primeiro lugar, as figuras do empregado e da propria
relacdo de emprego obedeciam a um standard. Os trabalhadores
possuiam caracteristicas socioeconomicas relativamente uniformes.
Eles geralmente eram do sexo masculino, trabalhavam em um
unico emprego, que, como regra era duradouro, executado por
prazo indeterminado e relativamente estdvel. Eram responsaveis
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pelo sustento da familia e se ativavam em tarefas especificas que
se diluiam na linha de montagem ao lado de outras tantas. No
geral, ativavam-se em tarefas bracais. Eram trabalhadores, em
regra, sem muita qualificacdo, com forte dependéncia economica
do empregador, razdo pela qual se encontravam sem poder de
barganha individual frente a este, dando ensejo a um forte estado de
subordina¢do. Dai o modelo tipico ser construido em torno do que
Maria do Rosario Palma Ramalho chama de “mito da incapacidade
genética e permanente dos trabalhadores subordinados™'.

Ao lado do modelo tipico de trabalhador, erige o modelo
tipico de empregador como segundo pilar de sustentacdo desse
Direito do Trabalho tradicional. O empregador tipico ¢ a empresa
baseada, em regra, na linha de montagem e nas técnicas fordista
e taylorista de producdo, com forte hierarquizagdo e divisdo de
tarefas. Sdo empresas situadas no setor secundario da economia, de
grande porte, centralizadoras da atividade econdmica e com grande
numero de empregados. O empregador tipico ¢ autossuficiente,
concentrando sua atuag@o ndo apenas no core business, mas também
em atividades que, embora periféricas, fossem também uteis para
seu empreendimento.

E todo este modelo de empregado e de empresa tipicos torna-se
possivel e justificado em virtude justamente do terceiro pilar sobre
o qual se desenvolveu e consolidou o Direito do Trabalho: a crenga
na sustentabilidade econdmica do modelo de tutela construido em
torno do trabalhador, com a proibi¢ao de retrocesso € a incorporacao
ao contrato de trabalho dos beneficios concedidos ao trabalhador.
Trata-se do modelo protetivo cladssico, sendo-lhe inerente o favor
laboratoris. E, enfim, um sistema que mira o infinito no que diz
respeito a melhoria do estatuto dos trabalhadores subordinados.

1 Maria do Rosario Palma Ramalho. Direito do Trabalho, Parte I. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 55.
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A crenga na sustentabilidade desse modelo deve-se em grande
parte a pujanga econdmica experimentada na Europa imperialista
e nos Estados Unidos pos-Primeira Guerra Mundial. O dinheiro
existia. A produgdo escoava, quando nao para dentro do pais, para
fora de suas fronteiras. Com prosperidade financeira o empresariado
tinha maiores condi¢des de manter o modelo de tutela trabalhista
e de suportar os encargos que lhe vinham a reboque, como férias,

gratificagdes, saldrios extras e o financiamento da seguridade social.

Entretanto, esse modelo tipico de relagdo de trabalho comegou
a apresentar problemas a partir dos anos 1970, basicamente em
virtude da conjugacao de dois fatores: a crise econdmica decorrente
da escassez de petroleo e o surto de desenvolvimento tecnologico
desencadeado a partir desse periodo.

Em 1973, estoura a chamada crise do petréleo no Oriente
Médio, elevando fortemente os custos de producao, ante a alta do
insumo provocada por esse fendmeno. Aquela foi, talvez, a primeira
grande crise atravessada pelo capitalismo mundial desde a queda da

bolsa de Nova York ocorrida pouco mais de quarenta anos antes.

A crise econOmica naturalmente afetou os lucros empresariais.
Os empregadores viram-se, de uma hora para outra, obrigados a
aumentar pregos, gerando processos inflaciondrios. Com o aumento
dos precos, o salario dos trabalhadores passou a nao mais ser suficiente
para consumir a producdo dando ensejo a recessdes economicas que
se arrastaram por toda a década de 1970.

Com seus faturamentos reduzidos, empresas comegaram a rever
custos, revisdo esta que trouxe duas consequéncias principais. De
um lado, intensificou-se o processo de descentralizagdo empresarial,
sendo jogadas para fora dos limites da empresa aquelas atividades
periféricas, cuja execucdo ndo se relacionasse estritamente com
0 objetivo econdmico do empreendimento. De outro lado, o
empresariado constatou que boa parte dos custos de sua producao
derivava de encargos trabalhistas e previdenciarios, o que ensejou
questionamentos politico-ideologicos acerca do modelo de tutela até
entdo existente.
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Paralelamente a crise, foi justamente nesta época que a
civilizagdo humana passou por um novo salto tecnoloégico, com o
desenvolvimento do microchip, da informatica, da cibernética e da
robotica. Trata-se da chamada “Terceira Revolucdo Industrial” ou
Revolugdo Tecnoldgica?.

Este novo avango importou na internalizacao para as fabricas da
tecnologia incipiente. O trabalho humano comegou a ser substituido
pelo de robods e computadores.

Entdo, aliando-se (i) a crise do petrdleo, (ii) a inser¢do de
tecnologia na producdo, com a possibilidade de supressio do
trabalho humano e dos encargos a ele inerentes e (iii) a crescente
necessidade de reducdo de precos ante o acirramento da competi¢ao
mundial decorrente da globalizagdo (outro fendmeno decorrente da
Revolucao Tecnoldgica), esfacelaram-se os pilares sobre os quais
estava construido o modelo tipico de relagdo de emprego a partir do
qual o Direito do Trabalho se desenvolveu e se consolidou®.

A verticalizacdo e a hierarquiza¢do de outrora dao lugar ao
trabalho em grupo e ao compartilhamento de tarefas. As formas de
remuneracao tornam-se mais flexiveis e o local de trabalho pode ser
nao mais dentro da empresa, mas na propria casa do empregado.
De um modo geral, o porte das empresas reduz-se sendo as micro
€ pequenas empresas responsaveis por aproximadamente 50% dos
postos de trabalho subordinado atualmente existentes no Brasil®.

2 Esta ultima expressao ¢ preferida S}gor José Au_lgusto Rodri3g2ues Pinto (Tratado
de Direito Material do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 32), pois o fendmeno
tecnolégico fez em pouco tempo com que a mao de obra novamente migrasse
entre setores da economia. Tal como ocorrido na (Primeira) Revolugdo
Industrial, quando a principal forma de trabalho deslocou-se do campo (setor
primario) para a industria ?setor secundario), agora a mao de obra deixaria a
industria para ser absorvida pelo setor de servigos. Aquele autor enfatiza que a
tecnologia atual ja estaria expulsando o trabalhador do setor terciario para um

2 ¢

“quaternario”, “comandado pelo conhecimento” (grifo no original).

3 Para aprofundamento do tema, sugerimos a leitura da nossa obra A Caminho
de um Direito Trabalhista-Constitucional, Sdo Paulo: LTr, 2010.

4 Disponivel em <http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20
€%_20Pesquisas/Participacao%20das%20micro%20e%20pequenas’20empresas.
pdf>; acesso em 22 de abril de 2015.



N° 39 - 2015/64 ARQUIVOS IBDSCJ

Isso demonstra que também as caracteristicas do empregado
sdao transformadas. O modelo de subordinagdo tipica da lugar a
outros formatos menos rigidos. O trabalhador, agora empregado
em empresas de pequeno e médio porte, ndo € “apenas mais um”
€ muitas vezes tem sua voz ouvida ao emitir opinides quanto aos
rumos dos negocios. Paralelamente, a crescente capacitagdo da
mao de obra a qualifica a fazer algumas exigéncias no momento
da contratacao, criando figuras parassubordinadas de trabalho. Nas
empresas de porte mais elevado o fendmeno da desverticalizagao
exige do empregado maior envolvimento na conducao da sua gestao’,
0 que demonstra o inicio da ruptura com o “mifto da incapacidade
genética” do trabalhador subordinado frente ao empregador.

O perfil do trabalhador também se modifica sensivelmente.
Mulheres mergulham no mercado de trabalho e dividem, ombro a
ombro com os homens, a responsabilidade de proverem o sustento
do lar. Formas de trabalho pouco utilizadas e, por vezes, sequer
imaginaveis antes de 1970, surgem como alternativa ao desemprego,
como ¢ o caso do trabalho a distdncia, do trabalho temporario, a
termo, a tempo parcial etc.¢

5 “Os prgﬁssionais que sobraram, ja que os cortes de pessoal em algumas
atividades chegaram a noventa por cento, tiveram de se adaptar ao sistema
do trabalho em grupo. A multlﬁm@do e polivaléncia sao intensificadas. Os
niveis de responsabilidades foram revolucionados. (...) Os grupos definem
tarefas, programam qualificagdo, férias e rodizios, enfim, sdo semiauténomos,
com orientagdo sociotécnica. (...) As fungdes foram enriquecidas, a utilizacdo
das ferramentas da chamada sociedade da informag¢do com a telematica foi
difundida e o trabalhador, aléem de ver aportar no seu posto de trabalho a
sofisticagdo, teve de se adaptar a uma nova linguagem, a trabalhar em conjunto
com colegas em outra parte do mundo (...).”; Pedro Proscurcin, Compéndio de
Direito do Trabalho: introducdo as relacées de trabalho em transicdo a nova
era tecnologica. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 34-35.

6 “De fato, o trabalho regular em tempo integral e por tempo indeterminado
foi o tipo ideal de trabalho, sobretudo no seculo XIX. A exclusividade dessa
forma de trabalho subordinado estd cada vez mais distante da realidade das
relagoes de trabalho, na medida em que, de um lado, proéi/eram as chamadas
formas atipicas de trabalho subordinado e, de outro lado, novas formas de
trabalho ndo subordinado, mais proximas do trabalho auténomo”; Renato
Rua de Almeida, A pequena empresa e os novos paradigmas do Direito do
Trabalho, Revista LTr, 64-10, p. 1250.
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O resultado dessas transformagdes no modelo sobre o qual o Direito
do Trabalho fincou seus alicerces e desenvolveu-se enquanto ciéncia
auténoma do mundo juridico levou a que os institutos (agora) “tradicionais™
da disciplina passassem a se mostrar insuficientes para explicar e tutelar
os novos fendomenos sociais afeitos ao trabalho moderno.

A insuficiéncia de respostas e de instrumentos juridicos para
disciplinar as novas relagdes de trabalho - ou mesmo as antigas,
transportadas para um contexto econdmico, cultural, tecnoldgico e
social diverso daquele em que o Direito do Trabalho tradicional foi
concebido e se desenvolveu - faz nascer um cenario de incertezas.

