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APRESENTACAO

Nao ¢é a academia pela academia, mas a academia
para a comunidade, a academia para a sociedade.
Prof. Dr. llton Garcia da Costa

Depois de muitas reunides no Grupo de pesquisa GPCERTOS e da interlocucéo
interinstitucional com varias entidades, veio ao lume o Simpdsio Iso Certos 2016:
Inclusé@o Social, nas fissuras do sistema, sociedade e integracédo, tendo se realizado na
Faculdade de Direito da UENP (dias 28 e 29 de julho) e na sede da Subsecdo da Ordem
dos Advogados do Brasil/Subsecédo de Jacarezinho (dia 30 de julho). O livro a que o leitor
ora tem acesso € fruto desses intensos dias de muito trabalho académico, nos quais
tivemos aproximadamente 600 pessoas circulando pelo evento.

No primeiro dia do Simposio, tivemos a belissima demonstracdo de robdtica,
organizada por alunos do Instituto Federal do Parand, sob a coordenacao do prof. Douglas
Alexandre Rodrigues. Os presentes puderam desfrutar, outrossim, da sublime
apresentacdo musical do professor Nathan Barros Osipe. Mas ndo foi sé. Didaticas e
instigantes palestras de abertura foram levadas a efeito por intermédio dos palestrantes
Dr.David José de Oliveira e Dr.Mario Sueki Sonomura, ambos da Receita Federal do
Brasil. Foram tratados importantes topicos sobre a destinacdo de imposto de renda de
pessoas fisicas e juridicas para finalidades assistenciais. As palestras despertaram muito
interesse no publico, que direcionaram muitas indagacgdes aos conferencistas sobre temas
praticos e atuais.

No segundo dia, contamos com 29 voluntarios trabalharam arduamente na
organizacdo das mesas redondas simultaneas com 35 pessoas compartilhando
conhecimentos na condicao de palestrantes e debatedores. Com mais de uma centena de
trabalhos submetidos, a maioria dos quais apresentados pelos autores, a propiciar
plenamente o didlogo académico acerca dos mais agudos problemas sociais, levando a
sério a ideia de que ndo € a academia pela academia, mas a academia para a comunidade,
a academia para a sociedade.

No ultimo dia, além da participacdo especial do Juiz peruano Dr. Reyler
Rodriguez Chavez, que nos legou belissimo video de saudagdo aos participantes do Iso
Certos 2016, ainda os irmdos Ana Beatriz e André Luiz Leite fizeram belissima
apresentacdo musical aos presentes. Tivemos também célebre mesa redonda permeada
por consideracdes relevantissimas sobre a APAC como alternativa factivel ao problema
carcerario, sobretudo diante da APAC/JACAREZINHO ja constituida na cidade sob a
lideranca do emérito Juiz de Direito Dr. Renato Garcia.

Digno de nota a titulo de um dos resultados concretos do evento foi a elaboracéo
da "Carta de Jacarezinho pela Inclusdo Social”, que se encontra publicada nesse volume,
documento esse que no dia 8/8/2016 recebeu por aprovacdo unanime na Camara
Municipal de Jacarezinho a Mocao de Apoio 1/2016, proposta pelo Vereador Valdir
Pereira Maldonado. Aludida Carta, como bem se 1€ da Mocao referida, constituiu um ato
concreto, um compromisso, um chamado, uma convocagao para que todos da sociedade
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mobilizem-se em prol da inclusdo social. Muitas tematicas foram tratadas, todas de
fundamental importancia: inclusdo da vitima, do egresso do sistema carcerario, bem como
da protecdo da dignidade do preso; inclusdo do idoso, da crianca e do adolescente;
incluséo da pessoa com deficiéncia; inclusdo da pessoa em situacdo de pobreza extrema
e a margem da protecdo trabalhista; inclusdo do negro, dos indios e quilombolas; incluséo
da mulher e das pessoas homoafetivas; e incluséo dos refugiados. Todos os sete itens da
Carta foram discutidos e aprovados nos grupos de trabalho do Simposio no dia 29 e/ou
na Plenéaria realizada na Sede da Ordem dos Advogados do Brasil/Subsecdo de
Jacarezinho no dia 30, onde, ao término do evento, o texto final da Carta foi proclamado
solenemente pelo Presidente da OAB, Dr. Jaziel Godinho de Morais. E importante no
ponto que todos divulguem ao maximo esse relevante documento, a fim de que ele se
espraie no tecido social sua forca inclusiva, a lancar por diferentes lados e vieses um
movimento social concretizador da inclusdo na nossa e em todas as sociedades
contemporaneas.

Por derradeiro, merece toda nossa admiracdo e nosso agradecimento pelo apoio
a Universidade Estadual do Norte do Parana-UENP/Grupo de Pesquisa GP CERTOS, a
Universidade Norte do Parana-Unopar/Bandeirantes e a Faculdade de Educacéo,
Administracdo e Tecnologia de Ibaiti-Feati, sem 0s quais nada seria possivel. Da mesma
forma, é de registrar nossa gratiddo a OAB/Subsecdo de Jacarezinho, bem como o
reconhecimento imperioso do apoio da Diocese de Jacarezinho e do Instituto Paranaense
de Direito Administrativo-IPDA; e, por fim, aqueles que patrocinaram o evento, em
especial a Fundacgdo Araucéria, a Companhia Paranaense de Energia-Copel, ao Sebrae, a
Faculdade de Presidente Epitacio-Fape e a Caixa Econdmica Federal.

A editora Redige, na pessoa do editor Prof. Dr. Rogerio Piccino Braga, fica o
registro de nossa especial homenagem pelo esmero notavel na publicacdo desse valioso
material.

Cabe-nos, de em diante, persistir na senda da inclusdo social. Apenas assim
teremos uma sociedade mais justa, inclusiva e pacificadora.

Muito obrigado a todos e boa leitural

Dr.llton Garcia da Costa, professor doutor da UENP, lider GP CERTOS, Coordenador Geral
do Simpésio Iso Certos 2016

Dr. Jaziel Godinho de Morais, Presidente da OAB/Subsec¢éo Jacarezinho

Dr. Rogério Cangussu Dantas Cachichi, Juiz Federal/Subsegao Jacarezinho
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Prefacio

O Simpédsio 1ISO CERTOS 2016: Inclusdo social nas fissuras do sistema,
sociedade e integracao, foi um evento promovido pelo GP CERTOS — Grupo de Pesquisa
em Constituicdo, Educacao, Relagdes do Trabalho e Organizagdes Sociais, da Faculdade
de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), sob a lideranca do
professor Doutor Ilton Garcia Costa, e que teve como principal enfoque a discussao sobre
a inclusdo social.

O tema sobre inclusdo social encontra-se cotidianamente na pauta nacional e
internacional, sendo necessario, cada vez mais discussfes, debates e pesquisas sobre 0
assunto, a fim de que surjam novas ideias como meio de eliminar a desigualdade social,
seja esta decorrente de ordem econdmica, ou de elementos étnicos, religiosos, de salde,
ou ainda sobre 0 idoso, a crianca e 0 adolescente ou de género, por exemplo.

Os artigos apresentados no evento, e que fazem parte do presente livro, teve o
objetivo demonstrar as pesquisas realizadas por professores, alunos e profissionais néo
apenas da Ciéncia Juridica, mas também da psicologia, economia, filosofia, etc., 0 que
demonstra a unido de diversas areas do conhecimento obstinadas a promover a inclusédo
social.

Ao longo do livro, encontra-se, por exemplo, artigos envoltos em questdes
diversas, sempre com tema central, 0 estudo sobre a inclusdo social como fundamento
necessario.

A quantidade de artigos apresentados sobre a inclusdo social demonstra o quéo
interessante e abrangente € o tema, bem como a preocupagdo crescente no meio
académico.

Acredito que as reflexdes realizadas e descritas neste livro contribuirdo para toda
a sociedade, tdo carente de iniciativas, como as do Simpdsio ISO CERTOS 2016, pois,
afinal, somente uma sociedade inclusiva podera concretizar os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, como a erradicacdo da pobreza, a reducéo das desigualdades sociais,
bem como a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Prof. Marcos Paulo Merheb
Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Cristo Rei (FACCREI)

11
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SIMPOSIO ISO CERTOS 2016:
INCLUSAO SOCIAL, NAS FISSURAS DO SISTEMA,
SOCIEDADE E INTEGRACAO

NOTA DE ESCLARECIMENTO SOBRE
A CARTA DE JACAREZINHO PELA INCLUSAO SOCIAL

N&o é a academia pela academia, mas a academia para a comunidade, a

academia para a sociedade.
Prof. Dr. Ilton Garcia da Costa

O Simposio Iso Certos 2016: Inclusdo Social, nas fissuras do sistema,
sociedade e integracdo, concretizou-se em Jacarezinho entre os dias 28 a 30 de
julho, sob a Coordenacdo-Geral do prof. Dr. llton Garcia da Costa e organizado
pela Universidade Estadual do Norte do Parana-UENP/Grupo de Pesquisa GP
CERTOS, pela Universidade Norte do Parana-Unopar/Bandeirantes e pela
Faculdade de Educacdo, Administracdo e Tecnologia de Ibaiti-Feati em
colaboragéo com outras entidades como OAB/Subsecéo de Jacarezinho, Diocese
de Jacarezinho e Instituto Paranaense de Direito Administrativo-IPDA, bem
como do patrocinio da Fundacdo Araucaria, da Companhia Paranaense de
Energia-Copel, da Editora Redige, do Sebrae, da Faculdade de Presidente
Epitacio-Fape e da Caixa Econémica Federal.

A Carta de Jacarezinho pela Inclusdo Social constitui um ato concreto, um
compromisso, um chamado, uma convocacdo para que todos da sociedade
mobilizem-se em prol da inclusdo social. N&o representando a opinido particular
de nenhuma instituicdo apoiadora do evento, todos os sete itens da Carta foram
discutidos e democraticamente aprovados nos grupos de trabalho do Simpoésio
no dia 29 e/ou na Plenéaria realizada na Sede da Ordem dos Advogados do
Brasil/Subsecéo de Jacarezinho no dia subsequente, onde, ao término do evento,
o texto final da Carta foi proclamado solenemente pelo Presidente da Subsecao
da Ordem dos Advogados do Brasil/Subsecdo Jacarezinho, Dr. Jaziel Godinho
de Morais.

Carta de Jacarezinho pela Inclusédo Social

Os participantes do SIMPOSIO 1SO CERTOS 2016, reunidos na cidade de
Jacarezinho, Parand, Brasil, de 28 a 30 de julho de 2016, na Universidade
Estadual Norte do Parana e na Sede da Ordem dos Advogados do Brasil -
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Subsecdo de Jacarezinho, assumindo o dever de contribuir para incluséo social
a guisa de especial obrigacdo de todos que pretendem conviver em democracia;
reafirmando os ditames constitucionais para construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, para erradicacdo da pobreza e da marginalizacao;
considerando a fraternidade e a misericOrdia especiais instrumentos para
superacao da intolerancia e dos conflitos contemporaneos; tomando em conta
que ha de estar presente na agenda de compromissos assumidos pelo Estado
brasileiro a reducéo das desigualdades sociais e a promocdo do bem de todos
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e de quaisquer outras formas
de discriminacdo; assumindo que a excluséo social é fator dificultador da paz e
do bem-estar social; reconhecendo a existéncia do direito fundamental a
inclusdo social; tendo em mente que, fazendo parte da Unica familia humana,
constitui substrato minimo a qualquer forma de organizacdo social legitima o
respeito pela diferenca; CONCLAMAM todos a concretizar com coragem,
divulgar com amor e estimular com firmeza as seguintes acdes e boas praticas
para justica e incluséo social:

1. Apoiar préticas que abram espaco as vitimas de delitos para se expressar
quanto as suas necessidades em vista da completa reparagdo do dano causado,
inclusive quanto a confianca e integridade psiquico-emocional. Sobremais,
disseminar praticas sociais contrarias aquelas estigmatizantes dos egressos do
sistema carcerario, a fim de que possam eles (re)integrar-se a sociedade. Da
mesma forma, apoiar iniciativas que promovam o dialogo sobre o acesso a
justica criminal e a ressocializacdo dos presos por intermédio de métodos
alternativos de solucdo de conflitos e ao sistema carcerario tradicional,
respectivamente.

2. Reafirmar a importancia social da protecéo especial do idoso, da crianca e
do adolescente na condicédo de elo de ligacdo atual entre passado e futuro da
sociedade, tratando com urgéncia e prioridade as demandas sociais que lhes
digam respeito.

3. Admitir que ndo so6 a eliminacao de barreiras arquitetdnicas em logradouros,
prédios e veiculos de transporte coletivo, mas também o estabelecimento de
politicas publicas de cotas para ingresso em cargos e empregos publicos,
assistenciais e de incentivos fiscais constituem mecanismos de acessibilidade e
inclusdo social das pessoas com deficiéncia, atribuindo-lhes o equanime
tratamento para garantir igualdade de oportunidades.

4. Apoiar melhor distribuicéo de riqueza em nosso Pais, notadamente em favor
daqueles que vivem em situacdo de pobreza extrema. Apoiar a reducdo de
tributos incidentes sobre a relacdo de trabalho como forma de estimular a
criacdo de empregos sob protecdo das leis trabalhistas, representativas de
conquistas marcantes no processo de evolugéo social, econdmica e juridica do
Brasil.

13



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

5. Apoiar politicas publicas lastreadas em acdes afirmativas no combate a
discriminacdo e na reducao das desigualdades sociais em prejuizo das minorias
como negros, indios e quilombolas, estimulando a preservagdo de culturas,
tradicOes e crengas de todos 0s povos.

6. Promover, divulgar e apoiar praticas de inclusdo da mulher e da pessoa
homoafetiva com a finalidade de concretizar o principio da igualdade e
dignidade da pessoa humana, ambos amplamente garantidos pelo Estado de
Direito Democrético Constitucional, propiciando maximizar o reconhecimento
social e estatal dessas garantias, evitando as desigualdades reversas de género
e permitindo a compreensado definitiva do humanismo do outro por toda a
sociedade.

7. Reconhecer o carater humanitério e social do problema dos refugiados no
mundo, zelando para a devida inclusdo destes nos paises de asilo sem que tal
incluséo implique violagdo ou diminui¢éo de costumes, crencas e tradi¢bes que
Ihes sejam proéprios. Repudiar acfes de outros paises tendentes a expulsédo por
motivo de raca, crenca, nacionalidade, grupo social a que pertence ou opinides
politicas.
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CAPITULO |

ALCANCES DEL PROGRAMA DE PREVENCION
“JUSTICIA, PAZ Y SEGURIDAD”

Reyler Rodriguez Chavez *

“Hacia una cambio positivo de la justicia tradicional, con el impulso y puesta en practica
de los fundamentos de la Justicia Restaurativa’?

SUMARIO
1. ORIGEN DEL PROGRAMA. - 2. EL PROGRAMA COMO REGLA DE

CONDUCTA EN SENTENCIAS CON RESERVA DE FALLO CONDENATORIO. - 3.
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ESTRUCTURA DEL PROGRAMA. - 4.1 Proceso restaurativo para la falta de lesiones
dolosas, 4.1.1 Etapa de capacitacion, 4.1.2. Etapa de sensibilizacion, 4.2.3 Etapa del
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RESUMEN

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” permite reforzar el sistema
judicial que ha culminado con una sentencia con reserva de fallo condenatorio, mediante
charlas, talleres y terapias que permiten educar y sensibilizar al sentenciado, con el
objetivo de que éste tome conciencia de su infraccion y repare los dafios causados a la
victima, quien también es invitada a participar. La finalidad es ademaés, detener la
comision de nuevas faltas, prevenir su comision y evitar en el futuro la comision de
delitos més graves. En estas sentencias se dispone como regla de conducta, el deber del
sentenciado de participar del programa. El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y
Seguridad” busca convertir al sentenciado en el actor principal de un cambio positivo,

IMagister en Derecho de la Empresa por la Pontificia Universidad Catélica del Peri (PUCP). Profesor de
la Academia de la Magistratura. Fundador de la Academia Mundial de Justicia Restaurativa. Juez Titular
del Juzgado de Paz Letrado Especializado en Transito y Seguridad Vial de Lima Norte.

2 El autor, disefio y aplico el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, cuando desempefiaba
funciones como Juez Titular del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, durante el
periodo julio/2011 a marzo/2014. Actualmente desempefia funciones como Juez Titular del Juzgado de Paz
Letrado de Transito y Seguridad Vial de Lima Norte, donde viene aplicando el Programa de Prevencidn de
Accidentes de Transito “Vidas, Salvando Vidas”.
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para que sea el propio sentenciado quien difunda el mensaje y la conversién a su entorno
familiar y social. Se incide en reparar los dafios ocasionados con la colaboracion del
responsable, concientizandolo de que no solo es el causante del problema, sino
principalmente, que es la pieza clave de la solucion.

1. ORIGEN DEL PROGRAMA

ElPrograma de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, nace como una
alternativa del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Sede Comisaria, Turno
B, para reforzar la prevencion y hacer frente el incremento constante de faltas -lesiones
dolosas y hurto principalmente- en el Distrito de Independencia®. Pues se pudo constatar
que ambas faltas, desde el afio 2010 representaban mas del 88% del total de procesos
judiciales por falta que se tramitan en este 6rgano jurisdiccional, existiendo en cada afio
un indice de permanencia constante de méas del 62% en la falta de lesiones dolosas, y un
indice de crecimiento de mas del 30% por afio, en caso de la falta de hurto simple.

Esta realidad nos permitié concluir que el marco regulatorio de las faltas no es
eficiente para reparar los dafios a la victima, evitar la comision de faltas y detener su
incremento. Tampoco es eficiente para impedir la reincidencia o la comision de hechos
mas graves como delitos o crimenes. Frente a ello, se considerd necesario innovar un
programa, enfatizando en la prevencién y la Justicia Restaurativa.

La esencia del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” radica en
considerar que no solo se debe buscar la aplicacion de una sancion al responsable y
abandonarlo a su suerte, como ocurre actualmente, sino que se debe buscar la verdadera
recomposicion del conflicto generado por la comision de la falta, concientizando y
sensibilizando al infractor, y brindando tutela oportuna y garantizando la reparacion de
los dafios a la victima. ElI Programa brinda atencién al infractor, a quien se brinda
educacion, sensibilizacién y una nueva mentalidad para motivar un cambio de actitud
positiva, emprendimiento, respeto a los derechos y deberes, impulsando asi su bienestar
personal y familiar.

El concepto del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” es que una
persona enferma (victima e infractor) no puede ser privada de atencién, pues ello
agravaria su condicion. Se debe dotarla de una vacuna, antidoto o esperanza; esto es, el
Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”. A partir de alli se busca garantizar
los derechos de la victima a ser efectiva y oportunamente reparada por los dafios sufridos.

2. EL PROGRAMA COMO REGLA DE CONDUCTA EN
SENTENCIAS CON RESERVA DE FALLO CONDENATORIO

3 El Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, mediante Resolucion N° 026-2014-CE-PJ, del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, fue convertido
a partir del 01 de marzo del 2014, en Juzgado de Paz Letrado de Tréansito y Seguridad Vial del mismo
Distrito Judicial.
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El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” es incorporado como
regla de conducta en las sentencias con reserva de fallo condenatorio, que han sido
dictadas en un proceso de faltas. De esta manera, el Programa permite la inédita
concatenacion del proceso judicial de faltas seguido bajo los canones del sistema
retributivo, con un proceso de naturaleza restaurativa. De este modo, los resultados
logrados en el primer proceso son reforzados con los preceptos de la Justicia
Restaurativa.

El articulo 62° del Codigo Penal permite al Juez que, no obstante habiéndose
acreditado la responsabilidad penal del infractor, pueda reservar el fallo condenatorio
durante un periodo de prueba determinado, cuando apreciando las circunstancias
individuales del infractor al momento de la expedicién de la sentencia, se pueda
pronosticar motivadamente que no cometerd una nueva falta. Este dispositivo establece
tres casos en los que se aplica la reserva de fallo condenatorio:

a) Cuando el delito esta sancionado con pena privativa de libertad no mayor de tres
afios o con multa;

b) Cuando la pena a imponerse no supere las noventa jornadas de prestacion de
servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres;

c) Cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de rehabilitacion.

Mediante la reserva de fallo condenatorio el Juez se abstiene de dictar la parte
resolutiva de la sentencia, aplicando en su lugar medidas alternativas y menos gravosas
para el infractor, como las reglas de conducta.

El articulo 64° del Codigo Penal, modificado por la Ley N° 30076, establece las
reglas de conducta que se aplican cuando se haya dispuesto la reserva del fallo
condenatorio, siendo las siguientes:

1) Prohibicion de frecuentar determinados lugares;

2) Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del Juez;

3) Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades;

4) Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago fraccionado,
salvo cuando se demuestre que esté imposibilitado de hacerlo;

5) Prohibicion de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacion de otro
delito;

6) Obligacidn de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de drogas o alcohol;
7) Obligacién de seguir tratamiento o programas laborales o educativos,
organizados por la autoridad de ejecucion penal o institucién competente; o,

8) Los demas deberes adecuados a la rehabilitacion social del agente, siempre que

no atenten contra la dignidad del condenado.

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” precisamente se incorpora

como regla de conducta que debe cumplir el infractor durante el periodo de prueba, el
mismo que tiene una duracion minima de un afio.

3. OBJETIVOS DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” ha sido disefiado para
alcanzar determinados objetivos que estan dirigidos a recomponer el conflicto y los dafios
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causados por la falta o el delito, y con ello, fortalecer la administracion de justicia en este
tipo de procesos. En este sentido, se ha establecido un objetivo general y varios objetivos
especificos para alcanzar la plena efectividad del Programa.

3.1

Objetivo General:

Implementar y desarrollar el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”

a través de sentencias con reserva de fallo condenatorio,en Juzgados de Paz, Juzgados de
Paz Letrado, y Juzgados Especializados o Mixtos, como medio efectivo de prevencion en
materia de faltas y delitos, que permita alcanzar la solucion integral del conflicto,
priorizando la reparacion del dafio causado a la victima, en base a la educacion y
sensibilizacion de infractores y victimas.

3.2
a)

b)

d)

Objetivos Especificos:

Organizar un equipo humano de caracter multidisciplinario encargado de ejecutar
el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, debiendo estar
conformado por el personal de los Juzgados, magistrados, psicélogos y educadores
de las Cortes Superiores de Justicia del pais, por representantes de la Policia
Nacional del Peru, Instituto Nacional Penitenciario (INPE), Defensoria Publica, e
instituciones involucradas en el tema de la prevencion.

Establecer mecanismos adecuados para promover la participacion activa de los
infractores y victimas en las distintas etapas y tipos de procesos que comprende el
Programa, garantizando en todo momento sus derechos humanos.

Desarrollar dentro del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, un
proceso restaurativo para la falta de lesiones dolosas, que comprende basicamente
tres etapas: una de caracter educativa, una de caracter psicolégico, y la fase del
perddn entre victimas e infractores.

Desarrollar dentro del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, un
proceso restaurativo para la falta de hurto simple, que contempla tres etapas: una
de caracter educativa, una etapa de sensibilizacion y una de autoayuda y prevencién
colectiva.

Impulsar la aplicacion y réplica del Programa de Prevencion “JustiCia, Paz y
Seguridad”, en todos los Juzgados de Paz, Juzgados de Paz Letrado, Juzgados
Especializados o Mixtos, y 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial Peruano
donde pueda resultar aplicable, con las modificaciones que cada caso particular
amerite.

Difundir el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, a través del
Poder Judicial y diversas instituciones publicas y privadas, en el pais y el extranjero,
como mecanismo efectivo en la prevencion de conductas ilicitas.

ESTRUCTURA DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” ha sido cuidadosamente

disefiado a fin de cumplir con los objetivos trazados y desarrollar los fundamentos de la
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Justicia Restaurativa. En este caso, el programa se ha estructurado atendiendo a la
realidad de un determinado Juzgado (el Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia,
Sede Comisaria), donde la mayor cantidad de conflictos corresponden a las faltas de
lesiones dolosas y hurto simple.

De esta manera, el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, esta
conformado por dos procesos restaurativos, uno para lesiones dolosas y otro para hurto
simple. En ambos casos el programa desarrolla dos elementos fundamentales: a) la
capacitacion de infractores y victimas a través de la educacion y, b) la concientizacion y
sensibilizacion de las partes a través de terapias, charlas y talleres psicologicos.

4.1 Proceso restaurativo para la falta de lesiones dolosas

En el caso de la falta de lesiones dolosas, el Programa de Prevencion “Justicia,
Paz y Seguridad” desarrolla un proceso restaurativo que tiene tres etapas: etapa de
capacitacion, etapa de sensibilizacién y etapa del perdén.

Proceso restaurativo para la faltas de lesiones dolosas

~
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4.1.1Etapa de capacitacion

Esta primera fase del programa busca educar y capacitar al infractor acerca de las
consecuencias de su conducta y sus efectos personales, familiares y sociales. Muchos
infractores no son plenamente conscientes de las repercusiones de sus acciones, siendo
el programa el medio ideal para la ensefianza y la reflexion en torno a la conducta ilicita,
la violencia fisica y psicoldgica.

La tarea educativa también alcanza a las victimas, las que conjuntamente con los
infractores conocen de cerca temas de justicia basica, faltas y delitos, violencia doméstica
y de como su participacion sera de vital ayuda en la prevencion social y la seguridad
ciudadana.
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Esta etapa se desarrolla por medio de charlas con la participacion de un pequefio
grupo de infractores y victimas. La necesidad de un numero limitado (que no superen las
12 personas) radica en la necesidad de entablar un didlogo accesible y directo, de
discusion e intercambio mutuo de conocimientos y experiencias que ayuden en el
objetivo educativo. Las charlas se realizan en el Juzgado y estan a cargo de capacitadores
y especialistas en el tema, como jueces, abogados, educadores, policias, especialistas en
temas de seguridad y prevencion y profesionales de instituciones vinculadas a la
administracion de justicia.

4.1.2Etapa de sensibilizacion

La segunda fase es del proceso restaurativo disefiado para la falta de lesiones
dolosas, es de caracter psicologico y su finalidad es sensibilizar y concientizar al
infractor, mostrandole mediante talleres, terapias y dinamicas especialmente disefiadas,
las consecuencias de sus acciones, desde el punto de vista legal, los dafios materiales y
fisicos, y, principalmente las repercusiones emocionales y psicoldgicas en €l y
especialmente en la victima.

Esta etapa busca apelar al lado humano y sensible del infractor, haciéndole ver toda
la magnitud del dafio que ha ocasionado e informandole del sufrimiento que la victima
ha padecido por su causa. En muchos casos victima e infractor, se hallan frente a frente
y tienen la oportunidad de escucharse mutuamente, generandose mayor sensibilidad en
las partes. La participacion de la victima también es importante, pues el programa permite
fatigar su sufrimiento brindando un espacio adecuado de tutela y acompafiamiento,
constituyendo un medio para el logro de la justicia deseada por las victimas.

4.1.3Etapa del perdon

En este periodo, las partes se han encontrado consigo mismas, han hablado y
reflexionado sobre el conflicto, han identificado las causas y dialogado sobre ellas. El
infractor ha reconocido su responsabilidad y esta predispuesto a reparar los dafios.

La victima, ha sido reconocida como tal, y tiene animos de ser reparada, no sélo
porque sea una obligacion del infractor, sino porque ha podido observar un real
arrepentimiento y solidaridad con su situacion.

El perddn es el momento culminante y deseado de este proceso restaurativo, y tiene
lugar cuando victima e infractor deciden, leal y conscientemente, dar por finalizado y
olvidar el conflicto para emprender una nueva relacién de respeto mutuo.

Este resultado, cuando se funda en la sinceridad de las partes, es el grado maximo

de restauracion que puede lograr el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y
Seguridad”.
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Proceso restaurativo para la faltas de lesiones dolosas

Falta

Lesiones
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Hay iniciativa para emprender
cambio d conducta positivo. Se

retehyra la confianza, seguridad-y

4.2 Proceso restaurativo para la falta de hurto simple

En el caso de la falta de hurto simple el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y
Seguridad” desarrolla un proceso restaurativo que también tiene tres etapas: etapa de
capacitacion, etapa de reflexion y etapa de autoayuda y prevencion colectiva.

4.2.1Etapa capacitacion

Durante esta fase se busca educar y capacitar al infractor acerca de las
consecuencias juridicas, personales, familiares y sociales de su conducta, asi como los
efectos que ésta podria acarrear en el futuro, de persistir en su comportamiento
negativo. Se desarrolla a través de charlas conducidas por magistrados, defensores
publicos, personal del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) v de la Policia
Nacional del Peru, entre otros profesionales. Aqui, los responsables tienen la
oportunidad de analizar su conducta, dialogar sobre ella v narrar a detalle los
hechos y el motivo que los llevo a cometer la falta. También se admite la
participacion de las victimas en esta etapa, lo cual fortalece la transparencia v la
prevencion social.

El programa centra su atencion en lograr que las partes, v en especial al
infractor, tengan la mas exacta comprension de los motivos por los cuales sus
acciones ilicitas_estan proscritas socialmente. Y entiendan _que ellos, son parte
trascendental del proceso regenerativo del mal causado a la victima y al entorno
social afectado.

4.2.2Etapa de reflexion
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Durante esta fase se busca que los infractores recapaciten sobre la conducta
ilicita, compartan dudas y cuestionamientos, y luego expresen sus experiencias en el
programa y sus expectativas futuras. Esto ayuda a concientizar y sensibilizar a los
infractores sobre el dafio causado vy sobre las consecuencias que éste ha generado en
sus personas, en las victimas Vv la sociedad en general.

Esta fase es esencial, pues es aqui donde se busca conmover al infractor frente
al dafio que causo a la_victima, para gue tenga la iniciativa suficiente y asuma su
responsabilidad y el compromiso de reparacion. Luego, cuidando la espontaneidad
y libertad, se busca que el infractor exprese por_escrito, sus sentimientos vy
experiencias lueqo de conocer la ilicitud de su conducta y el dafio que causo, si esta
arrepentido 0 no, v si tiene predisposicion para un cambio positivo de actitud.

4.2.3Etapa de autoayuda y prevencion colectiva

Esta etapa esta dirigida a reforzar las dos fases anteriores. Lo aprendido y
reflexionado por el infractor le permitird que tener un panorama claro de la
experiencia en que se ha visto involucrado v, con esta base, se convierte en el sujeto
mas llamado a compartir sus vivencias con el resto de la sociedad. Se trata de una
tarea de concientizacion colectiva y auto reflexién donde los protagonistas y titulares
del mensaje a difundir son los propios infractores.

En esta tercera fase los participantes del programa exponen sus experiencias
en_el programa, en _centros de educativos, institutos, universidades y espacios
sociales vulnerables, con fines netamente preventivos. Pues no hay mejor impacto
social que escuchar un mensaje personal, basado en la experiencia del infractor.

De esta manera, los infractores no solo han sido parte de todo un proceso
restaurativo que ha ayudado en su rehabilitacion, sino que ésta se refuerza y alcanza
una connotacion colectiva al ser difundida en diversos entornos sociales.

Proceso restaurativo nara la
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5. BENEFICIARIOS DEL PROGRAMA

5.1 Beneficiados directos

5.1.1Infractores

L os actores principales del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”
son los sentenciados a quienes se les brinda charlas, talleres y terapias, con fines
capacitacion vy sensibilizacion.

El principio que prima durante todo el programa es el trato humano vy el
respecto_de los derechos de las partes. De esta manera se _genera confianza e
iniciativa _en_los infractores para tengan un__mayor _desenvolvimiento vy
protagonismo. El programa restituye v fortalece la dignidad de los infractores como
seres humanos.

5.1.2Victimas

Las victimas que han padecido el dafio, participan voluntariamente. Unas
VECES por _propia iniciativa y otras por _invitacion de los mismos infractores. Su
presencia_en el programa es sumamente relevante desde que el intercambio _de
experiencias vy la mutua discusion _con los infractores pueden llevarnos a un
resultado realmente satisfactorio vy restaurador.

Ademas, su participacién _ayuda en su propia recuperacion de los dafios vy
estragos _que la falta ha ocasionado en su vida, su familia y entorno social,
recuperando la sequridad v la sensacion de proteccion. Externamente, las victimas
se convierten en elementos de difusidon social de la experiencia positiva vivida en el
programa ayudando en la prevencién de nuevos conflictos.

El programa tiene sumo cuidado en evitar la doble victimizacién. Es decir que
la_victima no s6lo padezca los dafios derivados de la falta, sino el maltrato
ocasionado por el sistema judicial. Desde esta perspectiva el Programa de Prevencion
“Justicia, Paz y Seguridad” cumple un rol complementario necesario _para la
restauracion de la victima y su recuperacion fisica y moral, evitando cualquier tipo

de agravio.

5.2 Beneficiados indirectos:

Los efectos del programa impactan positivamente en la familia y el entorno
social cercano a los infractores y victimas. No olvidemos que detras de cada una de
las partes estan sus hijos, esposas v esposos, madres y padres, hermanos y hermanas,
amiqgos Yy vecindario, gue estan interesados en el resultado del proceso judicial y el
Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”.

Al igual que la victima vy el infractor, su familia y amigos, han sido parte de sus
preocupaciones vy temores, durante el proceso judicial y el proceso restaurativo, ellos
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han brindado soporte y acompafamiento, y ahora; seran parte de su recuperacion
y de la difusion del mensaje positivo que el programa ha logrado en las partes.

También son beneficiarios indirectos las instituciones publicas que tienen que
accionar frente ante falta o delito, como el Poder Judicial, Ministerio Publico, Policia
Nacional del Peru, Defensoria Publica, Instituto Nacional Penitenciario, entre otras
entidades, que tienen que gastar una serie _de recursos humanos, materiales vy
econémicos, v disponer de tiempo v esfuerzo para hacer frente a una falta o delito.
Estos gastos podran evitarse mediante este programa capaz de reducir y evitar
nuevos delitos vy faltas de una manera efectiva.

Finalmente la comunidad en general también se verd beneficiada por el
programa, porque se reducird los hechos ilicitos gue agravien a mas ciudadanos,
porque los infractores al reinteqrarse a la sociedad seran personas mas educadas y
conscientes, porque las victimas se sienten recuperadas de los dafios vy, porque
finalmente se refuerza en la sociedad la sensacion de justicia, paz v sequridad en la
sociedad.

6. NATURALEZA INNOVATIVA DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, es Unico en el Peru,
porqgue permite una perfecta y necesaria concatenacion entre el sistema judicial
caracterizado por buscar una sancién al responsable y los fundamentos de la justicia
restaurativa, aplicando mecanismos _efectivos para reparar_los dafios ocasionados
por el responsable, educandolo, capacitdndolo, generando conciencia en él vy
sensibilizandolo, con la finalidad de prevenir _conductas ilicitas similares o mas
graves, evitando que afecten a las personas vy a la sociedad.

De esta manera, el efecto del programa no solo es directo e inmediato, es decir
dirigido al mismo infractor y a la victima, sino también indirecto, pues se busca que
el mensaje del programa se difunda a través de los participantes en sus nucleos
familiares, en su entorno social y la comunidad en general.

El programa considera que la justicia tradicional algunas veces deshumaniza
a las personas, por el uso de procedimientos mecanicos y repetitivos. Un procesado
y un sentenciado, se convierten en un numero mas en la estadistica de delitos. Pero
el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, reconoce que el infractor vy
la victima merecen un trato justo y respetuoso.

Las personas cuando reciben un trato humano, son mas susceptibles a
reconocer sus errores y rectificarlos, con el apoyo de una institucion que les ofrece
la_ oportunidad de solucionar su problema de una manera distinta y que los hace
sentirse parte de la solucién y no solo causantes del problema.

En este sentido, el programa genera un espiritu de bien y paz, en el que la
persona que juzgo se despoja de su envestidura jerarquica y establece una relacion
horizontal y democratica con el infractor y la victima, interrelacionandose frente a
frente, de persona a persona. Dicha situacion a veces no ocurre en el proceso judicial,
con relaciones tensas y formales. En los talleres en cambio, los sentenciados
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muestran voluntad para colaborar e impulsar el programa como forma de
redencién personal vy social.

7. LUGAR DONDE HA EJECUTADO EL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, se ha venido desarrollando
mediante charlas, talleres, terapias y dinamicas, en los ambientes del Tercer
Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, a partir del mes de abril de
2013, y estuvo a cargo de un equipo multidisciplinario encabezado por el personal
que labord en el Juzgado (Juez vy servidores jurisdiccionales), por magistrados,
psicélogos vy educadores de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, v por
integrantes de del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), Defensoria Publica v
Policia Nacional del Peru.

El concepto de desarrollar el programa en el local de Juzgado se basa en la
busqueda de un_ mayor acercamiento _entre el Poder Judicial e instituciones
involucradas en el tema de faltas, con los infractores v las victimas, de manera que
éstos perciban _gque hay un verdadero interés por resolver el problema de una
manera conjunta y teniendo como objetivo comun la reparacién inteqral del dafio y
la prevencion.

8. INSTITUCIONES PARTICIPANTES Y EL EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIO

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, es de caracter
multidisciplinario pues busca articular a diversas instituciones vinculadas al tema
de la prevenciéon como la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Instituto
Nacional Penitenciario (INPE), Defensoria Publica v Policia Nacional del Perd, a
razdn de que todas esas instituciones tienen roles estrechamente vinculados a la
labor del sistema judicial: Por ejemplo, la Policia Nacional del Peru se encarga de
investigar el hecho ilicito, la Defensoria Publica de defender v representar al
imputado v el Instituto Nacional Penitenciario se encarga de la ejecuciéon de las
sanciones impuestas por el Juzgado.

Por otro lado, la estructura diseflada del programa, requiere necesariamente
de profesionales v personas que tengan _conocimientos diferentes pero
complementarios.

En conjunto, se forma un equipo humano multidisciplinario cuyo objetivo es
lograr la reparacion inteqral del dafio y la efectiva solucion del conflicto. Participan
jueces, abogados, profesionales vy policias que manejan temas legales v por otro,
especialistas en temas de terapia psicoldgica y readaptacion. La participacion es la

siguiente:

a) En las etapas de capacitacion de los procesos restaurativos desarrollados
para la falta de lesiones dolosas y hurto simple, participan jueces,
abogados, defensores publicos, policias, profesionales del INPE vy otras
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instituciones, todos ellos contribuyen en la educacién de infractores v
victimas.

b) En las fases de sensibilizacion, reflexion y perdon, participan los psic6logos
y educadores de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, quienes
mediante talleres, terapias, dinamicas, videos y otros métodos respetuosos
de los derechos humanos, procuran sensibilizar y generar un cambio
positivo de actitud en el infractor.

c) En la fase de autoayuda y prevencion colectiva, participan los jueces y
personal del Juzgado encargado de verificar el cumplimiento de las reglas
de conducta asi como los educadores de la Corte Superior de Justicia de
Lima Norte.

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, se inicid como proyecto
piloto desde el mes de abril de 2013, a mi cargo, cuando desempefiaba funciones en
como Juez Titular del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B,
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Perd. También apoyaron el personal
que laboré en el Juzgado como el sefior Carlos Ortiz Liza, Javier Olivera Nufez y
Junior Arroyo Chumbile.

Como capacitadores se ha contado con la colaboracion de distinguidos jueces
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, como es el caso de los maqgistrados
Edgardo Torres Lépez, Presidente de la Sequnda Sala Civil, Abel Pulido Alvarado,
Juez Especializado Penal, los Defensores Publicos Violeta Ferro, Melanio Castillo,
la Lic. Freysa Tejada Garcia, responsable del Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) en la Comisaria de Independencia.

Merece resaltar la importante labor desarrollada por la licenciada Elizabeth
Vitteri Valdivia, psicologa de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, en el
disefio de talleres y dindmicas especiales para cada etapa del programa.

9. MONITOREO DE RESULTADOS Y LOGROS ALCANZADOS

La ventaja del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, es que 10s
resultados pueden ser verificables en el tiempo. Si culminado el Programa el
infractor incurre en una nueva falta o quizas en delito, se tiene registros policiales y
judiciales que posibilitan el control respectivo. De verificarse ello, significa que es
necesario mejorar la intervencion; en caso de no existir reincidencia ni habitualidad
en los participantes, el éxito del programa es total.

Otra ventaja que ofrece el programa es que los infractores no se desvinculan
totalmente del Juzgado, pues otra regla de conducta que deben cumplir v que se
consigna en la sentencia, es la obligacion de concurrir al Juzgado mensual o
bimensualmente, para firmar el cuaderno de control, otra regla es la de no cometer
hechos similares; lo que permite sequir evaluando su comportamiento incluso luego
de culminado el programa.
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A la fecha, desde que inicid el Programa no se ha tenido ningun caso de
infractores que hayan infringido la ley, cometiendo una nueva falta o delito. El
promedio de participantes fue de 50 infractores y de 25 victimas.

10. BAJO COSTO Y GRANDES BENEFICIOS DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, funciona con minimos
recursos. Pues los ambientes, muebles y equipo multimedia que se emplean, son de la
institucion judicial. El equipo multidisciplinario se ha formado por iniciativa del Juzgado,
y gracias a la predisposicién de magistrados, psicdlogos y educadores de la Corte
Superior de Justicia de Lima Norte, Defensores Publicos del Ministerio de Justicia de
Lima Norte, profesionales del INPE asignados a la Comisaria de independencia y
representantes de la Policia Nacional del Perd.

La idea que se ha desarrollado en el programa es sostenible en el tiempo y con
pocos recursos. Sin embargo, una mayor cantidad de recursos permitira que el programa
se desarrolle con mayor rapidez, abarque un mayor niumero de participantes, asi como la
implementacion de nuevos métodos de concientizacion como obras de teatro, elaboracion
de folletos y materiales para la ensefianza y difusion.

En este sentido, es un programa que no genera mayores gastos al Poder Judicial,
por el contrario, permite lo fortalecerlo de una manera efectiva.

11. IMPLEMENTACION Y DIFUSION

El Programa de Prevencion para Sentenciados “Justicia, Paz y Seguridad”, €s una
iniciativa de gran impacto social y juridico, que debe ser replicado en Juzgados de Paz,
Juzgados de Paz letrado, Juzgados Especializados y Mixtos y 6rganos jurisdiccionales
donde resulte aplicable, en todo el pais.

Esta experiencia también puede ser utilizada en otros paises, sobre la base de
programas similares de prevencion del delito, con objetivos de justicia, paz y seguridad,
como parte integrante de los procesos judiciales, igual o mas importante que la
investigacion judicial. La mayoria de los paises, busca la resocializacion, readaptacion y
reeducacion de los sentenciados; el programa es una alternativa para lograrlo, ademas
que tiene la posibilidad de incorporar en forma libre y voluntaria a las victimas de la
infraccidn, que tienen derecho a la reparacién de los dafios sufridos, principalmente en la
parte emocional y la proteccion.

En relacion a la difusion, el a nivel nacional el Programa de Prevencion “Justicia,
Paz y Seguridad ”, ha sido presentado a los siguientes premiso:
- Premio a la Excelencia Judicial 2013, convocado por la Presidencia del
Poder Judicial del Peru,
- Premio de Derechos Humanos “Javier Pérez de Cuéllar’ afo 2014,
convocado por la embajada de Francia en el Perd.
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También se ha recibido la felicitacion y el reconocimiento de instituciones como la
Asociacion Promotores de Derechos Humanos de Latinoamérica, el Frente Nacional de
Mujeres del Per( y el Centro Latinoamericano de Derechos Humanos (CELADH).

A nivel internacional, el programa ha sido presentado a los siguientes premios:

- Premio “3er Concurso de Buenas Précticas en Prevencion del Delito en
América Latina y el Caribe-2013”, convocado por el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), la Fundacion GOBERNARTE vy el Instituto de Asuntos
Publicos de Chile.

- Premio “Innovating Justice2013”, convocado por la Fundacion de Derechos
Humanos Hill, con sede en Suiza.

En ambos casos, si bien no se ha logrado obtener un premio, se ha recibido la
felicitacion por tan importante iniciativa en el &mbito judicial.
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Capitulo 11

A EQUIDADE E OS PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM ACOES
AFIRMATIVAS EM INSTITUICOES PUBLICAS DE ENSINO
SUPERIOR: MEDIDAS PARA SUPERAR AS PERDAS
HISTORICAS E PROPORCIONAR A CONCRETIZACAO DA
JUSTICA SOCIAL

Augusto Santos MOREIRA!
Laisa Fernanda CAMPIDELLI?
Livia Komono TOJEIRO?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo estudar o acesso a Instituicdes Publicas
de Ensino Superior pela populacdo negra dentro do ambito nacional, com base na
Constituicao Federal de 1988, nos dados historicos e nas pesquisas sobre distribuicdo de
renda e desigualdades sociais. Serd realizado um estudo sobre a historia da desigualdade
racial no Brasil e a razdo para se buscar a justica social. Dentro da problematica
levantada, buscar-se-a demonstrar que as acgBes propostas pelas instituicdes
governamentais brasileiras sdo validas ao priorizar vagas para negros nas universidades,
pois refletem a necessidade de se promover a igualdade por meio da equidade. As
politicas anteriores ndo eram suficientes para enfrentar a exclusdo social do populacao
negra frente aos nimeros sempre crescentes de desigualdade racial e a notavel auséncia
de jovens negros no Ensino Superior. Buscar-se-4 apontar as conquistas democraticas
que priorizam e servem de base para a implementacdo de A¢bes Afirmativas, as quais
correspondem as demandas e necessidades de uma sociedade que deve se preocupar com
abolir as desigualdades raciais e concretizar a justica social.

PALAVRAS-CHAVE: Acbes Afirmativas; Exclusdo Social; Justica Social;
Equidade; Desigualdade Racial;

INTRODUCAO

A historia da desigualdade racial e da discriminacdo sofrida pela populacéo negra
é, de fato, um problema que deve ser examinado. Em decorréncia da carga historica de
acontecimentos nesse sentido, esse segmento da populagdo encontra-se atualmente em
situacdo prejudicial e desigual em relacdo aos demais.

A desigualdade racial ¢ uma violacdo aos direitos humanos e deve ser diminuida para
promover a justica social, mediante a distribuicdo de recursos objetivando a equidade.

A problematica levantada é que muitas politicas ja foram adotadas para suprir essa
defasagem entre 0s negros e brancos. Ocorre, porém, que elas ndo foram suficientes para
enfrentar a excluséo social dessa minoria.

Assim, as acgOes afirmativas para a populacdo negra justificam-se pelas perdas
historicas cumuladas, perdas que as tradicionais politicas anteriores ndo foram capazes
de minimizar.

As acdes afirmativas sdo uma alternativa para o processo de promocao da justica
social em face dos negros, grupo vulneravel que foi historicamente injustigado.
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O ponto crucial deste estudo € analisar e discutir a utilizacdo dessas politicas que

visam diminuir as desigualdades raciais e promover a justica social por meio de
instrumentos apropriados para suprir a discriminacao dos negros.
Em busca de chegar a uma conclusao a respeito do estudo, a metodologia utilizada foi o
método historico, a fim de analisar a carga historica de acontecimentos que incide sobre
a populacéo negra, e 0 método dedutivo, vez que necessario se faz esclarecer os principais
conceitos abordados para uma posterior discussdo da situacéo vivida e da realidade dos
negros atualmente.

E importante, ainda, destacar que a Constituicio de 1988 e o ordenamento juridico
como um todo tém dado lentos passos, mas significativos, para uma mudanca social, sob
o0 primado da dignidade da pessoa humana, da tal almejada igualdade e equidade.

DESIGUALDADES RACIAIS E DIREITOS HUMANOS

A desigualdade racial e a violagdo dos direitos humanos dos negros ndo € uma
questdo nova, pelo contrario, as condic¢des historicas trouxeram uma bagagem densa para
a populagéo negra, contribuindo significativamente para a atual situagdo dessa minoria.

A situacdo vivenciada hoje é decorrente de perdas histéricas decorrentes da
escravidao, da auséncia de politicas publicas no periodo po6s-abolicdo, ou seja, de
acontecimentos que impactaram a populacdo negra, deixando-lhe profundas marcas que
se estendem até hoje. Isso afetou sua insercdo na sociedade brasileira e,
consequentemente, comprometeu a construcdo de um pais democratico e promotor
oportunidades iguais para todos.

No Brasil, a escraviddo foi uma discrepante violacao dos direitos a igualdade e a
liberdade da populacdo negra e, desde entdo, tais direitos humanos continuam sendo
desrespeitados. Apesar dos esforcos de uma parte da sociedade, uma outra, massacrante,
ainda evita enxergar os problemas raciais.

Ocorre que o ordenamento juridico dispde quanto a discriminacao explicita, no
entanto existe uma discriminacdo implicita que estd presente no cotidiano de maneira
difusa, porém ndo esta disposta na legislacao e tem sido acobertada pela sociedade.

Dizer que os direitos humanos dos negros estdo sendo violados é uma afirmacédo
inquestionavel, pois a populacao negra sofre preconceito e discriminagao racial no acesso
a seus direitos fundamentais. Tal situacdo € notavel na sociedade e demonstrada nos
dados estatisticos dos 6rgdos governamentais, tais como IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada) e IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).

Assim, a atual situacdo de desigualdades raciais concorre para justificar a
necessidade de acGes afirmativas voltadas a populacdo negra.

ACOES AFIRMATIVAS PARA NEGROS E COTAS RACIAIS

Na década de 1990, politicas especificas voltadas para a populacdo negra
tornaram-se um ponto central na pauta de reivindicacbes do Movimento Negro. Na
Marcha Zumbi dos Palmares, o movimento exigia ag0es efetivas do Estado:

E dever do Estado Democratico de Direito esforcar-se para favorecer a criagdo de

condicdes efetivas que permitam a todos beneficiar-se da igualdade de oportunidade,
assegurando a eliminacdo de qualquer fonte de discriminagéo direta ou indiretamente e
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reorientando o sistema educacional no sentido da valorizagdo da pluralidade étnica que
caracteriza nossa sociedade. (JACCOUD e BEGHIN, 2002, p. 45)

Ocorre que o reconhecimento da igualdade formal ndo garantia aos negros um
acesso igualitario as oportunidades, sendo necessaria a efetivacdo da igualdade
substancial, ou seja, igualdade de oportunidade e tratamento. 1sso porque uma grande
massa da sociedade carrega em sua historia inimeros privilégios e vantagens sociais que
a pbe quildmetros a frente dos socialmente desfavorecidos. Assim, paulatinamente,
surgem as ag0es afirmativas como instrumento de efetivacéo do principio constitucional
da igualdade e de inclusdo dos diferentes, em busca de garantir a igualdade de
oportunidade para todos, promovendo um tratamento diferenciado aqueles
historicamente marginalizados, como € o caso dos negros.

Nas palavras de Joaquim Benedito Barbosa Gomes, acdo afirmativa consiste em:

(...) dar tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado, de modo
a inseri-lo no ‘mainstream’, impedindo assim que o principio da igualdade formal,
expresso em leis neutras que ndo levam em consideragéo os fatores de natureza cultural
e histdrica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da desigualdade. Em suma,
cuida-se de dar tratamento preferencial, favoravel, aqueles que historicamente foram
marginalizados, de sorte a coloca-los em um nivel de competicdo similar ao daqueles que
historicamente se beneficiaram da sua exclusdo. Essa modalidade de discriminacéo, de
carater redistributivo e restaurador, destinada a corrigir uma situacdo de desigualdade
historicamente comprovada, em geral se justifica pela sua natureza temporaria e pelos
objetivos sociais que se visa com ela a atingir. Assim, as acOes afirmativas tém
caréter distributivo, no sentido de propiciar melhor distribuicdo de oportunidades; carater
compensatério, visando compensar as injusticas sofridas por esse grupo social; e carater
preventivo para evitar futuros conflitos decorrentes da atual situagdo em que se
encontram. (GOMES, 2001, p. 22)

No intuito de corroborar com o presente estudo, vale citar algumas defini¢des
sobre a tematica. Nesse sentido, Alvaro Ricardo Souza Cruz traz o seguinte conceito a
respeito do tema:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitivas ou voluntéarias, implementadas na promocdo/integracdo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua origem, raca, sexo,
opcéo sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicolégica, etc. (CRUZ, 2005, p. 128)

Conforme Joaquim Benedito Barbosa Gomes, € possivel observar a ado¢do do
carater compensatorio em sua definicéo:

As acgdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas
e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacéo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como mitigar os efeitos presentes da discriminacéo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como educacéo e o emprego. (GOMES, 2001, p. 143)
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Pelas defini¢cOes apresentadas, nota-se que essas agdes afirmativas ndo buscam
trazer privilégios aos grupos que estdo em desvantagem: pelo contrario, elas oferecem
meios de nivelar as desigualdades e abrir espaco para o exercicio dos direitos
fundamentais das minorias, concretizando a ideia de efetiva igualdade de acesso a
educacdo, a saude e ao trabalho, por exemplo.

O beneficiado com as agdes afirmativas tende a melhorar sua atual condicao
social, saindo da margem da sociedade e exercendo efetivamente seus direitos. As agoes
afirmativas objetivam promover a ampliacdo da participacdo dos grupos discriminados
nos diversos setores da vida social.

Essas acOes afirmativas tém carater temporario, como no caso de cotas em
universidades, as quais se mostrardo presentes até 0 momento em que as oportunidades
forem igualadas e as desigualdades supridas, quando, entdo, tais acdes publicas serdo
dispensadas. Em geral, € um conjunto de politicas publicas e privadas com vistas a
combater a discriminacdo e devem ser utilizadas excepcionalmente para corrigir as
desigualdades.

Existem, ainda, acGes afirmativas que tendem a ter carater perene, COmo no caso
de algumas politicas voltadas para deficientes fisicos, uma vez que esse grupo necessita
de uma constante protecao do Estado em face de sua situacdo de desvantagem em certas
areas. Nesses casos, muito provavelmente tais politicas publicas e privadas terdo seu
carater temporario prolongado, se ndo permanente, frente a situacdo em que se
encontram.

Existem inGmeras politicas positivas implantadas na sociedade, cada uma voltada
para o grupo discriminado que se busca proteger. Entre essas, voltadas especificamente
para a populacdo negra, as cotas raciais, nas Instituicdes Publicas de Ensino Superior,
tém sido alvo de grande polémica.

Na verdade, essa cota racial € uma reserva de um determinado percentual de vagas
para o ingresso nas universidades publicas, destinadas para uma minoria especifica da
populacéo.

A primeira vez que esse sistema de acdo afirmativa foi adotado no Brasil ocorreu
no ano de 2003, quando a Universidade Estadual do Rio de Janeiro estabeleceu cotas
raciais em seu processo de selecdo em face da lei estadual que obrigava tal procedimento.
A partir de entdo, vérias Instituicbes de Ensino Superior passaram a adotar tal sistema.
Sob esse Vviés, busca-se trazer 0s negros, que estariam em uma situacdo de desvantagem
em relacdo ao ingresso pela livre concorréncia, para um patamar de igualdade real em
relacdo ao restante dos candidatos.

Assim, este estudo demonstra, sucintamente, que as desigualdades raciais
justificam as acOes afirmativas para a populagdo negra e visam compensar e promover a
equidade nas oportunidades. A aplicacdo das cotas nas Instituicdes Publicas de Ensino
Superior encontram-se fundamentadas na Constituicdo Federal de 1988 que diz em seu
artigo 206 que: “O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: I. lgualdade
de acesso e permanéncia na escola”. Logo, para garantir a igualdade ¢ necessario
promover medidas compensatorias.

JUSTICA SOCIAL

Em busca de uma sociedade em que todos 0os membros desfrutem do Bem-Estar Social,
a aplicacdo da justica social se faz necessaria, pois existem fatores histdricos que levam
cada vez mais as minorias para as margens. A necessidade de crescimento econdmico
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né&o pode ser o escopo social, devendo prevalecer sempre a garantia de oportunidades e
um crescimento razoavel em que todos possam participar.

A justica social em muito se diferencia da justica civil, pois, ao invés de buscar a absoluta
imparcialidade em seus julgamentos, sempre partindo unicamente de leis, tem como
objetivo minimizar as desigualdades sociais observando os problemas particulares de
cada grupo com o fim de implementar politicas que possam vir a sanar ou, a0 menos,
melhorar a situagdo dessas minorias.

Neste contexto, Junkes conceitua justi¢a social como:

A justica social é a resultante de uma sociedade estruturada de forma a garantir e
promover, continua e simultaneamente: (a) a igualdade de todos os seus integrantes no
que se refere a liberdade, dignidade e oportunidades, (b) a reducdo dos desequilibrios
sociais. (JUNKES, 2006, p. 47)

A populagdo negra continua a sofrer reflexos do passado em virtude da falta de
oportunidades e do preconceito. Dados recentes do IBGE mostram a privacdo de direitos
basicos como a educacao, obtendo a pior taxa de analfabetismo (14,4%), 0 que demonstra
a desigualdade, pois os niveis mais elevados socioeconomicamente sdo majoritariamente
compostos por pessoas brancas (5,9%).

Assim, a sociedade brasileira até hoje carrega seus tracos preconceituosos e
excludentes das minorias. Buscando a reducéo dos desequilibrios existentes no Brasil, 0s
quais reflexem as desigualdades sociais, econdbmicas e culturais, é necessaria a
implementacdo de medidas que possibilitem melhores condigdes de vida a essas pessoas.
Esse é um direito de cidadania, que atualmente se pode perceber como um privilégio que
poucos desfrutam, enquanto outros sdo excluidos de direitos basicos.