2. Remuneracio do tempo a disposicio fragmentario

Com as transformagdes sofridas pelo Direito do Trabalho, o
trabalho de matiz intelectual, nos iltimos 45 anos, teve um vertiginoso
aumento no contexto produtivo. O setor de servigos expandiu-se de
forma extraordinaria e hoje ¢ o principal responsavel pela criagdo de
empregos em nosso pais.

A nova realidade do mundo do trabalho leva o operador do
Direito do Trabalho a questionar at¢ que medida aqueles institutos
tradicionais previstos na CLT ainda sdo capazes de tutelar de forma
eficiente a relagdo de emprego e de oferecer respostas satisfatorias
aos novos fenomenos sécio-tecnoldgicos.

Nesse contexto de migracdo da mao de obra para o setor de
servicos da economia, entendo fundamental enfrentar o seguinte
tema: o critério de remunerar o empregado com base no tempo a
disposi¢cdo do empregador ainda ¢ capaz de manter o equilibrio da
relacdo de emprego?

A pergunta surge a partir da constatacao de que o trabalho remoto
(aquele realizado fora do local de trabalho por meio de instrumentos
tecnoldgicos como smartphones e notebooks) vem se expandindo
em velocidade espantosa.
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E cada vez mais a facil proporcionar ao empregado a possibilidade
de se conectar ao ambiente de trabalho, mesmo quando este, a rigor,
ndo esta “a disposi¢cdo” do empregador segundo o conceito classico
de “tempo a disposi¢ao” previsto no art. 4° da CLT. Nos horéarios de
descanso, ¢ corriqueira a troca de mensagens relacionadas ao trabalho
via e-mails ou acessos digitais ao ambiente remoto de trabalho. Muitas
vezes, essas trocas nao levam mais que segundos para acontecer.

Esses segundos sdo tempo a disposi¢ao do empregador? Ensejam
o pagamento de horas extras? Como controlar o tempo efetivamente
gasto pelo trabalhador com trocas de e-mails durante o horario de
descanso? Sera que todos estao, constantemente, de sobreaviso?

E claro que a discussio sobre esse assunto mostra-se relevante
apenas no contexto da prestacdo de servigos intelectuais, ja que,
para trabalhadores que se ativam em tarefas bragais, o conceito
de tempo a disposicdo do art. 4° Consolidado ainda me parece
plenamente aplicével. Estes quando estdo fora do local de trabalho,
indubitavelmente ndo estdo trabalhando.

Mas os trabalhadores intelectuais vém cada vez mais se mantendo
conectados ao trabalho, mesmo fora do horario de expediente. Dai ser
relevante analisar se a equacao “tempo a disposi¢do” = “remunera¢do”
ainda funciona para eles. Pois ndo se pode perder de mira a realidade de
que, a0 mesmo tempo em que podem estar conectados ao trabalho no
periodo de descanso, esse periodo de descanso ndo ¢ completamente
desperdi¢ado quando o empregado responde um e-mail ou acessa o
ambiente virtual da empresa por alguns minutos.

3. A critica ao tratamento dado ao “Direito a Desconexdao”

O fendmeno em questio — que exige constante atengao
psicologica do trabalhador intelectual as demandas de trabalho,
mesmo quando em periodo de descanso — é denominado pelos
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estudiosos “conexdo”, surgindo para os trabalhadores um efetivo
“direito a desconexdo” quando estes estao usufruindo dos intervalos
de descanso previstos em lei.

Esses estudiosos explicam que os periodos de repouso do trabalhador
previstos em lei tém a finalidade ndo so6 de lhe repor as energias fisicas,
mas também de lhe proporcionar relaxamento psicologico; este,
tdo importante quanto o primeiro, nos tempos atuais de exigéncia de
maximo resultado no minimo periodo de tempo possivel.

A constante ligagdo psicologica do empregado com o
trabalho mesmo nos periodos de descanso impde-lhe uma
situacdo permanente — e crescente — de estresse, potencializando
sensivelmente as chances de adoecer.

Justamente por macular esse aspecto da dignidade humana — o
direito a higidez psicologica — os estudiosos — € ja alguns tribunais —
tém reconhecido que os empregados que prestam servigos de matiz
intelectual devem fazer jus a uma indenizagdo por “danos morais”
de seu empregador, quando o cotidiano de trabalho os expde a
potencialidade de trabalhar (ainda que por via remota, em telefonemas
e trocas de e-mails) durante o tempo destinado a seu descanso’.

7 “DIREITO A DESCONEXAO. VIOLACAO. DANO MORAL. O direito
a desconexdo ou ao tempo livre (para descanso, lazer etc.) é um direito
fundamental expressamente previsto na Constituicdo Federal e em diversos
diplomas legais internacionais, que tem por objeto a preservagio: aP do
trabalhador - sob as vertentes fisiologica, psicologica, socioldgica, politica
e espiritual; b) da sociedade - sob a vertente econdmica. A violagdo ao
direito a desconexdo ofende os direitos da personalidade e caracteriza dano
moral.” (TRT 24* Regido; 1* Turma; RO 0000949-58.2010.5.24.0041; j. em
13/05/2014). “DIREITO AO LAZER E A DESCONEXAO DO TRABALHO.
NAO OBSERVANCIA POR PARTE DO EMPREGADOR. DANOS
MORALIS. CABIMENTO. O direito ao lazer esta expressamente previsto nos
artigos 6°, 7°, IV , 217 , paragrafo 3° e 227 da Constitui¢do Federal , estando
alcado a categoria de direito fundamental. Também esta previsto no art. 4° do
Complemento da Declaragdo dos Direitos do Homem (elaborado pela Liga
dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936), no art. XXIV da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no art. 7° do Pacto Internacional
Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, de 1966, ratificado pelo
Brasil, e no art. 7°, g e h do Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional
a Convengdo Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
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Estou plenamente de acordo que o trabalhador intelectual sofre um
significativo desgaste em sua higidez psicoldgica quando fica conectado
ao trabalho durante sua folga. Contudo, ndo creio que o simples
pagamento de uma indenizagao por danos morais ¢ o remédio para lidar
com a compensacao necessaria ao obreiro submetido a tal situacao.

A meu ver, reparar essa situagdo com uma indenizagdo por
danos morais — como se faz todas as vezes que se depara com uma
injustica ao trabalhador, sem um correspondente remédio na CLT —
parece nao resolver a questao.

Em primeiro lugar, porque o Juiz do Trabalho ndo possui um
parametro seguro para arbitrar valores indenizatorios desta natureza.
A mesma situacdo experimentada por dois trabalhadores pode
desafiar, para um, o pagamento de R$ 5.000,00, e, para outro, de R$
50.000,00. E pode ser que nenhum dos dois montantes seja correto
(ou suficiente) para compensar o desgaste sofrido por cada um.

Em segundo lugar, entendo que reparar o fenomeno da “conexdo
constante” com danos morais acaba sendo uma medida superficial,
que nao enfrenta o cerne da questdo. Ora, se, de um lado, o valor
da indenizagdo, quando arbitrado pela Justica, pode ndo compensar
satisfatoriamente o empregado, de outro lado, ele ndo responde se
o trabalhador conectado tem direito a percepcdo de horas extras

Econdmicos, Sociais e Culturais), ratificado pelo Brasil (Decreto 3.321/99). Ao
emg)regador incumbe organizar a jornada de trabalho de modo a assegurar ao
trabalhador a preservagao da sua vida privada, social e familiar, assegurando-
lhe a desconexdo do trabalho. Ao impedir o efetivo descanso do empregado,
o empregador exerce o poder empregaticio de forma abusiva, ¢ sua conduta
caracteriza ato ilicito, nos termos do art. 187 do Cddigo Civil . Cabivel, nesse
caso, indenizacgdo por danos morais, pois o trabalho invade a vida privada do
trabalhador, atingindo sua esfera intima e personalissima, nos termos do art.
5%, V e X da Constitui¢ao Federal e dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil.
No caso em tela, ficou provado que o autor era escalado para plantdes que
duravam quatorze dias seguidos, vinte e quatro horas, podendo ser chamado
pelo telefone a qualquer momento, inclusive de madrugada, para dar suporte
na area de tecnologia de informag@o. Recurso provido.” (TRT 2* Regiao; 4*
Turma; RO 00020584320125020464; Rel. Des. Ivani Contini Bramante; j. em
25/02/2014; DIJT 14/03/2014).
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durante os minutos gastos respondendo a demandas de trabalho em seu
tempo de descanso. E mais: se faz jus a horas extras, ndo explica como
calcula-las, pois ¢ inegavel que grande parte das vezes esse trabalho
efetivamente prestado durante o periodo de repouso ndo leva mais
que poucos minutos. Afinal de contas, quanto tempo alguém leva para
responder a uma ligacao telefonica ou a um e-mail? Cinco minutos?
Dez? Como fazer o controle — e a prova — do “tempo a disposi¢cao™?

Por fim, ao defender o pagamento de danos morais ao empregado
cujo direito a desconexao ¢ violado, os adeptos a tal solugdo estao,
na pratica, impondo a praticamente todos os empregadores o
pagamento de indenizagdes a maioria de seus empregados ativados
em tarefas intelectuais, pois a observacdo do dia-a-dia releva que
o atual contexto socio-laboral exige cada vez mais ao trabalhador
dessa natureza estar pronto a responder a demandas de trabalho
por meio virtual. Aqui, partimos da constatagdo empirica de que,
muito embora o trabalhador tenha o direito ao repouso mental, ele ¢
comumente violado. Estamos na seara do “ser” e ndo do “dever ser”.

A realidade revela que o espaco “local de trabalho” nao possui
mais fronteiras para aqueles que prestam trabalho intelectual. O
mundo ¢ o local de trabalho desses empregados. E, estando no mundo,
estdo potencialmente a disposi¢ao para o trabalho. Espago (local de
trabalho) e tempo (duragdo do trabalho) estdo se transformando,
portanto, em parametros pouco confidveis para serem usados como
medida para quantificagdo da remuneracdo devida ao empregado.

4. Proposta: “adicional de desconexdo”

Constatado que o simples pagamento de uma indenizagdo por
danos morais pode nao ser a melhor solugao para enfrentar, de forma
abrangente e definitiva, o problema da viola¢ao ao direito a desconexao,
tenho a pretensao, entdo, de buscar um remédio que possa ser capaz
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de ao mesmo tempo conjugar o desrespeito a higidez psicologica do
empregado e lhe compensar pelo trabalho adicional (extraordinario) a
que esta potencialmente exposto durante o tempo de descanso.