E importante abrir novas oportunidades baseadas em equidade, pois em virtude de
condicBes historicas, existe a necessidade, hoje, de acGes do Estado que promovam a
igualdade. Nos Estados Unidos também houve essa necessidade, o que se pode perceber
pelo importante discurso do Presidente Lyndon Johnson, na Universidade de Howard em
1965, citado por Joaquim Barbosa Gomes:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos foi impedida por estar presa e a
liberta, trazendo-a para o comego da linha de uma corrida e entdo diz: "vocé esta livre
para competir com todos os outros™ e, ainda acredita que vocé foi completamente justo.
Isto ndo é o bastante para abrir as portas da oportunidade. Todos 0s nossos cidadaos tém
que ter capacidades para atravessar aguelas portas. Este é o proximo e o mais profundo
estagio da batalha pelos direitos civis. Nés ndo procuramos somente liberdade, mas
oportunidades. N6s ndo procuramos somente por equidade legal, mas por capacidade
humana, ndo somente igualdade como uma teoria e um direito, mas igualdade como um
fato e igualdade como um resultado. (GOMES, 2001, p.57).

Neste sentindo, Sandel também acredita ndo ser justo colocar pessoas que nao
tiveram as mesmas oportunidades de educagdo em um mesmo patamar para competir de
igual para igual, uma vez que isso s faria permanecer a excluséo.

Permitir que todos participem da corrida é uma coisa boa. Mas se 0s corredores
comecarem de pontos de partida diferentes, dificilmente sera uma corrida justa. E por
isso, argumenta Rawls, que a distribuicdo de renda e fortuna que resulta do livre mercado
com oportunidades formalmente iguais ndo pode ser considerada justa. (...) Uma das
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formas de remediar essa injustica é corrigir as diferencas sociais e econémicas. Uma
meritocracia justa tenta fazer isso, indo além da igualdade de oportunidades meramente
formal. Ela remove os obstaculos que cerceiam a realizacdo pessoal ao oferecer
oportunidades de educacdo iguais para todos, para que os individuos de familias pobres
possam competir em situacdo de igualdade com os que tém origens mais privilegiadas
(SANDEL, 2012, p. 191)

Dessa forma, as Acdes afirmativas sdo um reflexo da preocupacéo do Estado com
a diminuicédo das desigualdades: além disso, tém o intuito de resgatar a propria cidadania
dos individuos que se localizam as margens da sociedade em virtude do preconceito.
Constituem-se, assim, num mecanismo para aniquilar o préprio preconceito,
proporcionando oportunidades a todas as pessoas.

JUSTICA SOCIAL NO AMBITO INTERNACIONAL

Os primeiros vestigios de justica social ocorreram em 1796, na Gra-Bretanha, sob
inspiracdo da Revolucdo Francesa, diante do aumento da fome e da miséria, o que fez
com que as pessoas comecassem a acreditar que tinham direito a um auxilio de
subsisténcia. O Parlamento da época demonstrava preocupagdo em garantir a
sobrevivéncia das criangas, considerando um direito de honra, porém os projetos de lei
ndo se concretizaram.

Nesse contexto, a Revolucdo Francesa é um importante marco, pois diante das
dificuldades enfrentadas por muitas familias na época, comegou-se a propagar cada vez
mais a ideia de que todos teriam direito a garantia de melhores condi¢Ges. Entre 0s
seguidores dessa ideia se encontram a Noruega, a Finlandia e a Suécia, as quais
instituiram uma espécie de assistencialismo para as minorias.

Quando se trata de direito socioecondmico, as Constituicdes da Alemanha e do
México, nas primeiras décadas do século XX, sdo as que merecem destaque por
primarem pela intervengéo do Estado para garantia dos direitos prestacionais.

O maior marco ja registrado na idealizacdo da justica social é a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, que demonstrou grande preocupagdo com a diminuicao
de desigualdades e consequentemente da pobreza, introduzindo dois importantes artigos
a respeito, XXII e XXV:

Artigo XXII: Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social, a realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizacéo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

[...]

Artigo XXV: 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuério,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2. A maternidade e a
infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro
ou fora do matriménio gozardo da mesma protecéo social. (BRASIL, 1948, p. 12-13)

JOHN RAWLS E A JUSTICA BASEADA EM EQUIDADE
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John Rawls foi um importante idealizador da justica social, em sua obra “Teoria
da Justica”, a qual expds que havia uma inviolabilidade individual que deveria ser
garantida pela justica, pois nem em beneficio do todo poderia ser sacrificado esse direito
do individuo. Dessa forma, segundo Rawls, era um equivoco acreditar que para satisfazer
a maioria poder-se-ia prejudicar um individuo.

Assim, para delimitar o que seria justo, Rawls parte de principios basicos, 0s quais
forneceriam elementos para a atribuicdo de direitos e deveres. As bases desse pensamento
pensamento liberal buscam uma teoria de justica, a qual se baseia na coopera¢do mutua
entre os cidaddos considerados iguais e livres, idealizando formar, dessa maneira, uma
sociedade organizada, em que os principios de justica sdo aceitos e vivenciados por todos.

Nesse contexto, essa concepgéo foi idealizada em contraposicéo as teorias morais
do intuicionismo e ao utilitarismo, que eram predominantes na década de 70 do século
XX. Rawls afirma a primazia da justi¢a na ordem social, buscando comprovar que existe
um interesse comum minimo em todas as sociedades, o qual esta ligado a ideia de
sobrevivéncia. O filésofo apresenta dois importantes principios, primordiais para o
desenvolvimento de um possivel pacto social: o principio da igualdade e o da diferenca.

A primeira apresentacdo dos dois principios é a seguinte: Primeiro. Cada pessoa
deve ter um direito igual ao mais extenso sistema de liberdades bésicas que seja
compativel com um sistema de liberdades idéntico para outras. Segundo. AS
desigualdades econdmicas e sociais devem ser distribuidas por forma a que,
simultaneamente: (a) se possa razoavelmente esperar que elas sejam em beneficio de
todos; (b) decorrem de posicoes e funcbes as quais todos tém acesso. (RAWLS, 2008, p.
68)

Dessa forma, Ralws busca identificar as desigualdades e tentar supri-las pela
equidade, concretizando a justica social, demonstrando que, quando a desigualdade é em
beneficio dos menos favorecidos, ela é considerada justa, pois é nesse ponto que se
consolida justamente a equidade:

As desigualdades sociais e econdmicas devem ser distribuidas por forma a que,
simultaneamente, a) proporcionem a maior expectativa de beneficio aos menos
favorecidos e b) estejam ligadas a funcdes e a posicOes abertas a todos em posicéo de
igualdade equitativa de oportunidades. (RAWLS, 2008, p. 7)

Neste interim, Ana Paula de Barcellos explica como a distribuicdo de recursos
pode ser desigual se em beneficio dos que dela carecem:

O principio da diferenga diz respeito a distribuicdo dos bens na sociedade e €
composto por trés elementos. Preliminarmente, é preciso esclarecer que Rawls entende
perfeitamente possivel a desigualdade econdmico-social entre individuos. Nada obstante,
em primeiro lugar, a distribuicdo da desigualdade no &mbito da sociedade devera
maximizar o bem-estar dos menos favorecidos. Vale dizer: aumento da desigualdade s
se justifica se redundar em uma maior expectativa de beneficio para o sujeito
representativo mais pobre. (BARCELLOS, 2011, p. 147)

Observa-se que a questdo das A¢des Afirmativas € justamente a concretizagao do
principio da diferenca, pois o que se busca é uma distribui¢do diferenciada hoje para
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suprir as aspectos histdricos, preconceituosos e desiguais que marcam essas pessoas, 0S
quais as privam de igualdade de oportunidade.

A CONSTITUCIONALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS

As sociedades humanas desenvolvem e atualizam seus respectivos ordenamentos
juridicos conforme a necessidade pratica e 0 momento histérico cultural em que o0 mundo
se apresenta; logo, a fim de que sejam consagrados 0s objetivos do Estado, € necessario
que a legislacdo vigente esteja em conformidade com os anseios coletivos, permitindo
que toda a sociedade civil, sem excecOes, disponha e goze dos valores oriundos do
proprio sistema criado dela e para ela.

Eis que a Constituicdo Federal de 1988 surge contrariando o contexto historico no
qual se encontrava, em que o neoliberalismo e o Estado Minimo voltavam a dominar os
ideais de governo. A “Constituicdo Cidada” surge para legitimar a aplicabilidade do
Estado do Bem-Estar Social no Brasil, garantindo padrdes minimos de educacéo, salde,
habitagdo, renda e seguridade social a todos os cidaddos, “sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, como ¢é objetivado
pela propria Constituicdo em seu artigo 3°, 1V. Posicéo legislativa defendida por Valter
Foleto Santin, segundo o qual “Em tese, os servigos publicos ndo se adaptam ao regime
de mercado ou da livre iniciativa, pois visam preencher uma lacuna da sociedade no
interesse comunitario.”

Compreende-se que a Carta Magna de 88 determina uma atuacdo mais ativa do
poder publico no sentido de mudar a realidade social em que fora desenvolvida,
atribuindo ao Estado a tarefa de promover e, principalmente, aplicar os mecanismos
capazes de promover a igualdade social. O conceito de igualdade possui interpretacdes
diversas, em seu aspecto formal, a exemplo do artigo 5° da Carta Maior, que visa
desenvolver e conceder uma previsdo normativa para todo ser humano, brasileiros ou
estrangeiros residentes no Brasil, para que seus direitos sejam estabelecidos e
respeitados. Trata-se de ideais, principios que devem nortear o ordenamento juridico.
Enquanto a igualdade, em seu aspecto real, busca consolidar e aplicar o que antes era
somente almejado em diversos outros dispositivos e leis esparsas, como no caso dos arts.
37, VIl e 227, 81°, 11, da Lei Maior brasileira, que prevéem respectivamente a garantia
e a reserva de vagas em concursos publicos para deficientes fisicos e a criacdo de
programas de prevencdo e de tratamento especializado para essa mesma parcela da
populacéo.

Recapitulando a teoria, 0s mecanismos constitucionais de inser¢do normatizada de
acOes afirmativas, como no caso do art. 7°, XX, CF que prevé a necessidade de protegédo
do mercado de trabalho da mulher, esse instituto é instaurado e reafirmado através do
Capitulo 111, artigos 372 a 378 da CLT protegendo os direitos trabalhistas das mulheres.
Um capitulo inteiro voltado a assegurar os direitos do género feminino no mercado de
trabalho, demonstrando que a nova ordem juridico-constitucional brasileira introduz o
tema com extrema preocupacao, buscando efetivamente implementar em sociedade seus
ideais.

A constitucionalidade das a¢des afirmativas é notdria pelo fato de a Constitui¢ao
estar repleta de atos normativos que legitimam o Estado para atuar de modo a permitir
que classes desvalorizadas, subjugadas e inferiorizadas sejam protegidas, ou seja, € a
propria aplicabilidade da desigualdade, porém de modo positivo, buscando reverter o
retrospecto historico de abusos e dominacdo de uma classe sobre a outra, 0 método
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aplicado surge como pronunciado por Aristoteles “Devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.”.

A fim de se evitar interpretacdo errénea do Principio da Igualdade preceituado
pelo art. 5° da Constituicdo Federal em comparacao com a desigualdade positiva ou acao
afirmativa, é necessario salientar que:

“O tratamento diferenciado proposto pelas agdes afirmativas se justifica pelo fato
de que os objetivos queridos pela sociedade no combate a discriminacdo ndo estavam
sendo realizados pela maneira que vinha sendo conduzida a politica de tratamento das
questdes raciais, que se limitava a normatizar regras puramente formais para evitar o
tratamento desigual de individuos na sociedade.” (COELHO, Carolina Reis Jatobé n.
2899, 2011)

Nery Junior ressalta que:

“O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situagdes
diferentes sejam tratadas de forma desigual: ‘Dar tratamento isonémico as partes
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades” (1999, p. 42)

A Constituicdo, ao promover como instrumento de inclusdo certas situagdes de
privilégio a uma classe desfavorecida, por meio da promocdo de medidas de natureza
positiva, contrariando alguns dos seus principios inerentes, almeja em seu fim ultimo
sanar a desigualdade social.

Por todo o aparato constitucional apresentado, pressupde-se que o sistema de
cotas, para ser legitimo, requer que Ihe seja atribuida previsdo normativa. A finalidade
aparente do combate a desigualdade social é que os privilégios concedidos a classe cotista
sejam utilizados, por meio do resguardo estatal, a fim de que impulsionem a incluséo das
minorias cotistas num sistema dominado preponderantemente por outra classe.

No Brasil, em algumas instituicdes, as acdes afirmativas partem de um
regulamento interno; em outras, o Estado promulgou leis que regularizam o sistema de
cotas. No caso do Parand, a Universidade Estadual de Londrina (UEL) estabelece que
seu sistema de cotas reserve em torno de 35% das vagas de cada curso aos candidatos de
escola publica, sendo que metade desse percentual é para estudantes que se
autodeclararem pretos ou pardos. J& na Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG,
2013), para as cotas estabeleceu-se que aproximadamente 50% das carteiras sejam
ocupadas por alunos egressos das instituicdes publicas de ensino; dentro deste total, 10%
sdo para estudantes negros. Na Universidade Estadual do Norte do Parana é estabelecido
que 90% das vagas sejam ofertadas para ampla concorréncia e somente 10% para
candidatos do ENEM.

No ambito federal, as leis n°® 12.288/2010 e 12.711/2012, que instituem
respectivamente o Estatuto da Igualdade Racial e a conhecida como “Lei de Cotas”, tanto
incentivam o sistema educacional para a instauracdo de acOes afirmativas, quanto
delimitam que 50% das vagas de concursos seletivos das instituicbes federais de
educacdo de nivel superior serdo reservadas para estudantes negros ou pardos e para
aqueles gue tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

CONCLUSAO
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A discriminagdo é uma realidade constantemente enfrentada por varios brasileiros,
seja por cor, raca, credo, religido, sexo ou idade. A educacdo se apresenta como o
mecanismo por exceléncia para o crescimento individual, por conceder capacitacdo e
desenvolvimento cultural-intelectual para que 0 homem compreenda que 0s preconceitos
que lhes s&o apresentados s&o fruto da histdria politico-cultural do pais.

Resta-lhe, enquanto individuo ciente de seus direitos e deveres, buscar, por meio
do conhecimento advindo da educacéo, instaurar a protecdo e manutencao da paz social.

Pois bem, o presente estudo destaca, precipuamente, que o Estado, em seus
diversos aspectos e momentos historicos, tanto influencia quanto é influenciado pela
coletividade e pelo modo de estruturacdo de sua administracdo e postura social. Sob essa
perspectiva, constata-se que a desigualdade social presenciada nas institui¢des publicas
de ensino superior € notdria. Um pais onde a maioria da sua populacdo é reconhecida
como negra ou parda ndo pode negar que é falha institucional o fato de esta maioria da
populacéo se tornar uma minoria em se tratando de acessibilidade a educacao de nivel
superior.

As problematicas sdo diversas e se estendem por todo territorio nacional ao longo
de sua historia, contudo a conscientizacdo do povo e dos poderes governamentais deve
assegurar que os atos normativos, planos, principios, sejam efetivamente aplicados e
concretizados, buscando chancelar que as mais diversas classes sociais e segmentos
raciais sejam respeitados como parcela importante de uma nag&o. E por meio das acdes
afirmativas que a legalidade é positivada e consubstanciada com a efetiva aplicabilidade
que a sociedade pode e deve atuar para gerar justica social.
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CAPITULO Il

A IMPORTANCIA DA CAPACITAC}AO~ ADEQUADA DOS
AGENTES ESCOLARES PARA A PROMOCAO DA EDUCACAO
INCLUSIVA

Camila da Silva Felix
Carolina Guerke Porto

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo mostrar que apesar da educacao ser
um direito basico, muitas vezes ndo tem se concretizado, principalmente quando se trata
da educacéo inclusiva as pessoas com deficiéncia. Tal como a importancia da formagéo
e capacitacdo adequada dos agentes escolares e 0 seu papel na promogdo do ensino
regular inclusivo. Pais, professores e funcionarios devem trabalhar em conjunto, visando
atingir um Unico alvo, a inclusdo dos alunos com deficiéncia. Garantindo, assim, a
efetivacdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, pois somente
com educacdo de qualidade é possivel a formacdo de cidaddos conscientes de seus
direitos e deveres.

PALAVRAS-CHAVE: Educacdo Inclusiva, Capacitacdo dos Agentes Escolares, Pessoa
com Deficiéncia, Cidadania.

A educacdo é um direito garantido na Constituicdo Federal de 1988, entretanto,
por muitas vezes ndo tem se concretizado. Tal fato se reflete ainda mais, quando
direcionado as pessoas com deficiéncia.

A insercdo das pessoas com algum tipo de deficiéncia, no sistema educacional é
um meio de se garantir principios constitucionais, entre eles, a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, CF/88).

A Constituicdo de 1988 trouxe a igualdade como um principio fundamental de
nosso ordenamento juridico, os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
representam expressao maxima da positivacdo dos direitos humanos constituem pilar-
mestra dos direitos das pessoas deficientes.

Pela via da interpretacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana podem ser
deduzidos os direitos das pessoas com deficiéncia.

O direito a educacéo repercute nos direitos a satde, ao trabalho, ao transporte, a
prevencdo de acidentes, a habilitacdo e a reabilitacdo, posto que corresponde a forma de
aprimoramento intelectual, preparando o individuo para o pleno exercicio da cidadania.

Destarte, essencial se faz 0 ensino regular desde a idade pré-escolar até a conclusao
do ensino medio. Todavia as pessoas com deficiéncia carecem de cuidados e preparagdes
diferenciadas pelos professores, bem como de uma estrutura arquitetdnica adaptada para
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suas necessidades, oferecendo-lhes um ambiente seguro e acolhedor capaz de estimular
0 seu desenvolvimento intelectual.

Diante da realidade social, é essencial a participacdo do Estado em promover
mecanismos que auxiliem o desenvolvimento de métodos para a melhoria do ensino para
pessoas com deficiéncia.

Segundo as pesquisas do IBGE feitas em 2013, cerca 6,2% da populacao Brasileira
possui algum tipo de deficiéncia. Essas pesquisas comprovam que o Estado precisa
urgentemente promover mudancas para que todos tenham acesso a educacéo.

Irretocavel a colocacdo do Dr. Lauro Luiz Gomes Ribeiro (2007, p.70):

Ora, se, como vimos, a educacao é um direito de TODOS, mostra-se desnecessario
dizer que nesse TODOS estdo incluidas as pessoas com deficiéncia. Assim sendo, o dever
do Estado para com elas é 0 mesmo para com as demais pessoas, qual seja, uma educacédo
que deve visar ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o trabalho e
exercicio da cidadania.

Visando garantir a efetivagdo do principio da igualdade, definido por Aristdteles
como o tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na medida de suas
desigualdades, o constituinte, ao tratar da educacao (Titulo VIII, Capitulo I11), buscou
assegurar as pessoas com deficiéncia, aléem das garantias asseguradas a todos, um
tratamento diferenciado devido as suas necessidades especiais.

O artigo 206, | da nossa Carta Magna assevera a igualdade de condicGes para o
acesso e permanéncia na escola, entretanto, quando se trata de uma crianga “especial”,
esta encontra dificuldades em se adaptar ao meio, seja pelo despreparo dos profissionais,
incluindo os educadores, da falta de acesso fisico as instalagdes das escolas, pela falta de
informacdo e pelo medo dos préprios pais em mandarem seus filhos para a escola,
sabendo de todos os desafios e dificuldades que serdo enfrentados por eles, bem como o
preconceito social, que de forma direta ou indireta, serdo vitimas.

No cenario atual, a educacdo, de maneira geral, encontra-se em estado precario,
visto que a falta de recursos e a desvalorizacdo dos professores influenciam de maneira
direta a ndo observancia do principio da igualdade.

Ainda na formacdo dos futuros docentes, estes ndo recebem a capacitacao
adequada para aprender a Ihe dar com as diferencas e necessidades exigidas pelo aluno
deficiente, isto cumulado com a desvalorizacao profissional por parte dos governantes e
a falta de recursos, gera um desinteresse em buscar e estudar métodos mais adequados e
modernos para promover a inclusdo destes alunos no ensino regular.

Né&o obstante a preparacdo adequada dos educadores estar prevista na Declaragao
de Salamanca, na Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo (Lei n® 9.394/96) e no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) como fator fundamental para a promogéo
do ensino inclusivo, na pratica, constatamos que tais previsdes norteadoras nao sdo
observadas. Seja pela falta de recursos financeiros ou pela formacdo deficitaria dos
profissionais, visto que, o processo de capacitacdo deve ser continuo, preparando o
professor para lhe dar com as diferencas e peculiaridades de cada aluno e ndo como um
modelo de pensamento comum a todos.

Para concretizacdo do processo de inclusdo educacional, se faz necessaria a
colaboracéo e o envolvimento de todos os agentes escolares no planejamento de agdes e
programas inclusivos. Educadores, funcionarios e os pais possuem papéis distintos e de
suma importancia para a formacdo do aluno com deficiéncia, todavia precisam agir
coletivamente para que esta inclusdo se torne realidade. Sendo essencial que esses
agentes déem continuidade ao desenvolvimento profissional e ao aprofundamento de
estudos, objetivando a melhoria do sistema educacional, e, consequentemente,
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proporcionando a formac&o integra e humanista desses cidaddos, garantindo a efetivacao
dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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Capitulo IV

A IMPORTANCIA DA EDUCACAO EM DIREITOS
HUMANOS E O SEU PROCESSO DE IMPLEMENTAGCAO NA
EDUCACAQO BASICA DO ESTADO DO PARANA.

Paulo Roberto Braga Junior

RESUMO

O presente trabalho apresenta aspectos das Diretrizes Nacionais para a Educagéo
em Direitos Humanos (Resolucdo n° 01/2012 — Conselho Nacional de Educacédo), a
importancia da sua implementacdo na educacdo basica e como isso vem ocorrendo no
estado do Parand. Os Direitos Humanos podem fazer parte do curriculo escolar, pautar a
forma de atuacdo dos educadores e orientar a gestdo escolar, resultando, assim, na
formacdo de sujeitos conscientes e criticos quanto a qualidade e o acesso universal a
direitos, ao respeito das diversidades e afirmagcdo das identidades de grupos
historicamente discriminados.

Palavras-Chave: Implementacdo; Curriculo Escolar; Transformacéo Social.

INTRODUCAO

A efetivacdo da educacao em Direitos Humanos € um processo recente no contexto
educacional brasileiro, apesar de documentos internacionais ja tratarem do tema desde a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 declarou que os direitos humanos séo
essenciais para a garantia da dignidade humana. Em 1996, o Brasil apresentou o
Programa Nacional de Direitos Humanos, que em sua terceira verséo, langada em 2010,
trouxe um eixo sobre Educacdo em Direitos Humanos. Outro documento importante e
especifico sobre o tema é o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos, que teve
sua versao final apresentada no ano de 2006. O Ministério da Educacdo, em 2012,
aprovou as Diretrizes Nacionais para a Educacdo em Direitos Humanos, neste mesmo
ano a Secretaria Estadual de Educacdo do Parana realizou o seu 1° seminario interno para
tratar do tema. Em 2015, apos amplas discussdes, 0 Conselho Estadual de Educacéo do
Parand lancou o Plano Estadual de Educagdo em Direitos Humanos. Demonstra-se, dessa
forma, que a garantia e o desenvolvimento da Educag&o em Direitos Humanos é fruto de
um processo continuo e de constante aperfeicoamento.

O objetivo dessa pesquisa €, portanto, mostrar que insercdo de conteddos e
atividades relacionadas aos direitos humanos, nas instituicdes de ensino, pode construir
ambientes que respeitem e promovam esses direitos. Ao incorporar essa tematica no
curriculo escolar, na formacéo inicial e continuada dos educadores, e no modelo de
gestdo da escola, contribui-se para a visdo de que todos os seres humanos devem ser
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respeitados em sua dignidade, gerando mudancas significativas de mentalidades,
atitudes, valores e comportamentos. Sera utilizado nesta pesquisa, de maneira mais
significativa, o método dedutivo, sem, porém, negligenciar os demais que possam
contribuir com o presente estudo. Para se atingir tal desiderato, serd empregada a técnica
de pesquisa bibliogréfica.

DESENVOLVIMENTO

A escola é uma instituicdo social, e como tal, apresenta varias diversidades entre
seus integrantes, sejam alunos ou profissionais, sendo que 0S mesmos trocam
conhecimentos e interagem em outros espagos sociais diversificados. Com base nesta
premissa podemos justificar a importancia das institui¢cdes de ensino constituirem-se
espacos educadores em direitos humanos, integrando ao curriculo das disciplinas
orientagBes sobre o tema, e assim, estimulando praticas democraticas e de ndo
discriminacdo. Desta forma, além dos contetidos especificos das disciplinas, faz parte do
papel da escola orientar na formacao do carater e da personalidade.

O direito a educacdo ndo se resume ao acesso a escola, pois ele ndo seré vivenciado
plenamente se a escola ndo der ao individuo informacdes, conhecimentos e dominio de
técnicas imprescindiveis a compreensdo do mundo que o rodeia, desenvolvendo nele o
senso critico que o levara a uma acdo transformadora da sociedade. (BRASIL, 2013, p.
51).

A educagdo em direitos humanos pode ser definida como o aprendizado que
desenvolve o reconhecimento, a defesa, 0 respeito e a promocéao dos direitos humanos,
tornando os individuos conscientes de seus direitos e das oportunidades de torna-los
efetivos.

A importancia de se efetivar a Educacdo em Direitos Humanos tem previsdo em
textos legais e outros documentos oficiais e orientadores. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre a Educacgédo e
Formacdo em Direitos Humanos de 2011, a Constituicdo Federal de 1988, o Plano
Nacional de Educagdo em Direitos Humanos de 2006 e as Diretrizes Nacionais para e
Educacdo em Direitos Humanos de 2012, sdo alguns dos documentos que dispde sobre a
promocdo e fortalecimento dos direitos humanos no espaco escolar. Destaca-se aqui, a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n® 9.394/96) que se refere a escola
como “um espago social privilegiado onde se definem a acdo institucional pedagdgica e
a pratica e vivéncia dos direitos humanos”.

Segundo as Diretrizes Nacionais para a Educacdo em Direitos Humanos, em seu
art. 3°, esta tematica deverd promover a educacgdo para a mudanca e transformacao social,
com fundamento nos seguintes principios: dignidade humana, igualdade de direitos,
reconhecimento e valorizacdo das diferencas e das diversidades, laicidade do Estado,
democracia na educacdo, transversalidade, vivéncia e globalidade e sustentabilidade
socioambiental, tendo como objetivo central a formac&o para a vida e para a convivéncia
pautada no exercicio cotidiano dos direitos humanos. A relevancia dessas diretrizes,
principios e objetivos esta na perspectiva de que educacdo é transformadora e tem como
uma de suas finalidades o preparo para o exercicio da cidadania, segundo a Constituicdo
Federal art. 205.
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Para a concretizacdo da Educacdo em Direitos Humanos na educagdo bésica, as
Diretrizes Nacionais sobre o tema estabelecem que na elaboracdo dos Projetos Politico-
Pedagdgicos (PPP) e Regimentos Escolares, nos materiais didaticos e pedagogicos, no
modelo de ensino, na gestao escolar, bem como nos diferentes processos de avaliacéo, a
temaética deverd ser considerada. Também devera estar presente na formacéo inicial dos
professores e trabalhadores da educacéo, fazendo parte de seus cursos de graduacéo, bem
como nos processos de formagéo continuada. Nesse sentido todo o processo educacional
deve ser voltado para a prevencdo das violagGes dos direitos humanos, construindo e
promovendo valores como a paz, a justica, a tolerancia e a solidariedade.

Refletindo ainda sobre o contexto social em que as instituicdes de ensino estao
inseridas, é ideal que desenvolvam ac¢des de Educacdo em Direitos Humanos de acordo
com as realidades e caracteristicas culturais dos seus sujeitos, tratando de especificidades
de grupos como: ciganos, mulheres, pessoas surdas, LGBT, populagdo negra,
quilombolas, pessoas com deficiéncias mentais, povos indigenas, religiosos, ribeirinhos,
comunidades de periferia, sertanejos, entre outros. Essa iniciativa ¢ “particularmente
relevante para aqueles grupos que sao significativamente desempoderados, e por causa
da desvantagem econdémica, da discriminacdo ou falta de voz, atualmente incapazes de
reivindicar seus direitos legalmente reconhecidos”. (MCCOWAN, 2015, p 34).

Cabe a escola oferecer, a partir dos temas abordados, condi¢fes aos alunos de
refletir e de tomar decisBes sobre questdes relacionadas a sua vida e ao ambiente que 0s
cerca, onde 0 racismo, o sexismo, a discriminacdo social, cultural, religiosa e outras
formas de discriminagdo presentes na sociedade sejam discutidos de forma critica e
denunciados como contrarios a uma cultura de respeito aos direitos humanos. (BRASIL,
2013, p.60)

A insercéo da Educacdo em Direitos Humanos nos curriculos da educacéo bésica
requer uma metodologia, com a selecdo de contedos e atividades que fomentem a
consciéncia critica e o compromisso social dos sujeitos. Conforme as Diretrizes
Nacionais para a Educacdo em Direitos Humanos esta inser¢do podera ser realizada de
trés formas: pela transversalidade, sendo tratada interdisciplinarmente; como contetdo
especifico de uma das disciplinas ja existentes; ou de forma mista; combinando
transversalidade e disciplinaridade.

Quanto ao educadores, é necessario para a transmissdo dessa pratica pedagogica
que ele:

a) acredite no que faz, pois sem a convicgéo de que o respeito aos direitos humanos
é fundamental para todos, ndo € possivel despertar 0s mesmos sentimentos nos demais;
b) eduque com o exemplo, porque de nada adianta ter um discurso desconectado da
pratica ou ser incoerente exigindo aos demais determinadas atitudes que a propria pessoa
ndo cumpre; ¢) desenvolva uma consciéncia critica com relacdo a realidade e um
compromisso com as transformagdes sociais, ja que os propositos desse tipo de educacdo
é a de formar sujeitos ativos que lutam pelo respeito aos direitos de todos. (TAVARES,
2007, p. 496).

A escola que educa em Direitos Humanos é aquela que além da transmissao de
conteudos, proporciona aos seus alunos e profissionais, € por consequéncia a sua
comunidade, conhecimentos e vivéncias dos valores humanos mais fundamentais como:
a verdade, a responsabilidade, o respeito e o amor a vida. (BRASIL, 2013, p.61)
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Ao analisar o Plano de Acdo do Programa Mundial de Educagdo em Direitos
Humanos verifica-se que a finalidade de sua implementacao pode ser assim descrita:

a) Fortalecer o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais;

b) Desenvolver plenamente a personalidade humana e o sentido da dignidade do
ser humano;

c) Promover a compreensao, a tolerancia, a igualdade entre os sexos e a amizade
entre todas as nacdes, 0s povos indigenas e 0S grupos raciais, nacionais, étnicos,
religiosos e linguisticos;

d) Facilitar a participacdo efetiva de todas as pessoas numa sociedade livre e
democrética na qual impere o Estado de direito;

e) Fomentar e manter a paz;

f) Promover um desenvolvimento sustentavel centrado nas pessoas e na justica
social. (UNESCO, 2012, p.14)

No quadriénio 2011-2014, com o objetivo de planejar e trilhar caminhos para uma
cultura de Educacéo em Direitos Humanos no Parana, a Secretaria de Estado da Justica,
Cidadania e Direitos Humanos/SEJU-PR, juntamente com o Conselho Estadual de
Educacdo, iniciaram um processo colaborativo e participativo com vistas construcdo do
Plano Estadual de Educacdo em Direitos Humanos.

Em abril de 2015, o Conselho Estadual de Educacéo deliberou por unanimidade o
Plano Estadual de Educacdo em Direitos Humanos do Parana, resultado de um trabalho
interinstitucional, no qual se buscou sistematizar as proposi¢6es da sociedade paranaense
para a Educacdo em Direitos Humanos. Segundo os eixos essenciais contemplados no
Plano, a emergéncia de constituir politicas publicas para o desenvolvimento da cultura
da paz e ndo violéncia no Estado Parana perpassa pela Educacdo em Direitos Humanos.
O documento estabelece as a¢Bes programaticas, o publico alvo e os responsaveis pela
sua implementacdo, e tem relevante importancia pelo carater inédito de producdo e
porque foi construido de forma ampla e democratica. (PARANA, 2015)

O Ministério da Educacdo/MEC oferece apoio aos estados e 0s municipios em
seus processos de implantagdo e implementagdo da Educacdo em Direitos Humanos.
Com a colaboracdo do MEC, em 2012, a Secretaria de Estado da Educacdo do
Parana/SEED realizou o 1° Seminario Interno “Implementando as Diretrizes Nacionais
de Educagdo em Direitos Humanos na Educagdo Basica do Parand”, com a participagao
de representantes da Secretaria de Estado da Educacdo e de professores que atuam nos
32 Nucleos Regionais de Educacéo do estado.

O seminario proporcionou para os educadores o conhecimento dos principais
documentos legais a respeito do tema, bem como discussdes e reflexdes sobre praticas a
serem implementadas pela SEED/PR. A partir desse evento, estabeleceram-se acgoes,
prazos e metas com o intuito de construir um plano de acao dentro desta Secretaria, para
a implementacgéo das Diretrizes Nacionais. A apresentacdo dos resultados deste plano
sinalizou prioridades a serem consideradas pela SEED/PR, dentre elas a formagéo
continuada dos profissionais da educacéo e a producdo de material didatico-pedagdgico.

O entendimento dos representantes da SEED/PR demonstrou ser fundamental o
investimento em formac&o continuada, visto que a discussao sobre os Direitos Humanos
constitui-se numa tematica complexa e que necessita de aprofundamento teorico. Neste
sentido, a producdo de material didatico-pedag6gico subsidia tedrica e
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metodologicamente as discussdes que estao por vir e representam importante instrumento
de apoio formacao continuada. (OLIVEIRA; PALMEIRO)

As propostas apresentadas neste seminario representam o inicio do processo de
construcéo de politicas educacionais em Direitos Humanos dentro da SEED/PR e que ja
estdo chegando as escolas estaduais. Esta Secretaria tem organizado grupos de estudos
com a temaética, possibilitando a participacdo de professores e pedagogos atuantes na
educacdo basica. Em fevereiro de 2016, o evento denominado “Semana Pedagogica”,
que ocorre simultaneamente em todas as Escolas estaduais, antes do inicio do periodo
letivo, teve como assunto a Educacdo em Direitos Humanos e reuniu todos 0s
profissionais educadores do Parana para apresentacdo das Diretrizes Nacionais e aspectos
da sua implementacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Educar em direitos humanos configura-se como uma politica publica, postulada
em normativas internacionais, nacionais e estaduais; pode ser vista como um meio de
mudancas de atitudes e comportamentos, de uma forma que sera benéfica para toda a
sociedade. O espaco escolar, com todas as diversidades que apresenta, € um local proprio
para o desenvolvimento das pessoas e também para a promocao dos Direitos Humanos.
Levar o individuo a desenvolver o respeito pela opinido dos outros, reconhecer 0s
interesses daqueles que estdo fora de sua comunidade imediata, grupo étnico ou
nacionalidade, e abster de submeter os outros, por exemplo, a agressdo fisica ou
humilhacéo psicoldgica, sdo alguns dos resultados que podem ser alcangados.

No estado do Parana, percebe-se que a Educacdo em Direitos Humanos ainda ndo
chegou efetivamente as salas de aulas e as demais interagdes do espaco escolar. A
Secretaria Estadual de Educacdo ja iniciou o processo para efetiva-la, assim, tem
promovido acles para subsidiar o trabalho dos educadores, num primeiro momento,
apresentando e contextualizando as normativas, dada a complexidade do tema e a aten¢édo
recente em raz&o das Diretrizes Nacionais de 2012 e do Plano Estadual de 2015. A
Educacdo em Direitos Humanos ja € uma politica publica e, também, um processo
desafiador, mas possivel quando acredita-se que a realidade é uma construcao historica
e que por meio da educacdo é passivel de ser transformada.
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Capitulo V

A INEFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO DAS MULHERES PRESAS EM RAZAO DA
AUSENCIA DE POLITICAS PUBLICAS NA EXECUCAO PENAL

THE INEFFECTIVENESS OF IMPRISONED WOMEN's
FUNDAMENTAL RIGHT TO EDUCATION BY REASON OF THE
LACK OF PUBLIC POLICIES IN THE CRIMINAL EXECUTION

Pedro Gonzaga Alves*

RESUMO: O acesso a educacdao de qualidade constitui direito humano
fundamental tutelado, amplamente pela Constituicdo da RepuUblica, pela legislacdo
ordinaria e por tratados internacionais que foram ratificados pelo Brasil. De acordo com
os dados analisados, observa-se que, em termos quantitativos, as mulheres estdo mais
bem incluidas que os homens no sistema educacional, possuindo uma taxa de anos de
estudo maior que das pessoas do sexo masculino, além de possuirem maior indice de
concluséo no ensino superior e em mestrados e doutorados. Todavia, a taxa de ocupagéo
dos homens continua sendo maior. No &mbito prisional, a situacéo é dramatica, tendo em
vista que, nem sequer, é garantido o acesso formal a educacéo das mulheres. Embora a
Lei de Execucdo Penal e as legislacbes correlatas assegurem o desenvolvimento das
atividades educacionais dentro do sistema carcerario, constituindo a propria finalidade
da pena a reeducacdo, apenas 25,43% das mulheres presas participam de atividades
educacionais, sendo que em alguns Estados ndo ha nenhuma mulher estudando. Dessa
forma, constata-se que sem a implementacdo de politicas publicas de ensino na esfera
penitenciaria, além de serem desvirtuados os prop6sitos da pena, a igualdade de género
ndo sera alcancada e, tampouco, a dignidade humana sera tutelada, pois a educacao
constitui elemento essencial para o exercicio da cidadania plena. Para a elaboracao deste
artigo, desenvolveu-se pesquisa bibliografica, com andlise em dados empiricos, ndo
sendo desprezados 0os métodos comparativos e sistematicos.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania; Direito Fundamental a Educacdo; Direitos
Fundamentais das Mulheres; Igualdade; Politicas Publicas na Execugdo Penal.

ABSTRACT: The access to quality education is a fundamental human right,
largely approached by the Republic’s Constitution, the ordinary law and international
treaties that have been ratified by Brazil. According to the analyzed data, it is possible to
observe that, in quantitative terms, women are better included in the educational system
than men, having a rate of years of study larger than the male, besides having a greater
index of completing higher education and master’s and doctorate’s degree. In the prison
context the situation is dramatic, considering that, it is not even guaranteed formal access
to education for women. Although the Penal Execution Law and related legislation
ensure the development of educational activities within the prison system, constituting
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the rehabilitation the very purpose of the punishment, only 25.43% of female prisoners
participate in educational activities, and in some states there is no woman studying. This
way, it is possible to conclude that without the implementation of educational policies in
the prison sphere, besides being distorted the purpose of the penalty, gender equality will
not be achieved nor human dignity will be protected, because education is an essential
element for the exercise of full citizenship. To prepare this article, it was developed a
literature research with empirical analysis, not being despised comparative and
systematic methods.

KEYWORDS: Citizenship; Fundamental Right to Education; Fundamental
Rights of Women; Iguality; Public Policies in the Criminal Execution.

INTRODUCAO

A presente pesquisa possui 0 objetivo de analisar 0 acesso e o direito a educacéo
das mulheres presas no Brasil. Dessa forma para a adequada abordagem do problema foi
necessario desenvolver no primeiro capitulo, o conceito e as caracteristicas do direito a
educacdo, bem como a forma em que a Constituicdo da Republica e legislagdo ordinéria
trataram deste direito fundamental.

Em virtude da complexidade do tema, por possuir um objeto multidisciplinar,
foram trabalhados no segundo capitulo os significados doutrinarios da igualdade formal
e material, sob a perspectiva de género, destacando 0s principais mecanismos previstos
no ordenamento juridico que asseguram acoes afirmativas especificas para a apropriada
tutela dos direitos humanos das mulheres.

Nessa perspectiva, analisaram-se dispositivos normativos contidos na,
popularmente conhecida Lei “Maria da Penha”, os quais ressaltam a importancia do
acesso a educacdo das mulheres. Ainda neste capitulo, observou-se a realidade
educacional do sexo feminino, sua inclusdo no sistema de ensino e as distor¢cdes sociais
existentes entre qualificacdo e salario das mulheres em relagdo aos homens.

Uma vez delineados o conteudo do direito a educacdo e as peculiaridades dos
direitos e garantias direcionados as questfes de género, passou-se a analise, no terceiro
capitulo, do tratamento legal e constitucional da execucao da pena, suas caracteristicas,
espécies e objetivos, sem olvidar dos direitos fundamentais previstos para a protecao das
pessoas presas.

Diante da importancia do direito a educacdo, sdo varios os diplomas normativos
que regulam o exercicio deste direito dentro do sistema prisional, como por exemplo, a
Lei de ExecucBes Penais, o Plano Nacional de Educacdo, Regras Minimas para o
Tratamento do Preso no Brasil, dentre outras Resolu¢fes que ndo s6 garantem, mas
também visam adotar politicas para a inclusdo no ensino formal dos individuos que se
encontram no regime de privacao de liberdade.

Assim, foram investigados os dados concretos sobre a realidade prisional das
mulheres, sua excluséo no sistema educacional, a taxa de alfabetizagéo e concluséo do
ensino fundamental, médio e superior, sendo verificado, também, o percentual de
penitenciarias que possuem salas especificas de estudo e biblioteca. Evidenciou-se a
responsabilidade do Estado e da sociedade como um todo no dever de implementar
politicas publicas neste sentido e criar condi¢Bes para que o direito a educagdo das
mulheres tenha efetividade pratica.
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Este artigo cientifico foi desenvolvido com auxilio do método dedutivo, contendo
pesquisa bibliogréafica realizada com fichamentos das fontes primarias escritas impressas
e no ciberespaco, sendo pesquisados dados empiricos, em fontes oficiais, para a melhor
compreensdo da realidade. N&o foram desprezados 0s métodos comparativos e
sistematicos, que proporcionaram uma abordagem integral da temaética.

1 OS PRINCIPAIS ASPECTOS E CARACTERISTICAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NA CONSTITUICAO
DE 1988 E O OBJETO TUTELADO PELA LEI DE DIRETRIZES E
BASES - LDB

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restabeleceu-se o regime
democrético e a forma republicana de governo no Brasil com a previsao de mecanismos
que propiciem a participacdo popular igualitaria nas decisdes e designios do Estado,
formando um sistema garantidor dos direitos humanos fundamentais em suas diversas
dimensdes.

Instaurou-se uma nova ordem juridica, fundando o Estado democratico e social de
direito, que possui como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico, tendo como objetivos a construcdo de uma sociedade
justa, livre, solidaria, sem pobreza, marginalizacdo e desigualdades sociais.

O Estado existe em funcdo da pessoa humana, valor supremo da democracia.
ImpGe-se, pois, ao Estado democratico a afirmacdo da dignidade efetiva-se mediante
criagdo de condicdes para o desenvolvimento da personalidade humana, possibilitando
trabalho, educacdo e tudo o mais que garanta condicGes existenciais minimas em
qualidade e quantidade, que abranja mais do que mera sobrevivéncia.

Nessa esteira, Sarlet (2006, p. 62), conceitua dignidade humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

O direito a educacédo ganha relevo e primazia no texto constitucional, sendo erigido
a categoria de direito humano mais caro e fundamental, estabelecido como condicéo
elementar e indissocidvel ao exercicio dos demais direitos, da cidadania e da dignidade
humana.

De acordo com estes caracteres, a professora Nina Ranieri (2013b, p. 66-67),
sublinha que:

O direito a Educacéo, previsto na Constituicdo Federal nos Titulos 11 (Dos direitos
e garantias fundamentais) e VIII (Da ordem social), é tratado em cerca de trinta artigos
[...] Indiretamente, mais de vinte artigos ainda o alcancam. E o direito social que mereceu
0 maior numero de dispositivos no atual texto constitucional; para que se tenha uma ideia
dessa proporgdo, a salde é tratada em cerca de nove dispositivos constitucionais, a
previdéncia social em oito e a assisténcia, em quatro. Regido pelo conceito de dignidade
humana, apresenta-se inserido no conjunto dos valores basicos do texto constitucional e,

51



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

ao mesmo tempo, nos marcos de protecdo de situacdes juridicas subjetivas, insitos ao
Estado Constitucional de Direito.

Nesse contexto, a Constituicdo brasileira tutelou o direito a educacdo de modo
amplo e profundo, tendo em vista que este direito se reveste de complexidade, pois
assegura prerrogativas e imp0e deveres, a0 mesmo tempo em que determina acdes e
omissoes, dirigidas ndo s6 ao Poder Publico, mas também, a familia e & sociedade.

Com o objetivo de esclarecer este direito e obrigacdes reciprocas, Regina Maria
Fonseca Muniz (2002, p. 185), declara que:

A familia, a sociedade como um todo e o Estado deverdo ter como meta a formacao
humana de maneira integral, em que todos os niveis educativos deverdo estar
coordenados para que o homem possa vir a realizar o seu ideal e atingir o fim para o qual
foi criado. A educacéo, portanto, como um direito fundamental e da personalidade, insita
no direito a vida, devera ser a preocupacao primordial da familia.

Dessa forma, o direito a educacdo ultrapassa a esfera e o interesse meramente
individual e se relaciona com as varias dimens@es de direitos humanos, pois constitui
direito social essencial e direito difuso de indiscutivel relevancia humanistica e juridica.

E assim o €, porque a educacdo constitui pré-requisito indispensavel ao exercicio
da cidadania lato senso (no sentido da pessoa ter condi¢fes de entender a complexidade
humana e de compreender o contexto social a qual esté inserida, tendo habilidade de
exercer 0s seus direitos e se auto-orientar sobre o cumprimento dos seus deveres),
essencial para a co-participacao responsavel nas decis6es politicas do Estado e condicao
fundamental para o alcance dos propositos estampados no art. 1.° da Constituicéo.

Monica Herman S. Caggiano (2009, p. 23) esclarece que:

[...] o direito a educacdo comparece nas suas duas facetas (de primeira e segunda
dimensdo ou geragao), enquadrado como uma realidade social e individual. Com efeito,
insuflado e robustecido pelos caracteres de indole coletiva, extraidos das ultimas
geragdes de direitos, vislumbra-se o direito a educacdo com conteddo multifacetado,
envolvendo ndo apenas o direito a instrugcdo como um processo de desenvolvimento
individual, mas, também o direito a uma politica educacional, ou seja, a um conjunto de
intervencdes juridicamente organizadas e executadas em termos de um processo de
formagdo da sociedade, visando oferecer aos integrantes da comunidade social
instrumentos a alcancar os seus fins.

Por um aspecto, o direito a educacao exige uma postura de abstencdo do Estado,
respeitando a autonomia individual, a autodeterminacdo da pessoa e dentre outros, 0
respeito a liberdade de ensino, pesquisa, aprendizado e a autonomia universitaria. Por
outra banda, o direito a educacdo exige uma postura ativa do Estado, no sentido de
interferir na realidade social, com o propdsito de criar condi¢cdes materiais, para que esse
direito possa ser exercido, por meio da implementacao de politicas publicas.

Desse modo, o Estado deverd financiar a educacdo publica de qualidade,
garantindo o acesso universal e gratuito ao ensino em estabelecimentos oficiais,
atendimento diferenciado ao educando com necessidades especiais e varias outras acoes
que exigem a criacdo de politicas publicas, controle, acompanhamento e investimento
estatal, nas diversas esferas politicas da federagéo .

Apesar do conteddo programatico do direito a educacao, tendo em vista que exige
uma série de acOes paulatinas da sociedade e do Estado, envolvendo planejamento e
dotacGes orcamentarias, resta claro, porém, que a concretizacdo desse direito nao
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configura uma mera recomendacéo de ordem moral, porque, conforme impde o art. 5.°,
§ 1.°, da CF, “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”.

Nesse sentido, o proprio ordenamento juridico prevé uma série de instrumentos
processuais e administrativos para a adequada tutela ao direito a educagéo nos casos de
inadimplemento ou ma prestacdo deste direito fundamental pelo Estado.

Tal é a relevancia da protecdo e defesa do direito a educacdo, que Eduardo
Pannunzio (2009, 70-72) elenca as a¢des que poderdo ser utilizadas quando este direito
fundamental for negligenciado. S0 as acgOes judiciais: a) mandado de seguranga, b)
mandado de injuncdo, c) acdo popular, d) acdo civil publica, e) acdo direita de
inconstitucionalidade, f) argticdo de descumprimento de preceito fundamental, g) acéo
judicial da LDB e os instrumentos administrativos: a) direto de peti¢do, b) Conselho
Nacional de Educacdo e c¢) Conselhos Tutelares, na atuacdo especifica dos direitos
educacionais de criancas e adolescentes.

Em consonéncia com as notas explicativas, pode-se observar que tanto o cidadao,
quanto os legitimados para a propositura de acdes coletivas e de controle de
constitucionalidade dispem de amplos mecanismos processuais de acesso a justica,
proporcionando meios adequados e eficientes a efetiva tutela do direito a educacéo.

Isso porque a educacgdo integra 0 minimo existencial para que a pessoa humana
possa viver e se desenvolver com dignidade. Sobre este assunto, Clarice Seixas Duarte
(2004, online, acesso em 03/05/2015), prescreve que:

Em primeiro lugar, vale lembrar que o direito a educacao ndo se reduz ao direito
do individuo de cursar o ensino fundamental para alcancar melhores oportunidades de
emprego [..]. Deve ter como escopo o oferecimento de condicdes para o
desenvolvimento pleno de inumeras capacidades individuais, jamais se limitando as
exigéncias do mercado de trabalho, pois o ser humano é fonte inesgotavel de crescimento
e expansdo no plano intelectual, fisico, espiritual, moral, criativo e social.

Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 fundamentou os marcos
democraticos e de essencialidade da tutela do direito educacional, estabelecendo as linhas
diretivas para o legislador infraconstitucional pudesse assegurar o exercicio e a
concretizacao deste direito.

Elencando a legislacdo ordinéria pertinente ao assunto, Nina Ranieri (2013b, p.
69), aponta que:

As normas constitucionais desdobram-se nas Constituicbes e leis ordinarias
estaduais, nas Leis Organicas e ordinarias municipais, e em diversas leis federais que
conferem substéncia ao conjunto das disposicdes referentes a exigibilidade do Direito a
Educacdo, a saber: (a) o Plano Nacional de Educacdo (Lei n. 10.172/2001); (b) O
Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei n. 8.069/90); (c) A Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional — LDB (Lei n. 9.394/96); (d) A Lei da Acédo Civil Publica
(Lei n. 7.347/85); (e) a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) e as leis de
responsabilidade administrativa (Lei n. 1.079/50, e Decreto-Lei 201/67)

N&do obstante, insta salientar que o Estado brasileiro é signatario de varios
instrumentos internacionais que conferem especial atencéo ao direito educacional. Em
especial, pode-se citar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Convencao sobre os Direitos
da Crianca e a Declaragdo Mundial sobre Educagdo Para Todos, 0s quais visam reunir
esforcos para a expansdo da educacado e a consequente incluséo social de criangas, jovens
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e adultos para a construcéo de uma cidadania voltada para a pratica emancipatéria e de
fruicdo dos direitos humanos (CAGGIANO, 2009, p. 24-25).

1.1 O Contetddo Normativo da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo Nacional — LDB

O artigo 22, XXI1V, da CF, afirma que compete privativamente a Unido legislar
sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional. Assim, em 10/12/1996, aprovou-se a
Lei 9.394/96, de abrangéncia nacional, com o objetivo de delinear um paradigma sobre
o0 sistema de ensino brasileiro, estabelecendo metas e politicas publicas voltadas para a
pratica educacional, bem como ressaltando a importancia da cooperacdo entre Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios e estabelecendo o regime publicistico para o
sistema privado de educacao.

Na realidade, a LDB realiza um desdobramento dos mandamentos constitucionais,
detalhando os direitos e deveres das pessoas juridicas de direito publico interno, das
instituicbes, publicas ou privadas, dos professores e dos alunos, discriminando o
contetdo da Educacéo bésica (Educacdo Infantil, Ensino Fundamental e Ensino Médio )
e do Ensino Superior , sem descuidar, da Educacdo de Jovens e Adultos , da Educacéo
Profissional e da Educacdo Especial .

Na ética de Francisco Aparecido Corddo (2013, p. 161), a grande inovacdo da
LDB ndo foi de disciplinar o regime de colaboracdo entre os Entes federados e o setor
privado, mas sim, por dispor nos arts. 12 e 13, sobre as obrigag¢des das instituigdes e dos
docentes:

A LDB foi além, definindo, com clareza, respectivamente, as incumbéncias dos
estabelecimentos de ensino e dos docentes, uma vez que € ai que acontece efetivamente
a Educacdo. Interpretar corretamente esses dois artigos da LDB é uma tarefa das mais
importantes para os Educadores brasileiros, no cumprimento de sua missao
constitucional, e para garantir, de fato, educacdo de qualidade a todos e a cada um dos
cidad&os.

Resta evidente que, para que tais propositos sejam alcancados e que a escola possa
adimplir com estas obrigacBes sdo imprescindiveis a implementacdo de politicas de
valorizacdo do professor e das instituicbes de ensino, bem como a efetivacdo de
programas de aperfeicoamento profissional dos educadores e de controles qualitativos do
contetido ensinado aos educandos.

2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO GENEE{O
FEMININO E A LEI MARIA DA PENHA: A INCLUSAO
EDUCACIONAL DAS MULHERES

Em decorréncia de um dos aspectos da dignidade humana, a Constituicdo Federal
consagrou o principio da igualdade, o qual resta evidenciado no artigo 5.°, inciso I, que
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes”, sendo vedada qualquer
diferenciacéo injustificada. Do conteddo normativo do principio da igualdade, é possivel
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auferir a existéncia de vetores axioldgicos, que explicitam a existéncia da igualdade
formal e da igualdade material.

No aspecto formal, a igualdade visa conferir um tratamento estritamente
isondémico entre 0s géneros, desconsiderando o contexto historico e cultural em que estdo
inseridos, a fim de impedir que sejam criadas diferenciacdes arbitrarias e privilégios
infundados. Ja sob o prisma da igualdade material, objetiva-se proteger a igualdade
efetiva de condicOes, de acordo com a realidade social e econdmica, a fim de se garantir
um tratamento isonémico, por meio de discriminacfes positivas, desigualando 0s
desiguais, para que a igualdade e a dignidade sejam alcancadas.

Explicando o conceito de discriminacao, Tove Stang Dahl (1993, p. 41) assevera
que:

Distingue-se entre discriminacao negativa positiva avaliando-se o seu objectivo e
os seus efeitos. A discriminagdo negativa contra um dos sexos, directa ou indirectamente,
significa sempre uma discriminacdo positiva em favor do outro e vice-versa. [...] A razéo
para assim ser € a de que a discriminacdo positiva em favor das mulheres tem
frequentemente na sua origem uma posicao inicial e continuada de fraqueza destas, que
se pretende precisamente contrabalangar com acgdes afirmativas (DAHL, 1993, p. 45).

Conforme ja mencionado anteriormente, a Constituicdo da Republica albergou,
de maneira ampla, as diversas dimensdes de direitos humanos, sendo que o Estado
brasileiro ndo se satisfaz apenas com a tutela dos direitos individuais. Exige a igual
protecdo dos direitos de segunda dimensdo expressos pelas prestacdes materiais, que,
teleologicamente, asseguram a igualdade real e propiciam a construcéo de uma sociedade
mais justa, inclusiva e com igualdade de oportunidades.

O texto constitucional preocupou-se em ressaltar a igualdade material entre
homens e mulheres em varios aspectos da vida social, como por exemplo, o art, 5.°, L,
art. 7.0, XVIII, XX, XXX, o art. 226, § 5.°. No que se refere ao direito a educacéo,
realca como principio norteador da igualdade de condicfes para 0 acesso e permanéncia
na escola e de modo indireto, além de efetivar a educacdo infantil, viabiliza o estudo e o
trabalho das mulheres, ao prever no art. 7.° XXV e no art. 208, 1V, CF, a “assisténcia
gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em
creches e pré-escolas”

N&o obstante, em razdo da historica discriminacdo sofrida pelas mulheres e da
violéncia vivenciada no ambito das relac6es domeésticas e familiares, promulgou-se a Lei
11.340/06, popularmente conhecida como Lei “Maria da Penha, conferindo eficacia
plena ao disposto no art. 226, § 8.°, CF.

A legislacdo infraconstitucional supracitada também reforca a importancia da
tutela dos direitos fundamentais e do acesso ao direito a educacdo para que a mulher
possa realmente se emancipar e para que seja efetivamente construida uma cultura de paz
entre 0s géneros por meio de uma acdo integrada e cooperativa entre as diversas
instancias de Poder e os Entes que compdem a federagéo brasileira.