Se a for¢a-motriz do trabalho de natureza intelectual ¢ o
cérebro - o pensamento do empregado - e este estd efetivamente em
funcionamento em prol do empregador, ¢ possivel concluir que se
esta trabalhando quando o obreiro esta efetivamente conectado ao
labor durante o periodo de repouso.

E, como o trabalho nos intervalos destinados ao descanso é
considerado extraordindrio, pode-se concluir que a forma correta de
compensar o trabalho fragmentario prestado intelectualmente durante o
periodo de repouso deveria ser por meio do pagamento de horas extras.

Nao se diga que o pagamento destas ndo tem o conddo de
compensar a violagao a higidez psicoldgica do trabalhador submetido
a essa situacao.

Ora, o trabalhador que presta servigos manuais na sede da
empresa, quando extrapola a sua jornada normal de trabalho, recebe
as horas extraordinarias, as quais sdo remuneradas com o adicional
previsto em lei ou em norma coletiva. O propdsito desse adicional
¢, em ultima andlise, compensa-lo por uma violagdo a aspectos
extrapatrimoniais de sua personalidade®: o maior cansago fisico
(violacdo a sua integridade fisica) e mental (afronta a sua higidez
psicoldgica) a que € submetido.

Entao, no adicional de horas extras esta embutida uma espécie
de “compensagcdo por danos extrapatrimoniais tarifada pela lei
ou pela norma coletiva”, ja que ele compensa perdas imateriais
experimentadas pelo trabalhador em decorréncia do sobretrabalho.

8 Cf. José Martins Catharino. Tratado Juridico do Salario. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1951. No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado (Curso de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, 10* edi¢do, p. 711): “(...) paga-se
um plus em virtude do desconforto, desgaste ou risco vivenciados (...)".
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Desse modo, ao se defender que a compensagdo pelo trabalho
fragmentario decorrente da violacdo ao direito a desconexdo deve
ser feito com o pagamento de horas extras, o que se esta a dizer €
que tais horas, ao serem remuneradas com o respectivo adicional,
j& estdo compensando a violacdo perpetrada pelo empregador
a higidez psicologica do trabalhador. Nesse contexto, apenar o
empregador ao pagamento de uma indenizagdo por danos morais
parece-me representar bis in idem, pois configura novo pagamento
para compensar a mesma perda experimentada pelo trabalhador.

A questdo torna-se mais tormentosa quando se questiona como
quantificar essas horas extras. Isso porque, conforme ja exposto, nao
¢ possivel calcula-las de forma acurada, ndo sé porque o trabalho
efetivamente prestado pelo empregado ao se conectar ao trabalho
muitas vezes ndo tem duragdo muito significativa, mas também
porque, a rigor, ele estd, potencialmente, sempre pronto para
responder a demandas de trabalho no seu periodo de repouso.

Assim, atrelar o célculo dessas horas extras ao efetivo tempo
a disposi¢cao — conforme sugere o art. 4° da CLT — ndo me parece
ser algo correto ou justo porque, de um lado, hé potencialidade de
trabalho a qualquer momento, e, de outro lado, o tempo efetivamente
trabalhado pelo empregado muitas vezes ndo ¢ muito significativo.
Além disso, como o trabalho ¢ desempenhado fora do “local de
trabalho”, ¢ extremamente dificil e complexo controla-lo e precisar
os horarios de inicio e término da conexao do trabalhador.

Na verdade, a conexdo pode se iniciar com o simples
recebimento de um e-mail e sé terminar muito tempo depois de ele
o ter respondido. O tempo entre pensar na resposta, realizar alguma
pesquisa, redigir a resposta e se desligar do trabalho novamente ¢
volatil e varia de pessoa para pessoa.

Embora respeite aqueles que defendem estar o empregado
intelectual sempre em sobreaviso para o trabalho, ndo concordo com
o0 posicionamento. A meu ver, a figura da potencialidade de conexao,
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embora em certa medida se assemelhe ao sobreaviso previsto no
art. 244, §2° da CLT, ndo pode ser com ele confundida. Isso porque
0 sobreaviso pressupde uma restricdo mais invasiva no direito
de autodeterminagdo obreira quando em periodo de descanso. O
trabalhador em sobreaviso tem limitagdes geograficas de deslocamento
(ndo pode se ausentar para muito longe do local de trabalho quando em
plantdo). Ele também tem restri¢des sociais (ndo pode, por exemplo,
ingerir bebidas alcoolicas durante o tempo de lazer).

O trabalhador “conectado” nao sofre tais restricoes, de modo
que, para eles, incide a regra do item I da Simula no 428 do TST.

Entdo, persiste a questdo: se faz jus a horas extras, como
calcula-las, diante de um trabalho etéril e fragmentado decorrente da
violagdo ao direito a desconexao?

Creio ser possivel “importar” a resposta de outras situacoes
vivenciadas pelo proprio Direito do Trabalho em casos em que se
sabe que o empregado ativa-se em sobrejornada, mas o cotidiano de
trabalho torna dificil o controle das horas extras.

Refiro-me especificamente ao tratamento conferido pela
jurisprudéncia a categoria de trabalhadores maritimos.

E comum que estes, quando em servi¢o abordo de embarcagdes,
prestem horas extras de forma assistematica. Como a dinadmica
do trabalho embarcado ¢ variavel e muitas vezes ndo permite a
anotacdo precisa dos horarios de inicio e término do servigo,
sobretudo o extraordinario, a jurisprudéncia vem privilegiando os
acordos e convengdes coletivas de trabalho que prestabelecem um
numero fixo de horas extras para compensar a potencialidade de
trabalho extraordinario’.

9 “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RECLAMANTE. MARITIMO. HORAS EXTRAS. JORNADA DE
TRABALHO E FORMA DE APURACAO DAS HORAS EXTRAS. A Corte
de origem, com base nas provas produzidas nos autos ¢ atenta as peculiaridades
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Assim, fagam ou ndo horas extras, em quantidade inferior ou
superior ao numero prefixado, os trabalhadores maritimos recebem a
totalidade das horas prevista em norma coletiva.

Penso que esse ¢ um pardmetro que serve de base para
compensar os trabalhadores intelectuais pela violagdo ao direito a
desconexao. Tal qual acontece com os maritimos, também eles tém
rotinas de trabalho cambiantes, cujas particularidades praticamente
impossibilitam o preciso controle do trabalho fragmentario prestado
nos periodos destinados ao repouso.

Desse modo, em principio, vejo como possivel solugcdo a
prefixacdo de uma compensagdo para fazer frente a potencialidade
de prestacdo de trabalho por aqueles cujas atividades cotidianas
envolvam o trabalho intelectual.

?ue envolvem o trabalho prestado pelo empregado maritimo, em especial o
ato de permanecer embarcado, considerou a validade da norma coletiva que
previu o pagamento de horas extras de forma pré-determinada, relevando,
ainda, a adequacdo do julgado a jurisprudéncia assente nesta Corte Superior,
na forma da Sumula n°® 96. Dessa forma, inviavel o processamento do Recurso
de Revista. Agravo de Instrumento conhecido ¢ nao provido.” (AIRR - 479-
33.2012.5.09.0022; Data de Julgamento: 05/11/2014, Rel. Min. Maria de Assis
Calsing, 4* Turma, Data de Pu%lica,gﬁo: DEJT 07/11/2014). “RECURSO DE
REVISTA — EMPREGADO MARITIMO - HORAS EXTRAS - JORNADA
NOTURNA - PREFIXACAO EM NORMA COLETIVA - POSSIBILIDADE.
1. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, atenta as peculiaridades inerentes
ao trabalho em embarcagdes, prevé disciplina propria para os empregados
maritimos, pois a tripulagdo esta sujeita a rotinas especificas de trabalho,
vinculadas as necessi£1des e as contingéncias do labor agordo de embarcagdes
maritimas. 2. O entendimento prevalente desta Corte privilegia as convencdes
coletivas envolvendo trabalhadores maritimos, haja vista a peculiaridades
de suas condigdes de labor. Precedentes. Recurso de Revista conhecido e
provido.” (RR - 628-32.2010.5.04.0121; Data de Julgamento: 27/08/2014,
Rel. Des. Conv. Jodo Pedro Silvestrin, 8 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 29/08/2014). “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. EMPREGADO MARITIMO. PREVISAO DE PAGAMENTO
DE HORAS EXTRAS EM NUMERO FIXO. O legislador buscou adequar
as particularidades da categoria ao regime de trabalho a ela afeta, reservando
também a norma coletiva amplo espaco para a estruturagdo de regras privadas
para as relagdes do empregado maritimo. Nesse sentido, ha de ser reconhecida
a possibilidade de estipulagdo em norma coletiva de pagamento de um
numero prefixado de horas extras mensais (precedentes desta Corte). Agravo
de instrumento desprovido.” (A-AIRR - 45)340—65.2003.5.09.0022; Data de
Julgamento: 09/06/5010, Rel. Des. Conv. Roberto Pessoa, 2* Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 06/08/2010).
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Ainda buscando no nosso Direito do Trabalho parametros de
analogia para enfrentar o problema (art. 8°, CLT), € possivel localizar
nos arts. 192 e 193, §1° da CLT a predeterminagdo de adicionais
destinados a compensar justamente a potencialidade de danos a
aspectos extrapatrimoniais da personalidade do empregado: a sua
saude (no caso do adicional de insalubridade) e a sua vida (no caso
do adicional de periculosidade).

Entendo que ha boa semelhanca entre a finalidade desses
adicionais e a necessidade de protecdo a higidez mental do
trabalhador submetido indevidamente a desconexdo durante seu
repouso. Ao mesmo tempo em que o trabalho durante periodo
de repouso representa sobretrabalho — e, por isso, da ensejo ao
pagamento de horas extras — ele também configura exposi¢ao a satide
do trabalhador, exposicao essa de natureza extraordindria, pois nao
englobada nas condi¢des normais de trabalho.

Nos casos da insalubridade e da periculosidade, o legislador
optou pela fixacdo de adicionais para a compensagdo do dano
extrapatrimonial que o empregado experimenta. Ou seja, foi
prefixado — pretarifado — o quantum reparador do dano.

Penso ser possivel transportar o critério utilizado pelo legislador
para o caso ora em estudo e prestabelecer, a partir de um percentual
do salario base, o valor destinado a compensar o trabalhador pela
potencialidade da violacdo ao seu direito a desconexdo. O valor a ser
pago teria natureza de trabalho extraordinario, mas em quantidade
prefixada, tal qual ocorre com os trabalhadores maritimos.

O debate, posto nestes termos, se resumiria apenas (i) ao valor
desse percentual e (ii) a base de calculo daquilo que seria possivel
denominar “adicional de desconexdo”.

Uma andlise comparativa dos percentuais definidos para os
demais adicionais mais comumente aplicaveis nas relagdes de
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trabalho — periculosidade (30%), insalubridade (10%, 20% ou 40%),
transferéncia (25%), noturno (20% - trabalhador urbano — ou 25% -
trabalhador rural), sobreaviso (33%) e horas extras (50% ou 100%)
— pode servir como norte para esta tarefa.

A excecdo do adicional de insalubridade, todos os demais sdo
calculados tomando como base o salario do trabalhador. Somando-
se a isto o fato de que o que se visa a compensar com o “adicional de
desconexdo” ¢ a potencialidade de trabalho extraordinario - cujo adicional
também ¢ calculado sobre o salario do empregado (embora acrescido de
outras parcelas de natureza salarial'®) - penso que o mais justo seria manter
esta a base de célculo do beneficio que estamos propondo neste estudo.

Quanto ao percentual, sua concretizagao € tarefa mais complexa.
Isso porque, ao se analisar a realidade empirica, ndo ¢ dificil
constatar que a quantidade de trabalho efetivo daqueles empregados
submetidos a desconexdo nao ¢, como regra, muito elevada. A troca
de e-mails, o acesso ao ambiente virtual da empresa e a resposta a
telefonemas durante o horario de descanso geralmente nao ¢ algo
que tome, no maximo, mais que trinta minutos ou uma hora por dia
do trabalhador. Ha dias — € verdade — em que o trabalho ¢ maior. Mas
hé outros em que sequer ha trabalho ou conexao a ele.

Adotando-se tal realidade como premissa, seria razoavel arbitrar
esse “adicional de desconexdo” em algo proximo a 10% do salario do
trabalhador, j& que ¢ esse o percentual aproximado que 45 minutos por
dia representam em comparacao com uma jornada de trabalho de 8 horas.

5. Ressalvas quanto ao adicional de desconexao

Trés ressalvas devem ser feitas ao se analisar a aplicacdo do
adicional de desconexao na relagdo de trabalho.

10 Cf. Simula no 264, TST.
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Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que ele tem o
propoésito de compensar a potencialidade de conexao mental do
empregado ao seu trabalho. Ele o remunera pelo risco de violagao
a sua integridade psicologica, decorrente do uso de aparelhos
informatizados de acesso remoto ao ambiente laboral.

Entretanto, caso se constate que o empregado efetivamente teve
que trabalhar de forma continua — e ndo somente fragmentaria, com
simples respostas a e-mails esparsos ou a telefonemas isolados —
ele fard jus a percep¢do das horas extras que prestar. O adicional,
nem por isso, deixaria de ser devido, pois em outros dias do més
a virtualidade de trabalho existiria e, naquele em que tiver havido
o efetivo sobretrabalho continuo, o trabalhador precisaria, de todo
modo, de algum tempo adicional apos o término do servigo extra
para se desconectar mentalmente do trabalho.

A segunda ressalva que se faz necessaria ¢ que o adicional em
questao nao seria devido para aqueles trabalhadores enquadrados no
art. 62 da CLT. Os ocupantes de cargo de confianga ja tém essa carga
adicional de trabalho e de responsabilidade compensada a partir
da gratificacdo de funcdo — ou remuneragdo adicional — prevista
no inciso II daquele artigo. Ja os trabalhadores externos, como
regra, teriam meios de organizar seu cotidiano de modo a efetuar a
desconexao em horarios que lhes sejam convenientes.

Estes ultimos, todavia, poderiam pleitear, eventualmente,
indenizacdo por danos morais em caso de comprovacao de efetivo
dano psicolégico decorrente de excesso de demandas patronais,
que pudessem comprometer sua higidez mental. Entretanto, tal
indenizagdo nao seria decorrente de um dano in re ipsa; ele precisaria
ser cabalmente demonstrado judicialmente, para dar ensejo ao
pagamento de sua compensacao.

Os ocupantes de cargo de confianca, igualmente, poderiam
ingressar com idéntico pedido, caso experimentassem dano a sua



ARQUIVOS IBDSCJ N° 39 - 2015/77

saude — aqui, ndo potencial, mas efetivo. Trata-se do chamado “dano
biologico”, ja reconhecido por jurisprudéncia e doutrina estrangeiras
— como a italiana, a alema e a portuguesa.

A terceira e ultima ressalva diz respeito aos contemplados com
o adicional a que aludimos neste estudo. Eles seriam tdo somente os
empregados que trabalham com atividades intelectuais, ndo sendo o
beneficio extensivel aqueles trabalhadores bragais.

Nao vislumbramos com isso qualquer afronta ao art. 7°,
XXXII, da Constitui¢do Federal. O dispositivo em questdo veda
a distincdo entre trabalho intelectual e manual em questdes como
patamar salarial, acesso a previdéncia social, duragao de trabalho
etc. Violagdo ao dispositivo em questdo existiria, por exemplo,
se, em uma empresa onde, por exemplo, ha refino de petréleo, o
adicional de periculosidade fosse pago apenas aqueles trabalhadores
que manuseiam substancias inflamaveis, ndo sendo estendido aos
empregados do escritorio localizado no mesmo local de trabalho.

O pagamento do adicional de desconexdo ao trabalhador
intelectual — e ndao ao trabalhador manual — representa, na verdade,
observancia ao principio isondOmico, em sua acep¢ao de justica
distributiva aristotélica. Ele consagra o tratamento igual de pessoas
iguais, e desigual entre pessoas desiguais, na propor¢ao das suas
respectivas desigualdades.

Nao se pode negar que os empregados que trabalham com
tarefas puramente bragais t€ém realidade distinta dos que se ativam
em tarefas intelectuais. Aqueles trabalham em local geograficamente
definido; estes tém as fronteiras do local de trabalho ampliadas
pela incidéncia da tecnologia no cotidiano laboral. Aqueles, como
regra, se desconectam do trabalho ao fim do expediente; estes,
potencialmente n3o. Aqueles o modelo de trabalho “tipico” da CLT
ainda se aplica em boa medida; a estes, ndo mais.
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Conclusao

Como se vé€, € necessario repensar a forma como o trabalho
extraordinario ¢ remunerado para empregados que — como 0s que
desempenham tarefas intelectuais — sdo mais fortemente atingidos com
a ruptura do modelo “tipico” de trabalho sobre o qual a CLT foi erguida.

Constatando-se a insuficiéncia de respostas diante do
alargamento do conceito de “local de trabalho” e do que se pode
entender por estar “aguardando (...) ordens” do empregador (art. 4°
da CLT), torna-se importante desatrelar, em certa medida, o calculo
da quantidade de remuneracdo devida ao empregado do tempo de
efetivo trabalho por ele desempenhado em prol da empresa.

Assim, inspirado em outros institutos trabalhistas — como a
prefixacao de horas extras existente no trabalho maritimo e os adicionais
previstos na CLT para trabalho em condi¢des extraordinarias —imagino
ser possivel conceder aqueles empregados que se ativam em tarefas
intelectuais um ““adicional de desconexao” para lhes compensar a
potencialidade de trabalho remoto durante o periodo de descanso.

Nao ignoro que a novidade da solu¢do aqui proposta pode suscitar
questionamentos. Na verdade, o proposito deste ensaio € justamente
esse: provocar o estudioso a repensar os institutos tradicionais de
Direito do Trabalho e buscar solugdes criativas para situagdes laborais
modernas que a CLT ndo ¢ capaz de tutelar satisfatoriamente.



DIREITO DE DESCONEXAO FRENTE
AS NOVAS TECNOLOGIAS NO AMBITO
DAS RELACOES DE EMPREGO

Célio Pereira Oliveira Neto (*)

Introducio

Matéria do jornal italiano Corriere Della Sera traz interessante
artigo denominando de pollici' os usuarios de IPAD que o manuseiam
somente com os polegares, dando a entender que os “antigos” fazem
uso dos indicadores para o uso do IPAD.?

A geragdo “Pollici” combina estratégiastato pessoal direto, mas
sim por meio virtual, possivelmente realizando prova criptografada.

Porém, ndo ¢ necessario ir para as geragcdes mais novas. Diversas
faixas etdrias ja aderiram ao uso das redes sociais, onde de jogo ao celular
mediante o uso de “kick” ou outros dispositivos rapidos, enquanto joga
em rede e assiste televisdo, € comega a chamar as pessoas que usam
e-mails para mandar mensagem de “velhos”, ou seja, desatualizados.
Essa mesma geracdao possivelmente contratard e sera contratada sem
conatualmente se sobressaem facebook, orkut, linkedin, twitter, MSN,
youtube, whatsapp, instagram, blogs, kik messager e viber.

(*) Advogado, Doutorando, Mestre ¢ Especialista em Direito do Trabalho pela PUC/
SP — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Professor nos cursos de Pos-
Graduacdo da Ematra IX — Escola da Magistratura do Trabalho da Nona Regido,
PUC/PR - Pontificia Universidade Catdlica do Parana e Universidade Positivo;
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior.

1 Significa polegares.

2 Matéria Il Pollice Digitale, la nuova tappa dell’evoluzione, pulicada no jornal
Corriere Della Sera, em 26 de setembro de 2013, por Anna Medolesi. Disponivel
em: <http://www.corriere.it/tecnologia/cyber-cultura/13_settembre 27/pollice-
digitale 21dfbec0-2665-11e3-alee-487182bf93b6.shtml>.



N° 39 - 2015/80 ARQUIVOS IBDSCJ

E até paradoxal pensar em direito de desconexio se a diversdo dos
mais jovens e muitos senhores estd na conexao full time. Quanto a este
tipo de conexdo, ndo ha o que se possa fazer. E bem verdade, pois, que a
desconexao ¢ bem mais ampla atingindo a esfera privada do individuo,
porém, ai, trata-se de livre arbitrio quanto ao uso e necessidades
desenfreadas de postagens em redes sociais e acompanhamento dos
acontecimentos durante todos os momentos do dia.

Aqui, o objeto do presente artigo ¢ o direito de desconexdo
relacionado ao emprego, afinal, o constante e crescente uso da tecnologia
ndo pode impor ao trabalhador que se mantenha conectado todos os
momentos da vida, devendo-se manter espago para o “ndo fazer”.