Nesse sentido, € possivel destacar os arts. 8.°, V, VIII e IX, 35, V, da Lei “Maria
da Penha”, que, por um lado, possuem a finalidade de assegurar o acesso das mulheres
ao sistema de educacional e, por outro, visam garantir a inclusdo de disciplinas
especificas nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, de conteudos que
relativos a igualdade de género e ao problema da violéncia contra a mulher, sem
descuidar da conscientizacdo e educacdo cidadd do agressor e da sociedade como um
todo.
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A valorizacao do papel da escola como espago de fomento de politicas educativas
é retomada no inciso I1X [...] A orientacdo nédo é de insercdo de disciplina especifica, mas
de destaque, ou seja, abordagem transversal e oportuna, possivel em muitas matérias. [...]
O foco na educacéo é retomado uma vez mais no inciso VII, que estabelece necessidade
de programas educacionais que disseminem valores éticos [...]. trata-se de combater,
através da educacdo e conscientizacdo, a discriminacdo e o preconceito (HERMANN,
2007, 134-136).

Uma vez analisados os principais dispositivos juridicos e constitucionais que
conferem protecdo a igualdade de género e os mecanismos especificos de tutela dos
direitos educacionais das mulheres, passar-se-4 a observacao dos dados estatisticos que
irdo retratar o contexto social e a realidade do acesso a educacdo nas quais as mulheres
estdo inseridas.

2.1 A Disparidade Social Existente Entre o Acesso das Mulheres a
Educacdo e a Taxa de Desocupacéo e Salarios em Relacdo aos Homens

Segundo dados da PNAD, do IBGE (2011, p. 5), a populagéo brasileira, no ano de

2011, era formada por 195,2 milhGes de pessoas, sendo que as mulheres
representavam 51,5% deste total.

A pesquisa demonstra que, no contexto brasileiro, as mulheres possuem mais anos
de estudo em relacdo aos homens. Os nimeros indicam que as mulheres tinham, em
média, 7,5 anos de estudo, no ano de 2011, contra 7,1 anos de instrucdo dos homens
(IBGE, 2011, p. 15).

Em consonancia com as informacgdes do Censo de 2010 (IBGE, 2010, p. 62), o
percentual de homens, com 25 anos ou mais de idade, sem instru¢gdo ou com 0 ensino
fundamental incompleto era de 50,8%, enquanto que esse indicador para o contingente
masculino foi de 47,8% (IBGE, 2010).

Na mesma linha etéria, os homens que tinham o ensino fundamental completo e o
médio incompleto representavam 14,9%, contra 14,4% das mulheres. Ensino médio
completo e superior incompleto 24,1% dos homens, face 25% das mulheres. Ja quanto
ao nivel Superior completo 9,9% dos homens e 12,5% das mulheres (IBGE, 2010).

Todavia, a pesquisa demonstra que, embora as mulheres tenham mais anos de
estudo, a taxa de ocupacao do homem é bem maior que a das mulheres. Enquanto 74,5%
dos homens tinham uma ocupacdo, apenas 50% estavam ocupadas (IBGE, 2011, p. 26).

Além disso, é preciso observar que, no setor de servicos domésticos, no ano de
2011, as mulheres ocupavam 94,8% do mercado, face aos 5,2% dos homens. Convém
frisar que este indice permaneceu, praticamente, inalterado desde o ano de 2003 (IBGE,
2012).

No que tange ao rendimento médio real do trabalho das pessoas ocupadas,
constata-se que o salario feminino é bem menor que o dos homens. No ano de 2011, o
rendimento médio do trabalho das mulheres foi de R$ 1.343,81 reais, constituindo
somente 72,3% do que recebiam os homens (R$1.857,63 reais) (IBGE, 2012).

A remuneragéo de mulheres com 0 mesmo nivel de escolaridade dos homens ainda
€ menor em todos o0s niveis de instru¢do. Por exemplo, em 2011, as mulheres com 11
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anos ou mais de estudo recebiam R$ 1.706,39 reais, contra R$ 2.467,49 reais da
populacdo masculina.

Verificou-se que nos diversos grupamentos de atividade econémica, a graduagédo
superior ndo aproximou os rendimentos recebidos por homens e mulheres, pelo contrario,
acentuou-se. No caso do comercio, por exemplo, a diferenga de rendimentos para a
escolaridade de 11 anos ou mais de estudo foi de R$ 765,22 a mais para os homens em
2003 e de R$ 665,03 em 2011. Quando a comparagéo foi feita para o nivel superior, a
diferenca é de R$ 1.611,74 e R$1.559,60, respectivamente em 2003 e 2011. (IBGE, 2012,

p. 17)

Ainda nesta vertente, é possivel analisar que as mulheres, a partir do ano de 1998,
obtiveram mais titulos de mestrado que 0os homens na seguinte propor¢do: Em 2009,
53,9% das mulheres concluiram o mestrado, contra 46,5% da populacdo masculina
(CGEE, 2012, p. 72).

Contudo, a remuneracdo media mensal das mulheres mestres no ano de 2009 era
de R$ 5.438,41 e a dos homens de R$ 7.557,31. De acordo com o Centro de Gestdo e
Estudos Estratégicos — CGEE (2012, p. 24), a remuneracao do género feminino era 42%
menor que a dos homens mestres.

O quadro estatistico € semelhante no que se refere ao acesso feminino aos cursos
de doutorados no pais. No ano de 2004, as mulheres assumiram a lideranca do nimero
de obtengdo de doutoramentos, sendo que, a partir daquele momento, o percentual de
mulheres doutoras so cresceu, atingindo 51,5%, em 2008, enquanto os homens atingiram
0 patamar de 48,5% (CGEE, 2010, p. 41).

Uma vez mais depreende-se que a inclusdo das mulheres nos sistemas de
educacao acabam por ndo refletir uma igualdade material nas condi¢es empregaticias e
de remuneracdo, pois também neste caso 0 sexo feminino percebe um salario inferior ao
do sexo masculino.

No ano de 2008, as doutoras receberam, em média, 11% menos que 0s homens
com o mesmo titulo académico de modo que o sexo masculino obtinha um rendimento
aproximado de R$ 8.097,10 reais, contra R$ 7.202,90 reais das mulheres (CGEE, 2010).

Em harmonia com o exposto, observa-se que, nas Ultimas décadas, muito se
avancou em termos de acesso a educacdo das mulheres e diminuicdo da desigualdade
entre os sexos, porem, conforme analisado, resta nitido que essa maior acessibilidade e
grau de instrucdo das mulheres esta sendo insuficiente para garantir a igualdade salarial
e de oportunidades, visto que, na realidade social, 0 género feminino, nas mesmas
condicdes que os homens, ndo tém o mesmo tratamento, refletindo os tracos de uma
cultura discriminatdria , que ainda perdura na sociedade brasileira.

Comentando essa realidade, Vera Soares (2004, p. 176), esclarece que:

Houve uma maior escolarizacdo das mulheres sem alteracdo na mesma proporgao
nas diferencas salariais entre homens e mulheres. Como consequéncia das grandes
mudancas que tém ocorrido nos ultimos tempos, podemos dizer que, se hd um movimento
em direcdo a inclusdo (ampliam-se as conquistas de direitos), também se acentuam
formas de precarizacgdo (tanto do trabalho como das condicGes de vida) e de excluséo
social.

A educacgdo ndo esta adstrita ao ensino de contetidos técnicos e formais, vai muito

além disso, pois a educacdo, em sentido amplo, visa formar cidaddos conscientes dos
seus direitos e deveres e, culturalmente, aptos a conviver em um mundo plural, onde as
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pessoas possam se auto orientar, sem preconceitos e com tolerdncia, requisito
indispensavel para a inclusdo dos diferentes.

Realidade bem diferente é a das mulheres encarceradas, que nem sequer possuem
acesso a educacdo basica (ensino fundamental e médio). Conforme sera analisado no
préximo capitulo, o direito a educacdo estd longe de ser concretizado para as mulheres
presas, dificultando, ainda mais, sua ressocializagdo, pois convivem com a tripla
discriminacdo: por ser mulher, por estar presa e por ndo possuir estudo.

3 A TUTELA DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO
NAS LEGISLACOES DE EXECUCAO PENAL E A REALIDADE
PRISIONAL DE EXCLUSAO DAS MULHERES

Muito se discute na doutrina a natureza juridica da pena e da sua respectiva
execucdo. A maioria dos doutrinadores defendem a teoria mista, a qual concilia o carater
retributivo (castigo, pagamento pelo mal praticado), com a finalidade preventiva
(educativa e ressocializadora) da pena, no sentido de conscientizar a pessoa presa e criar
condigdes de aprendizado (por meio da educacdo formal e profissionalizante) para que
esta possa ser reintegrada na vida em sociedade.

Ressaltando o carater preventivo da pena e as dificuldades de se efetivar tais
direitos no regime fechado, Mirabete (2004, p. 25), sublinha que:

Assim, tem-se entendido que a idéia central da ressocializagdo ha de unir-se,
necessariamente, o postulado da progressiva humanizacdo e liberacdo da execucao
penitenciaria, de tal maneira que, asseguradas medidas como as permissdes de saida, 0
trabalho externo e os regimes abertos, tenha ela maior eficacia.

Assim, toda a legislacdo patria, concernente a execuc¢do e as penas, foi orientada
conforme o principio da humanizacdo, o qual impbe o respeito a dignidade do
reeducando, proibindo-se penas de carater cruel e infamante.

Neste atimo, a Constituicdo Federal brasileira disp6s, em seu art. 5.°, regras gerais
sobre as penas e 0 seu cumprimento, tutelando, em diversas passagens, 0 principio da
humanizacdo, como por exemplo: a proibicao da pena de morte, de carater perpétuo, de
trabalhos forcados, de banimento e cruéis, o respeito a integridade fisica e moral dos
presos, a positivacdo de normas especificas para a tutela dos direitos das mulheres (como
a criacdo de estabelecimentos distintos para o cumprimento da pena, de acordo com a
natureza do delito, idade e sexo do apenado) e a obrigacdo do Estado em criar condi¢bes
para que as presidiarias possam permanecer com o0s seus filhos durante o periodo da
amamentacao.

A Constituicdo de 1988 recepcionou a Lei de 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal —
que foi promulgada com o objetivo de regulamentar a forma em que as penas e as prisdes
cautelares serdo cumpridas, estabelecendo os direitos e deveres dos reeducandos, bem
como o regime de cooperacdo entre os Orgdos da Execucdo, Entes federados e a
sociedade como um todo.

Em regra, cabera a Unido, Estados e Distrito Federal legislarem e determinarem a
concretizacdo das politicas publicas previstas na Lei de Execugdo Penal, criando
condicbes para que, tanto o0s estabelecimentos prisionais sejam construidos
adequadamente quanto os direitos dos encarcerados sejam dignamente respeitados, com
0 objetivo de promover sua reeducacao e reinsergdo no convivio social.
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Segundo o art. 3.%, | e Il, da Resolugdo n.° 2 de 2010, competira as Secretarias de
Educacao dos Estados e do Distrito Federal, em articulacdo com a Secretaria de Justica,
coordenar e implementar as politicas de ensino nos estabelecimentos prisionais, cabendo
ao Ministério da Educacdo, criar condicdes de ensino nas penitenciarias federais e
celebrar convénios com os Estados, Distrito Federal e Municipios. Integrara as receitas
estaduais e distritais da educacdo, outras fontes federais, sem exclusdo do Fundo de
Manutenc¢do e Desenvolvimento da Educagdo Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais
da Educacdo — FUNDEB.

No entanto, o art. 1.°, da LEP, ressalta o carater ressocializador e educativo da
pena, que devera envolver, ndo, apenas, o Poder Pdblico, mas, também, entidades
privadas e a sociedade em geral. Sobre este aspecto, Mauricio Kuehne (2013, p. 27) frisa
que:

O primeiro aspecto a ser consignado deve ser para chamar a aten¢do dos segmentos
sociais no sentido de que a responsabilidade para com a Execucdo da Pena é de todos.
N&o se pense [...] que todos os problemas devem ser resolvidos pelo Judiciario ou pelo
Poder Executivo. Ledo engano, Todos os Poderes e toda a sociedade, por seus diversos
segmentos deve ser mobilizada, pois o retorno do homem, ap6s o cumprimento da pena,
se dara, exatamente, dentro da sociedade que temporariamente o alijou.

Ainda nessa perspectiva humanista, pode-se menciona o art. 3.°, da LEP, que
garante ao apenado a fruicdo de todos os direitos que ndo foram atingidos pela pena,
proibindo qualquer espécie de discriminacdo. Toda a legislacdo é voltada para assegurar
o tratamento digno, sendo dever do Estado garantir o retorno a convivéncia social do
reeducando e fornecer-lhe assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa.

Resta claro, portanto, que o Estado devera assegurar 0 acesso a educacao das
pessoas presas, como funcdo pedagdgica da pena e como forma de viabilizar o futuro
convivio social do encarcerado. Seguindo, também, os dispositivos do Tratado
Internacional sobre Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da ONU, a LEP
previu que o ensino de primeiro grau sera obrigatério.

Assim, os sentenciados presos sem instrucao de primeiro grau tém o direito, como
qualquer pessoa, de recebé-la do Estado. E mister que, nos estabelecimentos penais, haja
escola ou um dos substitutivos de escola (na configuracédo tradicional) que atualmente
existem, ou, [..] pelas escolas publicas ou particulares que oferecam cursos
especializados, em sistema de convénio (art. 20 da LEP). A freqliéncia a escola ou a
participacdo nas atividades que a substituem é matéria a ser definida pela lei local e
complementada, eventualmente, por regulamentos de cada sistema prisional.
(MIRABETE, 2004, p. 76)

A Resolucdo 14 de 1994, que estabelece Regras Mininas para o Tratamento do
Preso no Brasil, destina capitulo especifico a assisténcia educacional, dispondo em seu
art. 40, paragrafo Unico, que os cursos de alfabetizacdo serdo obrigatdrios aos analfabetos
(BRASIL, 1994, online, acesso em: 27/03/15).

De modo semelhante, o Plano Nacional de Educacdo ratifica este compromisso e
objetiva estender o acesso da pessoa presa ao ensino médio, nos seguintes termos:
“implantar, em todas as unidades prisionais [...] programas de educagdao de jovens e
adultos de nivel fundamental e médio, assim como a formag¢do profissional” (BRASIL,
2014, online, acesso em: 27/03/2015).

Na mesma esteira, o art. 19, LEP, garante o0 acesso ao ensino profissional, em nivel
de iniciagdo ou aperfeicoamento, sendo assegurado as mulheres tratamento diferenciado,
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com a oferta de cursos adequados a sua condigé@o. Neste diapaséo, o art. 3.°, da Resolucéo
2 de 2010, tutela o acesso educacional nos presidios, conforme as necessidades de
incluséo e acessibilidade, estabelecendo o género como um dos fatores (BRASIL, 1984).

Dentre outras garantias, a Resolucéo indicada acima, prevé, inclusive, a confeccéo
de materiais didaticos e de politicas pedagdgicas especificas para atender as pessoas em
regime de privacdo de liberdade, assim como a implantacdo de novas tecnologias de
ensino, como os programas de Educacdo a Distancia — EAD e a Educagdo Jovens e
Adultos a distancia — EJA. Do mesmo modo, pode-se citar o art. 42, da Resolucéo 14 de
1994,

Para que os objetivos sejam alcancados, o art. 7.°, da Resolucédo 2 de 2010, afirma
que as Entidades federadas responsaveis deverdo “propiciar espagos fisicos adequados
as atividades educacionais, esportivas, culturais, de formacéo profissional e de lazer,
integrando-as as rotinas dos estabelecimentos penais” (BRASIL, 2010).

Nesse sentido, tanto o art. 41, da Resolugédo 14 de 1994, quanto o art. 21 da LEP,
impde que os estabelecimentos prisionais deverdo ter uma biblioteca dotadas de livros
informativos, educativos, recreativos, instrutivos e didaticos para auxiliar na formacéo
cultural, profissional e espiritual do reeducando (BRASIL, 1994).

Levando-se em consideracdo as particularidades do regime de cumprimento de
pena, deve-se garantir, também, condi¢des de acesso e permanéncia no Ensino Superior
(graduagdo e pos-graduagdo) , sendo que os Entes federativos devem “ incluir objetivos
e metas de educacdo em espacos de privacao de liberdade que atendam as especificidades
dos regimes penais previstos no Plano Nacional de Educacao” .

O Governo Federal expediu o decreto presidencial n.° 7.626 de 2011, instituindo
o0 Plano Estratégico de Educagdo no &mbito do Sistema Prisional — PEESP, com o escopo
de ampliar e qualificar o acesso educacional no ambiente prisional, estabelecendo
diretrizes e objetivos, com atuacao conjunta e facultativa de todos os Entes da federagédo
(BRASIL, 2011).

O enfoque principal deste decreto € firmar convénios e criar uma cooperacgao entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, constituindo um plano conjunto e
integrado para a consecucdo e implementacdo das politicas publicas educacionais nos
presidios, competindo ao Ministério da Educacdo, dentre outros, promover a distribuicdo
de livros didaticos, fomentar programas de alfabetizacéo e a capacitacdo de professores,
sendo atribuicdo do Ministério da Justica, conceder apoio financeiro para construgdo e
reforma de espacos destinados a educacdo, orientar gestores do sistema prisional e
acompanhar as estatisticas elaboradas pelo PEESP.

A legislacdo brasileira, conforme observado acima, além de viabilizar e garantir,
por meio de vérias formas e com a destinagdo de recursos financeiros especificos, o
acesso a educacdo das pessoas presas, assegurando, inclusive, politicas publicas
setorizadas para a inclusdo das minorias, ndo descuidou do estimulo ao aprendizado,
prevendo a remicdo pena, em razdo dos dias estudados ou de cursos concluidos.

Da integralidade do art. 126, LEP (incluindo seus paragrafos e incisos), dessume-
se que a remicdo poderd ser concedida as pessoas presas no regime fechado, semiaberto
e aberto e aos presos provisorios e 0s que estdo usufruindo da liberdade condicional, de
forma que o Estado devera criar condi¢des para que o ensino seja desenvolvido, de forma
presencial ou a distancia.

Ocorre que, em razdo da falta de implementagéo de politicas publicas adequadas,
previstas na legislacdo, os ideais de reeducacdo e conscientizacdo para o0 exercicio da
cidadania ficam distantes da realidade. Mauricio Kuehne, (2013, p. 41) assevera que:
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O quadro com o qual nos defrontamos, todavia, é deveras lastimavel, posto que a
assisténcia como um todo ndo vem sendo propiciada, com rarissimas excecoes. Nao se
aperceberam, ainda, [...] que a falta de assisténcia € mdvel ensejador a possibilitar o
quadro dantesco com o qual nos deparamos. Nossos estabelecimentos penais tem sido
palco de lamentaveis episddios que ndo se circunscrevem a Orbita interna, mas sim,
projetam nosso Pais, lamentavelmente, no contexto internacional como descumpridor de
normas que o ratificou. O que se pretende, t&0-s0, € o0 asseguramento dos direitos dos
presos [...] Nada mais. (KUEHNE, 2013, p. 41)

Conforme sera analisado no proximo tépico, os direitos fundamentais das pessoas
presas sao negligenciados no Brasil, em especial, o direito & educacédo, pois sao poucos
0s estabelecimentos prisionais que proporcionam o0 acesso a este direito.

Se por um lado as mulheres estdo bem incluidas no sistema educacional, em
consonancia com os dados expostos no capitulo anterior, possuindo, inclusive, maior
indice de instrucdo em relagdo aos homens, no ambito prisional esta estatistica ndo se
sustenta, de forma que a lei vem sendo reiteradamente descumprida pela inércia estatal,
impedindo o0 acesso a educagdo das mulheres presas e dificultando sua reintegracéo
social.

3.1 A Andlise dos Dados Educacionais do Sistema Prisional Brasileiro e a
Exclusdo das Mulheres em Razao da Auséncia de Politicas Pubicas de Ensino

Os dados iniciais ja& apontam para um grave problema de superlotacdo nos
estabelecimentos prisionais femininos. Em harmonia com as informacdes extraidas do
Relatério “Mulheres Presas™ do Ministério da Justica (BRASIL, 2011 online, acesso em:
27/03/15), depreende-se que no Brasil ha 82 estabelecimentos prisionais para 0 sexo
feminino, sendo que a populagdo carceraria atinge 33.289 mulheres presas, com déficit
de 13.827 vagas.

Constata-se, ainda, que a populacdo carceraria feminina vem crescendo no Gltimo
triénio, de modo que a “Regido Norte apresentou um crescimento da populagdo carceraria
feminina na monta de 27%; a Regido Sul apresentou um crescimento de 28%; a Regido
Nordeste apresentou 28%; a Regido Sudeste: 8% e a Regido Centroeste apresentou 9%
de crescimento”. (BRASIL, 2011, p. 64, online, acesso em: 27/03/15).

O sistema penitenciario brasileiro, na grande maioria dos casos, ndo esta adequado
para respeitar os direitos fundamentais dos presos, muito menos quando se trata do
género feminino, que exige uma série de politicas publicas especificas ao seu correto
tratamento, que como visto, é garantido tanto pela Constituicdo Federal quanto pela
legislacdo ordinaria.

O diagnostico nacional sobre as mulheres encarceradas elaborado pelo Ministério
da Justica (BRASIL, 2008, online, acesso em: 27/03/15), informa que, apenas, 19,61%
das prisdes femininas possuem bercéarios. Somente 16,13% dos mesmos possuem
estrutura de creche. Além disso, apenas, 27,45% dos estabelecimentos prisionais
femininos contam com estruturas diferenciadas para a custddia das gestantes.

E nitida a auséncia de politicas publicas prisionais, principalmente, aquelas
voltadas ao tratamento das questdes de género:

Verificar a influéncia de acgBes publicas que proponham a reformulacéo
epistemoldgica feminista no &mbito penitenciario € urgente, de forma notoria ao romper
com os esteredtipos de género procedendo a um novo sentido de efetivar politicas
criminais mais humanas para as mulheres encarceradas, mediante estratégias de
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esclarecimento, conscientizacdo e politizacdo de todos os sujeitos envolvidos no
processo. A medida que se pretende, cada vez mais, uma transicdo paradigmatica nas
ambiéncias prisionais, especialmente ao ressignificar a dicotomia prevencéo-
ressocializacdo, bem como ao buscar proposi¢des que ndo se constituam tdo somente em
legitimadoras do poder seletivamente punitivo, mas em perspectivas humanas mais
adequadas a conjuntura democrética, € possivel que o feminismo e a criminologia
dialoguem no sentido de construir verdadeiras bases juridico-epistemoldgicas
instrumentalizadoras de estratégias criminais que se articulem com efetivas politicas
publicas de género na seara penitenciaria (D’ OLIVEIRA; CAMARGO, 2014, p. 20).

A situacdo também é critica no &mbito educacional, refletindo o desrespeito aos
postulados da humanizacgéo da pena e de seu carater educativo/ressocializador, visto que
maioria das mulheres ndo tem sequer o ensino fundamental completo, veja: Do
contingente feminino encarcerado, 44% das mulheres possuem o ensino fundamental
incompleto, apenas 13% concluiram o ensino fundamental, 12% néo concluiram o ensino
médio, 11% tém o ensino médio completo, somente 1% possui 0 ensino superior
completo e 5% sdo analfabetas (BRASIL, 2011, p. 65).

A maioria das mulheres presas sdo jovens, sendo que 26% possuem a faixa etaria
entre 18 a 24 anos de idade, fase em que deveriam estar matriculadas em algum curso
profissionalizante, técnico ou superior. Encontram-se nessa mesma situacao 23% das
mulheres entre 25 a 29 anos, 21% entre 35 e 45 anos, 18% entre 30 a 34 anos, 9% entre
46 a 60 anos e 1% com mais de 60 anos de idade (BRASIL, 2011, p. 64).

Além de possuirem baixa instru¢do e qualificacdo profissional, sdo infimos os
numeros de mulheres que estudam na prisdo. Todos os Estados federados possuem um
indice irrisério de mulheres presas que estdo cursando o ensino regular, sendo que,
somente, o Estado do Espirito Santo superou a metade da populacdo carceraria, com
aproximadamente 53,4% (BRASIL, 2011).

Os Estados com os piores desempenhos sdo: Parand com 1,7% da populagédo
carceraria feminina cursando o ensino regular dentro de estabelecimento penitenciario;
Bahia com 3,1%; Goias com 4,9%; Rio de Janeiro com 5,6%; Mato Grosso com 6,12%,
Rio Grande do Sul com 6,5%; Santa Catarina com 7,5%; S&o Paulo com 11,35% e Rio
Grande do Norte com 13%. Cabe sublinhar que no Distrito Federal, Amapa, Paraiba e
Roraima néo ha nenhuma, absolutamente nenhuma presa estudando (BRASIL, 2011).

A pesquisa nacional elaborada pelo Ministério da Justica, no ano de 2008, indica
que, tdo-somente, 25,43% das mulheres presas estdo envolvidas em alguma atividade
educacional. Dessa parcela, 52,25% cursam o ensino fundamental, 23,95% frequentam
curso de alfabetizacdo, apenas 17,04% cursam o ensino médio, 6,54% frequentam curso
profissionalizante e 0,22% estdo matriculadas no ensino superior (BRASIL, 2008).

Cabe destacar que, em apenas, 45,10% dos estabelecimentos prisionais femininos
é possivel remir a pena por meio do estudo. Embora a lei assegure que toda unidade
penitenciaria deva ter uma biblioteca, as informacfes demonstram que 31,77% das
prisGes ndo possuem espacos literérios. (BRASIL, 2008)

Dos estabelecimentos que possuem biblioteca, somente, um pouco mais da metade
(51,43%) estdo instaladas em locais préprios, sendo que os livros, na grande maioria dos
casos (65,71%) sdo oriundos de campanhas de doacbes, 0 que demonstra a falta de
seriedade e comprometimento do Estado em realmente planejar e criar uma politica
publica efetiva para atender, por meio da pena imposta, 0s objetivos constitucionais da
educacéo e da ressocializa¢do. (BRASIL, 2008)

Comentando esta realidade, Ellen Taline de Ramos (2009, p. 22-23) frisa que:
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Dessa forma, embora existam escolas no sistema penitenciario, sdo inexistentes
politicas publicas educacionais que atendam a realidade das unidades carceréarias, alem
disso, constatou-se que as atividades desenvolvidas (educacao e trabalho) ndo visam a
promocdo da cidadania, mas simplesmente a terapia ocupacional ou passatempo, a fim
de combater a ociosidade e, embora estas atividades existam nos presidios ha décadas,
ndo ha acdes e projetos voltados a esta realidade [...]

Resta evidente, portanto, que, para além do problema da falta de implementacéo
fatica dos preceitos abstratos da lei, a questdo primordial é a forma em que a educagéo é
abordada nos presidios, visto que 0 acesso ao ensino ndo deve ser interpretado como uma
atividade paliativa, mas sim, como o principal objetivo da pena, fornecendo instrumentos
intelectuais e de trabalho ao reeducando e constituindo exercicio fundamental para o
desenvolvimento da cidadania.

Sem a observancia das finalidades mencionadas acima, a prisdo somente reforcara
a sua ldgica estigmatizante e excludente, sendo que estes efeitos sdo intensificados em
relacdo ao género feminino:

[...] a condigdo da mulher no bojo do sistema sociocultural é marcada por
processos historicos de opressdo e discriminacdo. Percebe-se que os papéis sociais
atribuidos a mulher foram se consolidando no ambito da reproducéo da desigualdade de
género e sendo este segmento ja discriminado, torna-se ainda mais grave a
vulnerabilidade da mulher presa, que na maioria dos casos é pobre, tem baixa
escolaridade e ndo possui profissdo definida. (SANTA RITA, 2006, p.39)

Dessa forma, as prisdes cumprem, apenas, o paradigma de vigilancia e punicéo,
por meio de um procedimento disciplinatério de repeticdo e padronizacdo de
comportamentos, para a formacéo de seres ddceis, sem consciéncia critica e prontos para
obedecer. (FOUCAULT, 2000)

Em uma perspectiva mais negativa, a qual ressalta as deletérias consequéncias
humanas e sociais da prisdo, Zygmunt Bauman (2005) afirma que com o advento da p6s-
modernidade, o Estado nem sequer teria mais o interesse de recuperar e ressocializar a
pessoa refrataria ao sistema social. Como ndo ha mais vagas disponiveis no mercado de
trabalho (em virtude da tecnologia, da mecanizacdo, dentre outros fatores), ndo ha o que
se fazer com um ex-presidiario desempregado, pois este ndo tera condi¢Bes de se adequar
e participar de uma sociedade, cuja a principal atividade € o consumo.

Nesse contexto de exclusdo, as prisdes funcionariam como depdsitos de lixo
humano, desempenhando a exclusiva fungdo de segregar a pessoa e deixa-la bem longe
da sociedade, ao ponto de ser esquecida.

Separar de modo estrito o “refugo humano” do restante da sociedade, exclui-lo do
arcabouco juridico em que se conduzem as atividades dos demais e “neutraliza-lo”. O
“refugo humano” nao pode mais ser removido para depositos de lixo distantes e fixado
firmemente fora dos limites da “vida normal”. Precisa, assim, ser lacrado em contéineres
fechados com rigor. O sistema penal fornece esses contéineres. [...] Na melhor das
hipoéteses, a intencdo de “reabilitar”, “reformar”, “reeducar” e devolver a ovelha
desgarrada ao rebanho é ocasionalmente louvada da boca pra fora — e, quando isso
acontece, se contrapde ao coro raivoso clamando por sangue [...] (BAUMAN, 2005, p.
107)

O sistema penitenciario brasileiro retrata, em consonancia com o0s dados
apontados, o dramatico quadro acima vislumbrado por Bauman (2005).
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Apesar da critica exposta, cumpre frisar que os objetivos e finalidades do Estado
sdo diametralmente opostos, visto que o Ente estatal possui o dever constitucional de
criar e implementar suficientemente as politicas publicas sociais, sob pena de desprezar,
ndo sO, os direitos fundamentais das mulheres encarceradas, mas, sobretudo, de
descumprir e violar, de maneira flagrante e irresponsavel, os fins para os quais fora
criado.

Sobre esta importante missdo constitucional do Estado, Thiago de Lima Breus
(2007, p. 261), ressalta que:

O dever constitucional de acdo, nesse passo, acaba por ser uma das condig¢des para
que se possa falar e proibicdo de insuficiéncia, porquanto, assim como se exige que 0
Estado atue, exige-se, segundo este postulado, que a acdo seja suficiente para o exercicio
integral do direito do titular. Ndo ha margem, nem argumento juridico suficiente para se
afastar a existéncia do dever estatal correspondente & proibicdo da insuficiéncia
relativamente aos Direitos Fundamentais sociais, até mesmo porque a prestacdo desses
direitos foi colocada pelo constituinte brasileiro como um “Direito de todos e dever do
Estado”.

E de se notar que tais politicas pablicas devem ser concretizadas pelo Estado, com
a indispensavel participacdo da sociedade civil, para que seja estabelecido um regime de
cooperacdo entre as Instituicdes e a sociedade em geral, a fim de que tais politicas sejam
preenchidas axiologicamente de legitimidade democratica.

O principio democratico impGe e a propria legislacdo ratifica a
imprescindibilidade desta cooperacdo entre Estado e sociedade, principalmente,
conforme ja analisado nos capitulos anteriores, na implementacdo do direito e acesso a
educacdo e também na concretizacdo dos objetivos ressocializadores da pena, 0s quais
prescrevem a necessidade do dialogo construtivo e descentralizado entre os diversos
setores sociais.

As politicas publicas prisionais devem ser efetivadas com urgéncia e as ja
prestadas, de modo totalmente ineficiente, deverdo ser complementadas de maneira
satisfatoria, com a respectiva construcédo de estabelecimentos prisionais exclusivamente
femininos e com a reserva de espacos culturais para a leitura (com a estruturacédo de
bibliotecas e implementacdo de tecnologia para o ensino de longa distancia) e para o
exercicio digno da educacdo, desde a alfabetizacdo e cursos profissionalizantes até o
ensino superior ou de pés-graduacao, sendo ministrados contelldos emancipatorios que,
de fato, atendam os preceitos da cidadania, com ampla participacdo e envolvimento de
diversos setores sociais, que atendam, na pratica, todo o contelido normativo previsto na
legislacéo.

S6 assim as mulheres presas poderdo ter uma perspectiva melhor de vida. A
educacdo inclusiva, voltada para a cidadania e para o aprendizado de habilidades
profissionais constitui requisito indispensavel para que a pena deixe de gerar, pura e
simplesmente, a exclusdo pela exclusédo, mas sim seja capaz de adimplir com 0s seus
ideais de reeducacdo e reinsercédo social, assegurando os direitos fundamentais do género
feminino e o desenvolvimento de uma convivéncia harmonica entre os diferentes, com a
tdo almejada igualdade real/material entre os sexos.

CONSIDERACOES FINAIS
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A educacdo constitui direito humano amplamente tutelado pela Constituicdo e pela
legislacdo ordinaria, possuindo carater de imprescindivel fundamentalidade, tendo em
vista que a educagdo ndo e formada, apenas pelo ensino de técnicas formais de
conhecimento e de transmissao de saber, mas, sobretudo, € um pré requisito essencial e
indispensavel para o exercicio da cidadania e para a fruicdo responsavel de todos os
demais direitos.

Por essa razdo, é que a educacdo foi tratada de maneira minuciosa pelo legislador
constituinte, pois sua matéria esta disciplinada em mais de trinta e trés artigos na Lei
Maior, demonstrando, assim, sua relevancia para a concretizacdo da dignidade humana.

A educacdo € um direito complexo, formada pela imbricacdo de direitos
fundamentais das diversas dimensdes, visto que, a0 mesmo tempo que exige uma postura
ativa do Estado, como a concretizacéo de politicas publicas, impde o dever de abstencéo,
em prestigio a liberdade de ensino e de aprendizado.

A Lei de Diretrizes e Bases — LDB e o Plano Nacional de Educacao
desenvolveram, de modo mais detalhado os preceitos constitucionais, regulamentando o
ensino formal (educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio) e o ensino
superior, bem como a educacdo de jovens e adultos, a educagéo profissional e a educagéo
especial. Institui-se, ainda, o regime de cooperacdo entre Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal com a esfera privada e com a sociedade em geral.

A Constituicdo brasileira, ao fundar o Estado Democratico e Social de Direito,
assegurou o direito a igualdade como preceito fundamental, porém, o seu conte(do ndo
é apropriadamente respeitado, somente, com a observancia da igualdade perante a lei,
visto que, em Vvarias passagens, o texto constitucional impde a concretizacao da igualdade
material, ganhando relevancia as questdes de género.

Dessa forma, a mulher possui especial atengdo do ordenamento juridico, o qual
impbe acOes afirmativas para corrigir a desigualdade social existente entre 0s sexos.
Nesse contexto, a propria Lei “Maria da Penha”, além de instituir uma série de
instrumentos protetivos para a mulher em situacdo de violéncia, ratifica e assegura o
acesso a educacao das mulheres, por meio de politicas publicas especificas.

Apesar das mulheres ja terem superado os homens em anos de estudo e a taxa de
formacéo no ensino formal e superior, incluindo p6s-graduacdo (mestrado e doutorado),
ser maior, ha, ainda, nitida diferenca quanto a remuneracdo em relacdo aos homens.

Conforme observado no segundo capitulo, as mulheres desempenham 94,8% das
atividades domeésticas e considerando a taxa de pessoas ocupadas, as mulheres com o
mesmo cargo e condi¢do que o homem possui salario flagrantemente inferior, atingindo,
apenas, 72,3%, do rendimento médio do sexo masculino. Uma mulher com titulo de
mestrado obtém renda 42% inferior em relacdo aos homens com a mesma qualificacdo
académica.

De acordo com os dados, embora a mulher esteja mais incluida no sistema
educacional que os homens, essa “vantagem” ndo se sustenta na realidade social,
demonstrando que o problema nédo se restringe ao acesso a educacdo e a qualificacdo
profissional do género feminino, mas sim, também, no combate ao silencioso preconceito
que esta arraigado na cultura machista e que ainda insiste em assombrar a conservadora
sociedade brasileira.

O problema se torna mais grave, chegando a proporcfes dramaticas, quando se
trata do acesso a educacdo das mulheres encarceradas. Muito embora a legislacdo
executdria penal garanta uma série de direitos aos reeducandos, dirigindo acdes
especialmente para as mulheres, como a construcdo de presidios femininos, cuidados
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diferenciados as presas lactantes, dentre outros, somente, 25,43% das mulheres
encarceradas desenvolvem alguma atividade educacional.

E importante frisar que Estados como Amapd, Paraiba, Roraima e o Distrito
Federal ndo possuem nenhuma presa sequer que esteja estudando. A Lei de Execucdo
Penal — LEP, garante que todo estabelecimento penitenciario devera possuir um espaco
reservado ao estudo, sendo obrigatorio o oferecimento de ensino formal e instalacdo de
biblioteca.

No entanto, a realidade é outra, 44% das mulheres ndo possuem 0 ensino
fundamental completo. Em apenas 45, 10% das pris@es, € possivel remir a pena por meio
do estudo, 31,77% das cadeias publicas ndo possuem espaco literario e 65,71% dos livros
sdo oriundos de doagbes, demonstrando, desse modo, a precariedade das politicas
publicas neste segmento.

O Estado e as suas instituicdes possuem uma responsabilidade constitucional bem
delineada neste sentido, sendo que o inadimplemento do direito a educacao nos presidios
femininos, representa grave omissdo, porque ndo SO 0s objetivos da pena sao
desprezados, mas, acima de tudo, a prépria cidadania € ignorada junto com os direitos
humanos mais caros que estdo albergados na Constituicéo.

N&o obstante o precario acesso das mulheres presas ao sistema educacional, insta
sublinhar que, conforme contido na Resolugdo 2 de 2010, é imprescindivel que a
educacdo seja voltada para a pratica emancipatoria da cidadania, com a confeccao de
materiais didaticos especificos aos reenducandos, visto que, o estudo de formulas e a
repeticdo de conceitos abstratos, sem que seja evidenciado que tais matérias possuem
aplicabilidade social prética, a encarcerada nédo ter4 oportunidade de refletir sobre a sua
condicdo e ira apenas reproduzir conceitos exaustivamente passados de geracdo para
geracdo, sem racionar criticamente.

Sem a implementacdo de politicas publicas educacionais nos presidios, o
encarceramento, segundo Foucault (2000), apenas, cumprird 0 seu propdsito de
vigilancia e punicdo, ou, ainda, pior, conforme exposto por Bauman (2005), somente
executara a pena, com o objetivo deixar a pessoa bem longe da sociedade, como se ela
fosse um objeto descartavel.

Assim, para que a igualdade material entre os sexos seja alcancada e a educagéo
seja realmente um instrumento de emancipacao e exercicio para a cidadania, urge frisar
que as finalidades ressocializadoras da pena deverdo ser colocadas em prética, pois a
educacdo é elemento fulcral para conscientizacdo das mulheres presas. Afinal, ndo existe
dignidade humana sem educacdo, que é condicéo vital e indissociavel para a reinsercdo
social e no mercado de trabalho, das mulheres presas.
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Capitulo VI

A POSSIBILIDADE DA CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE NA SEARA
TRABALHISTA COMO INCLUSAO DE DIREITOS AO
TRABALHADOR

Marcos Paulo S. B. Merheb
Wagner Lima da Fonseca

RESUMO: Este artigo trata sobre a cumulagdo de adicionais remuneratorios
trabalhistas, abrangendo a discussdo em torno do recebimento da periculosidade e
insalubridade de forma simultanea, visando responder indagacfes acerca do tema na
seara do Direito do Trabalho. Por haver vedacGes em dispositivos legais presentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro sobre a possibilidade de cumulagéo, onde sdo discutidas
tais matérias trabalhistas, ha controvérsias sobre a possibilidade do pagamento cumulado
de referidos adicionais, bem como, sobre a aplicabilidade dos principios nesta seara, uma
vez que estes servem para dar uniformidade aos pareceres jurisprudenciais. O objetivo
geral dessa pesquisa e analisar sob a Optica dos diversos dispositivos trabalhistas que
regulamentam a matéria, especificamente no que concernem aos direitos e garantias
fundamentais individuas sobre a possibilidade de cumula¢do. Adotou-se o método
dedutivo, que parte de conceitos gerais para o particular, enquanto que o tipo de pesquisa
adotado foi o bibliografico, em razdo da utilizacdo de textos dos autores selecionados.

Palavras-chave: Cumulagdo de adicionais. Seara trabalhista. Periculosidade.
Insalubridade. Pagamento.

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva, a partir de um estudo da area do Direito do Trabalho,
especificamente sobre os adicionais de insalubridade e periculosidade, verificar se ha a
possibilidade de cumulag&o no recebimento de tais verbas, com escopo em dispositivos
legais presentes no Ordenamento Juridico brasileiro.

A elaboracdo do presente artigo surgiu a partir da importancia e propor¢do que as
discussOes acerca da vedacgdo legal de referidos adicionais serem recebidos de forma
concomitante, quando o trabalhador se encontrar exposto a riscos em ambiente insalubre.
Com a anélise dos direitos individuais assegurados na Constituicdo Federal e nas demais
ramificacdes do direito, e devido a grande quantidade de ac¢Bes no judiciario propostas
por trabalhadores requerendo a cumulagdo dos adicionais, 0 tema torna-se de ser de
grande relevancia, ante a profundidade da analise juridica a ele empregado para se chegar
a um denominador comum.

E sabido por todos que o ordenamento juridico patrio, principalmente por meio da
legislacdo trabalhista protege todo o trabalhador que executa suas fun¢bes em atividades
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agressivas a salde, de forma a amenizar o impacto dessas atividades no bem-estar do
obreiro. Apesar desses maleficios ocasionados pelos agentes quando ha o contato
simultaneo, segundo entendimento majoritario da jurisprudéncia a partir da exegese de
dispositivos da CLT, ndo ha possibilidade do recebimento de ambos os adicionais
cumulativamente,

Ocorre que referida vedacdo ndo € mencionada na Constituicdo vigente que, por
sua vez, é posterior aos dispositivos celetistas proibitorios, sendo ainda combatida em
diversos outros dispositivos legais presentes na legislacdo patria, o que faz a doutrina
indagar sobre a néo receptividade do dispositivo que prevé a vedagéo.

Com isso, busca-se a analise sobre quais normas possibilitariam o pagamento
cumulado dos adicionais em um caso concreto. E na hipotese de deferimento do pedido,
analisar se tal decisdo estaria contrariando as normas trabalhistas vigentes, ou de outra
perspectiva, apenas abrangendo uma gama de direitos j& previstos pela exegese dos
principios trabalhistas e principalmente na protecdo de direitos individuais trazidos com
0 advento da Constituicdo Federal de 1988.

1 Direito do trabalho e Consideracdes Sobre as Normas Brasileiras

1.1 Conceito de Direito do Trabalho

Antes de uma analise especifica sobre os adicionais trabalhistas e as implicacfes
pertinentes a possibilidade de cumulacdo, é necessario primeiramente compreender o
ramo do Direito que tutela as garantias provenientes da relacdo de emprego e condi¢cfes
analogas, sendo este o Direito do Trabalho. Como introducéo ao tema, Delgado (2015)
explica que a expressao relacdo de trabalho engloba, “a relagdo de emprego, a relacdo de
trabalho autdbnomo, a relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras
modalidades de pactuacdo de prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc.).”
Traduzindo assim, o género a que se acomodam todas as formas de pactuacdo de
prestacdo de trabalho existentes no mundo juridico atual.

Martins (2011) complementa os dizeres ensinando que “a relagdo de trabalho € o
género, que compreende o trabalho autdénomo, eventual, avulso, etc. A relacdo de
emprego trata do trabalho subordinado do empregado em relagdo ao seu empregador.”

Continuando o raciocinio, Martins (2011) define que a expressdo Direito do
Trabalho, surgiu na Alemanha por volta de 1912 e toda “a matéria em estudo e
concentrada nas relacdes do trabalho em geral e ndo de certas particularidades, como o
trabalho na industria ou no sindicato.” Nos ensinamentos dele, o Direito do Trabalho
regula a relacdo de trabalho subordinado, através da aplicacdo de principios e regras
juridicas.

Barros (2009), explica que tanto a relacédo de trabalho como a relacdo de emprego
sao modalidades de relagdo juridica, “situa¢dao da vida social disciplinada pelo Direito,
mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjetivo e a
correspondente imposicao a outra de um dever ou de uma sujei¢ao”.

Dentre as divisdes académicas existentes acerca do tema, Delgado (2015) divide
0 ramo do Direito do Trabalho em Individual e Coletivo, para ele "o Direito Individual
do Trabalho define-se como: complexo de principios, regras e institutos juridicos que
regulam, no tocante as pessoas e matérias envolvidas, a relacdo empregaticia de trabalho,
além de outras relagdes laborais normativamente especificadas", ja o Direito Coletivo do
Trabalho, “pode ser definido como o complexo de principios, regras e institutos juridicos
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que regulam as relac6es laborais de empregados e empregadores, além de outros grupos
juridicos normativamente especificados, considerada sua acdo coletiva, realizada
autonomamente ou através das respectivas associacoes".

A reunido do Direito Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do Trabalho
cria o conhecido Direito Material do Trabalho. E o que se chama de Direito do Trabalho
no sentido lato:

[...] complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relacao
empregaticia de trabalho e outras relacfes normativamente especificadas, englobando,
também, os institutos, regras e principios juridicos concernentes as relacbes coletivas
entre trabalhadores e tomadores de servi¢os, em especial através de suas associagdes
coletivas (DELGADO 205, p. 52).

Como o objetivo do artigo é justamente demonstrar quais os dispositivos legais
adequados para aplicacdo em um determinado caso concreto, e necessario primeiro
compreender melhor sobre os principios que regem o ramo do Direito do Trabalho de
modo a expor a estrutura hierarquica das normas juridicas neste campo, e quais sao as
garantias individuais que superam a simples positivacdo de um determinado comando.
Para tanto a analise do ordenamento juridico como um todo e a premissa para alcancar o
objetivo, partindo do estudo das garantias constitucionais destes direitos.

1.2 A Protecéo Constitucional dos Direitos Trabalhistas

Desde a promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, houve uma imbricacéo
entre o Direito do Trabalho e Direito Constitucional. Segundo ensina Martins (2011), a
relacdo do Direito do Trabalho como o Direito Constitucional “é muito estreita, pois a
Constituicdo estabelece uma serie de Direitos aos trabalhadores de modo geral,
principalmente nos artigos. 7° a 11 da Constituigdo”.

Complementando o raciocinio, Delgado (2015), ensina que a protecao dos Direitos
Trabalhistas na atual Constituicdo Brasileira foi alavancada a um nivel até entdo ndo
experimentado, trazendo amparo juridico a uma série de garantias individuais ja
defendidas pela doutrina. Segundo o autor, a Carta Magna de 1988 trouxe “o mais
relevante impulso ja experimentado na evolucdo juridica brasileira, a um modelo mais
democrético de administracdo dos conflitos sociais no pais. Nas palavras de Delgado
(2015):

A Constituicdo da Republica criou condicGes culturais, juridicas e institucionais
necessarias para superar antigo e renitente nédulo do sistema trabalhista do Brasil: a falta
de efetividade de seu Direito Individual do Trabalho. Ao reforcar, substancialmente, a
Justica do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho, a par de garantir o manejo amplo
de acgdes coletivas pelos sindicatos, o texto méximo de 1988 acentuou a relevancia da
politica publica de continua inser¢do econémica e social dos individuos, por meio do
Direito do Trabalho, no contexto da democratizagéo da sociedade civil (DELGADO,
2015, p. 127).

Meirelles (2007), no que se refere as garantias trazidas pela Constituigdo Federal,
ressalta:
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[...] o legislador constitucional estabeleceu, no art. 7°, uma série minima e
fundamental de direitos social-trabalhistas, preceituando, ainda, que outros direitos
podem ser concedidos aos trabalhadores, desde que visem a melhoria de sua condigdo
social. Dai se tem que ndo se pode admitir norma constitucional derivada ou norma
infraconstitucional que tenda a ndo gerar uma melhoria na condigdo social do
trabalhador”. O disposto implica na vedac¢ao ao legislador de suprimir, neutralizar ou
diminuir os direitos ja alcancados por normas constitucionais ou infraconstitucionais
(Disponivel  em:http://www.evocati.com.br/evocati/artigos.wsp?tmp_codartigo=100.
Acesso em: 25/10/2015)

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu de forma direta e clara
que ndo haveria qualquer retrocesso em direito adquirido, admitindo apenas sua
expansao.

Para Martins (2011), os principios “sustentam os sistemas juridicos, dando-lhes
unidade e solidez. Sdo, portanto, vigas mestras do ordenamento juridico. O principio e a
bussola que norteia a elaboracdo da regra, embasando-a e servindo de forma para sua
interpretagdo. Segundo o mesmo autor, os principios influenciam as regras, “sob certo
aspecto, podem até limitar o ordenamento juridico, erigido de acordo com os principios”.
Algo que e especialmente observado no Direito do Trabalho.

Mello (1996), ensina que principio € por defini¢do, “0 mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que ser irradia sobre diferentes
normas, compondo lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a Tonica que lhe da sentido harmonico”. Adverte o autor que
violar um principio é muito mais grave que uma norma.

Martins (2011), ao citar os ensinamentos de Pla Rodrigues (2000), sobre os
principios especificos do Direito do Trabalho, menciona que sdo seis os aplicaveis: “a)
principio da protecdo; b) principio da irrenunciabilidade de direitos; c¢) principio da
continuidade da relacdo de emprego; d) principio da primazia da realidade; €) principio
da razoabilidade; f) principio da boa-fé”.

Sussekind (2005) demonstra a relagdo peculiar que os principios tém no direito do
trabalho, ao explicar o papel que exercem no ordenamento juridico como um todo, a
partir de cinco func¢des distintas: 1) Tem o carater de preceitos juridicos que podem ser
aplicados por autoridade judicial; 2) tém carater normativo, pois se aplicam a situacdes
de fato e de direito; 3) sdo eles os preceitos que sustentam e tipificam o Direito do
Trabalho; 4) orientam a interpretacdo da lei e solucionam situacdes de ddvida ou ndo
previstas; 5) ddo unidade e confianca a disciplina. A prdpria CLT estabelece o papel dos
Principios no Ordenamento Juridico:

Art. 8° — As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. Paragrafo unico — O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste
(BRASIL, CLT, ART. 8°. 2015).
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Dentre todos principios trabalhistas narrados, Delgado (2015) ensina que aquele
que tem maior influéncia e é considerado o mais importante € o Principio da Protecéo,
eis que visa atenuar no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho.

Barros, (2011), ensina que o principio da protecao ¢ “consubstanciado na norma e
na condicdo mais favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do
Trabalho. Seu propdésito consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma
superioridade juridica em favor do empregado, diante de sua condigdo hipossuficiente.”

De acordo com Nascimento (2010):

Os principios, segundo a concepcao jusnaturalista, sdo metajuridicos, situam-se
acima do direito positivo, sobre o qual exercem uma funcdo corretiva e prioritaria, de
modo que prevalecem sobre as leis que 0s contrariam, expressando valores que nao
podem ser contrariados pelas leis positivas, uma vez que sdo regras de direito natural
(NASCIMENTO, 2010, p. 443).

Como demonstrado, no ramo do Direito do Trabalho os principios desempenham
papel de extrema importancia na construcdo de relacao juridica mais preocupada com a
realidade social dos envolvidos na relagéo trabalhista.

Tecidas tais consideracdes, frisa-se de que as normas no Direito do Trabalho séo
estruturadas a partir daquelas que visem a condicdo mais benéfica ao trabalhador,
notadamente em situacdo de insalubridade e periculosidade.

2. A Remuneracao e os Adicionais Trabalhistas

Martins (2011), ao tratar sobre o conceito de remuneracdo, explica que varios
nomes sdo empregados para se referir ao pagamento feito por aquele que recebe a
prestacdo de servigos e por aquele que os presta, destacando as palavras remuneracao e
salario. Segundo 0 mesmo

A remuneracdo vem de remuneratio, do verbo remuneror. A palavra e composta
de re, que tem o sentido de reciprocidade, e numeror, que indica recompensar.” Ja a
palavra salario “deriva do latim salarium. Sal era a forma de pagamento das legides
romanas, que posteriormente foram empregados outros meios de pagamento de salarios.

Nascimento (2010) pontua que salario € “o conjunto de percepgdes econdOmicas
devidas pelo empregador ao empregado, ndo s6 como contraprestacdo do trabalho, mas
também pelos periodos em que estiver a disposigdo daquele”.

Ja Remuneracdo, segundo ensina Lopes (2004) é todo provento legal e
habitualmente auferido pelo empregado em virtude do contrato de trabalho, se pago pelo
empregador, seja pago por terceiro, mas decorrentes do contrato de trabalho. A
remuneracdo, portanto, € o conjunto de retribuicdes recebidas pelo empregado pela
prestacdo de servigos, de modo a complementar o seu salério.

Com isso, a remuneracdo pode ser definida como sendo a soma do salario com
outros beneficios integrados a este. Ja os adicionais trabalhistas sdo, conforme define
Martins (2011):
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Sao do ponto de vista trabalhista, € um acréscimo salarial decorrente da prestagdo
de servicos do empregado em condi¢des mais gravosas. Pode ser dividido em adicional
de horas extras, noturno, de insalubridade, de periculosidade, de transferéncia.”
Complementa ainda que, o adicional esta “estritamente ligado a determinada condicao, a
um fato gerador, ou seja, s6 se recebe se tal estiver presente, e, na falta, deixa se de
receber. Portanto, o adicional ndo € de maneira alguma simplesmente um b6nus que o
empregador concede, ndo ¢ um prémio” (MARTINS, 2011, p. 254).

Os adicionais trabalhistas segundo Delgado (2015), consistem “em parcelas contra
prestativas suplementares devidas ao empregado em virtude do exercicio do trabalho em
circunstancias tipificadas como mais gravosas”. Segundo o mesmo autor, os adicionais
trabalhistas podem ser caracterizados da seguinte forma:

Tais parcelas salariais sempre terdo carater suplementar com respeito a parcela
salarial principal recebida pelo empregado, jamais assumindo (ao contrario das
comissdes, por exemplo) posicdo central na remuneracdo obreira. De maneira geral,
correspondem a uma expressao pecuniaria (o que ocorre com todos os adicionais legais),
embora ndo seja incompativel com a figura a criacdo estritamente convencional de uma
parcela dessa natureza paga em utilidades (adicional de fronteira, por exemplo, pago
através de uma utilidade funcional) (DELGADO, 2015, p. 815).

A CLT dispde ainda no artigo 457 que: “compreendem-se na remuneragdo do
empregado, para todos os efeitos legais, além do salério devido e pago diretamente pelo
empregador, como contraprestagdo do servico, as gorjetas que receber”.

Conforme visto, os adicionais exercem papel fundamental na composicdo da
remuneracdo do empregado, sendo de suma importancia a sua protecdo por meio de
legislacdo o direito na sua percepcdo, como a pesquisa abordara em especifico 0s
adicionais de Insalubridade e periculosidade, vejamos o conceito e natureza juridica de
cada um.

2.1. Do Adicional de Insalubridade

Martins (2011) define que “insalubre ¢ o elemento prejudicial a saude, que da
causa a doenga. O prejuizo € causado diariamente a satde do trabalhador. A insalubridade
causa doengas e diz respeito a Medicina do Trabalho”.

Almeida (2007), complementa dizendo que o adicional de insalubridade, é pago
quando o trabalhador exerce seu labor em condic¢des insalubres acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, “estando o risco da insalubridade
associado a todo e qualquer agente fisico, quimico ou bioldgico, que direta ou
indiretamente produza dano a satde do trabalhador de forma acumulativa e paulatina”.

A propria CLT em seu artigo 189, traz a baila definicdo pormenorizada ao
adicional de insalubridade, segundo citado artigo serdo consideradas atividades ou
operacOes insalubres aquelas que, por sua natureza, condigdes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de toleréncia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos
seus efeitos.

Por sua vez, as atividades insalubres estdo elencadas na Norma Regulamentadora
(NR) 15 da Portaria n°® 3.214/78, do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), que

77



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

descreve os agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a satude do obreiro e 0s
limites de tolerancia. Embora o art. 189 da CLT tenha fixado que havendo incidéncia dos
agentes acima dos valores tolerados ocorrera a incidéncia do adicional, outros critérios
foram estabelecidos para que a insalubridade fosse caracterizada, como a avaliacéo
quantitativa, qualitativa e avaliacdo de riscos inerentes a atividade, que serdo tratados a
frente.

Em relagcdo ao nivel de exposigdo, Martins (2011) explica que adicional de
insalubridade “tem natureza salarial e ndo indenizatéria, visando remunerar o trabalho
em circunstancias insalubres, e tendo por objetivo compensar o trabalho em condicdes
gravosas a saude do empregado.” Explica ainda que o adicional cessara com a eliminacéo
do risco a salde, sendo que sua constatacao € feita por meio de pericia, que analisara se
ha condicbes nocivas a saude do empregado no local de realizacdo do servico.

Esses limites foram estipulados e positivados na NR-15 da Portaria n. 3.214/1978,
que impde limites ao empregador quando este expuser o empregado a agentes agressivos,
sendo esses: a) Agentes fisicos — ruido, calor, radiacGes, frio, vibracbes e umidade. b)
Agentes quimicos — poeira, gases e vapores, névoas e fumos. ¢) Agentes bioldgicos —
micro-organismos, virus e bactérias.

Conforme prevé a NR, a caracterizacdo da insalubridade sera feita por inspecéo
do perito no ambiente laboral. Pelo exposto no art. 195 da CLT, a insalubridade ficara
caracterizada, entdo, segundo as normas do MTE, por meio de pericias feitas pelo do
meédico do trabalho ou engenheiro do trabalho que tenham os respectivos registros no
Ministério.

Para que ndo haja arbitrariedade, o Ministério de Trabalho e Emprego fixou, por
meio da Portaria n°® 3.311/89, que a exposicao de curta duracdo (dentre 25 a 30 minutos
por dia), intermitente ou eventual ndo ensejaria a percepcdo do adicional de
insalubridade.

Quanto ao nivel de exposicdo, o valor da indenizacdo, conforme o art.192 da CLT,
deve ser calculado a razdo de 10% (grau minimo), 20% (grau médio) e 40% (grau
maximo) sobre o salario minimo. Por outro lado, Martins (2009) defende que:

O adicional de insalubridade passa a ser calculado sobre o salario bésico. E a
aplicacdo por analogia (art. 8° da CLT) da determinacdo relativa ao adicional de
periculosidade, que também € calculado sobre o saléario basico, sem acréscimo de outros
adicionais (art. 193 da CLT e Sumula 191 do TST), (MARTINS 2011, p. 238).

A simples avaliacdo do perito de que ha condicdo insalubres ndo é suficiente para
o0 recebimento do adicional pois, além de ser comprovado na pericia como insalubre, a
atividade dita insalubre deve estar no quadro aprovado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego e acima do nivel de tolerdncia permitido. Ausente tais requisitos, o0 empregado
ndo terd direito aos adicionais.

Em sentido similar, dispe a SiUmula 460 do Supremo Tribunal Federal (STF) no
sentido de que, “para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em
reclamacdo trabalhista, ndo dispensa o enquadramento da atividade entre as insalubres,
que ¢ ato de competéncia do Ministério do Trabalho™.

Conforme Saliba (2009) leciona, as medidas a serem adotadas consistem também
naquelas em que se busca controlar o ambiente, tentando, de certa forma, eliminar o
agente. Quando isto néo for vidvel, o controle individual se torna medida imprescindivel.

Nessa mesma perspectiva, se 0 Equipamento de Protecdo Individual (EPI) resultar
em reducdo do nivel de insalubridade de grau méximo para minimo, a reducdo do
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adicional se faz imperiosa, pois intimamente ligada ao seu nivel de incidéncia.
Entretanto, hd entendimento (Simula n°® 289 do TST) que o simples fornecimento do
aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime do pagamento do adicional de
insalubridade.

2.2. Do Adicional De Periculosidade

J4 no caso do adicional de Periculosidade, diferentemente do adicional de
insalubridade, se refere as atividades que resultam em prejuizo a satde do empregado,
em danos que podem ser causados a qualquer momento. O adicional de periculosidade,
portanto, sera devido ao trabalhador que desenvolve seu labor com contato permanente
com elementos inflaméaveis ou explosivos.

O artigo 193, da CLT, estabelece como definicéo ao adicional ao dispor nos incisos
I e 11, que o adicional e devido nas atividades ou operagdes perigosas que impliquem
risco acentuado em virtude de exposicao permanente do trabalhador a: “inflamaveis,
explosivos ou energia elétrica, roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial”.

Segundo Martins (2011), a periculosidade estd ligada a ideia de risco, a
possibilidade de ocorrer um acidente a qualquer momento, ainda que a exposi¢do ao
agente gravoso seja por pouco tempo. E matéria referente & Engenharia do Trabalho.

Martins (2011) ao relacionar as atividades em que sdo devidas o adicional de
periculosidade elenca uma série de dispositivos legais que tratam da matéria:

[...] a periculosidade em relagdo a trabalho com inflaméaveis foi estabelecida pela
Lei n° 2.573, de 15-81955. A lei n° 5.880, de 24-8-1973, estende o adicional previsto na
Lei 2.573 para contato com explosivos. A Lei 6.514, de 22-12-1977, deu nova redacdo
ao art. 193 da CLT, prevendo que o trabalho com inflamaveis e explosivos da direito ao
adicional de periculosidade. A Lei 7.369, de 20-09-1985, concede o direito ao adicional
de periculosidade as pessoas que trabalham com energia elétrica em sistemas elétricos de
poténcia (MARTINS, 2011, p. 209).

O artigo 7°, XXIII, da Constituicdo também prevé o direito ao mencionar que que
o adicional de remuneracdo e devido para as atividades penosas, insalubres ou perigosas.
Por ser o adicional de periculosidade devido quando verificados uma lista taxativa de
agentes causadores, referidos artigos conseguem abranger e praticamente esgotar o
assunto, ainda o MTE através da Norma Regulamentadora 16 (anexo B), trouxe o
sustentaculo definitivo a matéria.

A Sumula 212 do STF, assegura aos empregados de postos de revenda de
combustivel liquido o direito ao recebimento do adicional por trabalho perigoso. No
mesmo sentido, a Sumula 39 do TST estabelece que 0os empregados que operam em
bomba de gasolina tém direito ao adicional de periculosidade, sendo desnecessaria a
realizacéo de pericia técnica.

Por fim, nos termos da Sumula 364 do TST, tem direito ao adicional de
periculosidade o empregado exposto permanentemente ou que, de forma intermitente,
sujeita-se a condicdes de risco. Por ser um assunto especialmente longo, e praticamente
impossivel citar todos os dispositivos que regulamentam a matéria, sem perder o norte
do trabalho, buscou uma anélise precisa dos dispositivos mais relevantes a pesquisa.
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Sobre o nivel de exposicdo, nos ensinamentos de Martins (2011), a sua
caracterizacdo e classificacdo, ocorrerdo segundo normas do Ministério do Trabalho, que
serdo feitas através de pericia a cargo de Medico ou Engenheiro do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados pelo Ministério do Trabalho.

O adicional de periculosidade é assegurado aos empregados que trabalham em
contato permanente ou intermitente com explosivos ou inflamaveis, em condicGes de
risco acentuado, conforme art. 193 da CLT. E conforme preconiza o § 1° do artigo 193
da CLT, o trabalho em condi¢es perigosas assegura ao empregado um adicional de 30%
(trinta por cento) sobre o salario, sem os acréscimos resultantes de gratifica¢fes, prémios
ou participac@es nos lucros da empresa.

A NR 16 traz regulamenta¢do no item 16.2 complementando o disposto no
paragrafo primeiro dizendo que “o exercicio de trabalho em condigdes de periculosidade
assegura ao trabalhador a percepcéo de adicional de 30% (trinta por cento) sobre o
salario, sem os acréscimos resultantes de gratificacdes, prémios ou participacdo nos
lucros da empresa”.

No que tange legislacdo aplicavel, conforme ja mencionado, os artigos 190, 193 e
200 da CLT, trazem as defini¢cbes de trabalhos insalubres e perigosos e advém de
normatizacdo complementar do Ministério do Trabalho. Para regulamentar as atividades
insalubres e perigosas, 0 MTE editou as Normas Regulamentadoras (NR's) através da
Portaria n® 3.214/78. O ordenamento federal dispde hodiernamente de trinta e trés
Normas Regulamentadoras, destacando-se as NR's 15 e 16, que disciplinam a
insalubridade e a periculosidade, respectivamente, no ambiente de trabalho.

As normas Regulamentadoras, conhecidas com NR’s, coordenam todos os
requisitos técnicos e legais sobre 0s aspectos minimo de seguranca e saude, de tal forma
que o cumprimento de tais normas € obrigatorio.

No que se refere as medidas preventivas voltadas para a reducdo dos riscos do
ambiente de trabalho a NR 9 determina que todos os empregadores e instituicbes que
admitam trabalhadores como empregados elaborem e implementem o Programa de
Prevencdo dos Riscos Ambientais (PPRA), visando a preservacdo da salde e da
integridade dos trabalhadores, atraveés da antecipacdo, reconhecimento, avaliacdo e
consequente controle da ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que venham a
existir no ambiente de trabalho.

O Programa de Prevencéo dos Riscos Ambientais, conforme estabelecido no item
9.1.3 da NR 9, deve estar articulado com o Programa de Controle Médico de Saude
Ocupacional, (PCMSO), previsto na NR 7, sendo estas partes integrantes do conjunto
mais amplo das iniciativas da empresa no campo da prevencado da salde e da integridade
dos trabalhadores. Vale ressaltar que tanto o PPRA como o PCMSO séo documentos
emitidos unilateralmente pelo empregador, comumente elaborados por empresa de
monitoramento contratada para essa finalidade.

Contextualizando os adicionais na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 — CRFB/88, e possivel verificar em suas disposi¢cdes um paradmetro progressivo
de protecéo aos trabalhadores, transformando-se dessa forma em uma detentora de direito
e garantias fundamentais, nos quais esta inserido o direito social, com um fulcro no
reconhecimento da dignidade humana do trabalhador. De acordo com Galindo (2002)
este principio tem como origem o pensamento jusnaturalista, que teve em Kant seu maior
expoente, que considerava o ser humano possuidor de um valor intrinseco, dele préprio,
e que por ser dotado de razdo, possui capacidade de escolhas, com autonomia nédo
devendo ser originado de instancias exteriores.
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Desse pensamento e que surgiu a atual configuracdo da igualdade e da liberdade
do homem, enquanto individuo, e das particularidades que nortearam o Estado Moderno
& pratica da elaboracdo de direitos e deveres que asseguram a todos uma existéncia
minimamente digna, especialmente apd6s a Segunda Guerra Mundial, em que a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) passou a adotar uma série de Declaracoes
que asseguravam diversos direitos e garantias individuais inclusive do trabalhador, que
culminaram na inspiragdo na Declaragdo dos Direitos Humanos em 1948, a fim de
garantir a dignidade do trabalhador.

Dessa forma, para Galindo (2004) é nitido que a dignidade humana do trabalhador
¢ um dos fundamentos que norteiam a nossa legislacdo constitucional, sendo como
utilizado como principio intrinseco a cada individuo, para que ocorra a valorizagdo do
trabalho como forma de se humanizar os individuos e de forma direta valorar o trabalho
no meio em sociedade.

Conforme salienta Oliveira (2009), nesse fato ocorre “a tradugdo dos direitos
fundamentais, tendo como alavanca os direitos da dignidade humana, que influenciou
sobremaneira tacita a constru¢do do Ordenamento Juridico Constitucional Brasileiro”,
sendo tais influenciadas concretizadas com a positivagdo dos inimeros direitos humanos
aos trabalhadores elencados na nossa Carta Magna de CRFB/88, a qual encontra-se em
total sintonia com o0s principais pactos internacionais sobre os Direitos Humanos, bem
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e protecdo dos direitos individuais
da relagéo de trabalho.

Nesse sentido Cordeiro (2007), dita que as regras e principios inseridos no rol de
nossas normas garantidoras dos direitos humanos do trabalhador, séo transparecidos,
caracterizando norma impositiva da adocao de medidas e politicas que visem alcancar a
salde e a qualidade de vida do meio ambiente de trabalho. Como exemplo a CRFB/88,
no seu art. 3°, 1V, prevé a promocao do bem de todos e, no art. 6°, que faz referéncia ao
direito & sade como direito social.

Por essa razao que Krost (2004) nos traz a seguinte observacdo concernente ao
direito a satde:

Pela carta de 1988 foi alcancada a Direito Social de todos os deveres do Estado,
conforme diccdo de seus arts. 6°, caput, 196 e, ainda, por via indireta, obteve status de
fundamento do Estado Democréatico de Direito, como consectario dos preceitos da
dignidade da pessoa humana e do valor sociais do trabalho previstos em seu art. 1°,
incisos Il e IV (KROST, 2004, p. 67).

Portanto, no que tange e engloba aos direitos dos trabalhadores rurais e urbanos,
contidos no art. 7°, um dos principais, sendo o principal seria o direito a satde, o qual é
tratado em trés incisos distintos, que confirma ainda mais esta responsabilidade, um
desses incisos e inerentes a seguranca no trabalho, tratando de normas de salde, higiene
e seguranca (inc. XXII).

Nesse contexto que o art. 7°, XXIII, que dispde “sdo direitos dos trabalhadores,
além de outros que visem a melhoria de sua condicédo social: adicional de remuneracéo
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei”, passa a garantir
direito aos adicionais de renumeracédo para as atividades que ocorra com periculosidade
e insalubridades, sendo essas na mesma propor¢ao, ou seja, sem qualquer reserva quanto
a renumeracdo cumulada dos adicionais, deixando claro que ndo seria recepcionado
assim o dispositivo que fala de forma diversa. Corroborando com esse pensamento,
Oliveira (2009):
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[...] Além de ser um direito social, como previsto no art. 6%, € um direito de todos,
e, portanto, de cada um, de acesso universal e igualitario. As normas relativas a satde
sdo de ordem publica, porquanto regulam um servico publico essencial, tanto que o art.
197 da Constitui¢do enfatiza que “sao de relevancia publica as a¢Ges e servicos de satde
(OLIVEIRA, 2009, p.108).

A legislacdo trabalhista protege, por meio de normas, todo trabalhador que executa
suas fungdes em atividades insalubres ou perigosas, de forma a amenizar o impacto destas
atividades na saude do trabalhador, como forma de regulamentar e de protecdo para que
os profissionais possam exercer suas atividades da melhor forma possivel, dessa forma a
legislacdo tais as devidas protecdes cabiveis, e a nossa carta magna de forma clara nos
remete a essa protecdo como meio de assegurar os direitos individuais dos trabalhadores.

3 Possibilidade de Cumulacgao dos Adicionais

Mesmo apresentadas todas as variaveis que uma deciséo judicial sobre o tema deve
levar em consideracdo sobre o pedido de cumulacdo, o posicionamento majoritario da
jurisprudéncia e pela impossibilidade, desconsiderando toda carga de direitos trabalhistas
presentes no Ordenamento Juridico defendido pela doutrina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULAC}AO. Este Tribunal
Superior, apos interpretar o art. 193, § 2°, da CLT, firmou o entendimento no sentido da
impossibilidade de cumulagdo de recebimento dos adicionais de periculosidade e de
insalubridade. Precedentes. Agravo de instrumento a que se nega provimento (TST -
AIRR: 6693620105090678, Data de Julgamento: 10/06/2015, Data de Publicacdo: DEJT
07/08/2015).

Como se observa, mesmo com a presenca de normas que preveem a possibilidade
de cumulacdo dos adicionais, o entendimento jurisprudencial, salvo raras excecdes, € no
sentido de ndo permitir a observacao deste direito. As decisfes dos Tribunais Regionais
do Trabalho (TRT’s), assim como aquelas do Tribunal Superior do Trabalho, ndo
possibilitam a percepcao simultanea dos adicionais, sob o argumento de que o ja citado
paragrafo 2° do artigo 193 da CLT ndo permite. Vejamos decisdo apontando a aplicacdo
do artigo celetistas:

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. PAGAMENTO NAO CUMULATORIO. OPCAO POR UM DOS
ADICIONAIS. Ressalvado o entendimento deste Relator, o fato é que, segundo a
jurisprudéncia dominante nesta Corte, é valida a regra do art. 193, § 2° da CLT, que
dispde sobre a ndo cumulacédo entre os adicionais de periculosidade e de insalubridade,
cabendo a opc¢éo pelo empregado entre os dois adicionais. Assim, se 0 obreiro ja percebia
o adicional de insalubridade, porém entende que a percep¢do do adicional de
periculosidade Ihe serd mais vantajosa, pode requeré-lo, ou o contrario. O recebimento
daquele adicional ndo é Gbice para o acolhimento do pedido de pagamento deste, na
medida em que a lei veda apenas a percepcdo cumulativa de ambos os adicionais.
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Todavia, nessa situacdo, a condenacgéo deve estar limitada ao pagamento de diferengas
entre um e outro adicional. Para a ressalva do Relator, caberia o pagamento das duas
verbas efetivamente diferenciadas (adicional de periculosidade e o de insalubridade), a
luz do art. 7°, XXIII, da CF, e do art. 11-b da Convencéo 155 da OIT, por se tratar de
fatores e, de principalmente, verbas/parcelas manifestamente diferentes, ndo havendo bis
in idem. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 611700-64.2009.5.12.0028,
Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 26/06/2013, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 01/07/2013).

Como visto, segundo o entendimento dos tribunais, com a interpretacdo dos
artigos 193, 82°, da CLT, combinado com a Norma Regulamentadora n° 15, item 3, da
portaria n® 3.214/78, do Ministério do Trabalho e Emprego, ndo e conferido o direito de
recebimento dos adicionais de forma simultanea, independente do que dispde outros
dispositivos no Ordenamento Juridico.

J& a doutrina majoritaria considera como sendo equivocada a interpretacdo que a
jurisprudéncia estrai do artigo 193, §2° da CLT, por ndo ser o mais adequado, nas
palavras de Garcia (2012), o dispositivo celetista que proibe a percep¢do das duas
parcelas “merece fundada critica, pois se 0 empregado estd exposto tanto ao agente
insalubre como também a periculosidade, nada mais justo e coerente do que receber
ambos os adicionais (art. 7°, inciso XXI11, da CF88), pois os fatos geradores sdo distintos
e autonomos”.

Souto Maior (2000) comunga do mesmo entendimento, aduzindo que “o
entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante, no que se refere & impossibilidade
de recebimento de mais de um adicional, por acumulacdo de agentes agressivos no
ambiente de trabalho, ndo pode prevalecer”.

Segundo Formolo (2006) ensina que, ao obrigar o obreiro a optar por um dos dois
adicionais, a lei automaticamente exige que ele trabalhe em situagdo mais gravosa sem
qualquer contraprestagdo. Segundo o autor:

No caso de optar pelo adicional de periculosidade, estara trabalhando em
condig¢des insalubres “de graga”, ou seja, sem nenhuma compensagao pecuniaria e vice-
versa, no caso de optar pelo adicional de insalubridade (caso em que o labor em condigdes
perigosas serd prestado sem nenhuma compensacdo pecuniaria), ao arrepio da
Constituicdo e sujeitando-se a manifesto desequilibrio e desvantagem na relacao
contratual, comprometida que fica, em rigor, em equivaléncia das presta¢des dos sujeitos
contratantes (FORMOLO, 2006, p. 64).

Na mesma linha de raciocinio, assevera Oliveira (2009) que:

[...] se o trabalhador estiver exposto, simultaneamente, a mais de um agente
insalubre, recebera o adicional de insalubridade apenas de um deles, isso porque a NR-
15 item 3 da Portaria n® 3.214/78 vedou a percep¢do cumulativa, determinando que seja
considerado somente o agente de grau mais elevado. [...] Ora, se o trabalhador estiver
exposto a um, a alguns ou a todos 0s agentes, receberd somente um adicional? Nao ha
razdo bioldgica, nem logica e muito menos juridica para tal vedacdo. Em termos
bioldgicos, esta comprovado que a exposi¢do simultanea a mais de um agente agressivo
reduz a resisténcia do trabalhador, agravando-se ainda mais a situacdo pelo efeito
sinérgico das agressodes, isto é, a presenca de mais de um agente insalubre além de somar,
em muitas circunstancias, multiplica os danos a saude. [...] Também n&o é l6gico nem
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razoavel conferir apenas um adicional na exposicéo simultanea, fugindo da regra bésica
de atribuir reparacédo distinta para cada dano. Um trabalhador, por exemplo, exposto a
excesso de ruido (com prejuizo para a audi¢do) e a poeira de silica (que afeta o sistema
respiratorio) so recebe o adicional por uma das agressdes (OLIVEIRA, 2009, p. 284).

Como visto, a doutrina vem se posicionando contraria ao disposto no § 2° do art.
193 da CLT, entendendo nédo haver nem mesmo bis in idem decorrente da cumulacao,
pois, como tratado anteriormente cada adicional esta ligado a um bem da vida distinto.
Garcia (2012), na mesma linha entende que “a restri¢ao a apenas um adicional acaba
desestimulando que a insalubridade e a periculosidade sejam eliminadas e neutralizadas”.

Argumento favoravel a tese da cumulacdo pode ser buscado no principio da
méaxima efetividade da norma constitucional, a medida que, de acordo com a CRFB/88,
é dever do empregador reduzir os riscos inerentes ao trabalho e promover um meio
ambiente do trabalho equilibrado. Esse é o norte da interpretacdo de lei
infraconstitucional, nas palavras de Pena:

Aqui vale destacar o principio da méxima efetividade, da eficiéncia ou principio
da interpretacéo efetiva, segundo o qual se deve atribuir a norma constitucional o sentido
que maior eficacia lhe dé. Se o legislador assegurou ao trabalhador “a redugao dos riscos
inerentes ao trabalho” ¢ “adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas”, ndo € possivel admitir que uma norma infraconstitucional restrinja o
alcance de referidos dispositivos constitucionais, porque isso prejudicaria sua maxima
efetividade. [...] O principio da maxima efetividade da norma constitucional
rotineiramente tem sido adotado como fundamento em decisGes que exigem um novo
olhar para as normas infraconstitucionais (PENA, 2011, p. 88).

Ja Barros (2008) faz uma critica a interpretacdo da doutrina, entendendo que,
devido as condicBes duplamente gravosas e prejudiciais ao organismo, os adicionais
cumulados de insalubridade deveriam ser percebidos. Por isso, faz a seguinte observagéo:

Saliente-se que a determinacgéo contida na NR-15 da Portaria n® 3.214 de 1978, no
sentido de considerar apenas o fator de insalubridade de maior grau, no caso de incidéncia
de mais de um agente insalubre, extrapola os limites da prépria lei, que ndo proibe a
cumulacdo de mais de um adicional de insalubridade (BARRQOS, 2008, p.77).

A permissdo da prevaléncia desse dispositivo, segundo a autora, seria um
desestimulo aos empregadores para buscarem melhores condi¢des de trabalho.

3.1 A Protecdo da Saude do Trabalhador no Ordenamento
Juridico

Dentro do contesto saude do trabalhador, Aratijo (2010) explica que “O direito a
vida, consubstanciado pelo direito a saude e a dignidade formam um conjunto de bens
juridicos fundamentais.”

Para fins de se delimitar melhor a incidéncia das normas juridicas, destaca o
sentido técnico dado a “saude”, que pode ser denominado “estado de sdo” ou de sanidade
dos seres vivos, ou seja, estado sadio ou de regularidade das funcdes fisicas, organicas
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ou mentais, resumidamente. Oliveira (2009), ao falar do artigo 3° da Lei Orgéanica da
Saude (Lei n° 8.080/90), reza que:

Os niveis de saude expressam a organizacao social e econémica do Pais, tendo a
salide como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0
saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica,
0 transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais. Dessa maneira, surge o
conceito de salde como completo bem-estar social, levando em consideracdo as
interferéncias do ambiente social (OLIVEIRA, 2009, p. 8).

A partir desta nova perspectiva e possivel notar uma evolucéo do direito a satde
que se mostrou na legislacdo atual, conforme sera analisado a seguir. A saude, que tem
por significado o estado habitual de equilibrio, foi erigida como bem juridico a ser
tutelado ao lado da vida e da liberdade pela protecdo dada na CRFB/88. Corroborando
com esse pensamento, Oliveira (2009) aduz:

[...] Além de ser um direito social, como previsto no art. 6°, € um direito de todos
e, portanto, de cada um, de acesso universal e igualitario. As normas relativas a satde
sdo de ordem publica, porquanto regulam um servico publico essencial, tanto que o art.
197 da Constitui¢ao enfatiza que “sdo de relevancia publica as agdes e servicos de saude
(OLIVEIRA, 2010, p. 108).

Partindo da premissa que a salde € um dever exigivel do Estado de eficacia
horizontal das normas de direito fundamental, sendo papel do empregador a busca de
melhores condicGes de trabalho, por garantias de um meio ambiente de trabalho
equilibrado, e a devida remuneracao referente as atividades que podem causar prejuizos
a saude do trabalhador

Ademais, a protecdo constitucional a saude pode ser reforcada, ainda, por outras
normas que garantem o direito & saiide, como ocorre, por exemplo, com os direitos a vida
e a integridade fisica (art. 5°, CF). Por isso, a seguinte observacdo de Araujo (2010) é
pertinente:

Inserir a satde do trabalhador como direito fundamental € fruto de uma longa luta
e ampliacdo de consciéncia, que pode ser vista na evolucdo normativa. O certo é que esse
direito esta dentro do catalogo de direito e liberdade positivadas que compdem o conjunto
de direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira, tanto no que diz respeito ao seu
individualista — o direito a vida e a integridade fisica — quanto ao seu aspecto social:
direito a saude e a0 meio ambiente de trabalho sadio. Além disso, a titulo de reparacéo,
0 sistema constitucional brasileiro oferece um sistema duplo, constituido de beneficios
previdenciarios (aposentadoria, pensbes e auxilio acidente) e indenizacGes civis
(responsabilidade civil do empregador) (ARAUJO, 2010, p. 14).

Pelo art. 7°, XXIII, garantiu-se a percepc¢do de adicionais de remuneragdo para
atividades em que haja insalubridade, periculosidade ou penosidade, na medida em que
tais situacOes afetam diretamente a satde do obreiro. A Constituicdo de 1988, no art. 3°,
IV, prevé a promocdo do bem de todos e, no art. 6°, faz referéncia ao direito a saide como
direito social. Em razéo disso, Krost (2004) faz a seguinte observagdo concernente ao
direito a sadde:
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Pela Carta Magna de 1988 foi algada a Direito Social de todos e dever do Estado,
conforme diccédo de seus arts. 6°, caput, 196 e, ainda, por via indireta, obteve status de
fundamento do Estado Democrético de Direito, como consectario dos preceitos da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, previstos em seu art. 1°, incisos
Il e IV (KROST, 2004, p.67).

O posicionamento relatado possui ampla coeréncia, pois o0 artigo da Constituicéo
em que é tratada a saude como direito social encontra-se dentro do titulo referente aos
direitos e garantias fundamentais, o que faz que esse direito seja elevado, como
consequéncia, a um direito fundamental.

Conforme Martins (2011) dispde “a protecdo ao trabalhador, dada a extrema
importancia que possui, pois ligada a uma série de principios, garantias e direitos
fundamentais, ndo foi tratada apenas na seara constitucional.” Segundo ele, por esse
motivo, € interessante entender que as diversas fontes do direito trabalhista. Estdo
divididas pela doutrina em “formais e materiais”.

Segundo o0 mesmo autor, as fontes materiais caracterizam-se pelo conjunto de
fatores reais que influenciam, de alguma forma, o surgimento das normas juridicas, isto
¢, sdo o conjunto de fatos sociais e histdricos que ddo ensejo as normas. Ja as fontes
formais constituem formas de exteriorizacdo do direito e sdo divididas, ainda, em
autdbnomas e heterdbnomas.

Nessa seara Oliveira (2009), trata que hdo de ser realcados os tratados e
convencdes internacionais ratificados pelo Brasil. Com o advento do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal, houve uma relevante abertura ao direito internacional.

Em funcdo do referido dispositivo, em 2000 o Supremo Tribunal Federal
entendeu, no julgamento do RHC 79.785/RJ (anexo E), que os tratados de direitos
humanos teriam status denominado supralegal, mas infraconstitucional, porgquanto
estariam em um nivel acima das leis federais, mas abaixo da Constituicdo, conforme
observacao feita pelo Ministro Sepulveda Pertence. Ja os tratados sobre direitos humanos
aprovados por outro tramite, que ndo o de emenda constitucional, como ocorre nos casos
de tratados aprovados antes de 2004, teriam status supralegal, ou seja, acima das leis,
mas abaixo da Constituicdo Federal. Aqueles que ndo versassem sobre direitos humanos
continuariam tendo forca de lei ordinaria.

Tendo em vista as consideracfes sobre a eficacia das convencdes e tratados
internacionais, cumpre destacar que, dentre as Convencoes ratificadas pelo pais, se
sobressaem as de n° 148, 155 e 161 da Organizagéo Internacional do Trabalho, todas elas,
de alguma forma, com o intuito de proteger o trabalhador, principalmente no que tange a
salde desse.

De acordo com Oliveira (2009), a Convengao n°® 148, (anexo F) que dispde “sobre
a protecdo dos trabalhadores contra os riscos devidos a contaminacdo do ar, ruido e
vibragbes no local de trabalho, foi aprovada no Brasil por meio do Decreto n°
93.413/1986”. A referida Convencdo possui importancia na medida em que previu uma
colaboracéo entre os representantes dos empregados e dos empregadores na aplicacéo e
formulacdo de medidas técnicas para prevenir ou limitar os riscos dos profissionais
expostos as condic¢Bes prejudiciais, sendo, ainda, responsabilidade do empregador a
aplicacdo de tais medidas protetivas.

A Convencdo n° 148 também trouxe a possibilidade dos representantes dos
empregados e empregadores acompanharem a inspecdo do local de trabalho a fim de
garantir que todos participem do processo. O direito a informac&o do trabalhador também
foi evidenciado na medida em que este deve estar ciente dos riscos a que estara exposto.
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Ademais, buscou-se fixar limites de tolerdncia de exposi¢do aos agentes, tendo sempre
em vista a evolucgdo tecnologica da época e, sempre que for possivel, eliminando o risco.

Sob a andlise de Oliveira (2009), a Convencédo n ° 155, (anexo G) versa sobre a
seguranca e saude dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, ratificada em 1992, foi
promulgada pelo Decreto n° 1.254 de 1994 e teve como escopo estabelecer normas e
principios sobre o assunto. Ressalta 0 autor que tal convencdo adotou um critério de
saude mais objetivo, retirando o “completo bem-estar” adotado em periodo anterior pela
OMS e estabelecendo que a salde abrange ndo somente a auséncia de doencas, mas
também os elementos fisicos e mentais que afetam a satde do trabalhador e que estdo
ligados a seguranca e a higiene do trabalho, conforme art. 3°, e. Dessa forma, procurou-
se proteger, também, a satde mental dos trabalhadores.

A convencdo ndo deixa de abordar os agentes que afetam a salde dos
trabalhadores. Por isso, Oliveira (2009) destaca que “fica evidente o posicionamento
atual de considerar os multiplos fatores causais da salde e como a norma juridica esta
procurando agir em todas as frentes que possam, direta ou indiretamente, preservar o ser
humano, tanto no aspecto fisico quanto no mental”.

Ainda na mesma linha, conforme menciona o autor, outros pontos importantes
foram alvo de regulamentacdo, como a exposicao a agentes prejudiciais:

A concepcdo dos efeitos combinados dos agentes agressivos, a semelhanca do que
foi previsto no art. 8.3 da Convencéo n. 148, foi também expressamente adotada nesta
Convencao (art. 11, b). A presenca de varios agentes agressivos, pelo efeito sinérgico,
em vez de apenas somar, multiplica os maleficios. Pode ser que todos os agentes
agressivos do ambiente de trabalho, isoladamente considerados, estejam dentro de limites
toleraveis, mas a exposicao simultanea, pelos efeitos combinados, desloca para patamar
inferior os limites de tolerancia (OLIVEIRA, 2009, p.81).

Percebe-se uma preocupacdo com a salde do trabalhador de modo que o trabalho
se adapte as condi¢des dele e ndo, o contrario. Para que isso seja possivel, o reexame das
normas de modo permanente se faz necessario e indispensavel. Cabe a politica de
segurancga e saude, entdo, promover estudos sobre 0s agentes que possam causar afronta
a saude do trabalhador uma vez que, com a evolucdo do mercado, ha o aparecimento de
novos produtos e novos riscos aos trabalhadores.

Buscando a protecéo obreira, a norma traz a possibilidade de haver a interrupg¢ao
da atividade laboral se aquele que a exerce considerar a existéncia de perigo iminente
capaz de causar danos a sua salde ou a sua vida. A mesma convengdo (155/92) traz
também uma reeducacdo dos trabalhadores na medida em que prevé que as questdes de
seguranca, higiene e meio ambiente de trabalho devam ser incorporadas ao ensino.

Por fim, a Convencado n° 161, ratificada em 1990 e promulgada pelo Decreto n°
127 de 1991 tratou da seguranca e saude dos trabalhadores, especificamente nos servicos
de saude no local de trabalho. A convencao buscou focar em medidas preventivas para
se ter um ambiente de trabalho saudavel por meio de uma politica nacional a ser colocada
em pratica, dentre outras medidas. As ratificacdes dessas convencles, em sintese,
demonstram a preocupacao do Brasil com a salde do trabalhador e com os direitos que
Ihe sdo inerentes. A assinatura e posterior internalizacdo dos tratados representam a
reiteracdo, pelo pais, de todas conquistas trabalhistas obtidas desde o século XVIII, alem
de demonstrar um engajamento internacional cada vez mais crescente com a evolugéo
mundial acerca de determinados temas comuns como € o caso da saude do trabalhador.

A clausula de boa-fé, também exerce papel importante no direito do trabalho, uma
vez que as partes devem guardar lealdade e boa-fé quando da assinatura do contrato e sua
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posterior execucdo. Aplicado ao direito do trabalho, a boa-fé se traduziria em um
treinamento adequado, na instrucdo passada pelo empregador a respeito do manuseio das
maquinas e aos riscos inerentes ao trabalho. Nesse sentido, a jurisprudéncia do TST é
firme ao indicar caber ao empregador o fornecimento dos equipamentos de protecédo
individual e a fiscalizagdo de seu uso correto.

4. A Admissibilidade de Cumulacgdo dos Adicionais no Direito do
Trabalho

Como visto o artigo 193 da CLT (Consolidacdo das Leis Trabalhistas), afirma que
“sao consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentagdo
aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de
trabalho, impliquem o contato permanente com inflaméveis ou explosivos em condigdes
de risco acentuado.” Neste sentido, conforme prevé o pardgrafo 2°, no caso de o
empregado trabalhar em ambiente insalubre e perigoso, podera optar por qual dos
adicionais deseja receber, ou seja, vedando-se a possibilidade de recebimento dos dois
adicionais cumulativamente.

No entanto, como ja mencionado, em um estudo mais aprofundado sobre a eficacia
da norma prevista na CLT, que prevé a impossibilidade de recebimento concomitante
dos adicionais, Camacho (2010) esclarece gque o sentido desta norma (8 2.° do art. 193 da
CLT) deve seguir os mesmos principios das normas em geral de ordem trabalhista, o
operario sO poderia de fato optar por um ou outro adicional no caso de negociacédo
coletiva, como no caso de reducdo de salarios e compensacdo de jornada de trabalho, e
ai sim, teriamos um sentido lI6gico de interpretacdo para esta norma, pois, em troca de
outro beneficio, poderia o trabalhador, através de sindicato de sua categoria, negociar e
optar entre um e outro adicional.

Quando a lei obriga o obreiro a optar por um dos dois adicionais, é como se
exigisse que ele trabalhasse em situacdo mais penosa sem a devida contraprestacdo. Ou
seja, caso o trabalhador opte pelo adicional de insalubridade, estard trabalhando em
condicdes perigosas sem nenhuma compensacdo pecuniaria, desconsiderando-se
preceitos constitucionais e existindo desvantagem na relacdo contratual, comprometida
em equivaléncia das prestacGes dos sujeitos contratantes. Conforme defende Camacho
(2010), ao analisar a interpretacdo semantica de referido artigo, ndo se verifica qualquer
fundamentacdo légica para aplicacdo da norma além da sua legalidade como sendo o
unico requisito de justificativa para as decisGes, sem no entanto, qualquer explicacdo
tedrica dos motivos ou causas que impegcam a cumulacao.

Outro argumento favoravel a tese da cumulacdo pode ser buscado também no
principio da maxima efetividade da norma constitucional, a medida que, de acordo com
a CF/88, é dever do empregador reduzir os riscos inerentes ao trabalho e promover um
meio ambiente do trabalho equilibrado. Nas palavras de Pena, esse é o ponto de partida
para a interpretacédo das leis infraconstitucionais, ndo podendo reduzirem o alcance da
norma constitucional. Aqui vale destacar o principio da maxima efetividade, em que se
deve atribuir a norma constitucional o sentido que maior eficacia lhe dé. Se o legislador
assegurou ao trabalhador “a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho e adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, ndo é possivel admitir
gue uma norma infraconstitucional restrinja o alcance de referidos dispositivos
constitucionais, porque isso prejudicaria sua méaxima efetividade”. O principio da
méaxima efetividade da norma constitucional rotineiramente tem sido adotado como
fundamento em decisdes que exigem um novo olhar para as normas infraconstitucionais.
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Ao analisar essas mudangas no ambito do direito trabalhista, trazidas pela
Constituicao Delgado (2015), afirma que a Constituicdo da Republica criou as condicGes
culturais, juridicas e institucionais necessarias para superar antigo e renitente nédulo do
sistema trabalhista do Brasil que era falta de efetividade do Direito Individual do
Trabalho.

Prova disto, e a aplicacdo dos principios trabalhistas, na hierarquia das normas no
Direito do Trabalho, que segue uma estruturagéo diversa dos demais ramos do Direito,
ndo seguindo a classica formulacdo proposta por Kelsen, mas sim uma estruturacdo a
partir da protecdo da parte hipossuficiente, o autor ainda conclui que e necessario aplicar
a norma que mais beneficia ao empregado em observancia a outro principio que norteia
o direito do Trabalho, o Principio da Norma Mais Favoravel que e quando “o operador
do Direito do Trabalho opta pela regra mais favoravel ao obreiro, sendo em trés situacdes
ou dimensdes distintas: a) no instante de elaboragdo da regra (principio orientador da
acao legislativa, portanto); b) no contexto de confronto entre as regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizagdo das normas trabalhistas); c) no
contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo de
revelagdo do sentido da regra trabalhista).” A visdo mais ampla do principio entende que
ele atua desse modo, em triplice dimensdo no Direito do Trabalho: informadora,
interpretativa/normativa e hierarquizante.

Analisando as normas trabalhistas sob a Otica dos Principios que norteiam o
Direito do trabalho Cassar (2009), também tem entendido de forma contraria ao
posicionamento majoritario na doutrina e nos Tribunais, quanto a impossibilidade de
cumulacdo, pois segundo ele, e de forma absurda, que o TST tem sustentado que o0s
adicionais ndo se acumulam caso 0 empregado esteja exposto a mais de um agente
nocivo, baseado somente na vedacdo contida no item 15.3 da NR-15, da Portaria n°
3.214/78. De forma diversa, se o adicional visa indenizar a nocividade do trabalho
executado pelo empregado, se as nocividades sdao multiplas, os adicionais também
deveriam ser.

Oliveira (2009), e ainda mais incisivo em combater a ideia de impossibilidade de
cumulacdo dos adicionais, pois para ele, ndo ha fundamentos juridicos ou biolégicos que
consubstanciem a impossibilidade da cumulacdo, pois estando o trabalhador exposto
simultaneamente a mais de um agente insalubre, recebera o adicional de insalubridade
apenas de um deles, pois a NR-15 item 3 da Portaria 3.214/78 vedou a percepgéo
cumulativa, determinando que seja considerado somente o agente de grau mais elevado.
“Ora, se o trabalhador estiver exposto a um, a alguns ou a todos os agentes, recebera
somente um adicional? Nao ha razédo bioldgica, nem Idgica e muito menos juridica para
tal vedacéo.

Em termos bioldgicos, estd comprovado que a exposicao simultanea a mais de um
agente agressivo reduz a resisténcia do trabalhador, agravando-se ainda mais a situacéo
pelo efeito sinérgico das agressdes, isto &, a presenca de mais de um agente insalubre
além de somar, em muitas circunstancias, multiplica os danos a satde.” Ele ainda conclui
o raciocinio dizendo que seguindo a linha de raciocinio acima, também ndo € 16gico nem
razoavel conferir apenas um adicional na exposi¢cdo simultanea, pois assim estaria
fugindo da regra bésica de atribuir reparacdo distinta para cada dano.

A discusséo acerca do tema € de tamanha relevancia que foi inserido no texto das
citadas convencdes n° 148 e 155 da OIT. Segundo o art. 8°, item 3, da primeira, 0S
critérios e limites de exposicdo deverdo ser fixados em consideracédo a qualquer aumento
dos riscos profissionais resultante da exposi¢do simultanea a vérios fatores nocivos no
local de trabalho. J4 nos termos do art. 11, “b”, da segunda, para a remuneragao do
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trabalhador devem ser levados em consideracdo 0s riscos para a sua saude, decorrentes
da exposicdo simultanea a diversos agentes nocivos.

Existem apenas decisdes esparsas que preveem a cumulagdo, destacando-se a
decisdo do ministro Claudio Branddo, na decisdo do processo: RR-1072-
72.2011.5.02.0384 (anexo H), que leva em consideracdo o aduzido acima, segundo ele
“a Constituicao da Republica, no artigo 7°, inciso XXIII, garantiu de forma plena o direito
ao recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva quanto a cumulacgéo, ndo recepcionando assim aquele dispositivo da
CLT.” Em sua avaliacdo, a acumulagdo se justifica em virtude de os fatos geradores dos
direitos serem diversos e ndo se confundirem. Segundo o ministro, o relator explicou que
a opc¢do prevista na CLT é inaplicidvel também devido & introducéo no sistema juridico
brasileiro das Convencdes 148 e 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
"que tém status de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal”,
como foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Tais convencdes, afirmou o relator,
superaram a regra prevista na CLT e na Norma Regulamentadora 16 do Ministério do
Trabalho e Emprego, no que se refere a percepcao de apenas um adicional quando o
trabalhador estiver sujeito a condi¢des insalubres e perigosas no trabalho. "Nao ha mais
espaco para a aplicacdo do artigo 193, paragrafo 2°, da CLT", concluiu.

Cumpre ressaltar, ainda, que o cenario atual pode vir a mudar, pois encontra-se em
tramitacdo na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n®4.983/2013, que objetiva alterar
a CLT e permitir o recebimento cumulativo dos adicionais de periculosidade e de
insalubridade. Segundo o texto justificativo do projeto: Ndo ha razdo plausivel para a
imposicdo pela escolha de percebimento de apenas um dos adicionais quando ha
exposicdo do trabalhador a ambas as situacdes de risco — ambiente de trabalho sob a
incidéncia de agentes (fisicos, quimicos e bioldgicos) nocivos a sua salde e atividade
desenvolvida sob condicBes que pdem sua vida em risco (contato permanente com
inflamaveis, explosivos e eletricidade). Ao contrario, a efetiva diversidade de fatos
geradores enseja 0 percebimento de ambos os direitos que deles decorrem — a
compensacao financeira pela insalubridade e a reparacéo financeira pela periculosidade.”

Enquanto referido Projeto de Lei ndo e aprovado, a prépria lei vigente ja permite
a cumulacéo, pois tecidas tais consideragfes, no entendimento Cassar (2009), somente
pelo principio da norma mais favoravel que determina que “havendo mais de uma norma
aplicavel, deve-se aplicar a norma mais favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda
aos critérios classicos de hierarquia das normas” a cumulagdo e admitida nesse sentido
pois, por haver mais de uma norma aplicavel, deve se aplicar aquela mais favoravel, ainda
que ndo seja aquela que corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas.
Portanto, sendo a norma mais favoravel a Convencgdo 148 e 155 da OIT, que tem como
critério para a remuneracdo, limites e segurancas do trabalhador, a exposi¢do simultanea
a varios agentes nocivos.

Ademais, pelo critério cronoldgico, o §2°, do artigo 192, da CLT, esta revogado.
Se a Convencao Internacional ingressa no Ordenamento Juridico com status de lei,
posteriormente & Consolidacao das Leis do Trabalho, havendo incompatibilidade entre o
referido paragrafo e o artigo 8, topico 3, e o artigo 11, alinea b, da Convencéo 148 e 155
da OIT, respectivamente, logo, prevalece a lei posterior em face da anterior.

N&o ha revogacdo expressa do 82°, do artigo 193, da CLT, pela Convencao
Internacional, h& uma revogacéo tacita, pois e incompativel o critério utilizado quando o
trabalho e concomitantemente insalubre e perigoso, ou seja, na CLT ndo se admite a
cumulacdo dos adicionais, por sua vez, as Convengdes admitem a Cumulagdo. Destarte,
deve se aplicar as Convengdes 148 e 155 da OIT, nas relagdes em que o trabalhador
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laborar a agentes nocivos a saude e aos riscos acentuados da profissdo, simultaneamente,
pois estas normas sdo mais favoraveis, aos quais, levam em consideracdo a exposicao
simultdnea aos agentes nocivos a salde, como critério para a fixagdo de limites,
remuneracao e seguranca do trabalhador.

Além disso, a Convencdo 148 e 155, da OIT que preveem a possibilidade de
cumulacdo a partir da sua exegese, ingressaram no Ordenamento Juridico brasileiro apos
0 82°, 193, havendo incompatibilidade entre os contetdos disciplinados nestes diplomes
legais, prevalecendo entdo a lei posterior, neste caso as Convencdes, como foi
brilhantemente considerada pelo ministro Claudio Brand&o no julgamento acima citado.

Consideracdes Finalis

Conforme buscou demonstrar no artigo, a previsdo da CLT estabelece que na
hipétese de o trabalhador laborar submetido a agente insalubre e perigoso
simultaneamente, o obreiro deve escolher o adicional que lhe proporcione maior
vantagem financeira, sendo vedada a cumulacdo de tais beneficios pela posicdo da
jurisprudéncia majoritaria. Mas analisando esta norma a partir dos principios gerais do
direito protegidos pela Constituicdo Federal, além de principios peculiares do Direito do
Trabalho (em especial, o principio da protecdo), segundo o entendimento doutrinaria
apresentado, percebe-se que o dispositivo do artigo 193, § 2°, estd em verdadeira rota de
colisdo com os principios.

Desta forma, a Norma Fundamental ao determinar a obrigagéo patronal de reduzir
0s riscos inerentes ao trabalho e manter o meio ambiente do trabalho equilibrado e ao
prever o0 pagamento dos adicionais sem qualquer restricdo, corrobora com o
entendimento de que a Constituicdo abriu precedentes para a cumulagdo dos adicionais.
Partindo da premissa conclui-se que a norma contida no art. 193, § 2°, da CLT né&o foi
recepcionada pela Constituicdo Federal, pois em seu art. 7°, XXIII, garantiu o direito dos
trabalhadores ao percebimento dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, sem
ressalva acerca da cumulacéo.

Tendo em vista a natureza do artigo, foi preciso delimitar e excluir da pesquisa
inimeras questbes bastante interessantes, tais como o aprofundamento dos principios
trabalhistas e o seu papel no ordenamento juridico brasileiro, o que pelo tema escolhido
é de grande relevancia. Deixou-se a parte também a questdo da perpetuidade da medida
de seguranca, ante a omissdo legislativa. Outra questdo ao qual ndo foi amplamente
discorrida e sobre as formas de constatacdo dos adicionais, uma vez que ambos dependem
de pericia técnica para serem comprovados, independente que seja na via judicial ou
administrativa.

O debate sobre a cumulacdo dos adicionais, vem ganhando uma proporcéo
grandiosa na area trabalhista, uma vez que segundo tese defendida pelos doutrinadores
os fatos geradores dos direitos serem diversos, nem mesmo o fundamento da legalidade
e plausivel para justificar a impossibilidade de cumulagdo, vez que existem outros
dispositivos legais que serviriam de base para a cumulacéo.

Por esse motivo, além da protecdo Constitucional dada ao trabalhador e os
principios gerais de direito e os trabalhistas (o0 que por si s6 fundamentaria a percepc¢ao
dos adicionais de forma cumulada), ap6s a inclusdo no sistema juridico interno das
Convenc0es Internacionais n° 148 e 155, com a qualidade de normas materialmente
constitucionais ou supralegais, como decidido pelo STF, que determina ainda, a
atualizacao continua da legislacéo acerca das condig¢des nocivas de labor e a consideragédo
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dos riscos para a salde do trabalhador oriundos da exposicdo simultdnea a vérias
substancias insalubres e agentes perigosos. Nao se aplica mais a norma da CLT, fazendo
com que o pagamento cumulado dos adicionais de insalubridade e de periculosidade néo
seja somente possivel, como também exigivel desde a ratificacdo de referidas convencdes
no ordenamento juridico brasileiro.
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Capitulo VII

A ACAO CIVIL PUBLICA:TRABALHISTA NO CENARIO DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO COLETIVO

Jodo Carlos Medrado Sampaio
Henrique Ribeiro Cardoso

RESUMO: Com base na andlise da construcao historica dos principais axiomas
do liberalismo econémico-juridico e do paradigma do individualismo sdo analisados
como tais elementos influenciaram a construcdo classica do sistema processual.
Confronta-se tal contexto com o ambiente dos contemporaneos conflitos de massa,
demonstrando-se a atual evolugdo do paradigma processual do individual ao coletivo
contemplando litigios que hodiernamente envolvem coletividades, analisadas em
especial no ambito das demandas no interesse de coletividades. Busca-se demonstrar que
o caminho da efetividade da tutela dos direitos trabalhistas tem como eixo norteador a
tutela coletiva com o exame especifico da acdo civil publica trabalhista, seus principais
elementos e seu potencial de efetividade. O presente estudo, sobre a efetividade da acédo
civil publica trabalhista no cenario da constitucionalizacdo do direito a partir da
Constituicdo Federal de 1988, possui énfase em visdo multidisciplinar, em especial na
necessaria interacdo entre a ciéncia juridica e a econ6mica, sob a égide do
condicionamento dos direitos fundamentais sociais a todo o ordenamento juridico como
meio de sua efetivacao.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizacdo. Acdo civil pablica. Direito do
trabalho.

ABSTRACT:Study on the effectiveness of labor public civil procedure in the
constitutionalizing of legal system as set in the 1988 Brazilian Federal Constitution.
Based on the analysis of the historical construction of the main axioms of economic and
legal liberalism and individualism paradigm analyzing how such elements influenced the
classical building of the procedural system. Confronting such scenario with the
contemporary mass conflict environment, showing the current evolution of the
procedural paradigm from the individual to the collective, contemplating how litigation
in our times involve communities analyzed particularly in the context of the labor
demands. Examines effectiveness of labor rights protection in a collective perspective,
its main elements and its potential effectiveness. Emphasis on a multidisciplinary
approach among the humanities, especially the necessary interaction and cross-
fertilization between legal science and the economy under the aegis of conditioning the
legal system to the fundamental social rights as a way of its effectiveness.

KEYWORDS: Constitutionalizing. Civil Procedure. Labor law.
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INTRODUCAO

No plano histérico, apesar da génese do normativo trabalhista poder ser encontrada
na revolucdo industrial do século XIX, é no século XX com os grandes conflitos sociais
e as grandes guerras mundiais que o conflito entre o capital e o trabalho provocam um
redesenho de toda a geopolitica do mundo.

Assim, eventos marcantes como a 12 Guerra Mundial, a Revolu¢do Comunista de
1917, a Segunda Guerra Mundial, a Guerra Fria e o desmonte do bloco soviético
simbolizado pela queda do Muro de Berlim, sdo marcas de um século de grandes
transformacdes nas formas de relacionamento entre grupos sociais antagonizados.

Neste século e ao fim de um conturbado século XX, o mundo ja ndo é mais o
mesmo, 0 ocaso da Unido Soviética, o despertar da China como novo gigante econémico,
a dindmica do capitalismo e suas sociedades de massa sempre em transformacéo criam
novos desafios ao processo de pacificagéo social.

O modelo Chinés, por sua vez, ndo encontra na doutrina tradicional definicdo que
0 encerre: ndo é mais comunista, pois pratica abertamente 0 modo de producdo
capitalista, louva a iniciativa privada e busca ferozmente os mercados de além mar; ndo
¢ ainda capitalista na concepc¢do que conheciamos, pois o Estado intervém ativamente na
economia direta e indiretamente, direcionando ao talante de um restrito grupo politico 0s
destinos da nagéo.

Neste ambiente a acelerada transformacéo do cenario socioeconémico global e
nacional passa a expor os atores do mercado de trabalho ndo somente as ameacas
domésticas, mas agora também a um contexto de competicdo por vagas de trabalho,
globalmente tabuladas. Uma vaga de trabalho encerrada hoje no Brasil pode significar a
sua instantanea abertura em Shanghai, Mumbai ou em Anuradhapura; ou mesmo diante
da acelerada automacao, a sua absoluta supressao.

Novos fendmenos, que expressam a dinamica capitalista como o Dumping Social,
a organizacdo produtiva globalmente planejada, e mesmo a velocidade dos fluxos de
capital, expbem a faléncia crescente do sistema de tutela dos direitos laborais cuja
concretizacao ainda se vale preponderantemente das lides individuais processadas a luz
de paradigmas edificados para conflitos entre individuos, e ndo para coletividades, sob a
égide de uma legislacéo celetista explicitamente superada.

Por fim num cenario contemporaneo do ordenamento juridico brasileiro
inaugurado pela Carta constitucional de 1988 e marcado pela constitucionalizagdo do
direito, discutiremos 0s possiveis caminhos para a efetividade da moderna tutela
trabalhista e examinaremos especialmente a A¢do Civil Publica de esséncia coletiva
analisando a sua potencial capacidade processual de prover maior efetividade a tutela dos
direitos fundamentais, sob o pressuposto de que tanto a construcdo quanto a aplicacdo da
norma trabalhista exige cada vez mais dos atores sociais envolvidos um conhecimento
mais aprofundado e sistémico da nova ordem constitucional marcada pela centralidade
do ser humano dignificado e pelo condicionamento de todo o ordenamento a sua
concretizacao.

1 LIBERALISMO E INDIVIDUALISMO

A visdo da sociedade como o resultado de um contrato social, exposta pelos
classicos autores contratualistas, defende a ideia de que sem o Estado e as suas normas,
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0 ser humano viveria em estado de natureza, onde todos estariam a mercé de todos e 0s
mais fortes subjugariam os mais fracos. Sacadura Rocha acrescenta que aqueles autores
“discutem a legitimidade e as origens da legitimidade do Poder e do Estado. A concepcao
de que o contrato social € o instrumento que capacita o Estado moderno a ter o poder, é
uma ideia que sobrevive até os nossos dias”.

Na Europa feudal, 0 homem vivia sob a vontade e as regras dos reis, que as podiam
modificar ao seu talante, num ambiente que poderiamos chamar, de total inseguranca
juridica. Conforme Steinfeld, tal inseguranca atingia igualmente as relac6es de trabalho,
tamanha era a disparidade entre o senhor feudal e o seu servo. Na Inglaterra da primeira
metade do seculo XVII, por exemplo, vigoravam normas, que davam ao senhor feudal o
direito até de aprisionar e punir o servo que ndo cumprisse satisfatoriamente as suas
tarefas, estando a extensdo e o rigor das punicdes, inteiramente sujeitas a
discricionariedade daquela autoridade local.

Diante daquele mundo “das trevas”, é natural o encanto que poderia provocar no
homem daqueles longinquos tempos, a ideia entdo utdpica, de que todos seriam iguais
perante a lei, e que a mesma ndo seria modificada pelo seu aplicador.

Ainda em 1688 a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra estabeleceu limites ao poder
do Re, quando os protestantes ingleses clamavam por liberdade de consciéncia, de
opinido e de expressdo. Eis que o Liberalismo, consolidado a partir das revolugdes
burguesas, com destaque para a Revolucdo Francesa, trouxe um conjunto de novos
paradigmas a civilizacdo Ocidental. Segundo Perry , aquele novo conjunto de ideias, teria
como marco central o individuo, livre, igual e fraterno.

Assim, as primeiras décadas do século XIX foram marcadas por uma espetacular
ascensdo da burguesia: banqueiros, comerciantes, industriais; em busca da consolidagédo
das ideias liberais, necessitavam sepultar o sistema baseado na nobreza, na posse de terras
e de servos. O modo de producéo capitalista se impunha em face da Revolugéo Industrial
que rapidamente esvaziava 0s campos e transformava a paisagem das cidades. Os
mercados se expandiam, as grandes navegac¢des tornavam o mundo maior.

Mas o0 novo sistema necessitava de um conjunto completo de normas que
garantissem o0s principios liberais e mantivessem o Estado nas minimas dimensdes
possiveis. Do ponto de vista normativo, o ordenamento juridico deveria garantir a partir
da conformacéo do Direito, um conjunto de normas que permitissem a consolidacdo e
expanséo do capitalismo liberal.

N&o sem razdo o Codigo Napolednico de 1804, com seus 2281 artigos, buscava
abarcar as mais diversas situacfes que seriam reguladas pela norma: era a quimera da
completude do sistema legal. Surge entdo na Franca a escola de exegese, que segundo
Silvio Oliveira, fascinava boa parte da intelectualidade juridica francesa; desde
Proudhoun, como o seu famoso Cours de Droit Francais de 1808, passando por Duranton,
autor do Cours de Droit Francais suivant le Code Civil, obra de 22 volumes publicada
em 1825, e chegando mesmo ao final do século XIX, fase final da escola de exegese,
com a obra de Guillouard, intitulada Commentaire Theoriqué et Pratique de Droit Civil
de 1895.