O tema ainda ¢ controvertido, porém, soa inequivoca a
necessidade de que a inovagdo tecnoldgica seja acompanhada pelo
direito, cabendo aos operadores do direito esclarecer a sociedade a
relacdo do direito de desconexao e as novas ferramentas de trabalho
que permitem trabalho modvel e em diversos lugares, observada a
autodeterminacao (liberdade) e o respeito ao ordenamento juridico.

Inicia-se, pois, o presente artigo tratando dos direitos
fundamentais, buscando, de modo resumido, a origem da vinculagao
dos particulares ao respeito aos direitos de carater fundamental, dentre
0s quais se encontram os preceitos relativos ao lazer e descanso, que
informam o direito de desconexao.

1. Direitos fundamentais

1.1. Distin¢ao com direitos humanos

Para inicio desta abordagem, vale apresentar a diferenca
proposta por Ingo Sarlet no que tange a direitos fundamentais e
direitos humanos. Estes sdo direitos reconhecidos e positivados pela
ordem juridica internacional, assegurados a qualquer pessoa, em
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qualquer lugar e nao especificamente ao cidadao de um determinado
Estado. Serao reconhecidos internamente se forem adotados pela
constituicdo de cada pais, ao passo que os direitos fundamentais sao
direitos positivados no plano ou na ordem juridica constitucional, de
tal arte que, em principio, sdo validos, no ambito territorial do pais
em cuja constitui¢do foram consignados.

O rol dos direitos humanos internacionais, em regra, nao ¢
exatamente igual ao dos direitos fundamentais da constitui¢do.
Isso ocorre porque nem todos os Estados ratificam os tratados
internacionais que firmaram, assim como existem direitos previstos
em algumas constitui¢des ndo elencados em tratados.

Ainda, nessa breve passagem, outro motivo da diferenciacdo diz
respeito as garantias dos direitos humanos internacionais e dos direitos
fundamentais da constitui¢do. Com efeito, ¢ muito mais simples obter
a efetivacdo dos direitos da constituicao, na medida em que o cidadao
comum ndo possui facil acesso aos tribunais internacionais.’

1.2. Vinculacao

A vinculagdo ao respeito aos direitos fundamentais pode
ser vertical ou horizontal. A primeira, vincula o Estado e os que
atuam por delegagdo deste. Tal vinculagdo foi aplicada ao inicio do
reconhecimento dos direitos fundamentais como meio de protecao
dos cidadaos frente o Estado todo poderoso.

Posteriormente, reconheceu-se que tal doutrina ja ndo atendia
as necessidades sociais, na medida em que o reconhecimento do
direito ndo era mais suficiente, eis que a prote¢do € promogao teria
de ser efetiva por parte do Estado, vinculando-o de modo positivo
para concrecdo dos direitos fundamentais. Com efeito, em meados

3 SARLET, Ingo Wolggang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 34-35.
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do século XIX, apos a 2* Grande Guerra, cresce a necessidade de
protecao dos cidaddos nas relagdes entre particulares, mormente em
relacdes de desigualdade, desenvolvendo-se na doutrina alema — o
Drittwirkung - direitos fundamentais perante terceiros.*

Desenvolve-se, pois, a vinculagdo horizontal dos particulares
ao respeito aos direitos fundamentais, ampliando-se a vinculagao
do Estado, de modo a exigir- se que este defenda e promova os
direitos fundamentais, em posi¢do de vinculagdo positiva em relagao
aos direitos sociais, 0 que serd garantido por meio da competéncia
outorgada ao Executivo, Legislativo e Judicidrio para zelar pela
protegdo e promogao dos direitos fundamentais’.

Segundo a teoria dos deveres de protecao, o desenvolvimento
da sociedade se deu de modo complexo e assimétrico, sendo
necessaria a participagdo do Estado na defesa do particular.® Os
direitos fundamentais ganham, pois, dimensao objetiva, contendo
valores que o Estado deve respeitar e fazer respeitar, assegurando
que terceiros ndo maculem direitos fundamentais de particulares,
como imperativo de tutela decorrente do Estado de Direito e do
monopdlio que o Estado detém para o uso da autoridade e da forca
legitima.” Assim, e diante da unidade do ordenamento juridico, faz-se
imperiosa a protecdo do Estado em favor de particulares vulneraveis
em relagdes em que haja alguma espécie de poder.

Havendo norma legal, presume-se situagao de equilibrio, porém,
a norma podera ser elidida se afrontar preceitos relativos a direitos
fundamentais, por forca da intepretagdo conforme a constituigdo,

4 AMARAL, Julio Ricardo de Paula, Eficacia dos direitos fundamentais nas
relagoes trabalhistas, Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 54-58

5 ALMEIDA, Renato Rua de, Direitos fundamentais aplicados ao direito do
trabalho, Sao Paulo: LTr, 2010, p. 145.

6 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 234-235.

7 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva, 4 vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2005, p. 28-29.
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pois, cabe ao Estado atuar na hipétese de intervengdes ilegais nos
direitos fundamentais. Nesse diapasao, o dever de protecao passa a
ser compreendido como prote¢do suficiente, concebendo o principio
da proibicao do défice.

A teoria da proibicdo do défice consiste em reconhecer que
a Constituicdo visa a protecdo enquanto objetivo, porém, cabe ao
legislador estabelecer forma e extensao desta proteg¢ao, considerando
as exigéncias minimas do ordenamento juridico.?

1.3. Aplicabilidade

Pois bem, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais limita
o exercicio da liberdade contratual e do poder de direcao, o que pode
ocorrer por meio da aplicabilidade imediata e direta dos direitos
fundamentais ou aplicabilidade mediata e indireta. Na primeira,
a regra ¢ de que os direitos fundamentais t€ém validade absoluta
enquanto direitos subjetivos aplicando-se diretamente nas relagdes
entre privados, ao passo que na segunda, a autonomia privada ¢
atingida, por meio da concretizag@o das cldusulas gerais e conceitos
indeterminados, mas ndo de modo direto.

Em linhas gerais, a aplicabilidade mediata nao se opde a
incidéncia de aplicagdo dos direitos fundamentais, porém, de maneira
indireta, por meio da atuacao do legislador, conformando ou adaptando
a aplicacdo. O direito contemporaneo experimenta uma progressiva
influéncia do direito constitucional, considerando-se os direitos
fundamentais na resolugdo de questdes da esfera privada. Todavia,
o principio da liberdade continua postulado basico, ndo se podendo
exigir dos particulares 0 mesmo comportamento esperado do Estado,
sob pena de subverter a liberdade, convertendo-a em dever.’

8 Ibid., pag. 32.

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 250.
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E evidente que particulares merecem protecdo contra outros
particulares, porém, segundo a teoria da aplicagcdo mediata dos
direitos fundamentais, a preservacdo da autonomia privada nao
autoriza a aplicagao direta, sendo necessaria a presenca do legislador
para a concretizacdo dos preceitos constitucionais por meio da lei
ordinaria, na forma de deveres de protecao, ou mesmo do juiz no
caso concreto posto para sua analise. Assim, no direito privado,
a defesa dos direitos fundamentais ndo decorre de aplicacao
direta dos preceitos constitucionais, mas, via clausulas gerais e
conceitos legais indeterminados que irradiam os efeitos do direito
constitucional para as relagdes privadas, visando a preservacdo do
nucleo dos direitos fundamentais.

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, tem seus
pontos de apoio na necessidade de protecdo dos interesses dos mais
fracos, considerada a supremacia de grupos influentes ou poderosos,
que podem subjugar interesses, com risco de ataque a direitos da
personalidade, ndo necessitando da intervengao do legislador.

Pioneiro na aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
foi o ensaio sobre a igualdade salarial da mulher, publicado
por Nipperdey, Presidente do Tribunal Federal do Trabalho, na
Alemanha, em meados de 1950, para quem “determinados direitos
fundamentais, enquanto principios ordenadores da vida social,
possuem um significado directo ou uma relevancia directa no
trafico juridico entre cidaddos, sendo diretamente aplicaveis
nas relagdes inter privatos, de tal modo que os particulares sdo
sujeitos passivos destes direitos”!?, assim o fazendo porque
direitos fundamentais constituem normas que trazem valores a
serem aplicados em todo o ordenamento juridico, por conta do
principio da for¢ca normativa da Constitui¢ao.

10 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva, 4 vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2005, p. 22.
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As consequéncias da aplicagdo imediata ¢ que — ainda que
nao protegidos pelo legislador na esfera privada - as normas
constitucionais produzirdo efeito direto nas relagdes, ndo ficando a
margem do Direito Privado, considerado o escopo de protegao da
dignidade da pessoa humana.

No entanto, ¢ indene de diividas que a vinculagdo dos particulares
se da de modo diverso, estes s6 se vinculam de forma negativa, ao
passo que os poderes publicos ficam vinculados de forma positiva e
negativa quanto a observancia dos direitos fundamentais. Significa
dizer, o Estado deve se abster de imiscuir na esfera de liberdade do
cidaddo (vinculacdo negativa) e também promover e proteger os
direitos e garantias fundamentais do cidadao (vinculagdo positiva).
Ja os particulares s6 se obrigam a primeira hipdtese — nao se imiscuir
na esfera de liberdade de outros cidadaos."

José Carlos Vieira de Andrade aduz que os direitos fundamentais
nasceram e cresceram de uma raiz liberal, tendo de adaptar-se as
novas necessidades e formas de defesa da dignidade da pessoa
humana, sem perder, todavia, a sua matriz libertadora, de tal arte que
propde que a Constituicdo Portuguesa seja interpretada consagrando
o principio da liberdade como regra nas relacdes entre individuos
iguais, respeitado e condicionado ao conteudo essencial absoluto,
onde reside a dignidade da pessoa humana.'?

Prevalece a aplicagdo mediata, com ampliagdo para além
das clausulas gerais, alargando a responsabilidade do Estado, que
deve oferecer efetiva protecao visando a preservagao dos direitos
fundamentais de particulares, observada a aplicagdo do principio da
proporcionalidade quando se trata de colisdo de direitos fundamentais
ou constitucionalmente previstos.

11 AMARAL, Julio Ricardo de Paula, Eficacia dos direitos fundamentais nas
relacoes trabalhistas, Sao Paulo: LTr, 2007, p. 60-61.