Para 0s exegetas 0 conjunto normativo em vigor deveria ser suficiente para regular
todas as situacdes da vida social, de modo que o jurista deveria submeter-se cegamente
a tais normas pois tudo ali estaria previsto, era um momento singular na historia do
Direito em que se acreditava na completude do sistema normativo.

Assim, segundo Oliveira para os exegetas “o codigo metodologicamente exposto,
se apresenta como um teorema cujo objetivo é demonstrar e deduzir as suas
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consequéncias, até o ponto de vista verdadeiro. O juiz é o gedbmetra, enquanto o Direito
¢ puramente como a geometria”.

Porém, mais do que o mito da completude do sistema juridico, estava sendo
edificado naguele momento o sistema juridico liberal que se consolidava com foco no
individualismo, em contraposicao ao coletivo e ao Estado.

Neste sentido, leciona Colin Bird, que o liberalismo seria uma teoria socio-politica
que postula que a producéo e a aplicacdo das normas fundamentais da sociedade devam
estar condicionadas pelos valores do individualismo que compreenderiam assim: a
seguranca do individuo, a preponderancia dos interesses individuais sobre os coletivos,
a liberdade, a propriedade e a privacidade entre outros.

Ainda segundo o autor, a construcao teorica geral do liberalismo depende de uma
“metafisica individualista” baseada numa suposta prioridade ontoldgica, metodoldgica,
e axioldgica do individuo sobre a sociedade como um todo. Ou seja, o ideal liberal estaria
baseado em uma coerente e poderosa teoria politica e social, que ganhou forga na segunda
metade do século XX, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial com a separagao
do mundo em dois grandes e explicitos blocos ideoldgicos liderados no bloco comunista
pela Unido Soviética, e no bloco capitalista, pelos Estados Unidos.

Delineava-se a guerra fria, num ambiente que necessitava, de autores
emblematicos da construgdo tedrica da ideologia individualista, como Karl Popper,
Ludwig von Mises, Hayek, Talmon e Berlin. Segundo Bird, o entendimento de Hayek
sobre o que seria individualismo, levava ao questionamento inicial de quais seriam as
suas caracteristicas essenciais. Tratar-se-ia primordialmente de uma teoria sobre a
sociedade, uma tentativa de entender as forcas que determinam a vida social do homem,
e apenas em segunda instancia, um conjunto de maximas politicas derivadas dessa viséo
da sociedade.

Acrescenta ainda o autor que, tanto para Hayek quanto para Popper os valores
“individualisticos” do liberalismo estdo fundados na mais profunda forma teoérica de
individualismo, tratado assim como um axioma tedrico autbnomo, de todo o pensamento
social e politico liberal.

Tais autores, frequentemente se referem em suas obras ao que chamaram de
formas de antiliberalismo, como o nacionalismo, o socialismo, 0 corporativismo e a
intervencdo estatal na economia que comegavam a vicejar no pos-guerra.

2 O PARADIGMA INDIVIDUALISTA NO SISTEMA
PROCESSUAL CLASSICO

Considerando, que no plano juridico, diante de pretensdes resistidas, é atravées do
processo que se concretizam os direitos materiais estatuidos na norma, seria entéo l6gico
buscar na efetividade do processo trabalhista, as possiveis sendas para uma efetiva tutela
dos direitos previstos no amplo normativo juridico hodiernamente disponivel.

Teori Zavascki, afirma que o sistema processual classico foi concebido para
atender a tutela de lesdes a direitos subjetivos individuais, a partir de demandas
provocadas pelo lesado. Refletindo tal assertiva o Art. 6°. do Cddigo de Processo Civil
dispoe:

Art. 6°. Ninguém poderéa pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei.
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Recorda o autor que ndo se previu no cdédigo de 1973, instrumentos para a tutela
coletiva de direitos:

(...) salvo mediante a férmula tradicional do litisconsorcio ativo, ainda assim
sujeito, quanto ao numero de litisconsortes, a limitacGes indispensaveis para ndo
comprometer a defesa do réu e a rapida solugéo do litigio (art. 46, § Unico). N&o se previu,
igualmente, instrumentos para a tutela de direitos e interesses transindividuais, de
titularidade indeterminada, como sdo os chamados “interesses difusos e coletivos”.

Aduz ainda o Ministro que a elaboragdo do modelo processual civil foi norteada
pelo conceito de que a funcéo jurisdicional, e por conseguinte o processo enguanto seu
instrumento, objetivam resolver conflitos de interesses concretizados, ou seja, “de um
especifico fendmeno de incidéncia da norma abstrata, sobre um suporte fatico, ja ocorrido
ou em vias de ocorrer”.

A respeito da influéncia do liberalismo (e do seu intrinseco paradigma
individualista), Barbosa Moreira destaca que a génese e o desenvolvimento do direito
processual civil ocorreram em periodos histéricos marcadamente influenciados pelo
“liberalismo individualista”, condicionando assim a propria existéncia do processo a
existéncia de partes, subjetivamente identificaveis, e com objetos materialmente
divisiveis.

Didier, por sua vez, referindo-se ao Codigo Civil de 1916 e a evolucdo juridica das
tutelas coletivas, afirma que a entdo nova codificagao fora pensada para afastar “qualquer
possibilidade para as tutelas coletivas”, e acrescenta: ““(...) marcadamente individualista,
centrado no proprietario, e na autonomia da vontade do cidaddo”, conforme denota a
redacdo do Art. 76 da Lei 3071/16:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral sé autoriza a acdo quando toque diretamente
ao autor, ou a sua familia.

Arremata ainda aquele autor que tal iniciativa legislativa, significou um verdadeiro
“réquiem” as tutelas do Brasil de antanho:

Com isto foram atingidas ndo s6 a acdo popular como conhecemos hoje, mas todas
as demais tutelas coletivas, todo o género das demandas em que o titular do direito
material ndo fosse um individuo concretamente identificado, ja que suprimidas foram
quaisquer tutelas civeis de interesses coletivos (ndo individuais). Ora, somente na
Constituicdo de 1934, pela primeira vez tivemos a expressa mencédo as agdes populares.
Até aquele momento histérico o instituto havia sido eficazmente suprimido do direito
patrio em prol de uma duvidosa pureza do sistema do direito civil.

Por outro lado, o proprio desenvolvimento humano nos conduziu a uma sociedade
de massas cujos conflitos, ultrapassando a mera dicotomia entre as partes, assumem o
carater do que Mancuso denominou de megacontrovérsias, para cuja resolugéo a teoria
processual cléssica ndo oferece qualquer solucéo.

Do ponto de vista ainda da inaptiddo do processo classico na solucéo dos conflitos
metaindividuais, Siméo de Melo aponta outro elemento crucial: o tempo decorrido entre
0 ajuizamento da acdo e o seu deslinde final. A pletora de acGes individualmente
ajuizadas por uma questdo algébrica, dilata o tempo de sua resolucéo, quando todavia
muitos dos temas ali apreciados interessam igualmente a segmentos inteiros de

99



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

trabalhadores que teriam na via processual coletiva uma prestacdo jurisdicional mais
efetiva.

O arquétipo individualista do codigo de Processo Civil brasileiro, em face da sua
ineficacia na resolucdo dos litigios de massa, tem na superacédo do dualismo entre direito
publico e direito privado uma “ponte” para a evolu¢ado da tutela: a transi¢do do paradigma
individual para o coletivo, na licdo de Didier:

O problema em relagdo aos direitos coletivos se coloca no confronto entre a
posicao de tratamento atomizado (tratar o conflito como se fosse um atomo), disposta no
artigo 6°. do CPC como "técnica de fragmentacdo dos conflitos" e os textos integrados
do CDC e da LACP que imp6em um tratamento "molecular” aos conflitos coletivos lato
sensu.

Ou seja, o desenvolvimento e massificacdo das relagdes sociais conduzem a
ocorréncia cada vez mais frequente de situagdes “padrdo”, que permitem igualmente uma
solucao “padrao”. O surgimento e ampliagdo dos meios processuais para resolucao
coletiva de conflitos seria entdo uma consequéncia natural do sistema juridico processual
que altera a tradicional concepcdo individualista do processo.

3  OPARADIGMA PROCESSUAL COLETIVOEA ACAO
CIVIL PUBLICA

A crescente preocupacao das sociedades modernas em buscar uma resposta para a
solugdo de conflitos, também reverberou no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo
em face do desenvolvimento econdmico e social que trouxe novos conflitos de natureza
coletiva como aqueles decorrentes das ameacas ao meio ambiente, das relacfes de
consumo e das relagdes de trabalho.

Segundo Didier, o progresso da tutela coletiva no Brasil do final do século XX
teria sido facilitado por uma tradicéo juridica por nds herdada das Ordenacdes do Reino,
denominada de “bartolismo”. Explica o autor:

Este conceito expressa a nossa predisposicdo para a aceitagcdo da "boa razdo" dos
povos civilizados, na busca de melhor solver as questdes juridicas, tanto com importagédo
doutrinaria, quanto com transplante legislativo de normas alienigenas Dai ser correta a
expressao proposta por Antonio Gidi para a recepcao das class actions norte-americanas
no nosso direito processual, trata-se de um: "transplante responsavel”.

A denominada Revolugcdo Processual, descrita por Zavascki que permitiu a
insercdo em nosso ordenamento juridico de instrumentos vanguardistas de tutela coletiva,
tem como pano de fundo um momento de redemocratizacdo do pais, com o fim, em 1985,
do regime militar vigente desde 1964, revelando como a historia e a contraposicao das
forcas sociais, tém o poder de conformacéo sobre o ordenamento juridico.

Acerca da receptividade do ordenamento juridico brasileiro aos postulados
coletivistas, Didier, acrescenta:

O modelo brasileiro auxilia em muito na passagem das normas abertas do direito
norte-americano para os ordenamentos de civil law, ndo € idéntico ao modelo das class
actions, mas nele se inspirou para estabelecer muitas de suas premissas. Temas
importantes como a defini¢cdo do conceito de direitos coletivos lato sensu, a disciplina
peculiar da legitimagdo por substituicdo processual e a extensdo da coisa julgada
secundum eventum litis ou secundum eventum probationis sdo peculiaridades proprias
do direito brasileiro que se repetem nos projetos para a harmonizagéo das regras sobre
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processos coletivos nos paises de civil law, por serem imperativos da recepcao
responsavel desses institutos.

Mancuso, bem sintetiza a génese contemporanea da tutela coletiva no Brasil do
século XX:

Desde o ultimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fenbmeno da
‘coletivizagdo’ dos conflitos, & medida que, paralelamente, se foi reconhecendo a
inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar essas megacontrovérsias,
proprias de uma conflitiva sociedade de massas. 1sso explica a proliferacdo de a¢Ges de
cunho coletivo, tanto na Constitui¢ao Federal (arts. 5.°, XXI; LXX, ‘b’; LXXIII; 129, III)
como na legislacdo processual extravagante|...]

Do ponto de vista do acervo normativo no dmbito das normas de esséncia
coletivista, vale ressaltar ainda que antes da Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) o
sistema processual brasileiro carecia dos instrumentos efetivos para a atuagao processual
coletiva. Em 1981 contudo, a Lei Complementar n°. 40 foi o primeiro texto legal no
sistema processual brasileiro a tratar da Agao Civil Publica. Porém, como aduz Simdo de
Melo o alcance da acdo ainda era por demais restritiva.

Neste diapasdo, a Lei 7.347/85, disciplinou a Acdo Civil Pdblica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e aos direitos e interesses
difusos de um modo geral. Importante ainda ressaltar que em 1988, com a promulgacéo
da nova Constituicdo Federal, a tutela dos direitos transindividuais foi algada a valor
constitucional, como podemos aferir nos seguintes dispositivos da Lex Legum:

Art. 5°.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

I11 - promover o inquérito civil e aacdo civil publica, para a protecao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

Apo6s 1988 diversas normas que identificavam e protegiam interesses
metaindividuais foram inseridas em nosso ordenamento juridico, a exemplo da Lei 7.853
de 24/10/89 que dispbe sobre 0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, objetivando
a sua integracdo social e instituindo expressamente a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos daquelas pessoas, bem como disciplinando a atuacdo especifica do
Ministério Publico.

Temos ainda neste periodo a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069 de 13/07/90), do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11/09/90), da lei
que pune a improbidade na administracdo publica (Lei 8.429 de 02/06/92) e do Estatuto
do Idoso (Lei 10.741 de 01/10/2003).

4 A ACAO CIVIL PUBLICANATUTELA TRABALHISTA

Vistos 0s pressupostos tedricos basicos que nos conduziram na senda historica ao
contexto atual do sistema de tutela de direitos coletivos, nos deteremos adiante ao exame
especifico da Acao Civil Publica na tutela dos direitos trabalhistas.
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Segundo Saraiva a Ag¢ao Civil Publica, representa “o principal meio de acesso a
jurisdicéo coletiva, principalmente no ambito laboral, uma vez que a hipossuficiéncia do
trabalhador acaba por inibir o seu acesso ao Judiciario.” Tem-Se entdo no processo
coletivo, a afirmacdo de uma situacao de interesse coletivo com repercussdao no mundo
juridico, com a consequente extensdo subjetiva da coisa julgada.

A Constituicdo Federal de 1988 tutela uma ampla gama de direitos fundamentais.
Dispde ndo somente sobre aqueles direitos ditos de primeira geracdo, como os direitos
civis e politicos, mas avanga mais ao garantir os direitos de segunda geragdo, como 0s
sociais, econdmicos e culturais. E todavia na tutela dos direitos de terceira geracéo
denominados direitos metaindividuais, que a tutela coletiva ganha esteio constitucional
na novel Lex Legum.

Neste Sentido ensina Sarlet:

A constatacdo de que os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, na
medida em que podem, em principio, ser considerados tanto como diretos subjetivos
individuais, quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade, constitui, sem
sobra de duvida, uma das mais relevantes formulacbes do direito constitucional
contemporaneo, de modo especial no @mbito da dogmatica dos direitos fundamentais.

Os direitos metaindividuais, ndo se destinam apenas ao ser humano considerado
unitariamente. De forma mais ampla, é o ser enquanto género humano que esté tutelado
sob a égide da fraternidade entre os seres humanos que sdo coletivamente titulares de
direitos tais como a paz, o meio ambiente sadio, ao patriménio comum de toda
humanidade e a relagdes dignas de trabalho, entre outros.

Neste diapasdo, Garcez, em face do principio da supremacia da norma
constitucional, afirma que a insercdo da Acao Civil Publica no texto constitucional tem
“implicagdes relevantes na aplicacdo do instituto”, de modo a consolidar o potencial
protetivo da Ac¢do Civil Publica no contexto da nova ordem constitucional inaugurada
pela Constituicdo Federal de 1988. Dispde ainda o autor, que:

Quando a norma processual se volta para a tutela coletiva, impGe-se uma
verdadeira alteracdo de paradigmas. A necessidade de renovacdo do rito processual,
advém da propria ideia de instrumentalidade do processo, radicalizada na génese dos
procedimentos especiais, que deve traduzir a construcdo da marcha processual, a partir
das singularidades do direito material em questéo.

Especificamente em relagéo aos direitos laborais, o Art. 7° ao 11 da Constituicdo
Federal enumeram diversos direitos, agora constitucionalizados. Num contexto atual de
uma sociedade industrial e de massas, onde os contratos de trabalho sdo ajustes que
envolvem milhdes de trabalhadores, a tutela constitucional dos direitos laborais revela-
se potencialmente de grande alcance social.

Todavia, a protecdo constitucional das relaces de trabalho, que ndo se limita aos
citados artigos, demanda a existéncia de institutos e de instituicdes responsaveis pela
protecdo dos direitos transindividuais difusos e coletivos. Assim o Art. 129 da Lex
Legum dispde:

Art. 129. S8o fungdes institucionais do Ministério Publico:

I11 - promover o inquérito civil e aacgéo civil publica, para a prote¢do do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

Como vimos anteriormente, o sistema processual classico ndo oferecia remédios
juridicos eficazes a tutela de tais interesses. Assim, na perspectiva de Saraiva o0 advento
da nova Constituicdo Federal de 1988, “permitiu a utilizacdo da acdo civil publica,
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também no ambito da Justica do Trabalho, pois o texto constitucional ndo faz qualquer
distingdo entre os ramos do Ministério Publico que estdo legitimados a promover a
atinente acao civil publica”.

Temos entdo no processo coletivo, figurando como um dos seus principais
instrumentos legais, a Lei de A¢do Civil Pablica (Lei 7.347/85) que em consonancia com
a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao Ministério Pdblico, como uma das suas
fungBes institucionais a promocéo do inquérito civil e da Acdo Civil Pablica para a
protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente, e de outros interesses difusos
e coletivos, conforme disposto no Art. 129, inciso 111 da Constituicdo Federal de 1988.

Se restava ainda alguma davida quanto a aplicacdo da Lei de Acdo Civil Pablica
na tutela dos diversos interesses coletivos, com o advento da Lei 8.078/90 - Cédigo de
Defesa do Consumidor - esclareceu-se definitivamente a questdo, na medida em que o
Art. 110 daquele Cddigo, ao introduzir no Art. 1°. da Lei de Agdo Civil Publica o inciso
IV dispés, in verbis:

Art. 1° Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - a0 consumidor;

I1l — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
V - por infracdo da ordem econdmica;
VI - & ordem urbanistica.

O Art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, destacando a tutela
coletiva de direitos, determina em seu paragrafo unico:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum.

Por fim, a Lei Complementar no. 75 de 20/05/1993, acerca do inquérito civil e da
Acéo Civil Publica, assim dispde:

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:

VII - promover o inquérito civil e a acdo civil publica para:

c) a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos,
relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as
minorias étnicas e ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e
coletivos;
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Por conseguinte com o conjunto de instrumentos legais agora disponiveis, é
possivel falar em um microssistema de tutela dos direitos difusos, coletivos strictu sensu,
e individuais homogéneos também no ambito trabalhista, que atualizam legislativamente
0 tema, na medida em que o conjunto normativo trabalhista tradicional, cujo nlcleo é a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, Decreto Lei 5452 do longinquo 1°. de maio de 1943,
ndo oferece os instrumentos normativos necessarios a tutela e efetivacdo coletiva dos
direitos trabalhistas hodiernamente demandados.

CONCLUSAO

No plano processual, uma vez estabelecido o conflito é a efetividade do processo
que determinara se o direito material foi ou ndo satisfatoriamente tutelado. Neste
diapasdo, o Direito do Trabalho enquanto direito que tutela interesses de massa, quando
aplicado apenas sob a égide de lides individuais ndo responde satisfatoriamente a tutela
social para qual esta constitucionalmente vocacionado.

Por outro lado, sob o paradigma da tutela coletiva evolui-se da resolucdo pontual
e individual de conflitos para formas mais efetivas de resolugéo de conflitos, com suas
contemporaneas formas metaindividuais de legitimacdo das partes, efeitos da coisa
julgada e facilitacdo do acesso a justica pelos grupos sociais mais fragilizados, numa
concepcao processual mais flexivel e mais voltada a adaptar o rito ao fato, aproximando-
se da almejada instrumentalidade processual e do seu consequente alcance social.

No ambito das a¢Oes coletivas, a A¢do Civil Pubica Trabalhista, alcada a condicao
de agdo constitucional, assume relevante papel no plano da efetividade da tutela dos
direitos fundamentais sociais. Trata-se de instrumento que dispde de expedientes
extrajudiciais de investigacdo e de ajustamento de conduta, possibilitando um possivel
entendimento através da marcha dialdgica entre os polos conflitantes, previamente ao
embate Judicial, podendo inclusive evité-lo.

Contudo, as ciéncias humanas ndo podem ser consideradas isoladamente. No caso
da Agdo Civil Publica Trabalhista, os aspectos econdmicos estdo na esséncia da propria
relacdo laboral, de modo que o dominio da transversalidade e da multidisciplinaridade
entre os ramos das ciéncias humanas envolvidas, sdo uma exigéncia das interagdes entre
0 econdmico e o legal.

As ciéncias humanas, assim, ndo podem ser consideradas isoladamente, o
conhecimento humano se perfaz através de um enfoque multiplo, ndo hermético entre as
ciéncias, traduzido na transversalidade entre os ramos do conhecimento humano. No
plano das relacGes de trabalho, é notdria a interacdo dindmica entre o plano juridico e o
econdmico, desse modo entender tais interacbes se torna essencial para conferir
efetividade a tal acéo.

Com base nos argumentos expostos ao longo do presente trabalho concluimos
assim que o alcance da almejada efetividade da tutela dos direitos trabalhistas através da
Acdo Civil Pdblica Trabalhista exige um condicionamento constante aos valores
constitucionais fundamentais, objetivando a sua plena concretizacdo no contexto da sua
evolugdo histdrica e da sua dindmica global.
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Capitulo VIII

A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO MEIO
AMBIENTE LABORAL SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

THE CIVIL LIABILITY FOR DAMAGE TO
ENVIRONMENTAL WORKPLACE UNDER THE PERSPECTIVE
OF RIGHTS WORKER PERSONALITY

CARLOS EDUARDO SILVA E SOUZA
VIVIAN GERSTLER ZALCMAN
CONRADO FALCON PESSOA

RESUMO: O meio ambiente, como direito fundamental, é instituido na
Constituicao Federal de 1988 e em diversas legislacdes infraconstitucionais. O ambiente
artificial do trabalho, como espécie de meio, também tem sua manutencdo a ser
observada, neste caso, pelo empregador e pelo proprio Estado. Sua alteracéo traz efeitos
a direitos fundamentais, inclusive os direitos da personalidade, afetando o trabalhador e
sua dignidade. Ao falhar em sua obrigacdo, pelo vinculo contratual de manter um
ambiente sadio, 0 empregador trara consequéncias para si e seus empregados, em virtude
deste inadimplemento contratual. Desta forma, objetiva-se expor sobre estas
consequéncias e qual mecanismo adequado para sua reparacdo ou prevencgdo. Para isto,
utilizou-se da pesquisa doutrinaria e documental, baseada em legislacdes e exposicdes
cientificas.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente; Contrato;  Inadimplemento;
Consequéncias; Responsabilidade Civil.

ABSTRACT: The environment, as a fundamental right is established in the
Federal Constitution of 1988 and several infra legislation. The artificial work
environment, as a kind of medium, also has its maintenance to be observed in this case,
the employer and the state itself. Your change brings effect to fundamental rights,
including the rights of personality, affecting workers and their dignity. By failing in its
obligation, the contractual obligation to maintain a healthy environment, the employer
will bring consequences for themselves and their employees, because of this breach of
contract. Thus, the objective is to expound on these consequences and which appropriate
mechanism for repair or prevention. For this, we used the doctrinaire and documentary
research, based on laws and scientific exhibits.
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INTRODUCAO

O meio ambiente, ao ser positivado como direito fundamental na Carta Magna,
ganhou maior destaque e protecdo. A partir deste género, surgem espécies que possuem
caracteristicas semelhantes aquele e suas especificidades. Neste trabalho sera abordado
0 meio ambiente do trabalho.

Esta espécie possui grande relevancia, tendo em vista sua ligacdo com diversos
direitos fundamentais, como os direitos da personalidade, e, ainda, por ser também um
direito autbnomo, devendo ter seu equilibrio preservado.

Este trabalho visa entdo, abordar esta espécie de meio ambiente, a partir de uma
gradacdo de conceitos, demonstrando outros direitos ligados a manutencdo do meio
ambiente do trabalho equilibrado e, caso haja o descumprimento, averiguar qual a
solucdo viavel e algumas das possiveis consequéncias.

A gradacao dar-se-a a partir da delimitacdo sobre o0 meio ambiente do trabalho,
passando para o topico seguinte, quando serdo apreciados os direitos da personalidade e
sua ligacdo com a primeira tematica apresentada.

Seguindo a exposicdo, a analise partird para a responsabilidade civil,
demonstrando as consequéncias dentro de cada violacdo pela ndo preservacao ao direito
fundamental do meio ambiente equilibrado.

A pesquisa foi realizada na forma doutrindria e documental, baseada em
legislacOes e exposicdes cientificas. Buscou-se 0 desenvolvimento por partes, expondo
conceitos isolados, para entdo, formar o todo, visando sempre a melhor compreenséo
didatica.

1. OS CONTORNOS DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, o meio ambiente ganhou
destaque como direito fundamental. Trouxe, assim, a positivacdo do que seria 0 meio
ambiente e consequentemente demonstrou sua importancia, abrindo caminhos para a
conscientizacao e 0s meios para a protecdo ambiental. Paulo de Bessa Antunes define o
meio ambiente como um meio que:

(...) compreende o humano como parte de um conjunto de relagdes econdmicas,
sociais e politicas que se constroem a partir da apropriacdo dos bens naturais que, por
serem submetidos a influéncia humana, transformam-se em recursos essenciais para a
vida humana em quaisquer de seus aspectos.

Ja a Lei 6938/81, que expde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu
art. 3%, assim o define: "Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: | - meio ambiente,
0 conjunto de condicgbes, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas".

Ao analisar estes dois conceitos para 0 meio ambiente, nota-se caracteristicas
essenciais deste direito difuso. A principal € que se trata de um direito que envolve a
necessaria manutencdo do meio sadio e que a saude e as condic¢des dignas de vida estdo
intimamente ligadas a preservacao deste direito.

O meio ambiente do trabalho é uma espécie do género acima exposto. Desta forma,
carrega os atributos essenciais, como ser necessario para a preservacao de uma qualidade
de vida satisfatoria e também sua ligagdo com a saude do ser humano.

107



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

Andréas J. Krell conceitua meio ambiente do trabalho como: “ambiéncia na qual
se desenvolve as atividades do trabalho humano ou o conjunto das condicGes internas e
externas do local de trabalho ¢ sua relagdo com a saude dos trabalhadores”. Celso
Antonio Pacheco Fiorillo expde que o meio ambiente de trabalho:

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desempenham suas
atividades laborais, sejam remuneradas ou ndo, cujo equilibrio esta baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-
psiquica dos trabalhadores, independente da condi¢do que ostentem.

A partir de mais estes conceitos, percebe-se, mais uma vez, a relagcdo entre a
manutencdo do meio ambiente equilibrado, a satde do ser humano e a preservacdo do
minimo existencial.

Este ambiente do trabalho esta ligado a prestacdo de servicos, o descanso do
trabalhador, condi¢des de higiene, seguranca, entre outros atributos que devem ser
observados pelo empregador. Esta ainda, atado, conforme expée Abraham Maslow, a
piramide de motivacbes dentro deste tipo de ambiente (fisiol6gicas, seguranca,
relacionamentos, estima e realizacdo pessoal).

O empregador em sua posicao hipersuficiente frente ao empregado tem o dever de
garantir a manutencdo deste meio, dando condi¢bes minimas para preservar a qualidade
de vida do trabalhador, além de sua salde e integridade fisica. Estes direitos estdo
previstos na Constituicdo Federal de 1988, tal como se vé do texto do artigo 7°, XXI|,
XXI1 e XXVIII:

Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicéo social:

(...) XXII —reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde,
higiene e seguranca.

XXII — adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

(...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

A partir disto, é possivel extrair quais direitos serdo afetados, caso o empregador
falhe em garantir o direito fundamental do meio ambiente equilibrado. Abordar-se-4, a
seguir uma destas consequéncias, que € a violacdo aos direitos da personalidade do
trabalhador.

2. A VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO
TRABALHADOR

Os direitos da personalidade sdo inerentes ao ser humano desde sua existéncia até
apos o fim desta. Estes direitos visam a preservacao da dignidade da pessoa humana e
abrangem aspectos fisicos, morais, psiquicos e intelectuais do ser humano. Fazem parte
do grande ramo dos direitos fundamentais.

Carlos Roberto Gongalves demonstra a ligac&o entre os diretos da personalidade e
a existéncia digna do ser humano:
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Os direitos fundamentais e consequentes direitos de personalidade tem intima
ligacdo a existéncia da pessoa. Destes surgem a valorizacdo de todas as atividades que a
pessoa realiza ou possam vir a realizar, tais atividades podem levar o individuo a atingir
a felicidade, exercendo suas faculdades fisicas ou psiquicas, e a felicidade €, em ultima
analise, a razdo de ser da existéncia humana.

Neste sentido deve ser abordado, decorrente da mesma origem da dignidade da
pessoa humana, o direito da busca pela felicidade. A posicdo do Supremo Tribunal
Federal sobre este direito demonstra que nada deve afetar ou comprometer os direitos
fundamentais e, como o trabalho € um caminho para alcancar tal direito, deve ser
preservado:

(...) O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude,
do ndcleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansao dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua prépria teleologia, como fator de neutralizacdo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito,
que se qualifica como expressdo de uma ideia forca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade como j& exposto, estdo atados a preservacdo da
dignidade da pessoa humana, e esta € definida por Ingo Sarlet como:

[...] aqualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em
comunh&do com os demais seres humano.

O que se extrai, entdo, € que cada direito ligado a personalidade do individuo
corresponde a um valor fundamental. O Cddigo Civil expde alguns destes direitos, como
exemplificativos, ja que estdo espalhados por todo o ordenamento e presentes também
na prépria Constituicdo Federal de 1988. Dentre estes exemplos, pode-se citar aimagem,
a honra, o nome, a integridade, a vida, o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
dentre outros.

Estes direitos sdo inerentes ao ser humano, ndo sendo passiveis de adquirir, mas
que ja estdo ligados a condicdo humana, desde que esta passa a existir. Inclusive neste
rol, esta presente como valor adquirido pelo ser humano, o valor ecoldgico decorrente do
art. 225 da Carta Magna.

Em suma, estes direitos sdo essenciais para o desenvolvimento da pessoa humana
e sdo garantias para preservacao de uma vida digna. Como o trabalho digno é um direito
e constitui fator de suma importancia para sua subsisténcia e dignidade, sua preservacao
deve ser de grande relevancia. Desta forma, os direitos da personalidade incidem também
no Direito do Trabalho e em sua concretizagéo.

109



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

Além da ligacdo destes direitos com o Direito do Trabalho, tem-se a relacdo com
o Direito Ambiental. O direito ao meio ambiente equilibrado, direito ecoldgico, entre
outros exemplos, também sdo direitos da personalidade, em razdo de seu elo com a
preservacdo de uma vida digna.

Conforme expde Rubia Zanotelli Alvarenga, o direito ao trabalho digno e a
manutencdo das condic¢des para o exercicio deste, sdo de suma importancia para preservar
a dignidade humana:

A prestacado laboral a ser exercida pelo trabalhador deve ser executada, desde que
em conformidade os principios constitucionais do trabalho que visam a assegurar a
valorizago do trabalho humano e a dignidade da pessoa do trabalhador. E por meio da
protecdo dada ao trabalhador no Direito do Trabalho que o principio da dignidade da
pessoa do trabalhador, previsto no artigo 1°, 111, da Constituicdo de 1988, assegura a
realizacdo do ser humano e o atendimento aos reclamos sociais. Sem o exercicio pleno
dos direitos, 0 empregado ndo adquire dignidade; e, sem dignidade, o trabalhador nédo
adquire existéncia plena. O conteudo basico do Direito do Trabalho se insere na busca
pela protecéo e pela preservacdo da dignidade do ser humano em todos 0s seus niveis,
seja material, fisico, psiquico ou mental, moral, intelectual ou, ainda, existencial. Sem tal
embate, o Direito do Trabalho perde a funcéo de proteger o ser humano em toda a sua
magnitude. Desse modo, a analise a ser empreendida depende da conscientizacdo dos
valores sociais e da formacdo de uma ordem ético-constitucional voltada para o
desenvolvimento do bem-estar do trabalhador.

Neste sentido, Edis Milaré demonstra a estrita ligacdo entre o meio ambiente
equilibrado, a vida digna, a saude, a seguranca e os direitos da personalidade:

[...] hé& requisitos minimos para que 0 homem possa viver com dignidade, em um
ambiente saudavel. Nesse sentido, ndo existe qualidade de vida sem qualidade ambiental
e é exatamente esse liame indissociavel entre os dois conceitos que erige o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado a direito humano fundamental e, mais que
iss0, a uma das espécies dos chamados direitos personalissimos.

[...] Nesse sentido, a implementagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado converge necessariamente em direcao a realizacao plena do direito a vida, a
salde e a seguranga.

Ao concretizar um contrato de trabalho, empregador e empregado firmam uma
série de obrigacOes, sejam elas expressas ou ndo. Dentre estas obrigacdes, esta a do
empregador de criar condi¢des dignas de trabalho para seu subordinado e a manutencao
destas para o exercicio digno do direito ao labor. Conforme ja exposto, a manutencdo do
meio ambiente sadio esta diretamente ligada a estes direitos.

A partir do momento em que esta obrigacdo ndo é mais cumprida e 0 ambiente
laboral passa a lesar o empregado por estar desequilibrado surge a violagdo aos direitos
da personalidade. Isto em razdo de ser afetada a sua dignidade, salde, imagem e
seguranga.

Ao se constatar a inadimpléncia na falha na manutencado do meio ambiente laboral
equilibrado, o empregador incidira na violacao de direitos fundamentais e de sua espécie,
direitos da personalidade. Ao violar esta espécie fere uma série de atributos essenciais do
ser humano.

Anderson Schreiber exp0e sobre estes atributos e as funcOes dos direitos da
personalidade, deixando claro que sua violagdo deveria ser evitada e que este
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inadimplemento contratual traz danos imensos ao trabalhador. Sdo expostas funcdes
juridicas que tem como escopo destacar as diferentes ameacas a estes atributos, tornando
possivel a prevencdo de danos (fungdo preventiva), possibilitar através da confeccao de
mecanismos especificos, a reparacdo das lesdes a estes direitos (funcdo reparatdria),
estimular o desenvolvimento desses atributos por meio de politicas publicas e de
iniciativas sociais adequadas (funcdo promocional).

Desta forma, sdo obrigagdes do empregador: fornecer condi¢gbes minimas para a
execucdo da atividade laboral, os meios necessarios para isto, além de controlar e
fiscalizar a atividade realizada pelo trabalhador.

Cabe ressaltar que o contrato de trabalho, salvo previsto em lei, ndo depende de
forma, sendo assim, a partir do momento que surge a relacdo de trabalho, passa a existir
0 contrato e suas obrigacoes.

Conforme Maria Aparecida Alckimin, a Consolidagéo das Leis do Trabalho traz,
ainda que de forma indireta, a defesa dos direitos da personalidade e demonstra que sua
violagdo pode dar ocorréncia a rescisao contratual:

[...] trata indiretamente da defesa dos direitos de personalidade quando autoriza,
no art. 483 da CLT, o empregado a considerar indiretamente rescindido o contrato de
trabalho no caso de ofensa a sua honra ou de sua familia, ou ainda, quando for tratado
pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo.

O inadimplemento do contrato de trabalho ocorre a partir do momento em que
estes direitos passam a ser violados, dando ensejo a prejuizos ao trabalhador. O
inadimplemento contratual tem, como consequéncia, a rescisdo unilateral por parte do
trabalhador e pode ocasionar a responsabilidade civil pelos danos dai advindos.
Conforme previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho, sdo causas de rescisao
contratual:

Art. 483 - O empregado poderé considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando:

[...] b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor
excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obriga¢des do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia,
ato lesivo da honra e boa fama; [...]

Tendo em destaque estas consequéncias, sera abordado, a seguir, a incidéncia do
dano moral em virtude deste inadimplemento e seus fundamentos juridicos.

3. O DANO MORAL DECORRENTE DO INADIMPLEMENTO
RELATIVO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO.

Em virtude da violacdo dos Direitos da Personalidade surge, como consequéncia,
0 dano moral. Ao atingir a dignidade da pessoa humana, o dano vai além do patriménio.
Esta espécie de dano segundo Carlos Roberto Gongalves:

[...] é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo
de bem que integra os direitos da personalidade como a honra, a dignidade, a intimidade,
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a imagem [...] como se infere nos arts. 1°, 11 e 5°, V e X, da Constituigcdo Federal, e que
acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacé&o.

A aplicacdo deste instituto na relacdo de trabalho traz novamente o destaque da
protecdo dos direitos da personalidade do trabalhado frente a sua hipossuficiéncia em
relacdo ao seu empregador. A sua protecdo vai para o além dos direitos patrimoniais,
defendendo a dignidade humana e a preservagdo do minimo existencial.

O dano moral, conforme Edis Milaré, pode servir para a reparacéo da violacdo dos
direitos da personalidade, reparacdo esta, como de carater indenizatério e ndo de
reparacao exata do prejuizo:

Eles ndo sdo valoraveis sob o0 aspecto econdmico; no maximo, as lesdes causadas
a personalidade dos individuos podem ser mensuradas para fins de indenizacéo, a titulo
de danos morais; isto ndo representa a reparacdo exata do prejuizo, mas tdo-somente uma
compensacao monetaria e pessoal a vitima ou, em certos casos, aos seus parentes.

O empregador, ao deixar surgir questdes que tornem o ambiente laboral inviavel
para executar as atividades dos empregados, ou a qualquer outro desequilibrio, dara
ensejo ao dano moral. O ambiente do trabalho pode ser prejudicado por questdes de
seguranca, dando ocorréncia a acidentes de trabalho, afetando também a salde e
integridade fisica ou mesmo violagdes psiquicas, como assédio sexual ou moral.

No relativo aos acidentes de trabalho, tém-se as doencas ocupacionais como
equiparadas aqueles. O dano moral, nestes casos, surge a partir do descumprimento da
obrigacdo contratual, especificamente de garantir um ambiente de trabalho seguro e que
preserve a salde do trabalhador.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI-MC n° 1.347-5, demonstrou a
importancia da manutengdo do meio ambiente sadio e como a sua violagao traz prejuizos
a saude do trabalhador:

N&o se pode perder de perspectiva, neste ponto, que também os valores sociais do
trabalho constituem um dos fundamentos sobre os quais se edifica, de modo permanente,
a construcdo do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, IV, primeira parte), pois é
preciso reconhecer que o sentido tutelar que emana desse postulado axiolégico abrange,
dentre outras providéncias, a adoc¢do, tanto pelos organismos publicos quanto pela
prépria comunidade empresarial, de medidas destinadas a proteger a integridade da satde
daqueles que sdo responsaveis pela forca de trabalho. A preservacdo da saude de classe
trabalhadora constitui um dos graves encargos de que as empresas privadas sdo
depositarias.

Quanto aos assédios, cabe ressaltar que o ambiente do trabalho envolve ndo s6 a
seguranca fisica do trabalhador, mas também a psiquica. Desta forma, a partir do
momento que constranger o seu contratado de forma a afetar sua integridade humana,
devera arcar com o dano moral.

Claudio Armando Couce de Menezes expde exemplos de como o assédio moral
pode ocorrer dentro do ambiente de trabalho:

A exteriorizacdo do assédio moral ocorre através de gestos, agressdes verbais,

comportamentos obsessivos e vexatorios, humilhacBes publicas e privadas,
amedrontamento, ironias, sarcasmos, coac¢des publicas, difamacfes, exposicdo ao
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ridiculo, tarefas degradantes ou abaixo da capacidade profissional, sorrisos, suspiros,
trocadilhos, indiferenca a presenca do outro, siléncio forcado, trabalho superior as forcas
do empregado, sugestdo para pedido de demissdo, controle do tempo no banheiro,
divulgacdo pablica de detalhes intimos, agressdes e ameacas, olhares de édio, instrugdes
confusas [...].

Ja no que tange ao assédio sexual, conforme decisdo do TRT da 3? Regido, €
exposto que o assedio sexual por si sO ja fere a dignidade humana de forma massiva,
somado ao ambiente de trabalho, torna ainda pior:

ASSEDIO SEXUAL. TIPIFICAC}AO COMO INCONTINENCIA DE
CONDUTA. REQUISITOS. O assédio sexual grosseiro, rude e desrespeitoso e
concretizado em palavras ou gestos agressivos, ja fere a civilidade minima que 0 homem
deve a mulher, principalmente em ambiente sociais de dindmica rotineira e obrigatoria,
é que nestes ambientes (trabalho, clube etc.) o constrangimento moral provocado é maior,
por ndo poder a vitima desvencilhar-se definitivamente do agressor.

Vale ressaltar que ha a possibilidade de se falar em dano existencial. Este dano se
caracteriza caso haja ato, doloso ou culposo, que cause uma mudanca de perspectiva no
cotidiano do ser humano, provocando uma alteracao danosa no modo de ser do individuo
ou nas atividades por ele executadas com vistas ao seu projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussdo financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa
decorrer.

Neste sentido, pode-se trazer o dano existencial, dano este que ultrapassa a seara
individual e pode atingir toda a sociedade. Isto em razdo de que ao ter sua normalidade
afetada, o trabalhador é transformado em mero objeto, alterando tudo que define o ser
humano e o transformado em coisa.

Reforcando estas ideias, Hidemberg Alves da Frota expde que a preservacdo da
dignidade vai além da protecéo fisica, mas também da protecdo de tudo que da sentido a
vida humana cabendo ao individuo escolher e realizar o que bem entender sem contrariar
0 ordenamento:

[...] a existéncia humana digna (em conformidade com o principio da dignidade da
pessoa humana) se vincula ndo apenas a incolumidade fisica, a sobrevivéncia bioldgica,
a automanutencdo financeira e ao exercicio dos direitos sociais, econémicos e culturais
como também a integridade psiquica e ao bem-estar psicolégico da pessoa natural, bem
assim ao direito do individuo de escolher e realizar atividades (inclusive de concretizar
metas) que dao sentido a sua vida e, a0 mesmo tempo, ndo atentam contra o ordenamento
juridico.

Tendo em destaque as consequéncias decorrentes do inadimplemento contratual,
em virtude da falha da manutencdo do meio ambiente sadio, até aqui expostas, sendo a
violacdo dos direitos da personalidade e o dano moral, serd abordada a seguir a
responsabilidade civil ambiental e suas caracteristicas, visando demonstrar a viabilidade
do exposto acima e outras ocorréncias sobre 0 meio ambiente do trabalho.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

113



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

A ocorréncia do dano traz logo a necessidade de reparacdo. Para alcangé-la é
mister o estabelecimento do nexo causal entre uma conduta e o0 dano. A partir destes
elementos surge o instituto da responsabilidade civil.

Nota-se, entdo, a importancia do tema, que estabelece como objetivo a restauracao
de um equilibrio razodvel. Desta forma, legislador estabelece no diploma do Cédigo Civil
nos arts. 186 e 927:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito

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

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

Quando trata de danos ao meio ambiente, tem-se como regra a responsabilidade
objetiva, ou seja, aquela que prescinde culpa, de acordo com o paragrafo Unico do artigo
citado acima. A partir desta teoria e decorrente do contrato do trabalho é viavel aplica-la
para as relagdes de trabalho e 0 meio ambiente laboral.

Com o crescimento da tecnologia e producdes em larga escala, aumentou-se a
presenca de maquinas e outros mecanismos de producgéo, consequentemente surgiram o
aumento dos riscos, trazendo a ideia de humanizacdo da responsabilidade civil. Desta
forma, todo risco deve ser garantido, sendo assim, todo dano deve ter um responsavel.

O dano ambiental deve ter seu conceito caracterizado na premissa aberta de
condigBes razodveis minimas de ambiente, as quais o contorno sera desenvolvido de
acordo com cada caso concreto de cada ocorréncia.

A Constituicdo Federal, a seu turno, prescreve que:

Art.225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

[...] 8 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados

Conceitua-se, doutrinariamente, o dano ambiental como sendo aquele que altera
de forma indesejavel o ambiente, afetando, por conseguinte, a natureza, o ser humano e
violando o direito fundamental do meio ambiente sadio e equilibrado.

A alteracdo do meio ambiente sadio ja traz a necessidade de reparacdo, isto porque
o0 dano ambiental tem implicacdes diretas, indiretas, reflexas, presentes e futuras. Afetara,
assim, a preservacdo do minimo existencial e de diversos direitos em consequéncia.

Estas defini¢des sdo possiveis de aplicar no meio ambiente em seu conceito amplo
e em suas espécies. No estudo em questéo trata da aplicabilidade no meio ambiente do
trabalho. A falha na manutencdo do meio ambiente sadio traz como consequéncia uma
espécie de dano ambiental e, deste, decorrem as consequéncias ja expostas até aqui.

Tratando de acidente de trabalho, visando a prevaléncia do melhor interesse do
trabalhador e fundamentada juridicamente nos dispositivos acima citados, é viavel a
aplicacdo da responsabilidade objetiva. Isto em razdo de tratar-se do meio ambiente em
desequilibrio e objetivar a melhoria da condicdo social do trabalhador.
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A responsabilidade civil objetiva traz os elementos que compde o instituto, mas
com o diferencial no referente a culpa. Nesta espécie do instituto, ndo é necesséria a
existéncia da culpa, sendo esta irrelevante, devendo ser responsabilizado aquele que
praticou a conduta (omissiva ou comissa) com nexo causal ao dano. Por isso é tambem
chamada de responsabilidade pelo risco.

A partir da responsabilidade objetiva surge também a ideia de garantia. Esta se
coloca diretamente ligada ao proveito ou a causa do dano e disto surge a obrigacéo de
indenizacgdo. A indenizacdo ha de ser fator presente, ndo sendo justo que vitimas fiquem
desamparadas, devendo-se buscar a preservagao da dignidade da pessoa humana.

A preservacdo de sua integridade e dignidade ndo deve ser diminuida, ao dar como
suficiente apenas os adicionais de periculosidade, insalubridade ou penosidade. Ao
descumprir seu dever de fiscalizacdo e sua obrigacdo na manutencdo do meio ambiente
de qualidade, deve o empregador ser punido.

Vale ressaltar a questdo da monetizacdo dos riscos que ao tratar de valorar o risco
ou dar por suficiente apenas 0 pagamento por estas situacdes. Sobre este tema, Fernando
José Cunha Belfort explica que além de atentar contra os direitos fundamentais do
trabalhador, vai contra os principios ambientais do trabalho, visto constituir um 6bice
para a buscar de medidas de seguranca e higiene no trabalho:

No Brasil ainda ha o ranco da "monetizacdo dos riscos", isto €, hd uma opcéo pelo
aumento da remuneracdo para compensar 0 maior desgaste do trabalhador, mediante
pagamento de adicionais de periculosidade, de insalubridade, de horas extraordinarias,
aposentadorias especiais, etc. Essa é uma estratégia traigoeira que inibe a luta dos
trabalhadores e sindicatos por melhores condic¢des de trabalho. Estimula-os a acreditarem
que € melhor obter um ganho imediato (aumento dos minguados salérios e antecipacdo
da aposentadoria) do que correr o risco de perder o emprego. Ficam inertes. Deixam de
reivindicar a implantacdo e implementacdo das normas de higiene e seguranca do
trabalho. Parece que preferem expor a salde, sem pensarem, de fato, nas nefastas e
irreversiveis consequéncias das mutilacGes e doencas ocupacionais para o resto de
suas vidas, a trabalharem por longos anos e com salario menor, mas com vigor.

A responsabilidade objetiva tem, como marco histérico de origem, a Revolucéo
Industrial e as transformacdes decorrentes desta. Transformacbes que trouxeram a
diversidade e a majoracao dos riscos aos quais 0 homem fica exposto diariamente. A
partir desta ideia do risco constante, surge a Teoria do Risco. Tem elo direto com 0s
acidentes e abusos constantes no citado periodo historico.

Outro fundamento para a aplicagdo deste instituto no ambiente de trabalho, em
especial aos acidentes, € o dever geral da cautela, assim demonstrado por Carmen Victor
Rodrigues Gonjito:

O dever geral de cautela subdivide-se em prevencdo e precaucdo. O dever de
prevencdo tem forca normativa, pois encontra-se expresso na NR 01.7, do Ministério do
Trabalho ¢ Emprego, que dispde: “Cabe ao empregador: I — prevenir atos inseguros no
desempenho do trabalho.” Quanto ao dever de precaugdo, encontra-se consolidado e
erigido no Principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro (ECO-RIO 1992), da
Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, além de ser
amplamente aceito no ambito cientifico, devendo ser aplicado aos empregadores em
relacdo ao meio ambiente de trabalho, maxime pela exegese do artigo 225 da Carta
Constitucional que assegura a todo cidadao o direito aum meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, aqui incluido o meio ambiente do trabalho, referéncia ao artigo 200, inciso
VIII, da Constituicdo Federal.

Em suma, fatores como a hipossufissiéncia do empregado, a falha/ omissao na
obrigacdo de manutencdo do meio ambiente equilibrado e a prioridade em reparar 0s
danos, colocam a responsabilidade objetiva como instituto adequado para estas situacoes.

Quanto ao assédio moral e sexual, outras das consequéncias da omissdo ou
concordancia do empregador com o ambiente laboral desequilibrado, também cabe a
aplicacdo do instituto. Confirmando esta posi¢do, o Codigo Civil em seu art. 932 e 933
que aduzem:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

[...]

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

O referido dispositivo acompanha a obrigacdo de que cabe ao empregador a
manutencdo do ambiente laboral saudavel fisica e moralmente. A responsabilidade
prevista nestes artigos também € objetiva, cabendo ao empregado provar apenas 0 nexo
causal e o dano. Qualquer penalidade trabalhista ndo dispensa o empregador de sua
responsabilidade.

Tendo em vista a falha na manutencdo do meio ambiente laboral equilibrado se
tratar de dano ambiental, pode-se falar na aplicacdo da Teoria do Risco Integral. Em
virtude de o dano ao trabalhador decorrer da degradacéo do ambiente, a aplicacdo desta
teoria é viavel.

Defende-se com ela que basta haver o dano para surgir o dever de indenizar. Nao
se fala em qualquer excludente de responsabilidade, como culpa exclusiva da vitima, de
terceiros, caso fortuito ou forga maior. Isto em razdo de que ao exercer a atividade, o
empregador sabe e deve ser prevenir quanto aos riscos decorrentes dela, sabendo ainda,
que toda atividade gera um risco para o outro ser humano. Desta forma a responsabilidade
civil preenche seu papel de forma a inibir comportamentos e diminui a chance de
impunidade. Isto faz com que o empregador atente-se mais a sua obrigacdo e evite 0s
danos. Além, claro, da natureza indenizatdria para as vitimas.

O instituto atua, assim, em raz&o das consequéncias do inadimplemento contratual
decorrente da falha na manutencdo do ambiente laboral saudavel, ajudando a preservar
os direitos aqui expostos.

CONCLUSAO

A partir do momento que se caracteriza a relagdo de trabalho, seja por contrato
expresso ou tacito, surgem as obrigac6es contratuais do empregador. Dentre as quais esta
a manutencdo do meio ambiente do trabalho sadio.

O meio ambiente artificial do trabalho deve ser equilibrado visando a preservagédo
da sadde, da honra, da dignidade, do nome, entre outros exemplos de direitos
fundamentais para 0 minimo existencial.
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Quando ocorre o inadimplemento desta obriga¢do surgem, como consequéncias,
0S prejuizos aos diversos direitos inerentes ao trabalhador. Os direitos da personalidade
é um dos géneros afetados por este inadimplemento contratual.

Um ambiente desestabilizado pode surgir de varias formas. Através da omissao do
empregador ou mesmo por dolo e culpa. Ao falhar em alguma destas formas, trara a
violacdo da dignidade da pessoa humana, em razdo de afetar direitos que gerem o minimo
existencial do trabalhador.

Além de afetar sua dignidade, afetara a saide do empregado. Isto em razéo de que,
além dos efeitos nos direitos da personalidade, a ocorréncia de acidentes de trabalho se
tornardo recorrentes com o desequilibrio deste meio ambiente.

Os direitos da personalidade tem relacdo direta com a existéncia digna do
trabalhador. De sua violacdo decorre outra consequéncia do inadimplemento aqui
abordado, sendo o dano moral.

Este dano decorre seja de um assédio direto do empregador, moral ou sexual, ou
de pessoas que estdo no meio laboral. A existéncia deste tipo de dano é diretamente ligada
a obrigacdo do empregador em relacdo ao meio ambiente do trabalho.

Sua existéncia traz também efeitos para além deste ambiente artificial, expondo a
possibilidade de abordar o dano existencial. Este demonstra efeitos, bem como o dano
moral, extrapatrimoniais. Afeta 0 modo de ser do trabalhador, prejudicando planos
pessoais, atividades e outros atributos referentes a sua vida dentro e fora do trabalho.

Com a ocorréncia da violacdo desta obrigacdo por parte do empregador, pode-se
falar em responsabilidade civil ambiental. A alteracdo do meio ambiente do trabalho de
forma maligna j& é caracterizador deste instituto. Isto em razdo dos danos que decorrem
dela, como demonstrado até aqui.

Como status constitucional, o direito ao meio ambiente equilibrado &
fundamentacdo principal para a caracterizacdo desta responsabilidade civil. Cabe ainda,
como espécie do género, com base na teoria do risco, a Responsabilidade Civil Objetiva.

Esta independe do elemento culpa, bastando o nexo entre o dano e a conduta (ou
falta dela- omissdo) do empregador. Espécie mais adequada para a violagdo em questéo,
ja que existe clara relacéo hipossuficiente do empregado frente ao seu empregador.

Sua aplicacdo apresenta um avanco, trazendo a funcdo reparadora da
responsabilidade civil e também inibitdria, ja que, em funcdo de afetar o patriménio do
empregador, fard com que este atue de forma mais veemente na manutengdo do meio
ambiente equilibrado.

Em suma, o meio ambiente artificial do trabalho, como espécie do género meio
ambiente defendido na Carta Magna, é de fundamental importancia para a preservacao
de diversos direitos inerentes a pessoa humana.

A falha do empregador em garantir sua obrigacdo de manter equilibrado este
ambiente traz consequéncias para seu empregado e assim surge a necessidade de
reparacao destes direitos violados.
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Capitulo IX

A RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL NOS CRIMES DE
CORRUPCAO: UMA ANALISE ACERCA DO
DESENVOLVIMENTO ETICO EMPRESARIAL

Rita Daniela Leite da Silva
Roberlei Aldo Queiroz

RESUMO: O artigo busca a analise de temas pertinentes com as novas tendéncias
no Direito Empresarial e os Principios Eticos Empresariais, analisando a relacdo da
responsabilidade empresarial nos crimes de corrupcdo como forma de atingir o
desenvolvimento empresarial pautado na ética. E certo que toda a humanidade passa por
momentos de conflitos éticos de toda espécie, sejam raciais, financeiros, politicos, dentre
outros. O corte ora realizado em tais problemas esta em demonstrar que o combate a
corrupcdo e males associados a esta € uma das mais efetivas armas a favor do
desenvolvimento, gerando condutas que culminardo em um contrato social mais claro e
verdadeiro. Ao mesmo tempo que 0 mundo tem visto atos de corrupgao na politica, nas
empresas e até nos esportes e cultura, nunca se viu tanto esforco para que tudo seja cada
vez mais transparente e ético, ou seja, a corrente contraria aos procedimentos de moral
duvidosa também tem dominado os anseios da populacdo mundial. A vitéria do interesse
publico sobre o unicamente privado passa pela importancia em possuir um sistema
juridico-normativo que regulamente, imponha e penalize condutas contrarias ao coletivo,
ou seja, deve privilegiar, acima de tudo, o desenvolvimento social para que em um futuro
préximo se possa viver em uma comunidade menos carente de dignidade basica.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade empresarial; ética; corrupcao; lei
anticorrupcao; interesse publico.

INTRODUCAO

O descumprimento dos preceitos éticos nas relacbes empresariais com o poder
publico vem se tornando cada vez mais notério no mundo atual. A sociedade
contemporanea vem dando inimeros sinais de cansaco em relacdo aos atos de corrupcao,
seu descontentamento esta escancarado nas midias, nas decisdes judiciais e
principalmente na legislag&o.

N&o restam davidas que os efeitos da corrupgdo acarretam prejuizos imensuraveis
a sociedade, pois alem de comprometer o respeito e a estabilidade das instituicdes
publicas e privadas, atentam contra a moralidade e contra o Estado Democratico de
Direito, favorecendo e alimentando o crime organizado.

Desta forma, para o combate & corrupgdo transnacional se fez necessario o
desenvolvimento de normas internacionais destinadas a impedir a proliferacdo das
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organizagOes criminosas, bem assim desestimular praticas ilegais por representantes de
empresas internacionais e agentes publicos.

Deste modo, verifica-se a preocupagéo da sociedade nacional e internacional com
0 combate aos atos de corrupc¢do, refletida nas convencdes internacionais que sdo
responsaveis por incluir no sistema juridico de cada Pais membro medidas visando a
prevencdo, deteccdo e punicdo de tais atos ilegais. Para tanto, o legislador procurou
estabelecer a responsabilizacdo das pessoas juridicas e seus gestores conforme sera
abortada na presente pesquisa.

Portanto, a importancia dessa pesquisa estd em se buscar solucfes para responder
a seguinte pergunta: A responsabilizacdo da empresa nos crimes de corrupcdo €
considerada fonte de desenvolvimento empresarial pautada nos principios éticos?

Para isso, varias foram as fontes pesquisadas e as metodologias utilizadas nesta
pesquisa, pois vastas sdo as searas de sua visualizacdo e aplicagdo, tedrica e prética.
Porém, destacam-se a pesquisa bibliografica, a pesquisa descritiva e a pesquisa de
motivacao e caso.

Como dito, o problema principal da pesquisa esta no combate a corrupgéo e em se
mostrar as vantagens que tal enfoque traz para a sociedade. Assim, 0 que se espera é que
ao final desta pesquisa possa ter sobressaido o entendimento de que ndo existe mais
espaco para qualquer atividade empresarial que deixe de lado o pensamento no ser
humano como norte de seu olhar, principalmente quando custeadas pelo dinheiro publico.

2 AEVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

A pratica da corrupcdo é responsavel por afetar o principio do interesse publico, o
qual deveria nortear todas as acdes do Poder Publico, em especial nas relagcdes entre os
entes privados e a maquina publica.

Neste tocante, o desvio do interesse publico compromete o desenvolvimento das
obrigacBes governamentais de prover servicos essenciais, fomentando a desigualdade e
a injustica, bem como desencorajando investimentos e apoio internacionais.

Kofi Annan, ex-Secretario-Geral das Nacdes Unidas, no seu pronunciamento
sobre a adocdo da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, ressaltou que:

A obstinacdo humana pelo acimulo de riquezas, legitimada pelo liberalismo como
filosofia quase unénime de intervencdo estatal na economia, pode gerar diversos efeitos
nocivos a sociedade. Conforme dito por alguns dos pensadores mais consagrados da
cultura ocidental, o homem é por natureza o lobo do homem (Thomas Hobbes) e o capital
é essencialmente corrupto (Karl Marx). E assim foi a trajetdria do desenvolvimento
econdémico humano, que tanta morte, escraviddo e colonialismo causou, ao longo do
ultimo milénio (ANNAN Apud OLIVEIRA; RUSCHEL, 2009).

A luta contra a corrupg¢ao ndo € uma preocupacao exclusivamente brasileira, muito
pelo contrério, seu combate demanda de interesses internacionais, pois com o
fortalecimento das relages politicas internacionais ocorre a intensificacdo de suas
relacfes comerciais, gerando por consequéncia o aumento da corrupgao transnacional,
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seja nas transacdes entre empresas privadas com sede em Varios paises ou nas licitagdes
publicas internacionais.

Desta forma, para o combate a corrupgdo transnacional se fez necessério o
desenvolvimento de normas internacionais destinadas a impedir a proliferacdo das
organizagOes criminosas, bem assim desestimular praticas ilegais por representantes de
empresas internacionais e agentes publicos.

Essas normas vém sendo convencionadas somente a partir do final do século
passado, como ¢ o caso da “Convengdo sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais” de iniciativa da
Organizacdo para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

A Convengdo sobre o Combate & Corrup¢gdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, foi firmada na Franca em 1997,
ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo 125/00, e promulgada pelo Decreto
3.678/00, estabelece o compromisso dos Estados membros em atuar conjuntamente na
tentativa de implantar medidas de ordem juridica e administrativa de combate a
corrupc¢do. Dentre as metas convencionadas encontra-se a necessidade de implantacao de
responsabilidades destinadas as pessoas juridicas que pratiquem atos de corrup¢do com
funcionarios pablicos estrangeiros.

Na tentativa de cumprir com a Convencgédo sobre o Combate da Corrupgéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros, o ordenamento juridico brasileiro se viu obrigado a
promover algumas alteracGes em seu diploma legal, na oportunidade foi providenciada a
reforma do Cddigo Penal por intermédio da Lei n° 10.467/2002, onde foi inserido o
capitulo II, intitulado como “Dos crimes praticados por particulares contra a
administracao publica estrangeira”.

A mencionada Lei foi responsavel por incluir no texto legal os delitos de
“corrup¢do ativa em transagdo comercial internacional”, contido no artigo 337-B , bem
como o delito de “trafico de influéncia em transa¢des comercial internacional”, contido
no artigo 337-C , ndo obstante, determinou o conceito de funcionario publico estrangeiro,
conforme consta no artigo 337-D .

Assim sendo, verifica-se que a Lei n° 10.467/2002 trata-se dos crimes cometidos
por pessoas fisicas contra a administracdo publica estrangeira. Consequentemente, a Lei
n°® 12.846/2013 alude os crimes cometidos por pessoas juridicas. Insta salientar que
ambas leis surgiram como forma de atender a referida Convencgéo Internacional.

Cumpre destacar que além desta convencdo, a Lei n° 12.846/2013 também foi
influenciada pela “Conveng¢ao Interamericana Contra a Corrupgao” da Organizag¢do dos
Estados Americanos (OEA), aprovada por meio do Decreto Legislativo 152/02 e
promulgada pelo Decreto 4.410/02, onde estabeleceu a meta de promover e fortalecer os
mecanismos de integridade voltados a prevencdo, a deteccdo e a punicdo da corrupcao
realizada no exercicio das fungBes publicas, bem como os atos de corrupgdo
especificamente vinculados a seu exercicio.

Por fim, a Lei Anticorrupgdo (Lei n° 12.846/2013) também foi influenciada pela
“Convengao das Nacdes Unidas contra a Corrup¢do” da Organizacao das Nacdes Unidas
(ONU), ratificada pelo Decreto Legislativo 348/05 e promulgada pelo Decreto
Presidencial 5.687/06, essa convengdo além de reforcar as outras regras ja
convencionadas direcionadas ao combate da corrupgdo, ressaltou a importancia da
fixacdo de mecanismos de prevencdo, criminalizacdo, cooperacdo internacional e
recuperacao de ativos.
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As mencionadas convencdes sugeriram a responsabilizacdo da pessoa juridica por
mediante sanc¢des ndo criminais, salvo quando incorrem no crime contido no artigo 225,
§ 3°, da Constituicdo Federal de 1988.

Se faz necessario destacar que a Lei em comento ndo se aplica a crimes decorrentes
de atos de improbidade administrativa, sendo estes responsabilizados de forma
independente, sendo vejamos:

Note-se que os ilicitos da Lei 12.846 sdo cometidos isoladamente pela pessoa
juridica em face da administracdo publica, ao passo que os atos de improbidade
administrativa sdo praticados pelo agente publico contra a administracdo estatal, direta
ou indireta, possuindo o terceiro, dentre os quais a pessoa juridica, papel coadjuvante em
relagdo a pessoa fisica do agente publico, induzindo, concorrendo ou se beneficiando do
ato de improbidade administrativa. Em outras palavras, ndo hd um ato de improbidade
administrativa sem a figura do agente pablico, diversamente dos atos lesivos da Lei sob
comento, praticados exclusivamente pela pessoa juridica. A participacdo das pessoas
fisicas nesses casos, servidor ou ndo, importard noutras formas de responsabilizacao
pessoal, na medida de sua culpabilidade (SANTOS; BERTONICINI; CUSTODIO
FILHO, 2015, p.155).

Ocorre gque grande parte dos atos ilicitos elencados na Lei Anticorrupcao possuem
correspondéncia com outras legislacdes vigentes no ordenamento juridico brasileiro, para
tanto a responsabilidade da pessoa juridica quanto a pratica de atos de corrupgéo contra
a Administragdo Pdblica ndo é um fato necessariamente novo trazido pela Lei n°
12.846/2013.

Como é o caso da Lei n° 8.666/1993 — Lei de Licitacdes Publicas, que estabelece
nos artigos 86 a 88 a “suspensdo tempordaria de participacdo em licitagdes e impedimento
de contratar com a Administracéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos”, bem como, a
exigéncia de “declara¢do de idoneidade para licitar ou contratar com a Administracao
Publica” aplicada contra as pessoas juridicas que tenham praticados atos ilicitos
objetivando frustrar os objetivos da licitacdo.

No mesmo sentido, encontra-se a Lei n°® 12.462/2011 que dispde acerca do Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC, onde estabelece que as empresas que
praticar atos fraudulentos na execuc¢do do contrato de licitacdo poderdo ficar impedidas
de contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios pelo prazo de 5 (cinco)
anos, sem prejuizo de possiveis multas. Também é o caso da Lei n° 12.529/2011, que
estabelece o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, criminalizando os atos
ilicitos contra a ordem econdmica. Por fim, cita-se a Lei n° 8.429/1992 — que dispde
acerca dos crimes de improbidade administrativa.

Portanto, verifica-se que mesmo antes da vigéncia da Lei n°12.846/2013 ja era
possivel responsabilizar as empresas e seus gestores, sendo gue neste ponto a nova lei
cumpriu a funcao de reforcar o conjunto de normas de combate as praticas corruptivas,
uniformizando-as e organizando-as.

Deste modo, verifica-se a preocupacgéo da sociedade nacional e internacional com
0 combate aos atos de corrupcédo, refletida nas convengdes internacionais que sé@o
responsaveis por incluir no sistema juridico de cada Pais membro medidas visando a
prevencdo, deteccdo e punicdo de tais atos ilegais.
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3 RESPONSABILIDADE DA EMPRESA

Uma das principais alteracbes trazidas pela Lei anticorrupcdo compreende a
alteracdo da responsabilidade da empresa, sendo responsabilizada por atos ilegais por ela
praticada diretamente ou por atos ilegais praticados por terceiros contratados, para tanto,
a responsabilizacdo independe da existéncia de culpa, bem como, ndo possui a empresa
a necessidade de ser beneficiada por tais atos combatidos pela Lei Anticorrupgéo.

O legislador durante o desenvolvimento da Lei n°12.846/2013, optou pela
responsabilizacdo na forma objetiva, que se justifica pelos seguintes requisitos: a)
conduta; b) resultado; ¢) nexo causal. Neste sentido, ndo ha a necessidade de se analisar
0 elemento volitivo, representado pela conduta culposa ou dolosa.

Com a alteracdo para a responsabilidade objetiva, as empresas devem analisar o
risco empresarial verificando o custo-beneficio dos atos de corrupcao.

Para melhor se elucidar a responsabilidade da pessoa juridica trazida pela Lei
Anticorrupcdo, se faz necessario o estudo acerca do conceito de responsabilidade e seus
efeitos.

A responsabilidade pode ser conceituada como:

Responsabilidade, no direito brasileiro, pode ser definida como a condicéo juridica
ostentada por um sujeito de direito, em razdo da qual ele deve suportar as consequéncias
legais de certo fato ou de cada conduta humana, acdo ou omissdo, licita ou ilicita,
praticada por ele préprio ou por terceiro, a quem se acha vinculado a lei ou contrato
(SANTOS; BERTONICINI; CUSTODIO FILHO, 2015, p.57).

No entanto, a responsabilidade ndo pode ser confundida como dever juridico,
conforme assevera Hans Kelsen (1994, p.133-134):

O conceito essencialmente ligado com o conceito do dever juridico, mas que ele
deve ser distinguido, € um conceito de responsabilidade. Um individuo € juridicamente
obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta conduta sua € tornada
pressuposta de um ato coercitivo (como sanc¢do). Mas este ato coercitivo, isto é, a sancao
como consequéncia do ilicito, ndo tem de ser necessariamente dirigida — como ja se fez
notar — contra o individuo obrigado, quer dizer, contra o individuo cuja conduta é o
pressuposto do ato coercitivo, contra o delinquente, mas pode também ser dirigido contra
um ou outro individuo que se encontre com aquele numa relacdo determinada pela ordem
juridica. O individuo contra quem é dirigida a consequéncia do ilicito responde pelo
ilicito, é juridicamente responsavel por ele. No primeiro caso, responde pelo ilicito
proprio. Aqui o individuo obrigado e o individuo responsavel s&éo uma e a mesma pessoa.
Responsavel é o delinquente potencial. No segundo caso, responde um individuo pelo
delito cometido por outro: o individuo obrigado e o individuo responsavel ndo séo
idénticos.
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Ante o exposto, pode-se dizer que dever juridico € dirigido a aquele a quem se
destina o ato coercitivo (san¢do), enquanto por outro lado, a responsabilidade € dirigida
aquele responsavel juridicamente que se destina a consequéncia do ato ilicito cometido.

Ainda, no que consiste a responsabilidade, verifica-se que dependendo do ramo
do direito que o termo responsabilidade é aplicado, este pode gerar diferentes regimes,
modalidades e efeitos. Partindo deste entendimento, pode-se dizer que a
“responsabilidade penal surge para alguém que pratique conduta tipificada como crime
na lei, de modo doloso ou culposo, e apresente culpabilidade para receber a sancéo de tal
crime” (SANTOS; BERTONICINI; CUSTODIO FILHO, 2015, p.58).

Ja no direito administrativo, existem trés modalidades de responsabilidade, sendo
elas: “a responsabilidade extracontratual do Estado perante quaisquer terceiros, a
responsabilidade contratual do Estado perante seus contratados e, ainda, a
responsabilidade funcional ou administrativa dos agentes publicos perante a
administragdo publica” (SANTOS; BERTONICINI; CUSTODIO FILHO, 2015, p.58).

Acerca da responsabilidade administrativa, Margal Justen Filho (2014, p.1051)
entende que “a responsabilidade administrativa consiste no dever de o agente estatal
responder pelos efeitos juridico-administrativos dos atos praticados no desempenho da
atividade administrativa estatal, inclusive suportando a san¢cdo administrativa cominada
em lei”.

A Lei n°12.846/2013 traz a responsabilidade nesta acepcdo, sendo aplicada nos
casos em que a lei tipifica certas condutas como infracdo, para tanto se estabelece a
sancdo e posteriormente afere poderes a autoridades, 6rgdos ou pessoas juridicas
administrativas para processar e julgar as pessoas juridicas acusadas de cometer o ato
lesivo a administracdo puablica, aplicando por consequéncia a sancdo se constatada a
ocorréncia do crime.

E permitida a aplicacio de sancBes de multa e/ou publicacBes extraordinarias de
condenacdo. Na espera judicial, a pessoa juridica podera sofrer san¢des envolvendo a
reparacao integral do dano causado, ndo obstante a empresa podera sofrer as seguintes
sangOes: a) retencdo de bens, direitos ou valores que corresponda a vantagem auferida,
quando aplicavel; b) a vedacdo de galgar incentivos financeiros, doacdes ou empréstimos
de entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, no periodo de 1 a 5 anos; ¢) a interrupcdo ou interdicdo parcial de suas
atividades, e d) a dissolucdo compulséria da personalidade juridica.

A dissolucdo compulsoéria se dara quando restar comprovado a utilizacdo da
empresa em carater habitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos, sendo
permitida a dissolucdo da personalidade juridica quando desde o inicio de suas atividades
foi destinada para a ocultacdo ou promocdo de interesses ilicitos, ou a ainda, quando a
empresa for criada para esconder a identidade dos beneficiarios dos atos ilicitos
praticados.

Por outro lado, o mencionado diploma legal ndo se aplica somente san¢des de
carater financeiro, presentes no ambito administrativo, mas também possui implicagdes
relacionadas vinculadas a imagem da empresa.

A auséncia da preocupacdo com a preservacao de riscos operacionais € um dos
fatores responsaveis por afetar o desempenho da organizacao, seja o capital da empresa
aberto ou ndo, pois sem a avaliacao de riscos, o principal fator que pode ser atingido € a
sua reputacdo, gerando impactos de maiores propor¢ées do que aqueles de origem
regulatoria, visto que estes séo de certa forma controlados, 0 que ndo ocorre com oS riscos
reputacionais.
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Por outro lado, a Lei n° 12.846/2013, trouxe em seu texto legal a possibilidade da
empresa envolvida em ilicitos administrativos celebrar acordo de cooperagdo com a
Administracdo Publica, contribuindo com a investigacdo e fornecendo documentos. O
objetivo de celebrar este tipo de acordo € minimizar os danos reputacionais e monetarios.

Portanto, verifica-se que o acordo de leniéncia compreende um dos principais
pontos trazidos pela Lei n° 12.846/2013, no entanto, este ndo foi um fenémeno novo que
foi trazido pela Lei Anticorrupcdo, embora possua algumas peculiaridades que o
distingue do acordo de leniéncia originado do direito antitruste, ou seja, contra crimes
praticados contra a ordem econémica, como sdo 0s casos de cartéis ou outra pratica
anticoncorrencial coletiva.

Na concepg¢do de Santos, Bertoncini e Custddio Filho (2015, p. 280) a leniéncia
pode ser conceituada como:

“Leniéncia” significa suavidade, bravura, ternura, e, no direito brasileiro, o uso
desse vocadbulo serve para qualificar determinados acordos celebrados entre a
Administracdo Publica e particulares envolvidos em ilicitos administrativos, por meio
dos quais este ultimo colaboram com a investigacao e recebem em beneficio a extingédo
ou a reducdo das sangOes a que estariam sujeitos por tais ilicitos.

O acordo de leniéncia disciplinado na legislacdo antitruste permite que tanto as
empresas quanto as pessoas fisicas que estiverem envolvidas nos crimes contra a ordem
econémica pactuem acordo de leniéncia com o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE), firmando o compromisso de cessar a conduta delituosa, denunciar
e confessar o crime cometido, bem como ajudar nas investigacdes apresentando
informacdes e documentos que contribuam com a investigacéo.

Em 25 de maio de 2016, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), na tentativa de auxiliar na realizacdo do acordo de leniéncia na legislagdo
antitruste estabeleceu os principais pontos de interesse do Guia — Programa de Leniéncia
Antitruste, conforme apresenta André Marques Gilberto (LEC, 2016):

(i) Os acordos de leniéncia permitem que empresas ou pessoas fisicas envolvidas
na pratica de cartel sejam beneficiadas nas esferas (i) administrativa, com a extincao total
da acdo punitiva do CADE (caso este ndo tenha “conhecimento prévio” da conduta
relatada) ou reducdo de 1/3 a 2/3 da multa que viria a ser aplicada a empresa; e (ii)
criminal, com a extin¢do da punibilidade do crime de cartel.

(i) Por outro lado, o Guia reitera que a celebragéo de um acordo de leniéncia néo
isenta a empresa da obrigacdo de ressarcir eventuais danos que tiver causado aos
consumidores na esfera civil, sendo que aqueles comprovadamente prejudicados pelas
praticas anticoncorrenciais podem exigir uma recompensagdo pelos prejuizos sofridos
por meio de agdes civis publicas ou a¢cdes privadas de indenizagéo.

(iii) Os requisitos para que uma empresa seja elegivel a receber os beneficios na
esfera administrativa e criminal sdo: (a) a empresa deve ser a primeira a confessar a
infracdo investigada, (b) deve cessar sua participagéo, (c) deve apresentar informacdes e
cooperar permanentemente com o CADE, possibilitando a identificacdo dos demais
envolvidos e a comprovagdo da infracdo notificada. Aqueles ndo qualificados para
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celebrar um acordo de leniéncia podem celebrar um Termo de Cessacdo de Conduta
(“TCC”), que, por sua vez, ndo gera beneficios automaticos na esfera criminal.

(iv) Na hipdtese de “empresas” signatarias do acordo de leniéncia, os beneficios
podem ser estendidos aos seus funcionarios ou a outras empresas do mesmo grupo
econémico. Por outro lado, quando o proponente se tratar de um “individuo”, os
beneficios ndo sdo estendidos a empresa a que estiver vinculado.

(v) No mais, o Guia permite que préaticas anticoncorrenciais ocorridas fora do
Brasil também sejam objeto do acordo de leniéncia (desde que tenham produzido efeitos
no Brasil), bem como que a empresa “lider” do cartel proponha a celebracao do acordo.

Ocorre que a Lei Anticorrupcdo ao disciplinar a possibilidade da celebracéo de
acordo de leniéncia, estabelece como requisito para sua realizacdo e posterior
homologacéo a criacdo de programa de integridade na empresa, o qual deve ser efetivo
na prevencdo, na deteccdo e no combate as praticas de corrupcéo.

Assim, se verificou a necessidade de se apresentar uma definicdo acerca do
programa de integridade. Neste sentido, o Decreto n°® 8.420/2015 apresentou em seu art.
41 a definicdo de Programa de Integridade, sendo:

Programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia
de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e
diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Para tanto, pode se considerar que o programa de integridade trazido pela Lei n°
12.846/2013, corresponde a um programa de compliance especifico para promover a
prevencdo, a deteccdo e o tratamento dos atos lesivos disciplinados pela Lei
Anticorrupgdo, que tem como ponto principal, além do combate ao suborno, a fraude nos
processos de licitatdrios e na execucdo de contratos com o departamento publico.

Embora o programa de integridade necessite do cumprimento de determinados
parametros de avaliacdo regulamentados pela Controladoria Geral da Unido - CGU, a
implantacdo de um programa de compliance € um caminho que deve ser seguido para
erradicar riscos e adquirir um valor da respeitabilidade a empresa perante a sociedade.

A constatacdo do seguimento de outra ordem de valores que impde a empresa a
satisfacdo de demandas em favor dos interessados ou afetados por atuacao evidencia que
a funcdo solidéria (inserida na terceira dimensdo dos direitos humanos) esta se
desdobrando sobre os parametros da ética, como contetdo orientador da responsabilidade
empresarial. Evidenciar ainda que a absorcdo desses valores como integrante da
responsabilidade empresarial tem-se realizado o como forma de garantir a
sustentabilidade da empresa, no sentido de sua permanéncia (SILVEIRA; RIBEIRO,
2015, p. 389).
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Portanto, embora a implantagdo do programa de compliance na organizagao
empresarial se justifique no fato do programa de compliance promover o fortalecimento
da empresa no mercado, os reais ideais que devem guiar os pensamentos dos investidores
¢ a ética, para isso a ética ndo deve ser vislumbrada de forma conveniente para a empresa,
mas sim, como motor propulsor do interesse publico, responsavel por garantir a
sobrevivéncia da sociedade.

4 RESPONSABILIDADE DOS GESTORES

Conforme apresentado acima, a Lei Anticorrupcao trouxe em seu arcabouco varias
alteracbes acerca da responsabilidade juridica da empresa e seus gestores, surgindo
assim, uma preocupacdo com a efetividade do programa de compliance, o qual deve
identificar as possiveis vulnerabilidades da gestdo empresarial, identificando os setores
passiveis de risco compliance e possiveis atos ilicitos cometidos, na tentativa de impedir
sua realizacdo e soluciona-los perante o rgdo cometente.

A Lei 12.846/2013 em seu artigo 3° estabelece que “a responsabiliza¢do da pessoa
juridica ndo exclui a responsabilizacdo individual de seus dirigentes ou administradores
ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”, no entanto, a
responsabilizacdo da pessoa fisica ndo foi incluida no rol dos destinatarios desta lei.

Assim sendo, embora a responsabilidade ndo se aplica exclusivamente a pessoa
juridica, sendo perfeitamente aplicada aos gestores e administradores, levando-se em
consideracdo seu grau de culpabilidade. Constata-se que a Lei Anticorrup¢ao é destinada
a entes dotados de personalidade juridica, ou seja, ndo é aplicada a pessoas naturais,
conforme apresentado na Exposicdo de Motivos do anteprojeto que deu origem a
mencionada lei, sendo vejamos:

(...) 7. Além disso, o anteprojeto apresentado inclui a protecdo da Administracao
Publica estrangeira, em decorréncia da necessidade de atender aos compromissos
internacionais de combate a corrupcdo assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencéo
das Nag6es Unidas contra a Corrupgdo (ONU), a Convengéo Interamericana de Combate
a Corrupcdo (EOA) e a Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em TransacGes Comerciais Internacionais da Organizacdo para a
Cooperacado e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

8. Com as trés Convencdes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as pessoas
juridicas que praticam atos de corrup¢do, em especial o denominado suborno
transnacional, caracterizado pela corrup¢éo ativa de funcionarios publicos estrangeiros e
de organizacgdes internacionais. Desta forma, urge introduzir no ordenamento nacional
regulamentacdo da matéria — do que, alids, o pais ja& vem sendo cobrado -, eis que a
alteracdo promovida no Codigo Penal pela Lei 10.467, de 11.06.2002, que tipificou a
corrupgéo ativa em transacdo comercial internacional, alcanca apenas as pessoas naturais
ndo tendo o conddo de atingir as pessoas juridicas eventualmente beneficiadas pelo ato
criminoso. (BRASIL, EXPOSI(;AO DE MOTIVOS, EMI 00011, 2009).

Apos promulgacdo da Lei n° 10.467/2002, que foi responsavel por alterar o
Caodigo Penal, a responsabilidade das pessoas naturais sera verificada por este dispositivo
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legal, muito embora a Lei Anticorrupgdo nédo exclui a responsabilidade dos gestores e
administradores, estes deverdo serem responsabilizados solidariamente e/ou
subsidiariamente, dependendo do ato criminoso por ele praticado contra a Administragéo
Publica.

N&o obstante, cumpre destacar que a efetividade na anélise pelo programa de
compliance dos setores de risco e de possiveis atos ilicitos cometidos pela empresa
implica no risco de sucessdo, ou seja, aquele que pretende adquirir cotas empresariais
deve se atentar a heranca de riscos que a empresa pode trazer, visando tdo somente a
preservacdo da pessoa juridica adquirente, conforme argumenta Andréa de Sousa
Machado (LEC, 2016):

A auditoria deve ser capaz de identificar as vulnerabilidades nos procedimentos
internos de forma a altera-los e/ou aprimorad-los para reducdo dos riscos de
irregularidades ou ilicitos, ndo bastando apenas identificar ilicitos ja cometidos ou em
curso. Isto porque os riscos de sucessdo de responsabilidade e, por consequéncia, de
penalidades decorrentes da préatica de atos de corrupgdo em operacdes de reestruturacao
societaria, sdo reais e, portanto, o bom planejamento e a defini¢do do escopo da auditoria,
inclusive reputacional, assim como o entendimento de toda a estrutura organizacional da
sociedade a ser adquirida sdo cruciais para a protecao da pessoa juridica adquirente.

Ademias, disciplina a mencionada Lei Anticorrupcdo quanto a aplicacdo da
responsabilidade da empresa e dos gestores nos casos de alteracdo do seu contrato social,
ou seja, nos casos de incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria, limitando a
responsabilidade de reparacdo quando identificado atos ilegais lesivos até o limite do
patrimonio transferido, saldo se identificados casos de simulacdo ou fraudes, sendo
vejamos:

A responsabilidade pelos atos de corrupcao ndo se aplica exclusivamente a pessoa
juridica, mas também aos dirigentes e administradores, na medida de sua culpabilidade.
Subsiste também a responsabilidade na hipétese de alteracdo contratual, transformacéo
incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria, restringindo-se a obrigacdo de reparacdo da
multa e da reparacdo integral do dano causado, até o limite do patriménio transferido,
exceto em caso de simulacdo ou fraude devidamente comprovada, quando o limite ndo
se aplica. Por fim, hé previsao de responsabilidade solidaria as sociedades controladoras,
controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas, neste caso
limitadamente a obrigacdo de pagamento de multa e de reparacdo integral do dano
(MAISTER; RIDOLFO, 2014).

Por outro lado, todos os membros constantes na estrutura organizacional da
sociedade empresarial, mesmo ndo possuindo a intencdo de alterd-la, ttm como dever
velar pela reputacdo da pessoa juridica, pois com isso, podera galgar inimeras conquistas
do mercado financeiro, principalmente sobre o prisma da ética e da moralidade
empresarial.

Para tanto, os gestores devem se pautar nos principios éticos empresariais,
combatendo quaisquer irregularidades da formacdo de suas relacbes com as demais
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empresas, sendo elas privadas ou publicas. O principal mecanismo de combate aos
desvios éticos empresariais encontra-se no programa de compliance, que tem como uma
de suas fungOes fomentar a reeducacdo de todos os envolvidos na atividade empresarial
sob o prisma da ética e da responsabilidade.

Darcy Ribeiro (2006, p. 404) ressalta que precisamos dar a atencao necessaria ao
interesse publico como o que ird salvar a Nacéo do atraso.

Essa primazia do lucro sobre a necessidade gera um sistema econdémico acionado
por um ritmo acelerado de producdo do que o mercado externo dela exigia, com base
numa forga de trabalho afundada no atraso, famélica, porque nenhuma atencéo se dava a
producdo e reproducéo das suas condicdes de existéncia. Em consequéncia, coexistiram
sempre uma prosperidade empresarial, que as vezes chegava a ser a maior do mundo, e
uma penuria generalizada da populacéo local.

Este papel deve ser adotado por toda a sociedade, principalmente pela sociedade
empresaria. Os gestores comprometidos com a responsabilidade social, estabelece em
sua gestdo uma organizacao pautada nos niveis da ética, pois tém como funcéo propiciar
beneficios aos empregados, bem como uma melhor qualidade do meio ambiente de
trabalho, em troca recebera o comprometimento de sua equipe, que busca patamares mais
altos de lucratividade.

A real responsabilidade dos gestores empresariais esta pautada na busca incessante
pela ética empresarial, sendo o motor propulsor para o desenvolvimento empresarial e
para o interesse publico.

Né&o existe vontade geral, nem tdo pouco a supremacia do interesse pubico sem a
ética empresarial pautada no cumprimento da lei, como bem atesta Rousseau (2003, p.
143):

[...] Como € possivel que todos obedecam e ninguém comande, que sirvam sem
ter um senhor? Mais livres do que sob aparente sujei¢do, ninguém perde sua liberdade
sendo aquilo que pode restringir a liberdade dos outros. Esses prodigios decorrem da lei;
s6 a ela os homens devem a justica e a liberdade. E o instrumento salutar da vontade de
todos que restabelece por meio do direito a igualdade natural dos homens. E a voz celeste
que dita a cada cidaddo os preceitos da razdo publica, ensinando-o0 a se conduzir com
base nos principios do seu proprio julgamento, e de ndo estar sempre em contradicdo
consigo mesmo. As leis sdo o unico mével do organismo politico, que s6 devido a elas é
ativo e sensivel. Sem leis o Estado chega a se formar mas ndo passa de um corpo sem
alma: existe mas ndo pode agir, pois para isso ndo basta que todos se submetam a vontade
geral; para segui-la é preciso conhecé-la, e dai a necessidade da legislacéo.

Hans Jonas (2006, p. 136) nos brindou com o seu PRINCIPIO
RESPONSABILIDADE: ‘“age de tal maneira que os efeitos de tua acdo sejam
compativeis com a permanéncia de uma vida humana auténtica”. A busca pela ética do
outro € o0 que deve mover as acOes dos gestores empresariais, assim, contribuir para a
eficacia do principio responsabilidade de Hans Jonas, que nos disse: “age de tal maneira
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que os efeitos de tua acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma vida humana
auténtica”.

Os entendimentos de Hans Jonas sao pela busca do bem coletivo, pelo bem publico
e pelo social. Tal fato ndo suprime a busca pelo capital e pelo desenvolvimento de
tecnologias, mas sim desenvolver seu capital respaldado nos ideais éticos.

Ainda acerca dos ensinamentos de Hans Jonas, Queiroz (2015, p. 75)
complementa:

Ensinou o filésofo alemédo que ndo ha como deixar de frisar a questdo entre a
responsabilidade paterna e a responsabilidade politica. A paterna nada mais é que a
responsabilidade natural, que advém do amor e dos deveres (e direitos) entre pai e filho.
Jaapolitica nasce na escolha e isso a torna importante, pois s&o essas escolhas que podem
mudar tudo, principalmente no futuro. Entéo surge o conceito de responsabilidade total,
onde nos colocamos mais preocupados com o futuro do coletivo, cientes de que nossos
atos sdo frutos de nossas escolhas e que essas devem ser tomadas com cautela (medo),
com amor e responsabilidade incondicional (paterna), em prol da comunidade e do social,
sem pensar somente no individualismo (politico/governamental).

Assim sendo, existe toda uma ancoragem social e politica no principio
responsabilidade:

Tomando como ponto de partida a ideia de que o ser humano tem o caréater
precario, vulneravel e transitorio de todos os seres viventes, logo precisam de protecao
[...] S6 o ser vivo, em sua natureza carente e sujeita a riscos, pode ser objeto da
responsabilidade de outro ser [...] é recomendavel que o gestor responda por seus atos e
omissdes (passado) [...] na perspectiva politica, o “o outro” — que pode ser qualquer
vivente — contrapde-se ao poder do gestor por meio do seu direito de existir. O poder do
gestor é submetido a uma vontade moral. Assim, trata-se de uma responsabilidade em
relacdo ao que ainda podera ser feito (remete sempre as geracdes futuras). (SOUZA-
LIMA, 2014, p. 21-22)

Agir com ética é importante no cotidiano de todos, muito mais ainda sera na vida
do gestor empresarial! A defesa de ideais éticos deve ser imperiosa em todas as situacées,
mas principalmente por todo o universo de pessoas envolvidas nas relacfes entre a pessoa
juridica e a Administragdo Publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Os dias de hoje estdo recheados de motivos que comprovam a importancia do
combate a corrupcdo, a qual ndo estd presente somente em paises ainda em
desenvolvimento, mas sim em todo o mundo, dando a triste impressdo de que o ser
humano passa por um momento de questionamento ético.
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O aumento do nimero de veiculos de comunicacdo e a transparéncia que a
tecnologia da internet trouxe para todos acabou por também dar uma sensacdo de muita
inseguranca moral, o que foi positivo a0 menos para que todos pudessem acordar para o
que estava ocorrendo e tentar mudar o futuro.

Muitos avancos ja estdo sendo vistos, principalmente quanto aos veiculos de
denunciacéo e delacéo, o0 que certamente ocasionard em um médio prazo a0 menos uma
inseguranca nos que pretendem ter a corrupgdo como uma ocupacdo diéria. O que antes
era oculto, hoje tem grandes chances de ser descoberto com agilidade e clareza.

Quanto mais cedo as pessoas, fisicas ou juridicas, compreenderem que nada mais
pode ser visualizado sem o olhar coletivo, sem que se aceite as regras comuns quando se
joga no tabuleiro da ética, mais cedo todos colherdo os frutos de uma sociedade mais
justa e igualitaria.

Este papel deve ser adotado por toda a sociedade, principalmente pela sociedade
empresaria. Os gestores comprometidos com a responsabilidade social, estabelece em
sua gestdo uma organizacao pautada nos niveis da ética, pois tém como funcéo propiciar
0 desenvolvimento empresarial, trazendo beneficios aos seus empregados, bem como
uma melhor qualidade do meio ambiente de trabalho, em troca receberda o
comprometimento de sua equipe, que busca patamares mais altos de lucratividade.

Sao nitidos os avangos no campo legislativo, bem como na doutrina e
jurisprudéncia brasileira e mundial, impedindo retrocessos. O combate a corrupcao
certamente j& se tornou autopoiético, uma vez que novas formas de luta contra trais
mazelas surgem dos erros anteriores diariamente. O aprendizado interno e préprio é
luzente e tem sido muito eficaz.

A real responsabilidade dos gestores empresariais esta pautada na busca incessante
pela ética empresarial, sendo o motor propulsor para o desenvolvimento empresarial e
para o interesse publico.
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Capitulo X

COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL POR
SANCAO CRIMINAL

FIGHT TO SLAVE LABOR IN BRAZIL FOR CRIMINAL
PUNISHMENT

José Antonio Remedio
Valter Foleto Santin
Davi Pereira Remedio

RESUMO: O exercicio do trabalho escravo assola a maioria dos paises
existentes na atualidade. Embora a escraviddo tenha sido abolida formalmente no Brasil
em 1888 por meio da Lei Aurea, o trabalho escravo continua sendo uma realidade no
pais, com contornos distintos daqueles existentes em relacdo a escravidao classica. O
Estado brasileiro contempla instrumentos legais visando ao combate do trabalho escravo,
mas este continua presente em solo brasileiro. O presente trabalho, valendo-se do método
hipotético-dedutivo, circunscrito a orbita brasileira, analisa a questao do trabalho escravo
com énfase as normas penais especificas para seu combate, objetivando, em especial,
verificar se o tipo penal previsto no art. 149 do Cdédigo Penal, intitulado Reducdo a
Condicdo Anéloga a de Escravo, constitui real instrumento de combate ao seu exercicio.
Em conclusdo tem-se que a aplicacdo do art. 149 do Caodigo Penal, embora insuficiente,
contribui para o combate ao trabalho escravo no Brasil.

Palavras-chave: Combate Penal ao Trabalho Escravo. Condicdo Andloga a de
Escravo. Escraviddo Contemporénea. Exploragdo do Trabalho Escravo. Trabalho
Escravo. Direitos humanos.

ABSTRACT: The exercise of slave labor plaguing most countries existing
today. Although slavery has been formally abolished in Brazil in 1888 by the Golden
Law, forced labor continues to be a reality in the country, with different contours of those
existing in the classical slavery. The Brazilian government considers legal instruments
aimed at combating forced labor, but this is still present in Brazilian soil. This work,
drawing on the hypothetical-deductive method, set the Brazilian orbit addresses the issue
of slave labor with emphasis on specific penal provisions for its combat, aiming in
particular verify that the criminal offense provided for in art. 149 of the Penal Code,
entitled Reducing the condition Analogous to the Slave is real tool to combat exercise.
In conclusion it has to be the application of art. 149 of the Criminal Code, although
insufficient, contributes to the fight against slave labor in Brazil.

Keywords: Criminal Combat Forced Labour; Condition Analogous to Slave;
Contemporary slavery; Exploitation of slave labor; Slavery. Human rights.
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INTRODUCAO

O exercicio do trabalho escravo é uma realidade que assola a maioria dos paises
existentes na atualidade. O trabalho escravo, “enquanto exploragdo do homem pelo
homem com privagédo de seus direitos, implica em grave violagdo dos direitos humanos,
em especial a dignidade da pessoa humana” (REMEDIO; REMEDIO, 2015, p. 8).

O trafico de escravos da Africa para o Brasil coincidiu com os primeiros
movimentos migratérios, depois da vinda dos colonizadores portugueses, sendo que a
abolicdo da escravatura também provocou imigracéo europeia para substituicdo da méo
de obra escrava nas lavouras, por influéncia de busca de trabalho (SANTIN, 2007, pp.
131-132; Nova Enciclopédia llustrada Folha, p. 476).

Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez e Mauricio de Andrade concluem que o final da
escravatura no Brasil deu-se por “imposicao internacional” de paises inseridos no sistema
de “producdo capitalista”, mas que ainda persiste, por dimensdo econdmica, como
“reflexo de um processo patrimonialista”, em afronta & dignidade da pessoa humana
(GONZALEZ e ANDRADE, 2007, p. 69).

Apesar da involutariedade da vinda de africanos para servir de escravo, em
extrema limitacdo de liberdade, a sua presenca no pais resultou no inicio da nossa
miscigenacao racial e cultural, decorrente de relacionamento entre portugueses, negros e
indigenas, especialmente no periodo colonial entre brancos e as racas de cor, pelo
“sistema de produgdo econdomica” e por “escassez de mulheres brancas”, no regime da
economia patriarcal, apontada por defendida por Gilberto Freyre como uma grande
riqueza cultural do Brasil (FREYRE, 2003, pp. 32-33, passim).

Mais recentemente as ondas imigratorias tradicionais foram reforcadas pela vinda
de chineses, coreanos, bolivianos, haitianos, principalmente, para trabalho, negdcios e
outras atividades produtivas. Ha noticias de trabalhadores bolivianos em péssimas
condicGes de trabalho no setor de vestuario, em situacdo analoga a de escravo (SENRA,
2016), e também de trabalhadores brasileiros, especialmente migrantes (MACEDO,
2015).

A escravatura foi abolida formalmente no Brasil em 1888, por meio da Lei Aurea
(Lein. 3.353, de 13 de maio de 1888). Apesar da abolicdo formal da escravid@o no Brasil
em 1888, ainda hoje o trabalho escravo, com contornos diferentes daqueles existentes em
relacdo a escravidao cléssica, que teve inicio na Idade Antiga, continua sendo praticado
em solo brasileiro.

O trabalho escravo, hoje, implica em perda da liberdade humana, de forma direta
ou indireta, por meio de coercdo fisica ou moral, com cerceamento da livre opc¢éo e acdo
do trabalhador (PALO NETO, 2008, p. 41).

Em 2012, conforme dados da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
estimava-se no mundo a existéncia de aproximadamente 20,9 milhdes de vitimas do
trabalho forcado (OIT, 2014, p. 4 e 6). No Brasil, conforme dados da Comissédo Pastoral
da Terra (CPT), havia na década passada cerca de 25 mil pessoas em condi¢Oes andlogas
a de escravo no Brasil (TRABALHO, 2004, p. 5).

A inexisténcia no Brasil de definigcéo clara do que possa ser considerado trabalho
escravo contribui para a impunidade dos infratores. As normas juridicas existentes no
Brasil, embora importantes, ndo tém sido suficientes para a obtencdo de resultados
expressivos em relagdo ao efetivo combate ao trabalho escravo.

O presente trabalho, valendo-se do método hipotético-dedutivo, circunscrito a
oOrbita brasileira, analisa a questdo do trabalho escravo com énfase as normas penais
especificas existentes para seu combate, objetivando, em especial, verificar se o tipo
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penal previsto no art. 149 do Cddigo Penal, intitulado Reducéo a Condi¢do Anéloga a de
Escravo, constitui real instrumento de combate ao seu exercicio. Em conclusao, tem-se
que a aplicacdo do art. 149 do Cddigo Penal, embora insuficiente, contribui para o
combate ao trabalho escravo no Brasil.

1. BREVE HISTORINCO E EVOLUCAO LEGISLATIVA DO
COMBATE A ESCRAVIDAO

Inexistem registros precisos a respeito do momento em que surgiu no planeta a
escraviddo, enquanto coisificacdo do homem ou explora¢do do homem pelo homem, com
privacao de seus direitos, inclusive a liberdade.

A historia da escravatura, de acordo com Delacampagne (2013, p. 14), pode ser
dividida em trés grandes periodos:

a) 0 que compreende a Idade Antiga e a Idade Medieval,

b) o que se inicia no final do século XV e se encerra no final do século XIX,
marcado pelo maior trafico de pessoas de todos 0s tempos;

C) e 0 que comeca em 1865, ano em que foi abolida oficialmente a escravatura nos
Estados Unidos da América, e que ainda perdura até a presente dada.

Até recentemente a escraviddo existia legalmente em diversos paises, como se
verificou no Brasil, até o ano de 1888, data da Lei Aurea, por meio da qual foi promovida
a abolicdo da escravatura no &mbito nacional. O século XXI também estd impregnado
pela exploracdo do trabalho escravo, agora com caracteristicas diferentes daquelas
existentes até o século XI1X, que eram marcadas por tratar o homem como coisa ou objeto.
A historia do Brasil em relacéo a escravatura ndo é diferente da dos demais paises, tendo
sido utilizada legalmente em relacdo aos indigenas entre 1500 a 1570, e em relacdo ao
negro africano entre os séculos XVIII e XIX (LEWKOWICZ; GUTIERREZ;
FLORENTINO, 2008, p. 9-19), estimando-se que cerca de 3,6 milhdes de escravos
africanos teriam ingressado no Brasil até 1881 (RELATORIO, 2010, p. 3).

Todavia, embora o Brasil tenha abolido legalmente a escravatura em 1888 por
meio da Lei Aurea, tenha assinado e ratificado a maioria dos tratados internacionais
objetivando o combate a escravatura, tenha editado varias normas internas e instituido
diversos Orgaos visando ao combate a escraviddo, mesmo assim o trabalho escravo
continua sendo explorado, atualmente com outras caracteristicas, formas e contornos
(REMEDIO; REMEDIO, 2015, p. 8).

Historicamente, o trabalho escravo tem sido objeto de combate normativo nas
Orbitas internacional e nacional.

Entre os documentos internacionais utilizados de forma direta ou indireta no
combate ao trabalho escravo destacam-se a Carta das Nagdes Unidas de 1945, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Convengdo Relativa a
Escravatura de 1926 (emendada pelo Protocolo assinado em 1953), a Convencéo sobre a
abolicdo do trabalho forgado de 1930, a Convencéo suplementar relativa a aboli¢do da
escravatura, do trafico de escravos e das instituicdes e praticas analogas a escravatura
assinada de 1956, a Convencdo sobre a abolicdo do trabalho forcado adotada pela
Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho em 1957, e a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969.

O Brasil, por sua vez, além de participar da maioria dos instrumentos
internacionais de combate ao trabalho escravo, também possui diversas normas internas
que, direta ou indiretamente, visam ao referido combate, como ocorre, por exemplo, em
relacdo a Constituicdo Federal de 1988, no art. 1°, 11, Il e 1V, art. 3%, 1, Il e 1V, art. 4°,
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I, art. 5°, 1l art. 7°, XXII, XXVIII, art. 170, IlI, art. 186, Ill e IV, art. 193 e art. 243
(com a redacdo dada pela EC 81/2014).

A titulo de exemplo, estatui o art. 243 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada
pela EC 81/2014 (BRASIL, 1988):

As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploragédo de trabalho escravo
na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agréria e a programas de
habitagcdo popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras
san¢Oes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Em nivel infraconstitucional, o Decreto-lei n. 2.848, de 7-12-1940 — Codigo Penal
(BRASIL, 1940), prevé o crime de “reducdo a condi¢do analoga a de escravo” em seu
art. 149 e § 1°, incisos I e 11 (com a redagéo dada pela Lei n. 10.803/2003), em relagéo as
seguintes condutas: submeter alguém a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva
(“caput”); sujeitar alguém a condi¢des degradantes de trabalho (“caput”); restringir, por
qualquer meio, a locomocéo de alguém em razéo de divida contraida com o empregador
ou preposto (“caput”); cercear o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho (8§ 1°, I); ou manter vigilancia
ostensiva no local de trabalho ou se apoderar de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho (art. 1°, I1).

2. O DIREITO PENAL BRASILEIRO E O COMBATE AO
TRABALHO ESCRAVO

Apesar dos esfor¢os empreendidos no Brasil para combater o trabalho escravo e
de possuir a legislacéo brasileira tipo penal especifico visando ao seu combate, no caso
o0 art. 149 do Cédigo Penal, a realidade tem mostrado, no ambito do Poder Judiciario,
especificamente na Orbita penal, que sdo em nimero bastante reduzido as condenagdes
dos respectivos infratores.

O art. 149 do Codigo Penal, em sua redacdo originaria, tipificava o crime de
“reducdo a condigdo analoga a de escravo” nos seguintes termos: “art. 149 — Reduzir
alguém a condicdo analoga a de escravo: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos”.

O tipo penal em questdo era aberto, o que dificultava sobremaneira seu combate
pelas autoridades e 6rgaos constituidos, entre os quais 0 Ministério Publico e o Poder
Judiciério.

A Lei 10.803, de 11-12-2003, deu nova redagdo ao “caput” do art. 149 do Codigo
Penal e acrescentou dois novos paragrafos ao dispositivo legal.

Estatui o “caput” do art. 149 do Codigo Penal, com a redacdo dada pela Lei
10.803/2003, que se considera reducdo a condicdo andloga a de escravo: submeter
alguém a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva; sujeitar alguém a condigdes
degradantes de trabalho; e restringir, por qualquer meio, da locomocéao de alguém em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto.

O “caput” do art. 149 do Cddigo Penal comina a pena de “reclusdo, de dois a oito
anos, ¢ multa, além da pena correspondente a violéncia”.

Incorre nas mesmas penas do “caput” do art. 149 do Cddigo Penal quem: cerceia
0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho (inciso I); ou mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se
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apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho (inciso I1).

A pena do crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo prevista no “caput”
do art. 149 do Cédigo Penal é aumentada de metade, se o crime for cometido (8§ 2°):
contra crianga ou adolescente (inciso 1); ou por motivo de preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou origem (inciso II).

Os arts. 206 e 207 do Codigo Penal, ao tratarem do aliciamento para o fim de
emigracdo (art. 206) e do aliciamento de trabalhadores de um local para outro do
territorio nacional (art. 207), apesar de ndo tipificarem expressamente o trabalho escravo
como crime, tém relacéo e aplicacdo no tocante a inimeros abusos praticados contra 0s
trabalhadores.

O conceito de trabalho escravo é bastante variavel.

A auséncia de conceito uniforme em relagéo ao trabalho escravo, porém, constitui
um dos Obices para seu efetivo combate, em especial na orbita penal brasileira.

Schwarz (2008, p. 117-118) define a escraviddo contemporanea como

o0 estado ou a condi¢do de um individuo que é constrangido a prestacéo de trabalho,
em condicOes destinadas a frustracdo de direito assegurado pela legislacdo do trabalho,
permanecendo vinculado, de forma compulsoria, ao contrato de trabalho mediante
fraude, violéncia ou grave ameaca, inclusive mediante a retencao de documentos pessoais
ou contratuais ou em virtude de divida contraida junto ao empregador ou pessoa com ele
relacionada.

No Brasil, consoante decisao do Superior Tribunal de Justica ao julgar o Mandado
de Seguranca n. 14.017-DF, o trabalho escravo, assim como tudo o que a ele se
assemelhe, “configura gritante aberrag¢ao e odioso desvirtuamento do Estado de Direito,
sobretudo em era de valorizagdo da dignidade da pessoa, dos direitos humanos e da
fun¢ao social da propriedade” (BRASIL, 2009).

Na esfera penal, segundo Damido (2014, p. 60), verifica-se a situacdo analoga a
escraviddo “toda vez que um trabalhador estiver em situagdo forgada de trabalho,
encarcerado e com liberdade de ir e vir cerceada, preso, ou ndo, mas sob forte coacéo,
puni¢des e até mesmo em meio a homicidios”.

E, conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do
Conflito de Competéncia n. 127.937-GO, para a configuracdo do delito do art. 149 do
Cdédigo Penal, “n3ao ¢ imprescindivel a restricdo a liberdade de locomocdo dos
trabalhadores, a tanto também se admitindo a sujeicdo a condicdes degradantes,
subumanas” (BRASIL, 2014).

Na licdo de Bitencourt (2014, p. 438), apesar do bem juridico tutelado pelo art.
149 do Codigo Penal ser a liberdade individual, na verdade também se protege “a
liberdade sob o aspecto ético-social, a prépria dignidade do individuo, também
igualmente elevada ao nivel de dogma constitucional”, pois a redug¢do de alguém a
condi¢do analoga a de escravo “fere, acima de tudo, o “principio da dignidade humana’,
despojando-o de todos os seus valores ético-sociais, transformando-o em ‘res’, no sentido
concebido pelos romanos”.

Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2012)
expressado quando do julgamento do Inquérito n. 3.412-AL, embora ndo seja qualquer
violacdo dos direitos trabalhistas que configure trabalho escravo, “se a violagdo aos
direitos do trabalho € intensa e persistente, se atinge niveis gritantes e se os trabalhadores
séo submetidos a trabalhos forgados, jornadas exaustivas ou a condi¢des degradantes de
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trabalho”, é possivel em tese o enquadramento no crime previsto no art. 149 do Coédigo
Penal, uma vez que os trabalhadores estdo recebendo tratamento analogo ao de escravos,
sendo privados de sua liberdade e de sua dignidade.

A submissao de alguém a trabalhos forgados, conforme dispde o art. 149, “caput”,
do Codigo Penal, implica na prética do crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo.

E considerado trabalho forcado ou obrigatdrio, nos termos do n. 1 do art. 2° da
Convencéo n. 29 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) de 1930, e para os fins
da referida Convencao, “todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaca
de san¢do e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente” (CONVENCAO,
1930).

N&o estdo incluidas nas expressdes “trabalho forgado” ou “trabalho obrigatorio”,
conforme estabelecido pelo n. 2 do art. 2 da Convencdo n. 29, e para os fins da
Convencdo, algumas agdes, comportamentos e formas de agir, como as seguintes
(CONVENCAO, 1930):

a) qualquer trabalho ou servi¢o exigido em virtude de leis do servico militar
obrigatdrio com referéncia a trabalhos de natureza puramente militar;

b) qualquer trabalho ou servigo que faca parte das obrigac6es civicas comuns de
cidaddos de um pais soberano,

c) qualquer trabalho ou servico exigido de uma pessoa em decorréncia de
condenacdo judiciaria, contanto que o mesmo trabalho ou servigo seja executado sob
fiscalizacdo e o controle de uma autoridade publica e que a pessoa ndo seja contratada
por particulares, por empresas ou associacdes, ou posta a sua disposi¢ao;

d) qualquer trabalho ou servigo exigido em situacfes de emergéncia, ou seja, em
caso de guerra ou de calamidade ou de ameaca de calamidade, como incéndio, inundacéo,
fome, tremor de terra, doencas epidémicas ou epizodticas, invasdes de animais, insetos
ou de pragas vegetais, e em qualquer circunstancia, em geral, que ponha em risco a vida
ou 0 bem-estar de toda ou parte da populacao;

€) pequenos servigos comunitarios que, por serem executados por membros da
comunidade, no seu interesse direto, podem ser, por isso, considerados como obrigacdes
civicas comuns de seus membros, desde que esses membros ou seus representantes
diretos tenham o direito de ser consultados com referéncia a necessidade desses servigos.

Na licdo de Damido (2014, p. 65), sdo considerados como trabalho forcado pela
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), entre outras,

a escravidd@o natural (por nascimento) ou em virtude de descendéncia, rapto ou
sequestro, venda de pessoas a outra, confinamento no ambiente de trabalho, coacédo
psicoldgica, divida induzida, engano ou falsas promessas, retencdo ou ndo de pagamento
de salarios, retencdo de documentos de identidade.

No Brasil, o art. 3°, § 1°, “a”, da Instru¢do Normativa n. 91, de 5-10-2011, da
Secretaria de Inspecdo do Trabalho, define o trabalho for¢cado como

todas as formas de trabalho ou de servigo exigidas de uma pessoa sob a ameaca de
sancéo e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente, assim como aquele exigido
como medida de coercéo, de educacéo politica, de punic¢ao por ter ou expressar opinides
politicas ou pontos de vista ideologicamente opostos ao sistema politico, social e
econémico vigente, como método de mobilizacdo e de utilizacdo da mao-de-obra para
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fins de desenvolvimento econdmico, como meio para disciplinar a mao-de-obra, como
punicao por participacdo em greves ou como medida de discriminacao racial, social,
nacional ou religiosa (INSTRUCAO, 2011).

O trabalho forgado ¢ definido por Brito Filho (2014, p. 71) como aquele “prestado
por trabalhador a tomador de servicos em carater obrigatorio, quando nao decorrer da
livre vontade do primeiro, ou quando a obrigatoriedade for consequéncia, por qualquer
circunstancia, da anulagao de sua vontade™.

A submissdo de alguém a jornada exaustiva de trabalho, conforme dispGe o art.
149, “caput”, do Codigo Penal, também constitui crime de redugdo a condi¢ao analoga a
de escravo.

A jornada exaustiva ¢ definida pelo art. 3°, § 1°, “b”, da Instru¢ao Normativa n.
91, de 5-10-2011, da Secretaria de Inspecdo do Trabalho, comotoda jornada de trabalho
de natureza fisica ou mental que, por sua extensao ou intensidade, cause esgotamento das
capacidades corpdreas e produtivas da pessoa do trabalhador, ainda que transitéria e
temporalmente, acarretando, em consequéncia, riscos a sua seguranca e/ou a sua salde
(INSTRUCAO, 2011).

A CONAETE (Coordenadoria Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo),
orgao do Ministério Publico do Trabalho, define jornada do trabalho exaustiva em sua
Orientacdo n. 3, entendendo-a como aquela que, por circunstan-cias de intensidade,
frequéncia, desgaste ou outras, cause prejuizos a saude fisica ou mental do trabalhador,
agredindo sua dignidade, e decor-ra de situacdo de sujeicdo que, por qualquer razéo,
torne irrelevante a sua vontade (MINISTERIO, 2002, p. 9).

A jornada exaustiva é definida por Brito Filho (2014, p. 78) como a jornada de
trabalho imposta a alguém por outrem em relagdo de trabalho, obedecendo ou ndo aos
limites legais extraordinarios estabelecidos na legislacdo de regéncia, desde que o
trabalho cause prejuizos a vida ou a saude fisica e mental do trabalhador, exaurindo-o, e,
decorrente de uma situacao de sujeicdo que se estabelece entre ambos, de maneira for¢ada
ou por circunstancias que anulem a vontade do primeiro.

A sujeicdo de alguém a condicdes degradantes de trabalho, nos termos do art. 149,
“caput”, do Codigo Penal, implica, outrossim, na pratica do crime de redugao a condigdo
analoga a de escravo.

O art. 3°, § 1°, “c”, da Instrugcdo Normativa n. 91, de 5-10-2011, da Secretaria de
Inspecdo do Trabalho, define as condicOes degradantes do trabalho como todas as formas
de desrespeito a dignidade humana pelo descumprimento aos direitos fundamentais da
pessoa do trabalhador, notadamente em matéria de seguranca e salde e que, em virtude
do trabalho, venha a ser tratada pelo empregador, por preposto ou mesmo por terceiros,
como coisa e n&o como pessoa (INSTRUCAO, 2011).

Na doutrina, segundo Brito Filho (2014, p. 86) as condicdes degradantes de
trabalho ou o trabalho em condicdes degradantes sdo definidas como as condigdes
impostas pelo tomador de servigcos que, em relagcéo de trabalho em que o prestador de
servicos tem sua vontade cerceada ou anulada, com prejuizos a sua liberdade, resultam
concretamente na negacdo de parte significativa dos direitos minimos previstos na
legislacdo vigente, desde que isto significa a instrumentaliza¢éo do trabalhador.
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Entendem-se por condic¢des degradantes, na licdo de Mirabete e Fabbrini (2013, p.
169), “as aviltantes ou humilhantes, ndo apenas em geral consideradas, mas também em
face das condigdes pessoais da vitima, que afronta sua dignidade”.