12 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 257-258.
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A liberdade sofre restricdo quando se trata da relagdo de
particulares desiguais, afinal, ha necessidade de tratar os que
detenham o poder de modo diferente, ndo se podendo aceitar como
licitas condi¢des contratuais ou de tratamento que impliquem em
ataque a dignidade de particulares, sem com isso destruir a autonomia
privada ou a liberdade de negociar e contratar.”” Ha de se fazer,
pois, a investigacao no caso concreto, promovendo-se a vinculagao
horizontal dos particulares aos direitos subjetivos fundamentais,
observada a dignidade da pessoa humana.

Conceituados direitos fundamentais, bem como vistas as suas
formas de incidéncia, no que interessa ao presente estudo, passa-se a
abordagem dos fundamentos constitucionais nacionais que representam

os direitos fundamentais que abarcam o direito a desconexao.

1.4. Constitui¢ao Federal/1988

Os direitos fundamentais estdo divididos em dois grandes
grupos. Do primeiro constam os direitos expressamente positivados,
onde inserem-se os direitos relacionados no Titulo IT da Carta Magna,
a exemplo da privacidade e intimidade, previstos pelo art. 5°, inciso
X da CF/88; os direitos positivados na Constitui¢do Brasileira, mas
fora do Titulo II'%, tal como o direito a0 meio ambiente saudavel
(art. 225); e os direitos positivados nos tratados internacionais,
que entram no ordenamento juridico por forg¢a do art. 5°, § 3°, da
CF/88" O segundo grupo é composto pelos direitos implicitamente
positivados, subentendidos, mas nao expressamente relacionados,
tais como sigilo bancario e fiscal, implicitos no direito de intimidade

da vida privada ou protecao dos dados.

13 Ibid., p. 257-258.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 115-119.

15 Art. 5°, X. Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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2. Direito de Desconexao

O constante e crescente uso da tecnologia ndo pode impor ao
trabalhador que se mantenha conectado todos os momentos da vida.
De modo inerente ao direito da personalidade, figura o direito ao
lazer, que so se exerce de modo amplo e efetivo com o desligamento
das atividades laborais (a0 menos em tese). A violagdo desse direito
implica em lesdo nao s6 ao trabalhador, mas, ao ntcleo familiar, que
pode restar rompido ou seriamente comprometido, gerando até mesmo
um dano existencial, consoante sera exposto ao longo do presente.

O trabalho, a0 mesmo tempo que alimenta e dignifica, pode, a
contrassenso, também retirar a dignidade do homem, quando se avanca
sobre aspectos da vida privada e intimidade, privando-o do lazer,
descanso e desligamento (formal) das suas atividades diuturnas de labor.

Vive-se em meio ao caos tecnoldgico, onde as pessoas sdao
prisioneiras da tecnologia e do “bem-estar informado™ full time.
Nessa sociedade, com a dissemina¢do do uso dos smartfones e as
novas formas de comunicacdo o mundo estd a um click, podendo
gerar prejuizo direto e indireto a saude, sendo por vezes causa ou
concausa de doengas modernas como depressdo e ansiedade.

“Releva notar que se a tecnologia proporciona ao homem
uma possibilidade quase infinita de se informar e de estar
atualizado com seu tempo, de outro lado, é esta mesma
tecnologia que, também, escraviza o homem aos meios de
informagao, vez que o prazer da informacao transforma-
se em uma necessidade de se manter informado, para nao
perder espago no mercado de trabalho™.'®

16 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito a desconexdo do trabalho. Disponivel
no site: <http://nucleotrabalhistacalvet.com. br/artigos/D0%20Direito%20
%C3%A0%20Desconex%C3%A30%20d0%20Trabalh0%20-%20Jorge%20
Luiz%20Souto%20Maior.pdf>. Acesso em 29 abr. 2015.
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Nesse cendrio, o direito de desconexdo representa sob o viés do
direito do trabalho, o desligamento do labor em prol da vida privada,
ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio entre as atividades de
labor, lazer e descanso

E bem verdade que inexiste disposi¢cdo expressa prevendo
o direito de desconexdo. Com efeito, nem a Carta Magna nem a
legislagao infraconstitucional preveem o direito de desconexao.
Logo, o direito de desconex@o ndo esta positivado de forma taxativa,
e nem teria de estar.

E necessrio acabar com essa cultura de necessidade de
regulamentacao de direitos a extensdo, basta fazer a leitura dos direitos
a luz das normas j4 existentes, a partir do plano constitucional que ja
se percebe claramente a presenca do direito de desconexao, que tem
por fundamentos os direitos fundamentais de lazer e descanso.

2.1. Fundamentos Constitucionais

A Constituicao Federal de 1988, no titulo I — Dos Principios
Fundamentais, logo no art. 1°, informa que a Republica Brasileira se
constitui em estado democratico de direito e tem como fundamentos:
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

Anagdo brasileira elegeu, pois, a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, de tal arte que todas as agdes do Estado e dos
particulares devem observar o respeito a dignidade da pessoa humana.

No desenvolvimento do labor, o empregado nao perde a
condicdo de pessoa humana, que se mantém integra, de tal modo
que o poder diretivo e de fiscalizacdo do empregador tem de ser
coordenado de sorte a preservar os direitos de personalidade do
empregado. Nessa condicao, além da dignidade da pessoa humana
constar como fundamento logo no art. 1° da CF — tida como
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norma hipotética fundamental, na linguagem kelseniana - também
se encontra expressamente inserida quando se trata da ordem
econdmica, conforme se observa do art. 170, caput, que enuncia que
a ordem econdmica tem por fim assegurar existéncia digna a todos,
conforme os ditames da justi¢a social.

O direito de desconexdo representa, pois, o periodo em que
o empregado se desliga de suas atividades laborais, encontrando
regulamentacdo expressa tanto no plano constitucional quanto
infraconstitucional, na referéncia aos preceitos fundamentais de
descanso e lazer.

O direito ao descanso tem por fundamentos implicitos a satde,
a vida social, a intimidade, a privacidade, a liberdade e o lazer. Os
fundamentos explicitos constam da Constitui¢ao Federal, mormente
nos seguintes artigos: art. 1°, incisos I1I (dignidade da pessoa humana)
e IV (valores sociais do trabalho e da livre iniciativa); art. 3°, inciso
I (principio da solidariedade); art. 6° (lazer); art. 7°, incisos XIII
(jornada de normal de 8h diarias e 44 semanais), XIV (jornada de 6h
para o labor em turnos ininterruptos de revezamento), XV (repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos), XVII
(férias anuais remuneradas), XXIV (reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga).

A legislacdo infraconstitucional trata do direito ao descanso
em diversos dispositivos legais anteriores a Carta Magna de 1988,
de que sdo exemplos os intervalos intra e interjornadas, previstos
respectivamente pelos artigos 71 e 66 da CLT, assim como o artigo
384 da CLT, que trata no capitulo de prote¢ao da mulher da concessao
de 15 minutos de intervalo antes do cumprimento das horas extras'’;
e as férias anuais disciplinadas no capitulo IV da CLT.

17 Para deixar passar em branco, menciona-se a decisdo do STF em novembro
de 2014, que negou Frovimento ao Recurso Extraordinario (RE) 658312,
com repercussdo geral reconhecida, e firmou a tese de que o artigo 384 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho foi recepcionado pela Constituicdo da
Republica de 1988, e que o dispositivo trata exclusivamente da prote¢do do
trabalho da mulher.
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O direito ao lazer representa, como um de seus elementos, a
oposi¢ao ao trabalho. Trata-se, todavia, ndo somente da auséncia de
trabalho, mas do livre dispor do tempo, da maneira que melhor aprouver
a pessoa, liberta das obrigacdes, desenvolvendo a sua personalidade na
integra, de acordo com um estilo de vida pessoal e social.'®

Aristoteles equiparava o lazer ao 6cio, lembrando que a
contemplagdo era necessaria aqueles que utilizavam suas capacidades
para pensar, na medida em que a sociedade se utilizava de pessoas
que tivessem tempo livre para refletir, sendo que o 6cio pensativo
nao era para todos, mas somente aos cidaddos com capacidade para
pensar, de onde se excluiam os trabalhadores ndo bragais.

Como se sabe, na sociedade atual, o lazer € direito de todos e
tem diversos fundamentos implicitos, dentre os quais, a busca da
felicidade de inspiragdo norte americana — “Pursuit of Happiness”,
tal como consta na Declaragdao de independéncia dos EUA: “..
certain unaliebable Rights, that among these are Life, Liberty and

the pursuit of Happiness™ (1776).

A ordem constitucional brasileira expressamente garante o
direito ao lazer, consoante se extrai do art. 6°, caput: “Sdo direitos
sociais (...) o lazer, (...)”. O art. 7°, inciso 1V, trata do “Salario minimo,
(...) capaz de atender as suas necessidades basicas e de sua familia
com (...) lazer, (...)”. Também hé disposicdo quanto ao Descanso
semanal remunerado, consoante se extrai do art. 7°, inciso XV. E
ainda, o art. 217, § 3°, enuncia que “o Poder Publico incentivard o
lazer”. Isso sem mencionar disposi¢ao especifica quanto ao direito
ao lazer da crianga contida no art. 227 da CF.

Claro que também possui por fundamentos'® implicitos a busca
da saude, o direito a uma vida saudavel, destacando-se, a partir
da supremacia da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III,

18 FOGLIA, Sandra Regina Pavani. Lazer e Trabalho: Um enfoque sob a otica
dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 101-105.

19 Alguns dos fundamentos mencionados sdo principios juridicos (dignidade), outros
nao (felicidade) posto que ndo possuem normatividade deontologica (juridica).
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CF), os mesmos preceitos que consagram o direito ao descanso,
somando-se o art. 5°, incisos VI, VIII, IX, XI; e, dentre outros, que
tratam da liberdade em sentido mais amplo, mormente no que tange
ao exercicio de crenga religiosa.

2.2. Teletrabalho

Teletrabalho representa trabalho prestado de modo externo a
empresa, portanto, ndo presencial, com flexibilidade de jornada, e
auséncia de fiscalizacdo direta, dotando o teletrabalhador de certa
auto-organizacao e autonomia.