A escraviddo por divida é também vedada criminalmente.

O Codigo Penal brasileiro dispde no art. 149, “caput”, que a restri¢do, por qualquer
meio, da locomocao de alguém em razdo de divida contraida com o empregador ou
preposto, constitui crime de reducdo a condicao analoga a de escravo.

O art. 3°, § 1°, “d”, da Instru¢do Normativa n. 91, de 5-10-2011, da Secretaria de
Inspecdo do Trabalho, considera restricdo da locomocéo do trabalhador todo tipo de
limitacdo imposta ao trabalhador a seu direito fundamental de ir e vir ou de dispor de sua
forca de trabalho, inclusive o de encerrar a prestacdo do trabalho, em raz&o de divida, por
meios diretos ou indiretos, por meio de e coercdo fisica ou moral, fraude ou outro meio
ilicito de submissdo (INSTRUCAO, 2011).

Brito Filho (2004, p. 95) define a restricdo de locomocéo do trabalhador, por
qualquer meio, em razdo de divida contraida, como “a restri¢do ao direito do trabalhador
de deixar o trabalho, por coacdo ou qualquer outro meio, em razdo de divida, licita ou
ilicitamente constituida, deste para com o tomador de seus Sservicos ou com seus
propostos”.

A legislacdo brasileira ainda prevé o crime de reducdo a condicao analoga a de
escravo por equiparacao, como ocorre em relagéo a quem (BRASIL, 1940):

a) cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho (art. 149, 8§ 1°, inciso I);

b) mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos
ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho (art. 149, §
1°11).

O art. 3° da Instru¢cdo Normativa n. 91, de 5-10-2011, da Secretaria de Inspecédo
do Trabalho (INSTRUCAO, 2011), considera:

a) vigilancia ostensiva no local de trabalho: “todo tipo ou medida de controle
empresarial exercida sobre a pessoa do trabalhador, com o objetivo de reté-lo no local de
trabalho” (§ 1°, “e”);

b) posse de documentos ou objetos pessoais do trabalhador: “toda forma de
apoderamento ilicito de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o objetivo
de reté-lo no local de trabalho” (§ 1°, “g”).

Por sua vez, o art. 3°, § 1°, “e”, da Instru¢do Normativa n. 91, de 5-10-2011, da
Secretaria de Inspecdo do Trabalho, considera cerceamento do uso de qualquer meio de
transporte com o objetivo de reter o trabalhador, “toda forma de limitacdo do uso de
transporte, particular ou publico, utilizado pelo trabalhador para se locomover do
trabalho para outros locais situados fora dos dominios patronais, incluindo sua residéncia,
e vice-versa” (INSTRUCAO, 2011).

Importante destacar que, consoante entendimento do STF ao julgar o Inquérito n.
3.412-AL (BRASIL, 2012), para a caracterizagdo do crime de reducdo a condigédo
analoga a de escravo, as condutas previstas no art. 149 do Codigo Penal sdo alternativas
(BRASIL, 2012).

Sob a égide do art. 149 do Caodigo Penal até a entrada em vigor da Lei 10.803/2003,
pesquisas demonstravam (RELATORIO, 2010, p. 15-17) que as acusacdes criminais pelo
crime de trabalho escravo eram ainda baixas e, quando realizadas, poucas eram as
condenagoes.
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Embora pouco tempo tenha se passado apds a edicao da Lei 10.803/2003, que deu
nova redacao ao art. 149 do Codigo Penal, ampliando de forma objetiva as figuras tipicas
ensejadoras do crime de reducdo a condigdo analoga a de escravo, e em que pesem as
notdrias dificuldades para investigacdo de delitos dessa natureza, sejam eles praticados
na Orbita urbana ou rural, espera-se que o combate ao trabalho escravo seja de fato
realizado na Orbita penal, em especial pelos érgdos publicos incumbidos da investigacao
administrativa e policial, pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario.

3. CONCLUSAO

O trabalho escravo acompanha a historia do homem desde a Idade Antiga, embora
atualmente possua novas formas e contornos.

O combate ao trabalho escravo é objeto de protecao tanto no ambito internacional
como na Orbita nacional.

A abolicdo formal da escraviddo verificou-se no Brasil em 1888, por meio da Lei
Aurea, porém, embora erradicada formalmente em 1888, o trabalho escravo continuou e
continua a ser utilizado, agora com novas formas ou vestes.

Hoje o trabalho escravo possui dimensfes bastante vastas, como o trabalho
forcado, o trabalho degradante, o trabalho por divida e a jornada excessiva, e € exercido
no Brasil tanto na area rural como na area urbana.

A legislacdo brasileira, em especial na 6rbita penal, tipifica o crime de “reducgdo a
condi¢do analoga a de escravo” no art. 149 do Cddigo Penal, cominando aos delitos
sancOes penais bastante severas, inclusive privativas de liberdade.

As condenacdes judiciais por crimes de reducdo analoga a de escravo por fatos
praticados até o advento da Lei 10.803/2013 sdo bastante reduzidas, o que,
lamentavelmente, acabou contribuindo para a ineficacia do combate ao trabalho escravo
no Brasil.

A Lei 10.803/2003, ao dar nova redacgdo ao art. 149 do Codigo Penal, ampliou de
forma objetiva as figuras tipicas ensejadoras do crime de reducdo a condi¢do analoga a
de escravo e, embora ainda persistam as dificuldades em relacdo a investigacdo a essa
modalidade de delito por ser ele praticado em todo o territdrio nacional, tanto na area
rural como urbana, espera-se que o combate ao trabalho escravo seja de fato realizado,
em especial pelos érgdos publicos incumbidos da investigacdo, pelo Ministério Publico
e pelo Poder Judiciario, com a respectiva responsabilizacéo dos infratores.

REFERENCIAS

BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 2.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 17
jul. 2016.

. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm>.  Acesso
em 17 jul. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 127.937-GO.
Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia: DJe, 6 jun. 2014. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=35386977 &tipo=5&nre

145



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

0=201301244625&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20140606&formato=PDF
&salvar=false>. Acesso em 12 fev. 2015.

. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n. 14.017-DF.
Ministro Herman Benjamin. Brasilia: DJe, 1° jul. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=5287825&tipo=5&nreg
=200802714966&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20090701&formato=PDF
&salvar=false>. Acesso em 12 fev. 2015.

. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 3.412-AL. Ministra Rosa
Weber. Brasilia: DJe, 12 nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=3076256>
. Acesso em 18 fev. 2015.

BRITO FILHO, J. C. M. Trabalho escravo: caracterizacdo juridica. Sdo Paulo:
LTr, 2014.

CONVENCAO N. 29, de 1930 — Trabalho Forcado ou Obrigatério. Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT). Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/449>. Acesso em 18 fev. 2015.

DAMIAO, D. R. R. Situagdes analogas ao trabalho escravo. S&o Paulo: Letras
Juridicas, 2014.

DELACAMPAGNE, C. Histdria da escravatura. Traducdo Pedro EI6i Duarte.
Lisboa: Texto & Grafia. 2013.

FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formac&o da familia brasileira sob o
regime da economia patriarcal. 48. ed., Sdo Paulo: Global, 2003.

GONZALEZ, E. T. Q.; ANDRADE, M. A questdo da terra e o trabalho escravo
no Brasil: violacdo do principio da dignidade pessoa humana. Revista Cadernos de
Direito, do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba.
Piracicaba: UNIMEP, v. 7, n. 12-13, pp. 69-69, jul. e dez.2007. Disponivel em
https://www.metodista.br/revistas/revistas-unimep/index.php/cd/article/view/636/193.
Acesso em 21 jul. 2016.

INSTRUCAO NORMATIVA n. 91, de 5 de outubro de 2011. Secretaria de
Inspecao do Trabalho. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D32DC09BB0132DFD134F77441/in_201
11005 _91.pdf>. Acesso em 17 out. 2015

LEWKOWICZ, I.; GUTIERREZ, H.; FLORENTINO, M. Trabalho compulsério
e trabalho livre na histdria do Brasil. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2008.

MACEDQO, F. “Fiscais resgataram quase mil de trabalho escravo em 2015”. Blog
Fausto Macedo. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/fiscais-resgataram-quase-mil-de-trabalho-escravo-em-2015/. Acesso em 21 jul.
2016.

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - 2002. O trabalho escravo esta mais
préximo do que VoCcé imagina. Disponivel em:
<http://portal.mpt.gov.br/wps/wcm/connect/9a0cf38047af3bb1bd98bfd0854ab81a/Carti
Iha+Alterada_3-
1.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=9a0cf38047af3bb1bd98bfd0854ab81a>. Acesso
em 12 fev. 2015.

MIRABETE, J. F.; FABBRINI, R. N. Manual de direito penal: parte especial: arts.
121 a 234-B do CP. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, v. 2.

NOVA Enciclopédia llustrada Folha. S&o Paulo: Folha da Manhé, 1996

146



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

OIT - ORGANIZAC}AO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Lucro e pobreza:
a economia do trabalho forcado - 2014. Disponivel em:
<www.conjur.com.br/dl/relatorio-oit-trabalho-forcado.ppt>. Acesso em 4 jan. 2015.

PALO NETO, V. Conceito juridico e combate ao trabalho escravo
contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2008.

RELATORIO DA RELATORA ESPECIAL SOBRE FORMAS
CONTEMPORANEAS DE ESCRAVIDAO, INCLUINDO SUAS CAUSAS E
CONSEQUENCIAS SOBRE SUA VISITA AO BRASIL - 2010 Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:igoVHgsBkJgJ:pfdc.pgr.mpf.
mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/trabalho-escravo/relatorio-da-
relatora-especial-onu-sobre-formas-contemporaneas-de-escravidao+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em 31 dez. 2014.

REMEDIO, J. A.; REMEDIO, D. P. A protec¢do penal contra o trabalho escravo
contemporaneo no ordenamento juridico brasileiro. In BRAGA, Ana Gabriela Mendes;
AGUILA, lara Marthos; CUNHA, Juliana Frei; BORGES, Paulo César Corréa (Orgs.).
Formas contemporaneas de trabalho escravo. Sdo Paulo: PPGD, 2015, p. 6-20.

SANTIN, Valter Foleto. “Migracdo e Discriminagdo de trabalhador”. Revista
Argumenta (Revista Argumenta Journal Law), do Programa de Pds-Graduacdo em
Ciéncia Juridica da UENP, Jacarezinho/PR: UENP, 2007, v. 7, p. 74-87.

SCHWARZ, R. G. Trabalho escravo: a aboli¢do necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2008.

SENRA, Ricardo. “Fiscalizagdo flagra trabalho escravo e infantil em marca de
roupas de luxo em SP”. Portal Gl. Disponivel em:
http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/06/fiscalizacao-flagra-trabalho-escravo-e-
infantil-em-marca-de-roupas-de-luxo-em-sp.html. Acesso em 21 jul. 2916

TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL. Quando se fala em trabalho escravo.
Revista Observatorio Social, n. 6, p. 5-9, jun. 2004. Disponivel em:
<http://reporterbrasil.org.br/documentos/escravos_aco.pdf>. Acesso em 12 fev. 2015.

147



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

Capitulo XI

CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR NO BRASIL POR
ESTRANGEIRO E FACILITAGAO DA MEDIDA COMO
INCLUSAO DO IMIGRANTE NO MERCADO DE TRABALHO

AUTOMOTIVE VEHICLE DRIVING IN BRAZIL FOR
FOREIGN AND MEASURE FACILITATION AS IMMIGRANT
INCLUSION IN THE LABOUR MARKET

José Antdnio da SILVA
Valter Foleto SANTIN
Antonio Sergio Cordeiro PIEDADE

RESUMO: Tendo em vista a possibilidade de consideravel aumento na chegada
de estrangeiros no Brasil, sendo majoritariamente refugiados sirios e haitianos em virtude
da atual situacdo politica e econdmica de seus paises de origem; faz-se necessaria uma
revisao nas politicas que o Brasil adota para receber refugiados, principalmente quanto a
moradia, alimentacdo, necessidades bésicas, assisténcia médica, legalizacdo de sua
estadia no pais, bem como condic¢des de trabalho; para que possam auferir renda propria
e reiniciar nova vida na nacdo que os recebeu. No que tange as politicas nacionais
vigentes, observa-se a auséncia de uma sistematizacéo eficaz da legislacédo pertinente ao
assunto, a qual precisa ser repensada para que seja adotado um modelo de gestdo
inclusivo para os refugiados. Considerando a diversidade de oportunidades de trabalho
que podem ser oferecidas aos refugiados e suas exigéncias quanto a experiéncias,
habilidades, capacitacdes e condicBes técnicas e legais; nota-se que grande parte das
vagas oferecidas exige que o trabalhador seja condutor de veiculos automotores, sejam
eles automoveis, motocicletas ou veiculos de carga; sendo que a falta da devida
habilitacdo pode ser um obstaculo no caminho para conseguir um emprego formal, ou
até mesmo informal. Dessa forma, pertinente faz-se voltar os holofotes para uma
intensiva reflexdo acerca dos mecanismos de inclusdo de refugiados no mercado de
trabalho brasileiro, tendo, nessa pesquisa, a conducdo de veiculos automotores como
instrumento para que alternativas sejam conferidas a tal populacdo desamparada por seus
paises de origem e que precisam de uma efetiva inclusdo social nos paises que 0s
recebem. Este trabalho utilizou 0 método interpretativo bibliografico.

PALAVRAS-CHAVE: Refugiado. Dignidade da pessoa humana. Direitos
fundamentais. Inclusdo no mercado de trabalho. Estrangeiro. Motorista. Conducéo de
veiculo automotor.

ABSTRACT: Given the possibility of considerable increase in the arrival of
foreigners in Brazil, mostly Syrian and Haitian refugees due to the current political and
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economic situation in their countries of origin; review the policies it is necessary that
Brazil adopts to receive refugees, particularly regarding housing, food, basic necessities,
medical care, legalization of their stay in the country and working conditions; so that they
can earn their own income and start new life in the nation that received them. With respect
to existing national policies, there is a lack of effective systematization of legislation
relevant to the subject, which needs to be rethought so that a comprehensive management
model for refugees to be adopted. Considering the diversity of job opportunities that can
be offered to refugees and their demands as the experiences, skills, training and technical
and legal conditions; Note that most of the places offered requires that the worker is
driver of motor vehicles, whether cars, motorcycles and freight vehicles; and that the lack
of proper qualification can be an obstacle on the way to get a formal job, or even informal.
Thus, relevant is to return the spotlight to an intensive reflection on the refugee inclusion
mechanisms in the Brazilian labor market and, in this research, driving motor vehicles as
a tool for alternatives to be granted to such people helpless by their countries of origin
and in need of an effective social inclusion in the receiving countries.

KEYWORDS: Refugee. Dignity of human person. Fundamental rights. Inclusion
in the labor market. Foreigner. Driver. Driving motor vehicle

INTRODUCAO:

O fendmeno da globalizacéo facilita o conhecimento e a repercussdo mundial de
qualquer evento, podendo ser apontado o problema atual de intensa migracédo de povos,
principalmente de arabes para a Europa, em situacdo de reflgio, para afastamento de
ameaca politica e social de sofrimento de danos fisicos e mentais e até risco a prépria
vida.

A situacdo provoca a necessidade de ampliacdo e desenvolvimento de politicas
publicas para insercdo de estrangeiros, especialmente para atendimento de demandas
humanitarias, no recebimento de refugiados e fornecimento de condic¢des de ingresso no
mercado de trabalho, ndo apenas como acdo solidaria e humanitaria, mas também como
forma de integracdo cultural e aquecimento da economia com a forca de trabalho dos
imigrantes.

No atual momento sécio-politico em que se encontra parte da Europa, pertinente
a necessidade de reflexdo acerca de toda a problemaética atinente aos refugiados; no caso
brasileiro pela recepcao de imigrantes ou refugiados sirios e haitianos em virtude da atual
situacdo politica e econdmica de seus paises de origem. E necessaria uma revisio nas
politicas que o Brasil adota para receber refugiados, principalmente quanto a moradia,
alimentacéo, necessidades basicas, assisténcia médica, legalizacao de sua estadia no pais,
bem como condigdes de trabalho para que possam auferir renda propria e reiniciar nova
vida na nacgdo que os recebeu.

Dado 0 exposto, a auséncia de atuacao estatal em setores essenciais da sociedade
para a contencdo de conflitos sociais - que merecem primordial cautela em seu tratamento
- acaba por acarretar uma nova marginalizacdo desses imigrantes no pais que os recebeu,
fazendo com que Ihes sejam negados novamente direitos e garantias fundamentais para
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a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, e, devido a isso, a inclusédo no mercado de
trabalho demonstra ser importantissima alternativa para viabilizar a permanéncia dos
refugiados no Brasil, evitando que eles sejam submetidos a trabalho escravo, e ainda, que
se envolvam em atividades ilicitas.

Como o mercado de trabalho apresenta muitas restrigdes, ha que se buscar formas
de qualificagdo dos imigrantes que permitam o seu aproveitamento nos mais diversos
tipos de emprego como efetiva garantia de insercdo no mercado de trabalho. Assim, o
presente estudo visa a sistematizacdo e analise da legislacdo pertinente a conducdo de
veiculo automotores por estrangeiros no Brasil como instrumento auxiliar de garantia de
emprego aos refugiados que venham a ser recebidos aqui.

Dessa forma, por meio de analises engajadas com a realidade social vigente,
buscou-se - através da pesquisa bibliografica e da legislacdo esparsa vigente acerca da
tematica desenvolvida, bem como com o auxilio do método dedutivo-indutivo -, a
apreciacdo de que o objetivo ultimo de uma eficaz politica de inclusao de refugiado passa
pela sua insercdo no mercado de trabalho e sua protecdo como pessoa.

1. REFUGIADOS E GLOBALIZACAO

O processo de imigracdo no Brasil se iniciou com o descobrimento em 1500, com
a chegada dos Portugueses. Posteriormente tivemos o trafico de escravos da Africa,
seguida pela chegada de Franceses e Holandeses, depois vieram muitos Italianos, os
quais, em grande parte, substituiram os escravos nas lavouras (SANTIN, 2007, pp. 131-
132; Nova Enciclopédia llustrada Folha, p. 476). O Brasil teve grandes ondas
imigratdrias de arabes, japoneses, alemaes e mais recentemente a vinda de chineses,
coreanos, bolivianos, haitianos e imigrantes de vérias nacionalidades que aqui se fixaram
e ajudaram a construir e enriquecer o Pais.

Além da atividade econdmica, a imigracao provoca a integracdo entre diferentes
imigrantes e também destes com 0s nativos, resultando na nossa miscigenacao racial e
cultural, defendida por Gilberto Freyre como uma grande riqueza cultural do Brasil,
diante da experiéncia de relacionamento entre portugueses, negros e indigenas,
especialmente no periodo colonial entre brancos e as racas de cor, pelo “sistema de
producdo econdmica” e por “escassez de mulheres brancas”, no regime da economia
patriarcal (FREYRE, 2003, pp. 32-33).

A universalidade dos direitos humanos impede a discriminacdo dos imigrantes em
razdo de sua condicgéo de origem e ainda Ihes garante o direito ao trabalho em condicbes
de igualdade com os trabalhadores nacionais, conforme preceitos da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e da Convencéo sobre os Trabalhadores Migrantes da
OIT, também chamada de Convencéo 97, a qual foi aprovada no Brasil pelo Decreto n°
58.819, de 14 de julho de 1966.

O refugiado é um tipo diferente de migrante, uma vez que nao se desloca de sua
patria por voluntariedade, mas por imposicdo de situacdes de crises, as quais nao lhe
permitem viver adequadamente em seu Pais. Esses deslocamentos, geralmente em massa,
implicam em violag@es dos direitos humanos dos refugiados e os submetem a condigdes
de vida degradantes. Em tal linha, Valter Foleto Santin salienta que “a movimentagao de
pessoas e trabalhadores, de uma regido para outra e de um pais para outro, provoca
inimeros problemas de adaptacdo social, cultural e psicologica, o que facilita a
ocorréncia de discriminacao pelo povo receptor” (SANTIN, 2007, p.131).
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O processo de globalizagdo vem alterando a dinamica normal de movimentagao
de refugiados. Normalmente havia a migracao para locais proximos as fronteiras de seus
Paises de origem, onde permaneciam amontoados em acampamentos, vivendo em
condicdes precérias, no entanto, em virtude da globalizacéo, hoje ja se deslocam para
diversas partes do mundo, seja legal ou ilegalmente, sempre em busca de melhores
condicdes de vida. A vida em sociedade pressup@e solidariedade e auxilio mdtuo entre
as pessoas para que viabilize a propria vida em sociedade e a paz social. Nenhuma nacéo
pode se furtar a prestar auxilio humanitario a pessoas em situacao de vulnerabilidade.

O acesso ao trabalho € um direito assegurado aos refugiados, conforme lembra
Gustavo Henrique Paschoal:

A Convencdo de Genebra, de 1951, em seus arts. 17, 18 e 19, imp0e aos seus
signatérios o dever de tratamento igualitario aos refugiados no que se refere ao trabalho.
De acordo com o instrumento internacional — do qual, recorde-se, o Brasil é parte
contratante — os refugiados tém direito ao exercicio de profissdes assalariadas, ndo
assalariadas ou liberais, devendo receber tratamento tdo favoravel quanto possivel ao
dado aos demais estrangeiros, levando-se sempre em conta a especial condi¢cdo em que
aquelas pessoas se encontram em territorio brasileiro (PASCHOAL, 2012, p 110).

Ihering ja referia a necessidade de ajuda ao semelhante, mesmo originaria de
pessoa “tao simples” ou “tao miseravel”, porque “uma existéncia iluminada traz para o
mundo abundantes beneficios”, lembrando que “o ber¢o do maior dos homens localizava
numa cabana de rara pobreza material” (IHERING, 2004, p.25).

Lafayette Pozzolli defende a positivacdo de direitos ligados ao humanismo, porque
os Direitos humanos “conscientizam e declaram o que vai sendo adquirido nas lutas
sociais e dentro da historia, para transformar-se em opg¢do juridica indeclinavel”
(POZZOLI, 2002, p. 81).

llton Garcia da Costa, Rogerio Cangussu Dantas Cachichi e Zilda Cangussu
Dantas Cachichi difundem a ideia de misericordia em beneficio do seu semelhante, até
mesmo pela necessidade de socorro prestado pelo Estado, pois “aquele que tem fome,
aquele tem sede, aquele que esté nu, aquele que esta desesperado, aquele que esta doente,
o Estado, quando misericordioso, hd de socorrer” (COSTA, CACHICHI e CACHICHI,
2016, p. 98).

Em tal postura humanitaria figura a acdo de misericordia, de compaixao, inerente
a prépria condicdo humana de socorrer o necessitado e da prépria postura do Estado de
buscar o bem comum e auxiliar os desamparados e necessitados.

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E INCLUSAO NO
MERCADO DE TRABALHO

Considerando a diversidade de oportunidades de trabalho que podem ser
oferecidas aos refugiados e suas exigéncias quanto a experiéncias, habilidades,
capacitacOes e condicOes técnicas e legais; ha que se considerar que grande parte das
vagas oferecidas exige que o trabalhador seja também condutor de veiculos automotores,
sejam eles automaveis, motocicletas ou veiculos de carga; sendo que a falta da devida
habilitacdo para conduzir veiculos automotores pode ser um obstaculo no caminho para
conseguir um emprego formal, ou até mesmo informal.

Ndo ha como negar que o direito ao trabalho se insere no rol dos direitos
fundamentais, no entanto, trata-se de um direito social que, em virtude da amplitude e
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abrangéncia, e ainda das limita¢fes do Estado, ndo pode ser diretamente oferecido por
este. Assim, deve o Estado funcionar como garantidor do direito ao trabalho frente aos
particulares que podem figurar como empregadores e também aos individuos que buscam
efetivar seu direito ao trabalho, por meio de politicas publicas de fomento ao emprego e
de legislacé@o que proteja os direitos dos trabalhadores. Conforme explana Ilton Garcia
da Costa:

A nota distintiva encontra-se, portanto, na mediacao feita pela legislacdo, que dara
conta de fazer chegar os direitos fundamentais junto as tratativas privadas. No que diz
respeito aos direitos fundamentais sociais, ndo € nenhuma novidade a existéncia de
legislacdo intermediadora, no sentido de conceder esses direitos por meio de uma
iniciativa particular. (COSTA et al, 2015, p. 268)

Apesar do dominio do mercado de trabalho pela iniciativa privada, o Estado
permanece ndo apenas como garantidor, mas também como regulador das relacdes
trabalhistas, em virtude da vulnerabilidade do trabalhador frente ao empregador. Ainda
segundo Ilton Garcia da Costa:

No artigol1° da Constituicdo Federal de 1988 se verifica que o Estado brasileiro fez
a clara opcdo pelo sistema econdmico capitalista, onde um dos fundamentos € o valor
social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 1V), tendo como um dos objetivos garantir
desenvolvimento nacional. (...) embora haja nitida opcdo pelo sistema capitalista, a
Constituicdo Federal, ao regulamentar a atuacdo da ordem econémica, imp&e limites a
sua atuacdo. (COSTA e MIGUEL, 2014, p 215).

Dessa forma, o Estado deve garantir a protecéo do trabalhador e também a inclusao
do trabalhador no mercado de trabalho, afinal, a protecéo do trabalhador sera incua caso
este ndo tenha acesso ao emprego justo. Toda essa protecdo visa, além de assegurar 0
bem-estar do trabalhador, evitar que este seja explorado em seu potencial laboral por
meio da reducdo a condicdo analoga a de escravo, em respeito a defesa da dignidade da
pessoa humana. Nas palavras de Vanessa de Biassio Mazzuti:

Ao Estado incumbe ofertar condi¢bes para a existéncia humana, garantindo a
todos, sem qualquer distin¢do, 0os meios indispensaveis ao completo desenvolvimento e
assegurando os direitos fundamentais previstos na Lei maior. Vé-se, ainda, que nesse
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana desponta como um
objetivo a ser alcancado, sendo inerente a prépria condicdo de pessoa humana.
(MAZZUTTI, 2012. P. 38).

A universalidade dos direitos humanos, acima de qualquer outro direito regional,
esta estampada nas normas de direito internacional, sendo, reconhecidamente, direitos
supranacionais. Quanto a distincdo entre direitos fundamentais e diretos humanos,
recorremos a escorreita licdo de Vladimir Brega Filho:

A distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos estd no fato de os
direitos fundamentais estarem reconhecidos e positivos na Constituicdo de um Estado,
enquanto a expressdo direitos humanos é utilizada em documentos do direito
internacional, dando a esses direitos um carater transnacional e intertemporal. (BREGA
FILHO, 2007, p.70)
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A geracdo de empregos depende da situacdo econdmica do Pais, porém, de toda
forma, quanto mais qualificado for o candidato, mais chances tera de ndo permanecer
desempregado. No que tange aos imigrantes ha que se levar em conta a sua qualificacdo
adquirida no seu Pais de origem e ainda a que puder ser oferecida a ele de acordo com as
condicdes do local em que se encontra. Um dos requisitos que pode pesar muito na hora
de conseguir um emprego é o fato do candidato ser habilitado para conducéao de veiculos
ou motocicletas, pois muitas profissdes exigem o deslocamento do trabalhador e o
carregamento de materiais e ferramentas de trabalho, além do proprio emprego de
motorista, que também oferece muitas vagas.

Ainda que o emprego oferecido ndo seja especificamente de motorista, grande
parte das empresas exige que o empregado tenha habilitacdo para conduzir automovel ou
motocicleta, principalmente empresas de prestacdo de servicos que oferecem os veiculos
para a locomocdo de seus empregados aos locais onde sera feito o servigo. Assim, a
implantacdo de politicas publicas voltadas para a qualificacdo dos refugiados deve
proporcionar a legalizacdo da condi¢do de condutor de veiculos automotores como forma
de possibilitar a obtencdo de emprego por partes destes.

3. A CONDUCAO DE VEICULOS AUTOMOTORES NO
BRASIL POR ESTRANGEIROS

As normas que estabelecem critérios para conducgdo de veiculos automotores por
estrangeiros no Brasil fundamentam-se na Convencéo sobre Transito Viario, celebrada
em Viena, em 08 de novembro de 1968, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 33, de 13
de maio de 1980, do Congresso Nacional, pelo Decreto n° 86.714, de 10 de dezembro de
1981 e regulamentadas atualmente pela Resolucdo n° 360, de 29 de setembro de 2010,
do CONTRAN, Conselho Nacional de Transito. Em todos os casos, é exigido que o
estrangeiro seja maior de 18 anos, que seja penalmente imputavel no Brasil e que sua
estada no Pais seja legal.

Nesse diapasdo, temos trés grupos: um de estrangeiros provenientes de paises
signatarios da Convencédo sobre Transito Viario de Viena ou de paises que adotam a
reciprocidade nessa matéria, um grupo de oriundos de outros paises, desde que possuam
habilitacdo valida em seus paises e ainda um terceiro caso, de pessoas nao habilitadas, de
qualquer origem.

No primeiro caso, o condutor pode dirigir no Brasil apenas com seu documento de
habilitacdo de origem (no prazo de validade), desde que acompanhado por documento de
identificacdo e documento que comprove sua estada legal no Brasil, até o prazo de 180
dias contados da sua data de entrada no Pais, nos termos do artigo 1° da Resolugédo n°
360/2010, do CONTRAN. Apos 180 dias, o condutor devera submeter-se aos Exames de
aptiddo Fisica e Mental e Avaliacdo Psicoldgica, nos termos do artigo 147 do CTB,
Cadigo de Transito Brasileiro, sem necessidade de realizar exames tedricos ou praticos
de direcdo para obter a CNH brasileira, na forma da Resolucao n° 360, CONTRAN:

Art. 1°. O condutor de veiculo automotor, oriundo de pais estrangeiro e nele
habilitado, desde que penalmente imputavel no Brasil, podera dirigir no Territorio
Nacional quando amparado por convengdes ou acordos internacionais, ratificados e
aprovados pela Republica Federativa do Brasil e, igualmente, pela adogdo do Principio
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da Reciprocidade, no prazo méximo de 180 (cento e oitenta) dias, respeitada a validade
da habilitacdo de origem.

8 1° O prazo a que se refere o caput deste artigo iniciar-se-a a partir da data de
entrada no ambito territorial brasileiro.

8§ 2° 0 6rgdo maximo Executivo de Transito da Unido informara aos demais 6rgaos
ou entidades do Sistema Nacional de Transito a que paises se aplica o disposto neste
artigo.

8 3° O condutor de que trata o caput deste artigo devera portar a carteira de
habilitacdo estrangeira, dentro do prazo de validade, acompanhada do seu documento de
identificacéo.

8§ 4° O condutor estrangeiro, ap6s o prazo de 180 (cento e oitenta) dias de estada
regular no Brasil, pretendendo continuar a dirigir veiculo automotor no &mbito territorial
brasileiro, devera submeter-se aos Exames de aptiddo Fisica e Mental e Avaliacdo
Psicolodgica, nos termos do artigo 147 do CTB, respeitada a sua categoria, com vistas a
obtencéo da Carteira Nacional de Habilitagéo.

8 5° Na hipotese de mudanca de categoria deverd ser obedecido o estabelecido no
artigo 146 do Cddigo de Tréansito Brasileiro.

8 6° O disposto nos paragrafos anteriores ndo tera carater de obrigatoriedade aos
diplomatas ou consules de carreira e aqueles a eles equiparados (Resolugdo n° 360,
CONTRAN).

Caso 0 condutor seja regularmente habilitado no Pais de origem, porém seu
documento de Habilitacdo ndo seja reconhecido pelo Governo Brasileiro em virtude de
seu Pais ndo ser signatario da Convencao de Viena e ndo ter acordo de reciprocidade,
devera substituir a sua Habilitacdo de origem pela Carteira Nacional de Habilitacdo junto
ao 6rgdo ou entidade executiva de transito do Estado em que se encontre, apos ser
aprovado nos Exames de Aptidao Fisica e Mental, Avaliacao Psicologica e de Direcdo
Veicular. Verifica-se aqui a obrigacdo do candidato realizar e ser aprovado no exame
pratico de direcdo veicular para a categoria pretendida, de acordo com o artigo 2° da
Resolucdo 360/2010:

Art. 2°. O condutor de veiculo automotor, oriundo de pais estrangeiro e nele
habilitado, em estada regular, desde que penalmente imputavel no Brasil, detentor de
habilitacdo ndo reconhecida pelo Governo brasileiro, podera dirigir no Territorio
Nacional mediante a troca da sua habilitacdo de origem pela equivalente nacional junto
ao 6rgao ou entidade executiva de transito dos Estados ou do Distrito Federal e ser
aprovado nos Exames de Aptidao Fisica e Mental, Avaliacdo Psicologica e de Direcdo
Veicular, respeitada a sua categoria, com vistas a obtencdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo. (Resolucdo n° 360, CONTRAN).

No terceiro caso temos a situacdo que pode ser a da maioria dos jovens
estrangeiros que estdo chegando ao Brasil na condicdo de refugiados, ou seja, estrangeiro
ndo habilitado em seu Pais de origem, independentemente de ser signatario da Convengao
de Viena ou beneficiario de reciprocidade ou ndo. A esses estrangeiros se aplica toda a
legislagcdo de trénsito brasileira, devendo satisfazer todas as exigéncias previstas na
legislacdo como se brasileiros fossem:

Art. 4°. O estrangeiro ndo habilitado, com estada regular no Brasil, pretendendo
habilitar-se para conduzir veiculo automotor no Territorio Nacional, devera satisfazer
todas as exigéncias previstas na legislacdo de transito brasileira em vigor. (Resolugdo n°
360/CONTRAN).
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Em todos os casos em que se faz necessaria a obtencdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo o estrangeiro devera portar o RNE — Registro Nacional de Estrangeiro, o qual
é concedido ao estrangeiro admitido na condi¢do de temporario, permanente, asilado ou
refugiado, o qual é obrigado a se registrar e a se identificar no Ministério da Justica, com
a Policia Federal no prazo de 30 dias apds sua entrada no Brasil. Além do Registro
Nacional de Estrangeiro, serd necessaria a inscricdo do estrangeiro no Cadastro de
Pessoas Fisicas da Receita Federal do Brasil, cujo registro atualmente é feito facilmente
junto a qualquer agéncia da Receita Federal ou em qualquer Consulado Brasileiro.

A lista de paises signatérios da Convencdo de Viena e dos Paises que tém acordo
de reciprocidade com o Brasil consta de Anexo do Decreto 86.714, de 1981. Vemos que
especificamente Siria e Turquia ndo se enquadram como signatéarios da Convencéo de
Viena e também nédo tém acordo de reciprocidade com o Brasil, assim, os refugiados
desses locais que ja sdo habilitados deverdo ser aprovado nos Exames de Aptiddo Fisica
e Mental, Avaliacdo Psicologica e de Direcdo Veicular para conseguir obter a permissédo
para dirigir veiculos automotores no Brasil, enquanto os que ainda ndo tém habilitacdo
deverdo se submeter a todos os procedimentos para obter permissdo para dirigir, como
se Brasileiros fossem. J& os Haitianos habilitados no Haiti deverdo apenas submeter-se
aos Exames de aptiddo Fisica e Mental e Avaliacdo Psicoldgica, para obterem a CNH
brasileira, uma vez que o Haiti é signatario da Convencéo de Viena e também tem acordo
de reciprocidade com o Brasil.

Ressalte-se que a Resolugdo 360/2016 revogou diversos artigos da Resolugéo
168/2004, retirando a obrigatoriedade de apresentacdo de traducdo juramentada do
documento de habilitacdo estrangeiro, sendo que hoje basta a apresentacéo da habilitagéo
acompanhada de documento de identidade, desde que estejam dentro do prazo de
validade.

Embora as regras que autorizam a conducao de veiculos por estrangeiros no Brasil
tenham como foco principal o incremento do turismo e a facilidade de locomogéo de
turistas no Pais, elas podem, e devem, se aplicar a imigrantes, seja como forma de
proporcionar simples facilidade de locomocao, seja para auxiliar na obtengédo de emprego
e renda. Como exemplo de fomento ao turismo, 0 CONTRAN editou a Resolugédo n°-
578, de 24 de fevereiro de 2016, que estende o direito de conduzir veiculos no Brasil com
suas habilitacbes de origem aos turistas de todos os Paises que participardo das
Olimpiadas de 2016, somando 102 Paises aos que ja possuem acordo com o Brasil. Essa
autorizacdo da Resolucdo 578/2016 tera validade do dia 1° de julho de 2016 a 31 de
dezembro de 2016.

O assunto tem muita importancia porque a pessoa habilitada em pais ndo
signatario da Convencdo de Viena ndo pode conduzir veiculo automotor no Brasil e se 0
fizer pode incorrer em crime de direcdo de veiculo sem habilitacdo (art. 309, do Cddigo
de Transito Brasileiro).

Também seria interessante a adequacdo dos cursos oferecidos por organizagdes
publicas e sociais (SENAC, SENAI, SENAT), visando especificamente imigrantes na
condicéo de refugiados, para que ndo figuem desempregados no Brasil e que se integrem
de forma mais rapida a nova vida na sua nova casa.

CONSIDERACOES FINAIS
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O Brasil é reconhecido como uma das maiores democracias do nosso planeta,
assim, nao pode ficar inerte em relacdo aos problemas sociais que afligem a humanidade,
principalmente os problemas que séo diretamente decorrentes de violagdes de direitos
humanos, uma vez que somos signatarios dos principais Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e temos uma Constituicdo que € referéncia nessa area. Some-se a isso
a tradicdo de solidariedade e hospitalidade do povo brasileiro e sua historica formacao
multicultural, afinal, somos frutos da miscigenagdo de varios povos, e por isso, uma
nacao extremamente democratica, receptiva e misericordiosa.

A atual crise de refugiados sirios - e outras crises que certamente ocorrerdo em
decorréncia das turbuléncias politicas e bélicas em alguns Paises - exige que o Brasil se
posicione concretamente em favor de um grande contingente de pessoas que serdo
excluidas de seus lares e dificilmente encontrardo quem as receba, haja vista 0 excesso
de refugiados ja alojados em alguns Paises que se prontificam a recebe-los.

As politicas voltadas aos imigrantes devem ser atualizadas e expandidas,
oferecendo nédo apenas abrigo, mas também condicdes de estabelecimento definitivo das
pessoas e possibilidade real de acesso a educacdo, saude, seguranca e outros direitos
fundamentais, incluindo o direito ao trabalho, para a sua manutencao digna.

Neste sentido, a implantacdo de programas de facilitacdo de acesso para obtencao
de Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) se mostra como um instrumento de baixo
custo para a qualificacdo dos estrangeiros e sua melhor insercdo no mercado de trabalho.

A atual legislacdo j& permite o reconhecimento imediato das habilitagfes de
estrangeiros e sua conversao em Carteira Nacional de Habilitagdo no Brasil, no entanto,
ha que se atualizar a legislacdo visando a extensdo desse direito a imigrantes oriundos de
outros locais, considerando a situacéo de cada grupo de refugiados singularmente. Neste
sentido, interessante seria a adequacgdo dos cursos oferecidos por organizagdes publicas
e sociais (SENAC, SENAI, SENAT), visando especificamente imigrantes na condi¢do
de refugiados, para que néo fiquem desempregados no Brasil e que se integrem de forma
mais rapida a nova vida na sua nova casa.
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Capitulo XII

_ 16 ANOS DA CARTA DE BOLONHA E OS MECANISMOS
JURIDICOS BRASILEIROS DE ESTIMULO A MICROEMPRESA

16 ANOS DE LA CARTA DE BOLONA Y LOS MECANISMOS
LEGALES PARA FOMENTAR LA MICROEMPRESA
BRASILENA

RESUMO: No ano de 2000 foi assinada a Carta de Bolonha, em cujo
documento ha expressa recomendacao para os Estados no sentido de adotar medidas para
fomentar os pequenos negdcios. Desta forma, este trabalho objetiva demonstrar os
mecanismos legais previstos no ordenamento juridico brasileiro com intuito de promover
0 estimulo aos pequenos negdcios, com apontamento dos instrumentos legais que buscam
criar um tratamento diferenciado aos pequenos empreendimentos com vistas a sua
expansdo. A pesquisa se deu de forma exploratoria com andlise bibliogréfica a partir de
coleta de dados em material cientifico e informativo atualizado sobre o assunto abordado.
Visando tal propésito, o trabalho se inicia procedendo a um prospecto sobre o papel da
OCDE (Organizacédo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) para, em seguida,
tratar do contexto e contetudo da Carta de Bolonha, assinada no ano de 2002, em cujo
bojo ha manifesto reconhecimento da relevancia das microempresas para alavancagem
na economia das nagdes. Em seguida, o trabalho apresenta breve digresséo sobre as
normas brasileiras que foram criadas ao longo dos anos, com objetivo de dar tratamento
diferenciado aos pequenos negdcios, aproveitando para apresentar a conceituacdo da
microempresa a luz da legislacdo e outros 6rgdos que a definem para fins de concessao
de incentivos. Ap6s o delineamento de mencionado aspecto, o trabalho aborda os
principais mecanismos legais vigentes no ordenamento juridico brasileiro que acenam
para um tratamento especifico para as microempresas com vistas a sua expansao.

Palavras-chave: microempresa; Carta de Bolonha; mecanismos juridicos de
estimulo.

RESUMEN: En 2000 se firmd la Carta de Bolonia, documento que hace
recomendacion expresa a los Estados a adoptar medidas para alentar a las pequefias
empresas. Por lo tanto, este trabajo tiene como objetivo demostrar los mecanismos
legales previstos en el ordenamiento juridico brasilefio con el objetivo de promover la
estimulacion de las pequerias empresas, sefialando los instrumentos juridicos que buscan
crear un tratamiento diferenciado a las pequefias empresas, con miras a su expansion. La
investigacion se llevo a cabo de una manera exploratoria con anélisis bibliografico de
recopilacion de datos en materia cientifica y la informacién al dia sobre el tema. Con este
fin, la obra comienza hablando sobre el papel de la OCDE (Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico) para luego tratar del contexto y el contenido de
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la Carta de Bolonia, firmada en 2002, en que existe reconocimiento manifiesto de la
relevancia de las microempresas para aprovechar la economia de las naciones. A
continuacion, el articulo presenta breve digresion sobre las normas brasilefias que se han
creado en los ultimos afios, con el fin de dar un trato especial a las pequefias empresas,
teniendo la oportunidad de introducir el concepto de microempresa a la luz de la
legislacion y de otros érganos que definen a los efectos de incentivos. Después de que el
aspecto mencionado, la obra aborda los principales mecanismos legales existentes en el
ordenamiento juridico brasilefio agitando para un tratamiento especifico para las
microempresas, con miras a su expansion.

Palabras-claves: Micro empresa; Carta de Bolonia; mecanismos legales de
estimulo.

INTRODUCAO

Nas ultimas décadas deflagraram-se diversas discussdes envolvendo a relevancia
das pequenas e médias empresas e a sua relacdo com o desenvolvimento econémico e
social.

Em consequéncia disso, no ano de 2000 foi assinada a Carta de Bolonha, em cujo
documento ha expressa recomendacdo para os Estados no sentido de adotar diversas
medidas para fomentar os pequenos negdcios, como, por exemplo, eliminar encargos,
criar transparéncia e mecanismos de acesso a concorréncia, criacdo de regime fiscal
estdvel e ndo discriminatério, adocdo de politicas que incentivem a cultura
empreendedora, bem como promover efetivo acesso a servicos financeiros.

Surgem, em decorréncia dessa recomendagdo, normas com escopo de promover
um tratamento diferenciado a este segmento empresarial com fincas a estimular seu
desenvolvimento e permanéncia no mercado.

Nesta esteira, este trabalho objetiva demonstrar os mecanismos legais previstos no
ordenamento juridico brasileiro com intuito de promover o estimulo aos pequenos
negocios, com apontamento dos instrumentos legais que buscam criar um tratamento
diferenciado aos pequenos empreendimentos com vistas a sua expansao.

A pesquisa se deu de forma exploratéria com andlise bibliografica a partir de coleta
de dados em material cientifico e informativo atualizado sobre o assunto abordado.

Visando tal proposito, o trabalho se inicia fazendo um prospecto sobre o papel da
OCDE (Organizacdo para Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico) para, em seguida,
tratar do contexto e conteudo da Carta de Bolonha, assinada no ano de 2002, em cujo
bojo h& manifesto reconhecimento da relevancia das microempresas na alavancagem na
economia das nacgoes.

Em seguida, o trabalho apresenta breve digresséo sobre as normas brasileiras que
foram criadas ao longo dos anos visando dar tratamento diferenciado aos pequenos
negocios, destacando desde a Constituicdo Federal de 1988, ja havia capitulo especifico
que alcava o tratamento diferenciado a microempresa como principio da ordem
Econdmica Constitucional. Também neste topico, abordar-se-4& a definicdo da
microempresa, pelo que se identificard existir varios critérios para identificacdo da
microempresa, sendo o do faturamento o mais aceito nos dias atuais.

Apbs o delineamento de mencionado aspecto, o trabalho aborda o ponto nodal;
qual seja, os principais mecanismos legais vigentes no ordenamento juridico brasileiro
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que acenam para um tratamento especifico para as microempresas com vistas a seu
desenvolvimento, pelo que se verificara existir um marco legal especifico que impde um
tratamento juridico benéfico para os micro empreendimentos.

1. A CARTA DE BOLONHA E RECOMENDACAO DE
POLITICAS DE FOMENTO PARA MICREMPRESA

Ha& dezesseis anos, especificamente entre os dias 13 a 15 de junho de 2000, foi
realizada na cidade de Bolonha, Itdlia, a Primeira Conferéncia Ministerial da OCDE
(Organizacéo para Cooperacgéo e Desenvolvimento Econdmico), que ensejou a assinatura
da Carta de Bolonha (The Bologna Charter on SME Policies).

Neste documento, ficou expresso o reconhecimento da relevancia dos pequenos
negdcios para o desenvolvimento das nacGes, pelo que foram pactuadas a¢Ges a serem
praticadas pelos acordantes para promocao e fomento das atividades relativas as micro,
pequenas e médias empresas, doravante denominadas apenas como microempresas.

Antes de tratar do conteddo vertido na Carta de Bolonha, oportuno registrar
prévias notas acerca da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE).

Destarte, do inglés The Organisation for EconomicCco-
operationandDevelopment (OECD), é um organismo de cooperacdo em nivel
internacional que tem por missdo promover politicas de auxilio a paises ao redor do
mundo com o fito de melhorar a economia mundial e o bem estar social das populacdes.
(THE ORGANISATION..., 2015)

A OCDE, que trabalha com paises democraticos de economia livre, atua em
diversas areas fundamentais, de influéncia direta ao desenvolvimento econémico e
social, como por exemplo, realizando analise do quanto as pessoas pagam de impostos e
de seguridade social. Em seu desiderato, auxilia 0os governos a entenderem e
desenvolverem mecanismos de auxilios aos paises quanto as mudancas para ajustes
econémicos. (THE ORGANISATION..., 2015)

Tem origem na Organizacdo Europeia de Cooperacdo Econdmica (OECE) —
Organisation for EuropeanEconomicCooperation(OEEC) — criada em 16 de abril de 1948
para executar o Plano Marshall que objetivou a reconstrucdo da Europa devastada pela
segunda grande guerra. (ORGANISATION..., 201-?)

Diante do sucesso da OECE, os Estados Unidos e o Canada, em 1960 se juntaram
aquela, de forma que assinaram a Convencao da OCDE de 14 de dezembro de 1960, cuja
vigéncia se deu no ano seguinte. (THEORGANISATION..., 2015)

Ap0s a adesdo de varios outros paises, hoje a OCDE hoje conta com os seguintes
34 membros:Alemanha; Australia; Austria; Bélgica; Canada; Chile; Coreia do Sul;
Dinamarca; Eslovaquia; Eslovénia; Espanha; Estados Unidos; Estdnia; Finlandia;
Franca; Grécia; Hungria; Irlanda; Islandia; Israel; Italia; Japdo; Luxemburgo; México;
Noruega; Nova Zelandia; Paises Baixos; Polonia; Portugal; Reino Unido; Republica
Tcheca; Suécia; Suica; e Turquia. (OCDE, 2015)

Esclarece-se que o Brasil ndo € um membro propriamente dito. Trata-se,
outrossim, atualmente, de um parceiro, chamado formalmente de key-partner:

O Brasil ndo é membro da OCDE, mas é considerado como keypartner (parceiro-
chave), situacdo que lhe permite participar de Comités da Organizacgdo e de inumeras
areas de trabalho. O pais tem integrado as atividades patrocinadas pela Organizacéo e
por seus Orgaos técnicos, sobretudo seminarios e reunides de grupos de trabalho, com a
presenca de peritos brasileiros de areas especializadas. (OCDE, 2015)
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As relacOes entre o Brasil e a OCDE se estreitaram com o passar do tempo. Isso
porque a aproximacao inicial se deu no ano de 1999, em que a organizagéo internacional
tomou a decisao de criar para o Brasil um programa especifico. Apds, em 2000, o maior
estreitamento se deu pelo fato de o governo brasileiro assinar a Convencdo de Combate
a Corrupcdo de Autoridades Estrangeiras. Ainda, em 2007 a OCDE tornou possivel a
adeséo do Brasil por meio de um programa chamado enhancedengagement, que motivou,
posteriormente, em 2012, a sua transformacao em um keypartner como o é hoje.(OCDE,
2015)

H& um pouco mais de um ano, em 03 de junho de 2015, o Brasil assinou novo
acordo de cooperacdo com a OCDE a fim de aumentar a participagdo do pais nos comités
da organizacao, a possibilitar, ainda, o acordo, a abertura de um procedimento para futuro
ingresso brasileiro no respeitavel organismo internacional. (BRASIL..., 2015)

Feitas as consideracfes sobre a Organizacédo para Cooperacgédo e Desenvolvimento
Econbmico, aborda-se o contetido exposto na Carta de Bolonha, documento assinado em
uma das reunides da OCDE, cujo conteldo faz apontamentos especificos para os
pequenos empreendimentos.

Dessarte, nesta carta ficou expressa a mencdo da relevancia deste seguimento
empresarial para o crescimento econdémico de uma determinada comunidade:
“reconhece-se a crescente importancia das Microempresas para 0 crescimento
econémico, criacdo de empregos, desenvolvimento regional e local, e coeséo social,
também por meio do papel desempenhado pelas mulheres e jovens
empreendedores”.(THE BOLOGNA..., 2000)

Constou neste documento que os Estados deveriam adotar diversas medidas para
fomentar os pequenos negdcios, como eliminar encargos, criar transparéncia nas politicas
de concorréncia, implementacédo de efetivas medidas anticorrupgéo, propor regime fiscal
estdvel e ndo discriminatério, adocdo de politicas que incentivem a cultura
empreendedora, bem como promover efetivo acesso a servigos financeiros com
mecanismos.(THE BOLOGNA..., 2000)

A Bologna Charter, também especificou a importancia de outros pontos; quais
sejam, a relevancia da inovacgéo para que as MPME sejam competitivas, criacdo de redes
de producdo de empresas fortemente interligadas — conceito este das denominadas
clusters —, bem como o networking para estimular a competitividade. (THE
BOLOGNA..., 2000)

Ao final, todos os paises acordantes assumiram compromissos quanto as acoes
futuras a fim de “melhorar a complementaridade das iniciativas bilaterais e multilaterais
para promover parcerias globais das Microempresas e aumentar a disponibilidade de
instrumentos financeiros e ndo financeiros para promover o desenvolvimento das
MPME” (THE BOLOGNA..., 2000), como também para verificar a eficacia das politicas
adotadas quanto as Microempresas por meio da analise de estatisticas e dados.
Finalizando o documento, acordaram sobre a relevancia de se prosseguir dialogando a
respeito das Microempresas, inclusive sobre a realizagdo de uma segunda Conferéncia
para discussdo de tais empresas, na qual pudessem avaliar os resultados do
desenvolvimento desse segmento empresarial. (THE BOLOGNA..., 2000)

Em sintese, pode-se afirmar que a Carta de Bolonha é um importante documento
que tem norteado as politicas em favor das micro, pequenas e médias empresas, visando
a desburocratizacdo da economia, 0 maior acesso a financiamentos para tais
empreendimentos, bem como a facilitagdo do inicio de tais atividades, o fomento ao
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acesso e desenvolvimento de novas tecnologias e, por fim, o entabulamento de
preceituacdes sobre o meio ambiente.

Para a efetivacdo dos eixos norteadores, recomendacdes e principios afixados na
Carta de Bolonha, a OCDE criou o “processo de Bolonha”, que constitui basicamente
um acervo de medidas para a concreta realizacdo das questdes que foram pactuadas na
Primeira Conferéncia Ministerial da OCDE.

Ademais, informa-se que ja foi realizada uma Segunda Conferéncia Ministerial da
OCDE sobre as Microempresas, denominada Towards a More Responsibleand Inclusive
Globalisation. Co-organizada pelas autoridades turcas, o encontro ocorreu em Istambul,
nos dias 4-5 de junho 2004, contando com a participacdo de mais de 70 paises ndo
membros da OCDE. O Brasil também participou desta Conferéncia.

2. BREVE ESBOCO SOBRE AS MICROEMPRESAS NO
BRASIL

Atento ao panorama internacional de promocao das pequenas empresas, no ano de
2006 foi publicada a Lei Complementar n° 123 que apresentou um regime juridico
diferenciado para estas empresas, criando, inclusive, um regime Unico de arrecadacao de
impostos e contribuigdes no dmbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
Municipios.

Com a publicagéo da norma, objetivou ndo somente o aprimoramento da forma de
arrecadacao estatal, como também a diminuicdo da onerosidade referente as obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias. Do mesmo modo, trouxe previsdes que facilitaram o
registro e regulamentacdo de sua atividade frente a lei civil e tributaria, como, por
exemplo, abertura e encerramento das atividades empreendidas pelas microempresas sem
a necessidade de apresentacdo de comprovantes de regularidade fiscal.

Atento ao conteudo dessa norma, outras também incorporaram regras que
proporcionaram tratamento juridico e diferenciado ao segmento empresarial aqui
estudado. Exemplo disso reside na Lei de Faléncia e recuperagdo de empresas (Lei n.
11.101 de 09 de fevereiro de 2005), a qual instituiu um plano especial de recuperacdo
judicial da microempresa, e nas normas editadas pela Comissdo de Valores Mobiliarios,
objeto deste trabalho.

O artigo 3° da Lei Geral das Micro e Pequena Empresas dispde que considera-se
microempresa a sociedade empresaria, a sociedade simples ou o empresario individual
que tenha auferido, no ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e empresa de pequeno porte a sociedade empreséaria, a
sociedade simples ou o empresario individual que tenha auferido receita bruta superior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés
milhdes e seiscentos mil reais).

Embora seja esse critério o mais aceito para fins de conceituacdo de microempresa,
existem no Brasil pelo menos trés critérios para classificacdo das empresas, adotados por
institui¢Oes oficiais e/ou bancos de investimento e fomento:

O primeiro refere-se ao nimero de empregados. E o desenvolvido pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Servigo Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (SEBRAE), empregado de acordo com a quantidade de pessoas
que trabalham nessas empresas. Assim, € considerada microempresa aquela que emprega
até nove pessoas no ramo de atividade de comércio e servigos e até dezenove pessoas na
inddstria.
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O segundo é dado conforme a receita operacional bruta anual: é utilizado pelas
InstituicOes de apoio crediticio como o BNDS Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social -, sendo assim considerada microempresa a que tiver receita bruta
anual de até R$ 1.200.000,00 (um milh&o e duzentos mil reais).

Ja o terceiro é dado pelo faturamento bruto anual: é o que fixa como parametro o
volume monetério ou econdmico da empresa. Esta classificacdo é utilizada pelas leis
federais e estaduais para fins de tributacdo, considerando os limites de faturamento e seu
enquadramento como micro e pequena empresa. E, inclusive, o critério aplicado pela
Complementar 123/2003.

Como visto, existem diversos parametros para definir e classificar microempresas,
0s quais sdo desenvolvimentos para enquadramento com o intuito de usufruir dos
beneficios da lei; todavia, o critério mais utilizado é aquele j& mencionado, com base no
faturamento.

Por fim, Grazziotin (2004, p. 24) explica que a pequena empresa € aquela cujo
proprietario empenha direta e decisivamente a sua forca de trabalho com reduzido quadro
de pessoal. Possui pouco capital e baixa renda bruta com relacéo ao setor onde opera, e
néo faz parte de grupo econémico.

Embora a Lei Complementar 123/2006 represente hoje o marco legal para as
microempresas, desde a década de 80, periodo em que ficou assentada a importancia da
pequena empresa para o desenvolvimento nacional, varias normas foram instituidas com
0 conddo de se fomentar este segmento empresarial.

Neste sentido, em abril de 1980, foi editado o Decreto- Lei n°1.780, concedendo
isencdo de imposto sobre a renda em relacdo as empresas de pequeno porte, com dispensa
da efetivacdo de obrigacOes acessdrias.