Jack Nilles conceitua o teletrabalho como:

“Qualquer forma de substituicio de deslocamentos
relacionados com a atividade economica por tecnologias
da informag@o, ou a possibilidade de enviar o trabalho ao
trabalhador, no lugar de enviar o trabalhador ao trabalho”.*

Teletrabalho ¢ espécie do género trabalho a distancia. Outras
espécies, dentre as mais conhecidas sdo o trabalho em domicilio
e o trabalho externo. Ndo se confunde, todavia, com trabalho em
domicilio, quanto menos com as caracteristicas arcaicas da prestagao
de servigos pds-revolugdo industrial em que artesdos se dedicavam a
produzir de modo precario, € sem o menor cuidado com a satude e
seguranca no trabalho. Inobstante, o modelo atual até pode se misturar
com o conceito mais moderno de “home office”, quando o labor ¢
prestado e entregue mediante uso dos equipamentos de telemadtica.

Essa modalidade se diferencia do trabalho prestado no ambito
interno da empresa, especialmente e, em regra, por: inexistir controle
fisico; contato direto, pessoal e continuo com o empregador; além da
adogao de jornada e horarios flexiveis.

20 NILLES, Jack M., Fazendo do Teletrabalho uma realidade, Sao Paulo: Editora
Futura, 1997.
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A OIT conceitua teletrabalho como “forma de trabalho
efetuada num lugar diferenciado do escritorio central ou do centro
de produgdo e que implica uma nova tecnologia que permite a
separagdo e facilita a comunica¢do.”

No cenario nacional, o Teletrabalho possui regramento especifico
por forga da Lei 12551/11%!, que introduziu a nova redagdo do artigo
6° da CLT*.

As consequéncias do teletrabalho foram diversas. A titulo
exemplificativo, no que diz respeito ao presente artigo, pode-se citar:
a) a desterritorializacdo do trabalho, de modo que o trabalho passa a
ser prestado de qualquer lugar do mundo e entregue em tempo real; b)
a diminui¢do da fronteira entre o privado e o profissional, na medida
em que o trabalho passa a ser prestado fora do ambiente ordinario
e usual de trabalho; c) a desmaterializagdo da produgdo, que passa
ao ambiente virtual; d) a desnecessidade de locomogao, que tem o
conddo de tirar parte das pessoas do intenso fluxo do transito e de
pessoas, nos grandes centros urbanos; €) propicia ao empregado a
melhor utilizagdo do tempo que ndo passa mais longas horas em
congestionamentos, seja em veiculo proprio, seja em transporte

21 Juridicamente, ndo havia a menor necessidade da nova redagdo do artigo 6°
da CLT, na medida em que o direito deve ser aplicado a sua época, de acordo
com a evolu¢do da sociedade, e observados os conceitos e modus vivendi da
sociedade que lhe ¢ destinataria. Pois bem, nesse diapasdo, o fato da lei ser de
1943 ndo impede a sua aplicagdo ao tempo da sociedade que lhe ¢ destinataria,
adequando-se os conceitos as novas tecnologias. Tanto assim o ¢ que restava
inequivoca a protecdo do teletrabalhador pela relacdo de emprego quando
presentes os requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT, e mesmo o direito as horas
extras quando da realizacdo destas diante da possibilidade de controle de
jornada. Nio se pode fechar os olhos, todavia, que a sociedade somente tomou
amplo conhecimento da norma com a edi¢do da Lei 12551, que representou
marco de divulgacao.

22 Art. 60 Nao 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 relacdo de emprego.
Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios
pessoais e diretos éle comando, controle e supervisdo do trabalho alheio. (NR)



ARQUIVOS IBDSCJ N° 39 - 2015/93

coletivo; f) gera maior liberdade de horarios e auto-organizacgao do
empregado, que muitas vezes, tem a possibilidade de trabalhar de
acordo com a sua conveniéncia, oportunidade e biorritmo; g) permite
maior tempo de convivio com a familia, ou mesmo para o gozo de
lazer e descanso, mormente diante da reducao das horas em transito;
h) possibilidade de extensao do convivio com o recém- nascido; 1)
aumento do periodo de tempo de amamentacao; j) facilitacdo para os
responsaveis por familiar enfermo ou de idade avangada.

Porém, todos esses pontos positivos podem nao ser suficientes
para uma melhora da qualidade vida do empregado, se este nao
usufruir do direito de desconexdo, diante da possivel diminui¢do de
modo exagerado da fronteira entre a vida profissional e particular,
passando o empregado a dedicar-se ao trabalho mesmo nos momentos
que deveriam ser destinados ao descanso.

Observa-se a possibilidade de se exigir que o empregado cumpra
metas superiores as do trabalhador interno, ao menos se seguida a
linha da Resolu¢ao Administrativa 1.499/12 do TST, que em seu art.
4° estabelece que “a meta de desempenho do servidor em regime de
teletrabalho serd, no minimo, 15% (quinze por cento) superior a
estipulada para os servidores que executarem as mesmas atividades
nas dependéncias do TST.” Pensa-se, contudo, que o acréscimo de
produtividade nao ¢ certo, pois, depende da adaptagao e do perfil do
trabalhador. O teletrabalho, principalmente em tempo integral, ndo ¢
para qualquer um, mas requer disciplina e adaptagao.

Complexa ¢ a tarefa de fiscalizar o ambiente de trabalho, no que
tange a satde e seguranga do trabalhador quanto as possiveis doengas
decorrentes do trabalho. O mesmo pode ndo ser verdade quanto a
fiscalizagdo dos horarios de trabalho, pois, em regime de conexao
bilateral, a telematica permite aferir em tempo real o niimero de
toques no teclado, a producao e produtividade, a realiza¢do ou nao
do servico, a emissao de relatérios e o oferecimento de instrugdes.
Possibilita ainda a verificagao da entrada e saida de dados, os horarios
de uso do sistema e dos programas e o ultimo acesso ao teclado. Tais
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aspectos serdo relevantes para o julgador apreciar a possibilidade de
existéncia de controle de jornada, e, por consequéncia os pedidos de
horas extras e horas de sobreaviso.

Afinal, se o empregado permanecer de plantdo, podendo
ser chamado a qualquer tempo, pode ser caracterizada a hora de
sobreaviso, nos termos da Stimula 428 do TST, de modo que a
permanéncia constante em regime de sobreaviso nao s6 gera o direito
ao pagamento do adicional de que trata o art. 244, §2° da CLT* —
aplicado de modo analdgico — mas, tem o conddo, se presentes 0s
demais requisitos, de caracterizar o dano existencial.

Ora, ¢ bem verdade que grande parte das vezes o empregado
atuard com autodeterminacdo, porém, devera respeitar os limites
impostos pelo ordenamento juridico, € o gozo do tempo de lazer
deve ser efetivo, e ndo representar mero objetivo.

Para tanto, € necessaria lealdade e boa-f¢ reciprocas, entregando
o empregado o trabalho que lhe foi contratado, e tendo o empregador
a ciéncia de que ndo devera ir além do razodvel a ponto de
comprometer o direito ao lazer e descanso do empregado, devendo
prevalecer um ambiente de maturidade social.

2.3. Dano existencial

O fato ¢ que a auséncia de gozo ou violagdo do direito de
desconexdo pode representar um dano existencial, entendido como
tal um dano ao projeto de vida, as condi¢des de vida com liberdade,
a privacidade, a intimidade, lazer e descanso.

23 SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT
(redacdo alterada na sess@o do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) I - O
uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. I - Considera-se
em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle patronal
por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o
servigo durante o periodo de descanso.
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Conceitua-se como dano existencial, espécie de dano
imaterial, que lesiona a vitima impossibilitando-a de executar, dar
prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de vida, de modo parcial
ou totalmente, e a dificuldade de retomar a sua vida de relacao,
comparando-se com a situagdo anterior.

Nos dizeres de Flaviana Rampazzo Soares, “abrange todo
conhecimento que incide, negativamente, sobre o complexo de
afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira
consistente — temporaria ou permanentemente — sobre sua
existéncia” **

O dano existencial tem como elementos lesdes de duas ordens:
ao projeto de vida e a vida de relagdes.

No plano do projeto de vida, a pessoa tem liberdade de escolhas
voltadas a autorrealizagcdo, configurando lesdes a existéncia de
alteragdes substancias, injustas e arbitrarias no caminho escolhido
pela pessoa, no curso da vida, a impedindo de obter suas aspiragdes
e seguir suas vocagdes, provocando frustragdes. Estas lesdes podem
ocorrer na dimensao familiar, afetiva, sexual, profissional, artistica,
desportiva, educacional, dentre outras.*

J& no plano da vida de relacdes, as lesdes sdo levadas a
efeito em razdo do prejuizo nos relacionamentos e experiéncias
humanas, privando a pessoa do convivio de seus entes queridos ou
amigos, impedindo e frustrando, com isso, o compartilhamento de
pensamentos, sentimentos, emocdes, habitos e comportamentos.
Priva-se a pessoa da participacao em atividades culturais, religiosas,
esportivas, recreativas, e de outras ordens. As lesdes, pois, se ddo na
dimensao da convivéncia familiar, profissional ou social.

24 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 44.

25 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24,
més out/dez, 2005, p. 48.
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Nota-se, contudo, que os dois elementos se fundem, sendo
indissociavel o projeto de vida da vida de relacdes, afinal € preciso
interagir para realizar o projeto de vida no ambito da sociedade.

Nesse contexto, o dano existencial tem por caracteristicas a
abusiva privacdo da pessoa ao direito ao projeto de vida e a vida de
relagdes, contra a livre vontade da pessoa, ndo se considerando a
voluntaria rentincia. Nao se trata de mero sofrimento, mas usurpacgao
da felicidade e/ou paz de espirito, de carater nao patrimonial.

2.3.1. Comparacio com o Dano Moral

A natureza do dano existencial ¢ a mesma do dano moral, ou
seja, extrapatrimonial. Todavia, as semelhancas param por ai. Com
efeito: a) enquanto o dano moral se d4 no intimo, no interior da pessoa,
o dano existencial se verifica no exterior da pessoa, gerando danos
exteriores ao trabalho; b) enquanto o dano moral representa um sentir
da pessoa, o dano existencial ¢ uma privagao de fazer; ¢) o dano moral
gera angustia ou sofrimento, j& o dano existencial ndo necessariamente
precisa produzir tais sentimentos, bastando que haja dano decorrente
da renuincia involuntaria ao projeto de vida e a vida de relagoes.

2.3.2. Dano existencial nas Relacoes de Emprego

No campo das relagdes de emprego, o dano existencial ocorre
quando o trabalhador € privado de seu projeto de vida e sua vida
de relagdes, sem que tal seja sua vontade, por ndo poder usufruir
de tempo de descanso e lazer em razdo do trabalho imposto pelo
empregador, gerando dano efetivo. Tal se d4 mediante a imposi¢ao
de volume excessivo de trabalho ao empregado em cumprimento
de jornadas extenuantes, se impossibilitado de ter uma vida social,
familiar, afetiva, recreativa, educacional, privando-o de seus projetos
de vida nas esferas pessoal, profissional e social.
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Ha um dano a existéncia do trabalhador, que nos dizeres de
Jorge Cavalcanti Boucinhas,

“[...] decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade
por meio de atividades recreativas, afetivas, espirituais,
culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe
trardo bem estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou
mesmo recomeg¢ar os seus projetos de vida, que serdo, por
sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal.”*

A titulo exemplificativo pode-se mencionar a lesdo de monta ao
lazer, a lesdo substancial do direito ao descanso, a ndo observancia do
Direito de desconexao. Veja-se, contudo, que nao se trata de qualquer
violagdo das normas trabalhistas relativas a jornada, descanso e
lazer, mas algo que efetivamente produza o dano ao projeto de vida
e a vida de relagdes.

Nesse sentido, veja-se decisdo que reconheceu o dano existencial
sofrido por um trabalhador que durante mais de 9 anos cumpria
jornada de 12h por dia de trabalho, chegando a 14h durante 3 dias na
semana, mediante o gozo de 30min de intervalo intrajornada.

JORNADAS DE TRABALHO EXAUSTIVAS — DANO
EXISTENCIAL — INDENIZACAO - “4 realizacio pelo
empregado, por longos periodos, de jornadas de trabalho
exaustivas acarreta limitagoes em relag¢do a sua vida fora
do ambiente de trabalho e viola direitos fundamentais,
configurando o chamado dano existencial. Hipdtese

26 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O Dano Existencial e o Direito do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina 24160224 O
DANO_EXISTENCIAL E O DIREITO_DO>. Acesso em: 29 abr. 2015.
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em que restou reconhecida a unicidade do contrato
de emprego mantido entre o reclamante e a primeira
reclamada no periodo de 02.07.2001 a 19.12.2010, tendo
sido também confirmada a decisdo de primeiro grau
que acolheu a jornada de trabalho apontada na peti¢dao
inicial: de segunda-feira a sabado, inclusive em feriados,
das 6h as 18h, e até as 20h em trés dias da semana -
Segunda, quarta e sexta-feira - , sempre com 30 minutos
de intervalo. Sentenga mantida no aspecto.” (TRT 04*
R. = RO 0000620-36.2011.5.04.0019 — 5* T. — Rel® Juiza
Conv. Brigida Joaquina Chardo Barcelos Toschi — DlJe
13.12.2013)v105

Veja-se que a ementa acima retrata uma violagdo constante,
prorrogada e de monta ao direito de lazer e descanso, de forma
ndo consentida, caracterizando o dano existencial. O eclemento
voluntariedade ¢ de suma importincia, pois, se o empregado
escolheu um projeto de vida de dedicagao ao trabalho, gozando dos
beneficios de satisfacdo profissional e financeiros dai advindos, nao
ha de se reconhecer o dano existencial. Nessa linha de raciocinio,
veja-se ementa do TRT da 4* Regido, analisando caso de executiva
que livremente escolheu dispender horas incalculaveis de trabalho
em troca de uma vida de conforto financeiro.

DANO EXISTENCIAL — ASCENSAO PROFISSIONAL
— AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO —
INDENIZACAO INDEVIDA — “Indenizagdo por danos
existenciais. Caso em que resta inviavel o deferimento
de indeniza¢do por danos existenciais a reclamante, ja
que ela teve ascensdo profissional na empresa em que
laborava. Na andlise do contexto de projeto de vida da
autora, deve ser levada em consideracdo ndo so a reducgdo
do tempo destinado ao lazer e ao convivio social que a
demandante teve, mas também a ascensdo profissional
pela qual ela passou. A realizacgdo profissional também
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integra o projeto de vida de quem vive do trabalho.
Ocorre que, em muitas vezes, a escolha por um projeto
acaba relativizando a realiza¢do de outros. No caso,
a reclamada ndo pode ser responsabilizada por esta
relativizagdo, ja que a reclamante ndo foi obrigada, nem
coagida a exercer fungdo de confianca. Indenizagdo por
dano moral. Assédio moral. Caso em que o contexto da
prova documental e testemunhal produzida evidencia
que a reclamante foi vitima de agressdo verbal praticada
por superior hierdrquico, em um contexto de cobranga
excessiva por metas, conduta que afronta os arts. 1°, Il e
1V, 5% Il e X, e 170, todos da Constituicdo Federal.” (TRT
04*R—RO 0001137-87.2010.5.04.0015 — 7* T. — Rel. Des.
Marcelo Gongalves de Oliveira — DJe 19.07.2012).

A prestacdo de labor extraordinirio dentro do maximo
permitido pelo art. 59 da CLT, enseja o pagamento das horas extras
e eventuais multas administrativas, ndo sendo motivo de per si, para
a indenizagdo por dano existencial. Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE -
JORNADA DE TRABALHO EXAUSTIVA — DANO
MORAL — REPARACAO DEVIDA - “4 limita¢do da
duragdo do trabalho é medida de higiene e segurancga do
trabalhador, de modo que ndo é aceitavel a estipulacdo
de jornada contratual ordindria em numero de horas
equivalente ao que o legislador, no caput do art. 59 da
CLT, pretendeu fixar como o teto mdximo para situagoes
extraordindrias. Ndo obstante, em que pese seja certo
que a jornada de trabalho contratual do reclamante,
por si so, representa a realiza¢do de horas extras com
habitualidade, e que, além dessa jornada, houve o trabalho
sem o correspondente registro, tem-se por ndo configurado
propriamente um quadro de exigéncia de trabalho acima
das forgas do reclamante, ndo sendo demonstrado o fato
gerador do dano, isto é, o efetivo abalo moral e psiquico
por ele sofrido, a configurar o dano existencial, sob o viés
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do chamado “dano de rela¢do”, sendo indevida, portanto,
a reparagdo respectiva. Apelo do autor ndo provido.” (TRT
04*R.—RO 0000326~ 83.2012.5.04.0007 — 2* T. — Rel. Des.
Alexandre Corréa da Cruz — DJe 14.11.2013)v105.

2.3.3. Prova do dano

O dano existencial ndo se presume, estando sujeito a
demonstragdo da existéncia do abalo concreto ao projeto de vida e
a vida de relagdes, tal como a prova da impossibilidade de convivio
com a familia e com os amigos

A realizagdo de horas extras, pois, acima do limite maximo
permitido ou outras violagdes de direitos de lazer e descanso nao
representa, por si s6 o reconhecimento do dano. Necessaria, pois,
a prova do ato ilicito do empregador, do dano efetivo, e do nexo de
causalidade.”” Nesse sentido, veja-se a ementa que segue:

DANO EXISTENCIAL - LABOR EM HORAS EXTRAS
— AUSENCIA DOS REQUISITOS — INDENIZACAO
INDEVIDA - “Indenizacdo. Danos existenciais. Labor
em horas extras. Ndo caracterizacdo. O dano existencial
¢é espécie de dano imaterial, que, como o proprio nome
sugere, refere-se ao impacto gerado pelo ato ou omissdo
que provoca um vazio existencial no individuo pela
perda do sentido da vida. Nessa espécie de dano, sua
existéncia ndo se apresenta como dano in re ipsa, devendo
haver comprovagdo do dano alegado. Ademais, o ndo
cumprimento da legislagdo trabalhista decorrente da
prestagdo de jornada extraordindria enseja tdo somente o
pagamento da verba, ndo repercutindo em ofensa a honra,
a imagem ou a sua dignidade profissional asseguradas
pelos incisos Ve Xdo art. 5°da Constitui¢do Federal, capaz

27 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Dano Existencial. Disponivel em: <http://
www.soniamascaro.com.br/index.php/sonia-mascaro/artigos/257-dano-
existencial.html>. Acesso em: 29 abr. 2015.
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de justificar a condenagdo do empregador ao pagamento
da indenizagdo por dano existencial. Recurso ndo provido.”
(TRT 24* R. — RO 575- 88.2012.5.24.0003 — Rel. Des.
Ricardo G. M. Zandona — DJe 27.11.2012 — p. 22).

Conclusao

Por meio do presente artigo, em breve passagem pelos direitos
fundamentais, foi possivel perceber a origem da vinculagdo dos
particulares ao respeito aos direitos fundamentais, em especial aos
atrelados mais diretamente a dignidade da pessoa humana, dentre
os quais destacam-se, neste estudo os direitos de lazer e descanso.

A sociedade da tecnologia, que “ndo pode esperar”, em que
“tudo é para ontem”, criou uma dependéncia sem precedentes aos
ambientes virtuais.

Soma-se o vantajoso cenario do teletrabalho, que, se ndo bem
aproveitado pode gerar prejuizo e ndo beneficios ao trabalhador, que
deve ter bem presente a distingdo entre o privado e o profissional,
ndo misturando familia e trabalho, ou horas de labor com momentos
de lazer, desconectando-se das atividades laborais, ao menos sob o
ponto de vista formal.

(13

Nesse contexto, ha de se buscar espago para o “ndo
fazer”, permitindo ao empregado o gozo do lazer e descanso -
direitos regulamentados tanto no plano constitucional quanto
infraconstitucional, e informadores do direito de desconexao.
Afinal, a violacdo ao direito de desconexdo representada pelo
descumprimento ordinario das normas que regem jornada de trabalho,
descanso e lazer, pode gerar dano existencial ao trabalhador, quando
ocasionar lesdo ao projeto de vida e a vida de relagdes do empregado.

Nao se trata de meros descumprimentos de textos legais que ja
ensejamadevidareparagdo legal, mas aquelas que efetivamente causem
dano ao trabalhador, de forma ndo consentida, tal como constante de
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caso enfrentado em ementa transcrita no curso deste estudo, em que
se reconheceu o dano ao projeto de vida e vida de relagdes na medida
em que o empregado, durante quase 10 anos, cumpriu jornadas de 12h
diarias, chegando a 14h durante trés vezes por semana, mediante o
gozo do intervalo intrajornada de 30min. Deve-se fazer presente, pois,
o ato ilicito do empregador, o efetivo dano e o nexo de causalidade, a
fim de se reconhecer a existéncia de dano existencial.

As sociedades empresarias e trabalhadores, devem, pois, de
forma madura, buscar equilibrio nas relagdes virtuais imediatistas,
respeitando-se os direitos constitucionais ao lazer e descanso.
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