Em 1981, foi criada a Lei n°. 6.939 estabelecendo o regime sumario de registro e
arquivamento no Registro do Comércio para as firmas individuais e sociedades mercantis
que preenchessem determinados requisitos, como por exemplo, serem constituidas sob a
forma de sociedade limitada, determinado nimero de trabalhadores, dentre outros.

Jaem 1984, a Lei 7.256, regulamentada pelo Decreto 90.880 de 1985, estabeleceu
a primeira definicdo legal sobre a microempresa, desenvolvendo neste momento o
imperativo conhecido segundo o qual a microempresa deve ter um tratamento
privilegiado.

Com intuito de consolidar os objetivos da lei em mencéo, foi criada a Lei
Complementar N°. 48/84, isentando as microempresas do recolhimento de ICM (Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias) e de ISS (Imposto sobre Servigos), isencdo essa
ampliada pouco depois pela lei 7.519 de 14 de julho de 1986.

Anota-se que, embora tais leis tivessem como objetivo a promocao de tratamento
diferenciado para as microempresas, este desejo somente comecou a ser encampado
quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que incluiu o tratamento
favorecido para microempresa no capitulo sobre a Ordem Econ6mica.

Em 1996, foi criado, pela Lei n® 9.317, o regime denominado SIMPLES (Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte), que aprimorou o sistema de pagamentos de impostos a fim de, reduzindo
a carga tributaria, incentivar o surgimento dos pequenos empreendimentos. Tal norma
foi substituida, por fim, pela mencionada Lei Complementar n°, 123.

E necessario, antes de por termo a este ponto, mencionar que as microempresas
ndo tiveram apenas suporte legal para o fomento de suas atividades, ja que, desde 1990
foi criado o SEBRAE (Servigo Brasileiro de Apoio & Micro e Pequenas Empresas) como
uma instituicdo técnica de apoio e desenvolvimento da atividade empresarial de pequeno
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porte, voltado para a difusdo de programas e projetos de promocdo e fortalecimento das
micro e pequenas empresas.

3. REGIME JURIDICO INFRACONSTITUCIONAL DE
PRESERVACAO DA MICROEMPRESA BRASILEIRA

Neste tdpico, abordar-se-a 0s principais mecanismos juridicos introduzidos nos
ordenamento brasileiro, cujos preceitos buscam estabelecer os beneficios ao segmento
das microempresas, conforme recomendado na Carta de Bolonha.

- Simplificacdo das obriga¢Bes administrativas e tributarias: conforme visto, a Lei
Complementar n. 123 de 2006 constitui o marco legal brasileiro para consolidacdo das
normas que visam um tratamento diferenciado com vistas ao fomento aos pequenos
negocios. Salienta-se que ndo trata apenas de mateéria tributaria, sendo também de regras
com contetdos de natureza juridica diversas: civil, comercial, trabalhista, administrativa,
processual.

No aspecto administrativo, a norma em mencao trouxe significativas alteraces
com vista a desburocratizacdo decorrente da facilitacdo da abertura, racionalizacdo das
exigéncias de documentos e comprovantes para empreendedores, dos quais seréo
destacados alguns pontos.

Em vez de varios numeros de identificacdo (inscricdo estadual, municipal, CNPJ,
dentre outros) a microempresa deve possuir somente um numero baseado no Cadastro
Nacional de Pessoa Juridica.

A abertura de empresa dar-se-a mediante registro simplificado dos seus atos
constitutivos, dispensando a microempresa e empresa de pequeno porte de inscri¢cdo em
qualquer outro cadastro. O registro dos atos constitutivos, de suas alteracdes e extingdes,
ocorrera independentemente da regularidade das obrigacGes tributarias, previdenciarias
ou trabalhistas, principais ou acessoérias, do empresario, dos sdcios, dos administradores
por tais obrigac6es, apuradas antes ou ap6s o ato de extingao.

As empresas optantes pelo SIMPLES NACIONAL opcionalmente para “efeitos
fiscais" podem proceder a escrituracdo apenas do livro caixa, mas tal opcdo produz
efeitos unicamente para fins de imposto de renda, ndo se estendendo a legislacdo
comercial e previdenciaria.

Em seu art. 51 a Lei Complementar trouxe significativas simplificacbes das
relacBes de trabalho para as microempresas e as empresas de pequeno porte, que ficaram
dispensadas de diversos deveres acessorios, tais como: - afixacdo de quadro de horario
de trabalho dos empregados, exceto do menor; - anota¢des das férias dos empregados em
livros ou ficha de registro no momento da concesséo; no entanto, por ocasido da rescisao
do contrato de trabalho, a anotacdo deve ser feita; - manutencédo do livro de inspecdo do
trabalho; e - empregar e matricular menores de 18 anos (aprendizes) nos cursos
especializados mantidos pelo SENAL.

Quanto ao aspecto tributario, o artigo 12 da Lei Complementar instituiu o regime
especial unificado de arrecadacdo de tributos e contribuicbes devidos pelas
Microempresas e empresas de Pequeno Porte, chamado de Simples Nacional.

O SIMPLES NACIONAL compreende a arrecadagdo de 08 (oito) impostos de
forma unificada com aplicacdo de uma tabela progressiva, mediante documento unico de
arrecadacao de impostos e contribuigdes. Inclui seis tributos federais (Imposto de Renda
de Pessoa Juridica- IRPJ, Imposto sobre a industrializagcdo — IPI, Contribui¢do Social
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sobre o Lucro Liquido- CSLL, Contribuicdo para o financiamento da seguridade social-
Cofins, Programa de Integracao Social - PIS, INSS sobre a folha); um tributo estadual, o
imposto sobre circulagdo de mercadorias e prestagdes de servicos — ICMS; e um do
ambito do Municipio, o imposto sobre servigcos de competéncia municipal-1SS.

- Projetos e programas destinados a facilitacdo do acesso ao credito pelas micro e
pequenas empresas: 0 acesso ao crédito sempre foi a preocupacdo de todos aqueles que
empenharam esforgos para consecugdo do desenvolvimento de micro e pequenas
empresas. Tamanha ¢ a dificuldade neste ramo, que houve, conforme ja mencionado em
linhas pretéritas um apontamento expresso na Carta de Bolonha.

Foi assim que estabeleceu-se na Lei Complementar 123 de 2006, a criacdo e
disponibilizagdo, pelos bancos publicos federais e a Caixa, de linhas de crédito as Micro
e Pequenas Empresas. Com os mecanismos oficiais de prestacdo de garantias — Fundo de
Garantia para a Promog¢édo da Competitividade (FGPC), Fundo de Aval para Geracéao de
Emprego e Renda (FUNPROGER) e Fundo de Aval as Micro e Pequenas Empresas
(FAMPE), do Sebrae, pretende-se maior acesso ao crédito daqueles pequenos
empresarios que dependem de financiamentos para a expansao de seus negocios. Além
disso, a Lei Complementar, no artigo 59, faz mensuragdo para que os bancos oficiais
facam articulacbes com as entidades de apoio as microempresas para que promovam
programas de treinamento e desenvolvimento gerencial, além de capacitacdo tecnoldgica
com intuito de ajudar o empresario a ter melhores condi¢fes competitivas (CARVALHO
e BARCELOQOS, 2002).

- Acesso aos mercados pelas microempresas: a Lei Complementar 123/2006
prescreve, quando em curso de um processo de licitagdo, mecanismos que lhes contemple
um tratamento favorecido. Assim é que ha previsdo de que nas licitacbes sera assegurada
preferéncia de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte, nas
ocasifes em que ocorra empate entre propostas.

Justen Filho (2007, p. 145), ao analisar a licitagdo sob o prisma da Lei Geral da
Microempresa, observa que esta com todos os beneficios que Ihes sdo conferidos, acaba
por adquirir vantagem competitiva em face dos demais licitantes, eis que 0s seus custos
tributarios passam a ser muito menores. Logo, a proposta formulada pela pequena
empresa poderd apresentar valor mais reduzido, possibilitando éxito na licitacdo:
circunstancia outrora impossivel.

- Apoio a inovacdo: o0 apoio a inovacdo veio esposado no artigo 65 da Lei
Complementar 123 de 2006:

Art. 65. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e as respectivas
agéncias de fomento, as ICT, os nucleos de inovacgdo tecnoldgica e as instituicdes de
apoio manterdo programas especificos para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive quando estas revestirem a forma de incubadoras, observando-
se 0 seguinte.

| - as condicOes de acesso serdo diferenciadas, favorecidas e simplificadas;

Il - 0 montante disponivel e suas condi¢cdes de acesso deverdo ser expressos nos
respectivos orgamentos e amplamente divulgados.

Da mesma forma que as entidades de apoio, os 6rgdos e entidades integrantes da
administracdo publica federal atuantes em pesquisa, desenvolvimento ou capacitacéo
tecnoldgica terdo por meta efetivar suas aplicagdes, no percentual minimo de 20 (vinte
por cento) dos recursos em programas e projetos de apoio as microempresas ou as
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empresas de pequeno porte, transmitindo ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, no
primeiro trimestre de cada ano, informacoes relativa aos valores alocados e a respectiva
relagdo percentual em relagéo ao total dos recursos destinados para esse fim (BOMFIM,
2007, p. 53).

Por outro lado, as instituicOes de apoio deverdo atuar tendo por meta a aplicagédo
de, no minimo, 20% (vinte por cento) dos recursos destinados a inovacdo para
desenvolvimento das atividades nas microempresas.

Sendo esses 0s principais mecanismos legais de promocéo e valorizacdo das
microempresas, convém, por fim lembrar a Lei Complementar 123/2006 n&o se restringiu
ao estabelecimento de beneficios e condi¢Ges especiais para as microempresas, como
também optou pela criagdo de 6rgdos que fossem responsaveis pela perpetuacdo e
estimulo destas atividades.

Bonfim (2007) assinala os 6rgdos gestores:

a) Comité Gestor do Simples Nacional, vinculado ao Ministério da Fazenda,
composto por quatro representantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil (como
representantes da Unido), dois dos Estados e do Distrito Federal (indicados pelo
CONFAZ), e dois dos Municipios (um indicado pelo representante das capitais e um pelo
representante dos demais municipios brasileiros). Tem por finalidade gerir e normatizar
0s aspectos tributérios do Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, nos termos do art. 2° da Lei Complementar n°® 123/ 2006. Dentre as atribui¢cdes do
Comité Gestor do Simples Nacional no tocante aos aspectos tributarios este érgdo tem a
prerrogativa de definir a forma como os Poderes no ambito de suas respectivas
competéncias poderéo fixar o recolhimento de ICMS e ISS devido quando ultrapassar
valor da receita bruta ano-calendario, conforme o artigo 3, inciso IV além de instituir o
documento Unico de arrecadacdo, bem como regulamentar o prazo para o recolhimento
dos tributos devidos ao SIMPLES, artigo 3°, inciso XI do Decreto 6038/07

b) Férum Permanente das Micro e Pequenas Empresas: presidido pelo Ministro de
Estado do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior, constitui-se de um espaco
de debates e de conjugacéo de esforgos entre 0 governo e o setor privado, para elaboragéo
de propostas e acbes de politicas publicas orientadas ao desenvolvimento das
microempresas. Objetiva divulgar e promover o fortalecimento do segmento. Suas
discuss@es desenvolvem-se em torno do tratamento juridico diferenciado, simplificado e
favorecido exarados nos artigos 170 e 179 da Constituicdo Federal. Seu trabalho, como
visto, aborda os aspectos nao-tributarios (BOMFIM, 2007).

Ressalta-se que estes 6rgaos representam um avanco ja que seu primado busca a
participacdo dos membros da sociedade nos processos decisorios que envolvem as
microempresas.

CONCLUSAO

A par de todo o exposto, conclui-se pela relevancia da tutela dos pequenos
negocios, que ainda nos final do século XX passou a ser delineada no ordenamento
juridico brasileiro por meio dos mecanismos expostos, quais sejam, o Decreto-Lei n°
1.780 de 1980, que concedeu a isencdo de imposto sobre a renda em relacdo as empresas
de pequeno porte; a Lei n°. 6.939 de 1981, que estabeleceu o regime sumario de registro
e arquivamento no Registro do Comércio para as firmas individuais e sociedades
mercantis com determinadas caracteristicas; a Lei 7.256 de 1984, regulamentada pelo
Decreto 90.880 de 1985, que estabeleceu a primeira definicdo legal sobre a
microempresa; a Lei Complementar N°. 48 de 1984, que isentou as microempresas do
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recolhimento de ICM (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias) e de ISS (Imposto
sobre Servicos), isencdo essa ampliada pela Lei 7.519 de 14 de julho de 1986; a Lei n°
9.317, que instituiu o regime denominado SIMPLES (Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribui¢bes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte), de modo
a aprimorar o sistema de pagamentos de impostos, reduzindo-os, inclusive.

Frisa-se, nessa toada, que a assinatura pelo governo brasileiro da Carta de Bolonha,
em junho de 2000, trata-se de importante marco que conferiu maior forca aos
mecanismos juridicos preexistentes que atribuem status diferenciado as micro e pequenas
empresas, dado o carater extremamente relevante de tais empresas, sob perspectivas
sociais e econémicas, porquanto se tratam de empreendimentos que faticamente (o que
se sabe por meio de inimeras pesquisas, podendo ser considerado algo notério) séo
substancialmente responsaveis pela criacdo de empregos.

Note-se, portanto, que o Estado brasileiro prosseguiu praticando politicas a fim de
fomentar o surgimento de pequenos negdcios, sendo de intensa relevancia, apés a
assinatura da Bologna Charter, a edicéo da Lei Complementar 123/2006, haja vista seu
conteudo ser explicitamente favoravel aos micro e pequenos empreendedores, eis que
simplificou as obriga¢cdes administrativas e tributérias, instituiu projetos e programas
destinados a facilitacdo do acesso ao crédito pelas micro e pequenas empresas, facilitou
0 acesso aos mercados pelas microempresas, e ainda previu apoio a inovacao.

Logo, é indubitavel que a pactuacdo da Carta de Bolonha, por meio de seus
principios norteadores, vai ao encontro do passado juridico brasileiro no que tange a
compreensdo da especial condicdo daqueles que empreendem na area de pequenos
negdcios, bem como que a referida Carta exerceu influéncia ao sistema normativo patrio,
sendo evidente a projecdo de seus eixos norteadores no contetudo da Lei Complementar
123/2006.
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CAPITULO XIII

DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA DA PESSOA COM DEFICIENCIA -
UM NOVO OLHAR SOBRE A DIVERSIDADE HUMANA

RIGHT TO INCLUSIVE EDUCATION OF PEOPLE WITH DISABILITIES - A
NEW LOOK AT HUMAN DIVERSITY
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RESUMO: Ao longo dos anos, a legislacdo brasileira avancou e a inclusdo de pessoas
com deficiéncia na rede regular de ensino é um direito inquestionavel, ndo havendo mais
espaco para a discussdo da aceitacdo, ou ndo, destes. Contudo a presenca de dispositivos
legislativos para o instituto da educacao inclusiva com qualidade ndo parece suficiente,
restando necessaria uma maior atuacdo estatal. A inclusdo de alunos com deficiéncia na
rede regular de ensino surge num cenario de constantes movimentos sociais em busca da
erradicacdo das diferencas, muitas vezes inundado de ideias distorcidas, provocando
discussoes e dividindo opinides. Neste contexto, faz-se necessario analisar os paradigmas
conceituais e principios que vém sendo progressivamente defendidos em documentos
nacionais e internacionais, bem como se a aplicacdo pratica dos mesmos vem ocorrendo,
a fim de tornar realidade a referida inclusdo. A metodologia utilizada na elaboracdo do
presente artigo foi a interpretativa indutiva com base em bibliografia variada.
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educacéo, direito fundamental.
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ABSTRACT: Over the years, the Brazilian legislation has improved and the inclusion of
people with disabilities in regular schools is an unquestionable right, with no more room
for discussions regarding their acceptance or not. However, the presence of the relevant
means for the inclusive education does not seem enough and an effective state action is
required. The inclusion of special students in the regular education rises in a scenario of
constant social movements that seek the eradication of differences, many times filled with
distorted ideas, leading to discussions and divided opinions. In this context, the present
article intends to provoke an analysis about the conceptual paradigms and principles that
are increasingly advocated in national and international documents, as well as analyze if
their practical application is occurring, in order to make reality such educational
inclusion. The method used in this work was inductive followed by an updated literature.

KEYWORDS: inclusive education, regular education, disabled person, education,
fundamental right.

INTRODUCAO

O direito a educacdo, como direito humano fundamental de segunda geracgéo, é preciso
ser pensado e buscado além da garantia de acesso aos bancos escolares, pois a educagdo
é a responsavel pela evolucao pessoal do individuo, bem como em fornecer os elementos

para a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Para falar sobre inclusdo escolar € preciso repensar o sentido que se esta atribuindo a
educacdo, além de atualizar nossas concepgdes e rever o processo de construcdo de todo

o individuo, compreendendo a complexidade e amplitude que envolve essa temaética.

O acesso e a permanéncia na escola regular sdo direitos indisponiveis de todos os cidadaos
brasileiros com deficiéncia, transtorno global do desenvolvimento e altas
habilidades/superdotacdo. Entretanto, poucas séo as escolas publicas que se encontram
preparadas para atender a demanda. Faltam rampas e elevadores de acesso, carteiras
anatdmicas, material didatico especial, acessibilidade, além de profissionais preparados e

em namero suficiente para lidar com a deficiéncia.

E neste contexto social, muitas vezes inundado de ideias distorcidas e discussdes
radicalizadas, que se faz presente a inclusdo escolar de alunos com deficiéncia. Para
alguns, esta seria uma inclusdo radical e perigosa, ante o despreparo das escolas,
especialmente na rede publica de ensino. Para outros, ndo ha mais o que esperar ou mesmo

adiar com desculpas de despreparo para atender tal demanda.

A ideia de uma sociedade inclusiva se fundamenta numa filosofia que reconhece

e valoriza a diversidade, como caracteristica inerente a constituicdo de qualquer
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sociedade. Partindo desse principio e tendo como horizonte o cenario éetico dos Direitos
Humanos, sinaliza a necessidade de se garantir 0 acesso e a participagéo de todos, a todas
as oportunidades, independentemente das peculiaridades de cada individuo.

A incluso é um dos principios fundamentais dos Direitos Humanos. E adequar
e fazer chegar a pobres, negros, pessoas com deficiéncia e outros grupos em desvantagem
social, as politicas publicas que geralmente s6 atingem uma parte mais privilegiada da
populacio. E romper com préticas estabelecidas e construir um ciclo de aprimoramento
das politicas publicas.

Em resumo, para que ocorra a verdadeira inclusdo de alunos com deficiéncia no
ensino regular, ndo basta apenas a promulgacdo de leis, nem a obrigacdo da matricula.

Essas sdo sim medidas essenciais, porém a discusséo se faz muito mais complexa.

1. DO DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais s@o os considerados indispensaveis a pessoa humana,
necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. N&o basta ao Estado
reconhecé-los formalmente, deve buscar concretiza-los, incorpora-los no dia-a-dia dos
cidadaos e de seus agentes.

Na tentativa de construir um conceito de Direitos Fundamentais, Vladimir Brega
Filho (2002, p. 66) explica que, inicialmente, seriam 0s interesses juridicos previstos na
Constituicdo, os quais o Estado deve respeitar e proporcionar a todas as pessoas, ou seja,
€ 0 minimo necessario para a existéncia da vida humana.

Para Canotilho (2002, p. 371), é preciso que haja a positivacdo de direitos
fundamentais por meio das normas constitucionais, ou seja, a incorpora¢ao na ordem
juridica positiva dos direitos considerados naturais e inaliendveis do individuo. Sem esta
positivacdo juridica, os direitos do homem sdo esperancas, aspiracoes, ideais, impulso,
ou até por vezes pura retorica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direitos constitucionais.

O direito a educagdo € denominado um dos direitos fundamentais de segunda
geragdo, também chamado de direito social, previsto em nossa Constituicdo Federal em
seu artigo 6°. Mais adiante, no artigo 205, a educagao ¢ definida como “direito de todos e

dever do Estado e da familia”, prosseguindo ainda que sera “promovida e incentivada
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com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.
Definitivamente, o direito a educacdo esta ligado a personalidade da pessoa, ou
seja, trata-se de um direito social, natural, imanente, absoluto, oponivel erga omnes,
inalienavel, impenhoravel, imprescritivel, irrenunciavel, ndo se sujeitando aos caprichos
do Estado ou a vontade do legislador, pois se trata de algo implicito a personalidade

humana.

Afirmar o direito da pessoa humana a educacdo € pois assumir uma
responsabilidade muito mais pesada que a de assegurar a cada um a
possibilidade da leitura, da escrita e do calculo: significa, a rigor, garantir para
toda crianca o pleno desenvolvimento de suas fungdes mentais e a aquisicdo
dos conhecimentos, bem como dos valores morais que correspondam ao
exercicio dessas fungdes, até a adaptacio a vida social atual. E antes de tudo,
por conseguinte, assumir a obrigacdo — levando em conta a constituicdo e as
aptidBes que distinguem cada individuo — de nada destruir ou malbaratar das
possibilidades que ele encerra e que cabe a sociedade ser a primeira a
beneficiar, ao invés de deixar que se desperdicem importantes fragdes e se
sufoquem outras. (PIAGET, 1988, p. 29)

Conforme disposto no artigo 1° da LDBEN (Lei 9.394/96), “a educacdo abrange
0s processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana,
no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, N0s movimentos sociais e organizacoes
da sociedade civil e nas manifestagoes culturais.” A verdadeira educa¢do baseia-se em
uma somatoéria de esforcos, seja da familia, do Estado e/ou da sociedade, somados a
experiéncia pessoal do individuo.

Para Ilton Garcia da Costa (2010, p. 48) cabe a educacdo e ao ensino o papel de
permitir e viabilizar o desenvolvimento da pessoa, enquanto ser social, em sentido mais
amplo, possibilitando o pleno desenvolvimento humano, a solidariedade, o preparo para
a cidadania e qualificacdo para o trabalho, ou seja, a justica social.

Segundo Konzen (2000, p. 660), trata-se do primeiro e mais importante de todos
os direitos sociais, pois compreende a educacdo como um valor de cidadania e de
dignidade da pessoa humana, itens essenciais ao Estado Democratico de Direito e
condicdo para realizacdo dos ideais da Republica, de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, nacionalmente desenvolvida, com a erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo, das desigualdades sociais, regionais e livre de quaisquer formas de

discriminagéo.
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Entretanto, mesmo com todo o amparo legal, o direito a educacao no Brasil, em
termos de garantia de acesso, permanéncia e qualidade do ensino publico ainda tem muito
que progredir. H4, pois, um abismo entre o direito proclamado e sua efetividade.

Quando se fala em efetividade, o que se busca é a faculdade da norma em
produzir um efeito real, ou seja, a capacidade de se produzir o objetivo que dela se espera.
H4, portanto, uma diferenciacdo entre os conceitos de eficacia e efetividade. Valter Foleto
Santin numa tentativa de classificacdo constitucional dispde ser eficiéncia o género,
enguanto eficiéncia em sentido estrito, eficacia e efetividade seriam suas espécies. Dessa
forma, a eficiéncia seria 0 processo todo, desde o planejamento, a realizacao, o resultado
final e as consequéncias da atuacdo administrativa. Em outras palavras, eficiéncia em
sentido estrito seria 0 processo de atuacdo da atividade publica e os ingredientes e
componentes do processo; eficacia seria o resultado, o produto final; efetividade seria a
concretizacdo do resultado (SANTIN, 2013, p. 89).

N&o ha davidas que cabe ao Estado, sob a égide do direito publico subjetivo, o
dever de prover os meios necessarios a fim de garantir e efetivar uma educacdo de
qualidade para todos. Os direitos fundamentais sociais a prestacdes, diversamente dos
direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacdo das desigualdades
sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupfe um
comportamento ativo do Estado, ja que a igualdade material ndo se oferece simplesmente
por si mesma, devendo ser devidamente implementada. Ademais, almejam uma igualdade
real para todos atingiveis apenas por intermédio e uma eliminacdo de desigualdades, e
ndo por meio de uma igualdade sem liberdade, podendo afirmar-se, neste contexto, que,
em certa medida, a liberdade e a igualdade s&o efetivadas por meio dos direitos
fundamentais sociais (SARLET, 2012, p. 199-200).

Dessa forma, ao analisarmos sobre a 6tica da igualdade de acesso e a qualidade
da educacdo brasileira, é indispensavel que respeitemos a diversidade, ou seja, a ideia de
uma educacdo “para todos” ndo pode acabar por massificar as diferengas individuais, ou
seja, ndo se pode garantir igualdade sem a devida toleréncia a diferenca.

Para instaurar uma condicdo de igualdade escolar, ndo se pode conceber que
todos os alunos sejam iguais, temos que considerar as suas desigualdades naturais e
sociais, e so estas ultimas podem e devem ser eliminadas (MANTOAN, 2006, p.18).

De acordo com Araujo (2003, p. 52) igualdade, direito a educacéo e ensino

inclusivo séo expressdes que devem estar juntas, exigindo do professor e da escola o
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desenvolvimento de habilidades proprias para propiciar, dentro da sala de aula e no
convivio escolar, oportunidades para todos, deficientes ou ndo. Aliés, para o autor,
permitir que as pessoas ndo deficientes se relacionem com outras pessoas deficientes
fard com que aquelas desenvolvam seu espirito de solidariedade, busquem uma
comunicagdo mais rica e mais motivada, engrandecendo a todos, reflexo de uma postura
democrética.

E por meio da educagéo inclusiva que se podera promover uma nova Visio de
mundo, superando a intolerancia, com a finalidade de servir de base para a construcao de

uma sociedade mais justa e solidaria, livre do preconceito e da discriminacao.

2. DO DIREITO DE ACESSO AO ENSINO PUBLICO DE QUALIDADE

Por muito tempo, perdurou-se no Brasil, 0 entendimento equivocado de que a
educacdo especial, organizada de forma paralela a educacdo comum, seria a forma mais
apropriada para o atendimento de alunos com algum tipo de deficiéncia. Essa concepgéo
acabou por exercer impacto duradouro na histéria da educacdo brasileira, resultando em
praticas que enfatizavam os aspectos relacionados a deficiéncia, em contraposicdo a
questdo pedagogica.

O desenvolvimento de estudos no campo da educacao, associados a conquistas
referentes aos Direitos Humanos, acabaram por modificar conceitos, legislaces e
praticas educacionais, 0 que contribuiu para uma reestruturacdo das escolas de ensino
regular. Assim, depreende-se da leitura de nossa Carta Magna, a exposicdo de alguns
dispositivos versando expressamente sobre a concepcao juridica e politica da inclusdo de
pessoas com deficiéncia na rede regular de ensino, sanando por completo qualquer
equivoco ainda existente sobre a questao.

A Constituicdo da Republica traz em seu Titulo VIII, denominado da Ordem
Social, precisamente no art. 227, inc. Il, paragrafos 1°, e 2°, a criacdo de programas
visando a integracdo de pessoas com deficiéncia, através de facilitagdo dos bens e
servigos, garantindo o acesso adequado destes.

Dentre as diversas leis e decretos existentes sobre o tema em comento,
depreende-se do art. 4° inciso Il do texto da Lei n° 9.394/96, que dispde sobre as

Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a repeticdo da norma constitucional prevista no
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art. 208, inciso Ill da Carta Magna, consolidando que o atendimento educacional as
pessoas com deficiéncia devera ser “preferencialmente” na rede regular de ensino.

Esse advérbio refere-se ao “Atendimento Educacional Especializado”, ou seja,
trata-se do atendimento necessariamente diferente do ensino escolar, o qual € indicado
para melhor suprir as necessidades e especificidades dos alunos com deficiéncia. 1sso
incluiria instrumentos necessarios a eliminagdo das barreiras que as pessoas com
deficiéncia tém para se relacionar com o ambiente externo, como ensino de Libras,
recursos de informatica, dentre outros.

Portanto, esse atendimento ndo substitui a escola comum para pessoas com idade
de acesso obrigatorio. A Constituicio admite que o atendimento educacional
especializado seja também oferecido fora da rede regular de ensino, em outros
estabelecimentos, ja que se trata de um complemento e ndo um substitutivo da
escolarizacdo ministrada na rede regular para todos os alunos.

Ademais, especificamente o artigo 58 da LDBEN (Lei 9.394/96), paragrafo 2°,
ao dispor que “o atendimento educacional serd feito em classes, escolas, ou servicos
especializados, sempre que, em funcdo das condicdes especificas dos alunos, ndo for
possivel a sua integracdo nas classes comuns do ensino regular”, acaba por cogitar um
outro entendimento, o qual tem levado a interpretacdo equivocada de que é possivel a
substituicdo do ensino regular pelo especial.

Ora, a interpretacdo a ser adotada deve considerar que esta substituicdo ndo pode
ser admitida em qualquer hipdtese, independentemente da idade da pessoa. Isso decorre
do fato de que toda legislacdo ordinaria tem que estar em conformidade com a
Constituicdo Federal. Além disso, um artigo de lei ndo deve ser lido isoladamente. A
interpretacdo de um dispositivo legal precisa ser feita de forma que ndo haja contradi¢bes
dentro da prépria lei.

De acordo com a propria orientagdo disponibilizada na cartilha “O Acesso de
Alunos com Deficiéncia as Escolas e Classes Comuns da Rede Regular” elaborada pela
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo (BRASIL/ Ministério Publico Federal,
2004, p. 10):

Por mais palatavel que seja essa possibilidade, dado que muitas criancas e
adolescente apresentam diferengas bastante significativas, ndo podemos
esquecer que esses alunos tém, como qualquer outro, direito indisponivel de
acesso a educacdo, em ambiente escolar que ndo seja segregado, juntamente
com seus pares da mesma idade cronoldgica. A participacdo desses alunos
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deve ser garantida nas classes comuns para que se beneficiem desse ambiente
escolar e aprendam conforme suas possibilidades.

Em suma, o direito ao atendimento educacional especializado previsto nos
artigos 58, 59 e 60 da LDBEN (Lei 9.394/96) e também em nossa Constituicdo Federal,
é uma forma de garantir que sejam reconhecidas e atendidas as particularidades de cada
aluno com deficiéncia, mas ndo substitui o direito a educagdo oferecida em classes
comuns da rede regular de ensino.

Para Eugénea Favero (2007, p. 56) alguns precisam, sim, de atendimento
especializado, mas isso ndo significa restricio ao mesmo ambiente que oS demais
educandos, ao contrario, esse atendimento deve ser bem definido e funcionar como um
curriculo a parte, oferecendo subsidios para que os alunos possam aprender conteddos
especificos a cada deficiéncia, concomitantemente ao ensino comum. E conclui a referida
autora (2007, p. 65): “Insistimos: a garantia de atendimento especializado ndo pode
subtrair o direito de acesso ao mesmo ambiente que os demais educandos”.

A fim de encerrar por definitivo qualquer duvida ainda existente, deixando clara
a impossibilidade de um tratamento desigual com base na deficiéncia, surge a Convencéo
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Pessoa
Portadora de Deficiéncia, celebrada na Guatemala, da qual o Brasil € signatério, por meio
do Decreto n° 3.956/2001. O referido decreto deixa claro que 0 acesso ao ensino regular
é, portanto, um direito humano indisponivel e privar pessoas em idade escolar dele,
mantendo-as unicamente em escolas ou classes especiais, ferem o disposto na Convencao
e na Constituicéo.

Em 2004, o Ministério da Educacdo, por meio da Secretaria de Educacdo
Especial, assume o compromisso de apoiar os estados e municipios na tarefa de fazer com
que as escolas brasileiras se tornem inclusivas, democraticas e de qualidade. Este objetivo
se concretiza por meio da implementacdo do Programa Educacdo Inclusiva: Direito a
Diversidade (BRASIL, 2004, p.08):

A escola é um dos principais espacos de convivéncia social do ser humano,
durante as primeiras fases de seu desenvolvimento. Ela tem papel primordial
no desenvolvimento da consciéncia de cidadania e de direitos, ja que € na
escola que a crianca e o adolescente comegam a conviver num coletivo
diversificado, fora do contexto familiar.
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Conforme disp6e a LDBEN (Lei 9.394/96), em seu artigo 60, as instituicdes
especializadas sdo aquelas com atuagdo exclusiva em Educagdo Especial, “para fins de
apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico”, ou seja, essas escolas ndo podem
substituir, devendo sim complementar as escolas comuns em todos 0s seus nhiveis de
ensino.

Ademais, convém ressaltar que pais e ou responsaveis que deixam seus filhos
em idade obrigatdria sem a escolaridade regular podem estar sujeitos as penas do artigo
246 do Codigo Penal, caracterizando crime de abandono intelectual. Nesse ambito, é
possivel que os dirigentes de instituicbes que incentivem ou mesmo que ndo tomem as
providéncias a essa situacdo, possam incorrer nas mesmas penas (art. 29, CP). O mesmo
pode vir a ocorrer com a instituicdo que simplesmente acolhe uma crianga com deficiéncia
recusada por uma escola comum (art. 8° da Lei n® 7.853/89), silenciando a respeito, ndo
denunciando a situacao.

De acordo com o Decreto 6.949/2009, o qual promulgou a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em seu preambulo, letra “e”,
percebe-se uma ruptura com o modelo de educacdo especial substitutiva ao ensino
regular, a qual encaminha “estudantes considerados ndo aptos” as classes e escolas
especiais, separando-os dos demais. Segundo referido documento: “(...) a deficiéncia ¢é
um conceito em evolucdo e resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.

Assim, considerando-se a importancia de ambientes heterogéneos para a
aprendizagem, bem como medidas de apoio que efetivem a inclusdo escolar, a Politica
Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da Educagdo Inclusiva, dispds que a
Educacdo Especial é uma modalidade de ensino que perpassa todos 0s niveis, etapas e
modalidades, realiza atendimento educacional especializado, disponibiliza recursos,
servicos e o atendimento educacional especializado, de forma complementar ou
suplementar a escolarizacéo, aos estudantes publico alvo da educacéo especial (BRASIL.
MEC/SEESP, 2007).

Entretanto, o polémico Decreto n® 7.611/2011 acabou por revogar Dec. 6.571, de
17.09.2008, que tratava do “atendimento educacional especializado” numa perspectiva
de apoio e complemento aos servi¢os de educacdo inclusiva. Tal revogacao suscitou

guestionamentos quanto a sua constitucionalidade, uma vez que possibilitaria o0 ensino
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exclusivamente segregado em classes ou escolas especiais, 0 que representaria um

verdadeiro retrocesso social.

Para Segalla e Marta (2013, p. 132), ndo ha davida que o Decreto 7.611/2011 fere a
Convencao Internacional sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e, portanto, uma
norma que equivale a emenda constitucional. Isso porque contraria os artigos 205, 206, |
e 208, Il da Constituicdo Federal, uma vez que ninguém se desenvolvera plenamente se
ndo estiver aprendendo em meio as diferencas (nem os alunos com, nem os alunos sem
deficiéncia). Além disso, o ensino segregado impede a igualdade de condicfes de
acesso e permanéncia na escola; sem contar que o artigo 208, 11l fala em atendimento

educacional especializado e ndo em educacao especial em espaco segregado.

Infelizmente, a triste realidade do ensino pablico apresenta uma falta de recursos
materiais e humanos voltados para uma educacdo de qualidade. Faltam estruturas de
apoio a continuidade da crianca e adolescente na escola, ja previstas constitucionalmente,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao. Por
vezes, essas estruturas de apoio dizem respeito aos profissionais ligados ao aparato
educacional, essenciais no trato com a comunidade, principalmente com a familia dos
educandos (CIENA, 2013, p. 125).

O movimento da educacéo inclusiva ndo deve se restringir apenas a insercdo de
alunos com deficiéncia no ensino regular. E um movimento muito mais amplo, que requer
uma nova organizacdo politica, cultural, social e pedagdgica, desencadeada em defesa do

direito de todos.

3. OS CAMINHOS DA EDUCACAO INCLUSIVA NO BRASIL

A relacdo entre as sociedades ocidentais e as pessoas com deficiéncia nem
sempre foi tdo respeitosa, passando por quatro paradigmas: o da eliminacdo, o do
assistencialismo, o da integracao e finalmente o da incluséo.

E preciso esclarecer que tal percurso histérico ndo foi um processo continuo e
homogéneo, mas sim marcado por trajetorias individuais. Isso porque 0s sentimentos e a
maneira pela qual a sociedade enxergava as pessoas com deficiéncia variavam também
de um pais para outro num mesmo periodo. E o que se percebe durante o século XX, no

qual pessoas com deficiéncia foram submetidas a “experiéncias cientificas” na Alemanha
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nazista de Hitler, ao mesmo tempo em que mutilados de guerra eram considerados herois
em paises como 0s EUA (GARCIA, 2011, s/p).
Flavia Piovesan (2012, p. 46) traz uma interessante analise sobre a contextualizagdo

historica da pessoa com deficiéncia:

A histéria da construcdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
compreende quatro fases: a) uma fase de intolerancia em relacdo as pessoas
com deficiéncia, em que simbolizava impureza, pecado ou mesmo castigo
divino; b) uma fase marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia;
c) uma terceira fase, orientada por uma oOtica assistencialista, pautada na
perspectiva médica e biologica de que a deficiéncia era uma “doenga a ser
curada”, estando o foco no individuo “portador de enfermidade”; e d)
finalmente uma quarta fase, orientada pelo paradigma dos direitos humanos,
em que emergem os direitos a inclusdo social, com énfase na relacéo da
pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na
necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais,
fisicas ou sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos humanos. (sem
grifo no original)

Infelizmente, ainda hoje no campo educacional ha um assistencialismo, quando
ndo segregado, evidente ante a ideia equivocada de manutencdo de alunos com deficiéncia
exclusivamente em “escolas especiais”, o que cria um universo paralelo e distante dos
ditos “normais”.

O marco historico da educacao especial brasileira data na segunda metade do
século XIX, ainda no Segundo Reinado, quando em 1854 foi criado no pais o Imperial
Instituto dos Meninos Cegos, hoje chamado de Instituto Benjamin Constant — IBC e 0
Instituto dos Surdos Mudos, em 1857, hoje denominado Instituto Nacional da Educagéo
de Surdos — INES. A partir do século XX, outras instituicdes foram criadas, tais como
Instituto Pestalozzi (1926), a primeira APAE (1954), Sociedade Pestalozzi (1945), porém
ndo comportando todos os deficientes brasileiros (BRASIL. MEC SEESP, 2007).

Observa-se, que a educacdo especial brasileira concentrou-se, até os anos 1960,
em iniciativas mais localizadas e, no ambito escolar, bastante restrita as instituicoes
especializadas, publicas ou, principalmente, privadas. As classes especiais ja existiam em
algumas redes puablicas, mas ndo de forma expressiva, e acompanhava, lentamente, a
expansdo do ensino primario e de seus problemas, tal como o crescente fracasso escolar

nas séries iniciais. A partir do final dos anos 1960, e de modo mais destacado nos ano
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1970, as reformas educacionais alcancaram a area de educacéo especial sob a égide dos
discursos da normalizacdo e da integracdo (FERREIRA, 2006, p. 86-87).

O discurso quanto a educacdo especial inclusiva no pais, em geral, s6 veio ganhar
respaldo constitucional, a partir da Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 3°, inciso
IV ao promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
qualquer outra forma de discriminacdo, bem como em seu artigo 206, inciso I, ao tratar
de garantir a “igualdade de condigdes de acesso e permanéncia na escola”.

Ja a década de 1990 trouxe um novo conjunto amplo de reformas estruturais e
educacionais no pais, inspiradas e encaminhadas por organismos internacionais e
caracterizadas pelo discurso da Educacdo para Todos, pela focalizagdo de investimentos
no ensino fundamental e pela descentralizacdo. Nesse periodo, cabe destacar a ampliacdo
das referéncias a construcao de uma escola inclusiva, das criticas aos modos consolidados
de atuacdo da educacdo especial — principalmente nas escolas publicas -, e 0
desenvolvimento de experiéncias mais inovadoras de insercdo educacional das pessoas
com necessidades especiais nas redes municipais de ensino, sobretudo a partir da
educacdo infantil (FERREIRA, 2006, p. 91).

Em seguida, inimeras leis e emendas constitucionais foram promulgadas para
garantir a universaliza¢do da educagéo, dentre manifestos de congressos internacionais, a
fim de garantir a acessibilidade, permanéncia e acompanhamento de todas as pessoas com
deficiéncia na escola, além de se criar, métodos e recursos para tais.

Ao analisarmos a vasta legislacdo a respeito, percebemos que a questdo da
educacdo inclusiva brasileira ndo se restringe, hoje, a questao da falta de acesso ou mesmo
recusa em efetuar a matricula dos mesmos na rede pablica. Isso ja foi superado. O que
ocorre é um descaso do poder publico em colocar em préatica politicas publicas que
propiciem uma inclusdo de qualidade.

Para Valter Foleto Santin (2013, p. 34-35) as politicas publicas sdo execucdes
das normas legais ou constitucionais, verdadeiros mecanismos de sua efetivagdo ou um
“law enforcement” (reforgo para execugao da lei), pois ndo sdo apenas atos meramente
politicos ou de governo, os chamados atos de gestdo. Em suas palavras “as politicas
publicas sd3o os meios de planejamento para a execucdo dos servigos publicos.” Ainda
dispde o autor que a fixacdo das politicas publicas ocorre por meio dos mecanismos
estatais de planejamento das acOes, estratégias e metas para atingir a finalidade publica

de forma eficiente, na prestacdo de agdes e servicos publicos. Assim, as politicas publicas
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correspondem ao planejamento e as obras e servigos caracterizam a execu¢do material da
funcéo.

Complementando esse pensamento, interessante se faz a colocacdo de Fernando
de Brito Alves ao dizer que as politicas publicas sdo aqui entendidas como o “Estado em
acdo”. “Acdo, ndo é, contudo, sinbnimo de atividade. E uma acdo sistematica e
qualificada, de um determinado governo, com o objetivo especifico de intervir em
contextos sociais, especificos a fim de promover a inclusdo” (2013, p. 213).

A auséncia de infraestrutura compromete a inclusdo de alunos com deficiéncia
na rede regular de ensino no Brasil. Poucos sdo as escolas publicas que possuem
instalagdes especializadas. Faltam rampas e elevadores de acesso, carteiras anatdmicas,
material didatico especial, além de professores capacitados para lidar com a deficiéncia’.

Quando o ambiente escolar ndo se encontra preparado, se esta diante sim de uma
discriminacdo de fato, resultado de uma politica de neutralidade e de indiferenca do
aparato estatal para com os deficientes, ja que o Estado ndo consegue fazer com que estes
recebam, muitas vezes, um tratamento de qualidade na préatica, ou seja, além dos
dispositivos legais (VICENTINI; COSTA, p. 106, 2015).

A verdade € que a inércia estatal em tornar efetivos os direitos fundamentais
sociais, especialmente em paises de modernidade tardia como o Brasil, s6 comprovam o
desprezo dos governantes pela Constituicdo, ou seja, o Estado, quando se omite na
efetivacdo destes direitos, como é o caso do direito a educacdo, acaba por ofender
gravemente a Lei Fundamental, compelindo, muitas das vezes, o Judiciario a atuar para
restaurar o respeito e a autoridade constitucional (CAMBI, 2011, p. 218).

A inclusdo educacional do aluno com deficiéncia ndo é um favor. A educacéo é
um direito fundamental de todos, independentemente da cor, classe social, género e
deficiéncias que a pessoa apresente. A verdadeira inclusdo exige uma transformacao da
escola, exige rupturas. No sistema educacional de inclusdo cabe a escola se adaptar as

"“Trés em cada quatro escolas do pais ndo contam com itens basicos de acessibilidade, como rampas,
corrimaos e sinalizagio. Menos de um tergo possui sanitarios adaptados para deficientes. E o que revela o
Censo Escolar 2014, do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep).
Dados tabulados a pedido do G1 pela Fundagdo Lemann e pela Meritt, responsaveis pelo portal QEdu,
indicam que apenas 23 municipios do Brasil contam com todas as suas escolas acessiveis — incluindo
banheiros totalmente adequados a deficientes. Os nimeros revelam as barreiras para se cumprir um
principio basico previsto por lei: o direito de todas as criangas de frequentar uma escola. No caso das escolas
municipais, o indice é ainda mais critico: s6 17% das unidades tém as estruturas minimas para deficientes.”
(sem grifo no original). Publicado em 9/08/2015 Disponivel em:
<http://especiais.gl.globo.com/educacao/2015/censo-escolar-2014/a-escola-acessivel-ou-nao.html>.
Acesso em 11 julho. 2016.
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necessidades dos alunos e ndo aos alunos se adaptarem ao modelo da escola (WERNECK,
2000, p. 53).

E preciso rever os procedimentos referentes a inclusdo escolar, sendo necessaria
uma transformacao em todo o sistema, seja educacional, social, politico, promovendo o
acesso a educacdo de qualidade e a permanéncia desses alunos na escola regular,

conscientes do direito de exercicio da cidadania.

CONSIDERACOES FINAIS

Por séculos, a existéncia das pessoas com deficiéncia foi ignorada por um
sentimento de indiferenca e preconceito nas mais diversas sociedades e culturas.
Entretanto, elas, de uma forma ou de outra, sobreviveram e se tornaram visiveis. Hoje,
busca-se a inclusdo social, a convivéncia com a diversidade, a mudanca do esteredtipo da
deficiéncia, a fim de que esta seja vista como parte da condi¢do humana.

O movimento da educacéo inclusiva ndo deve se restringir apenas a insercédo de
alunos com deficiéncia no ensino regular. E um movimento muito mais amplo, que requer
uma nova organizagéo de escola que considere as diferencas de todos os alunos. A escola
que aprende com as diferencas é aquela que se preocupa em oferecer o melhor do ensino
e reconhece que todo aluno é capaz de aprender a sua maneira.

A concepcdo social e tedrica sobre a questdo vem sendo revista, a escola tem
passado por profundas transformacdes e a sociedade anseia por testemunhar o resultado
dessa mudanca de paradigma. Inquestionavel que todos tém direito a uma educacédo de
qualidade, mas apenas matricula-los na rede regular de ensino néo € inclusao.

Assim, o paradigma assistencialista ainda aparece enraizado em nossas escolas
e com todas as dificuldades e desafios a enfrentar (sejam eles estruturais ou mesmo de
capacitacdo profissional), acabam por reforcar o desejo de manter esses alunos com
deficiéncia em espagos especializados, segregados, a fim de “protegé-los” do descaso
estatal.

Que fique claro, a existéncia de escolas especiais € absolutamente valida no que
diz respeito ao atendimento educacional especializado, de modo “complementar” ao
ensino regular, mas ndo como Unica modalidade educacional, exclusiva e segregadora.

Segregac&o acaba por gerar mais segregacio. E direito da pessoa com deficiéncia, bem
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como da ndo deficiente o convivio matuo, pois ambos saem ganhando com a rica troca
de experiéncias.

Contudo, é preciso ponderar 0os mecanismos adequados a esta incluséo, uma vez
que a educacdo inclusiva deve garantir o cumprimento desse direito constitucional com
qualidade. Isso pressupfe uma organizacdo pedagogica e praticas de ensino que atendam
as diferencas entre os alunos, sem discriminacgdes indevidas, beneficiando a todos com o
convivio e crescimento na diversidade, além é claro, de acessibilidades. Contudo, ndo ha
como negar as falhas nas politicas publicas adequadas para que exista o apoio técnico e
financeiro para tanto.

Somente através de uma abordagem humanistica, democratica e que perceba o
sujeito em suas singularidades € que sera possivel o crescimento, a satisfacdo pessoal e a
inclusdo escolar da pessoa com deficiéncia. Deixar a visdo assistencialista, baseada na
incapacidade do sujeito e passar a encarar 0 assunto como uma questao de direito humano
e de respeito a diversidade humana € o caminho que poderé levar o Brasil a promover a

“verdadeira” inclusdo educacional que se almeja.
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CAPITULO XIV

FLEXIBILIZACAO E DEPRESSAO ECONOMICA: AS TRANSFORMACOES
NA SOCIEDADE E O IMPACTO NO DIREITO DO TRABALHO

EASING DEPRESSION AND ECONOMIC: TRANSFORMATIONS AS IN
SOCIETY AND THE IMPACT ON LABOR LAW

Guilherme Domingos de Luca’
Antonio Carlos Ferreira do Amaral™

RESUMO: O presente estudo visa analisar a integragdo econodmica e a flexibilizacdo
diante das crises econémicas que afetam as relagdes laborais, também denominadas como
depressGes na economia. Justifica-se a presente pesquisa, ante a realidade econémica
depressiva assola a sociedade nacional. O objetivo geral se baseia na analise da
flexibilizacdo como possibilidade eficaz de protecdo ao emprego nos momentos de crise,
analisando, especificadamente, o contexto entre a integracdo econdmica e a
flexibilizacdo. Trata-se do estudo pautado pelo método dedutivo, cujo os procedimentos
técnicos que foram adotados, prevaleceu a pesquisa bibliografica e documental, com base,
principalmente, em livros, teses, artigos, legislacdo e demais dados.

PALAVRAS-CHAVE: Crise econbmica; flexibilizacdo; Valorizagdo laboral,
Alternativas; direito do trabalho.

ABSTRACT: This study aims to analyze the economic integration and flexibility in the
face of economic crises affecting labor relations, also referred to as depressions in the
economy. Justified this research, compared the depressive economic realities plaguing
the national society. The overall objective is based on the analysis of flexibility as an
effective possibility of employment protection in times of crisis, analyzing, specifically,
the context of economic integration and flexibility. It is the study guided by deductive
method, which the technical procedures that were adopted, prevailed bibliographic and
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INTRODUCAO

Ao longo dos anos, as crises econdémicas impactaram diretamente no Direito do
Trabalho, dada até mesmo em razdo da auséncia de um emprego estavel e do crescimento
especializado nas atividades, que poderiam ser desempenhadas pelo trabalhador, o que
contribuiu para uma mudanca organizacional da estrutura das relacdes de trabalho. Além
disso, 0 aumento do indice de desemprego sinalizava, nesse periodo, que a crise era real
e que afetava todas as esferas sociais.

Se ndo bastasse o fendmeno da globalizacdo, sem ddvida alguma, tem intima
relacdo com o Direito do Trabalho, sendo que, a partir da sua ocorréncia, outros
fendmenos secundarios também se desencadearam, tais como a privatizagdo e
terceirizagéo.

Em relacdo a globalizacdo, é possivel perceber que a ideia de unicidade e
soberania do Estado é deixada de lado, muito embora respeitada, trazendo uma nova
forma de competicdo econdmica internacional, em que o seu alcance é considerado
irreversivel, e os efeitos ndo acontecem de modo igualitario entre os paises envolvidos,
impondo ao mundo uma nova abordagem aos conceitos e reflexos. Ela tem relagdo direta
com o modelo existente no mundo atual que se fundamenta na ideia de diminuicdo do
tamanho do Estado e a ordem de privatizagao.

A partir de tais consideracdes, ha quem considera ndo haver uma crise valorativa
do Direito do Trabalho, em que os direitos laborais no ambito social ndo podem ser
vinculados aos direitos econémicos, visto que a flexibilizacdo se apresenta como
instrumento capaz de regular as questdes juridicas ali expostas.

A flexibilizacdo visa ajustar e afastar a rigidez das normas trabalhistas ante a
globalizacdo econdmica e 0 mundo atual, justificando essa necessidade em decorréncia
das crises econémicas que assolam toda a sociedade, contribuindo, consequentemente,
com o0 aumento da produtividade e também do lucro.

Muito embora a flexibilizacdo tenha sido tema de debate de diversos outros
artigos, a tematica se apresenta e justifica-se de forma absolutamente relevante no atual
contexto social, em gue notoriamente, uma crise econémica assola a sociedade nacional.
Diante disso, emerge-se 0 seguinte problema: Mesmo nos dias atuais, apds inumeras

conquistas trabalhistas, a flexibilizacdo ainda se apresenta como uma solucéo eficaz no
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que concerne a manutencao e protecdo ao emprego em face das crises econdmicas que
impactam nas relacbes empresariais?

Nesse contexto, 0 objetivo geral da pesquisa se baseia justamente na questdo
analitica acerca da flexibilizacdo como possibilidade eficaz de protecdo ao emprego nos
momentos de crise, analisando, especificadamente, o contexto entre a integracao
econdmica e a flexibilizagdo.

Segundo as bases logicas de investigacdo, trata-se de pesquisa desenvolvida pelo
método dedutivo, cujos procedimentos técnicos que foram adotados, prevaleceu a
pesquisa bibliografica e documental, com base, principalmente, em livros, teses, artigos,

legislagéo e demais dados.

1. TRANSFORMACOES SOCIAIS E O IMPACTO NO DIREITO DO
TRABALHO

Os anos compreendidos entre a década de 1940 e meados de 1975 foram
essenciais para a positivacdo das normas laborais no Brasil, destacando, inclusive, a
aprovacao da CLT e posteriormente a promulgacao da Constituicao de 1988.

Doravante, apds esse periodo de grandes conquistas laborais, a sociedade
deflagrou-se em crise econémica por causa dos inumeros fatos ocorridos no Brasil e no
mundo, como por exemplo, a crise petrolifera de 1973. “Era natural que o Direito do
Trabalho se ressentisse da crise econémica provocada pela queda do petréleo, ja que esta
atrelado a economia” (CAVALCANTI, 2008, p. 81).

A década de 1970 foi um marco para as grandes crises em razdo das taxas de
lucro decorrente do aumento da forca de trabalho, durante os periodos de pds-guerra, e
da incapacidade de modelo de acumulagdo de producdo e consequente desemprego, da
crise do bem-estar social, da concentracdo de capital e das privatizacbes (ANTUNES,

1999, p. 29). Falava-se em uma nova reconfiguracdo do capitalismo:

A dindmica de mundializacéo e financeirizagdo da economia e dos mercados
insere-se num amplo movimento de reconfiguracdo do capitalismo, ancorado
pela grande inddstria transnacional em estreita associagdo com o mundo das
financas e com os interesses do capital rentista (DEGENSZAJN, 2013, p. 612).
Essas crises econdmicas desencadearam uma perda de lucratividade das

empresas, dado o excesso de capacidade da producdo fabril, que evidentemente,
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estimulou a transferéncia do capital para as finangas. Por conseguinte, esse fato justificou
a baixa no crescimento da producdo e dos salarios, 0 que evidenciou a necessidade de
reorganizacdo do capital das empresas e até mesmo do seu sistema politico
organizacional.

Esta referida crise econémica impactou diretamente no Direito do Trabalho, em
razdo da auséncia de emprego estavel e do crescimento especializado nas atividades que
poderiam ser desempenhadas pelo trabalhador, o que contribuiu para uma mudanga
organizacional da estrutura das relacdes de trabalho. Se ndo bastasse, 0 aumento do indice
de desemprego sinalizava nesse periodo que a crise era real e que afetava todas as esferas
sociais.

Além disso, muitas industrias passaram a substituir o seu capital humano pela
automatizacdo do seu processo produtivo, atreladas a ideia do pensamento neoliberal
provocado pelo Estado, que pregava a necessidade de reestruturacdo no sistema
capitalista “com predominancia do capital financeiro e dos investimentos especulativos
em detrimento do capital produtivo” (CAVALCANTI, 2008, p. 88).

Ante a reestruturacdo industrial, as demissdes em massa tornaram-se uma
realidade comum, em que muitas empresas de pequeno e médio porte surgiram no
mercado, visando a atender a demanda dos servigcos decentralizados das grandes
empresas, 0 que seria uma atividade meio em relacéo ao que era desempenhada no ciclo
produtivo industrial, uma espécie de terceirizacdo (ANTUNES, 2005, p. 30).

Por conta das demissfes ocasionadas pelo novo processo de producdo e do
surgimento das novas empresas de pequeno e médio porte, figurou-se um novo ciclo
produtivo, em que a grande empresa era responsavel por parte das contratagdes e a outra
parte era feita pelas pequenas empresas, que, em muitos casos, contratavam os demitidos
das grandes empresas, criando-se uma desigualdade que vai desde o tratamento até as
questdes salariais, visto que essa contratacdo se da em razdo de uma subcontratacdo
cerceada de direitos laborais basicos.

Posteriormente, na década de 1980, houve uma acentuada desigualdade do
trabalho qualificado e do ndo qualificado, atrelado a consequente distribuicdo de renda

gue ndo ocorria de forma equanime.

Essa acentuacdo das desigualdades ndo foi prevista pela teoria pura do
comércio internacional, porque para ela 0 aumento do bem-estar, como
consequéncia da especializagdo internacional segundo as dotacfes respectivas
dos fatores de producdo, deveria reduzir as desigualdades nos paises
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relativamente abundantes em méo-de-obra, porque estes deveriam a partir de
entdo importar bens que necessitam muito capitais e incorporam, sobretudo
trabalho qualificado e exportar bens que consomem pouco capital e
incorporam sobretudo trabalho ndo-qualificado (SALAMA, 1999, p. 32).
Diante das crises, o trabalho informal ou economia informal se tornou uma
realidade em todo o mundo. “Existe uma compreensdo amplamente difundida de que se
tornou um fendmeno expressivo nos paises subdesenvolvidos ou em transicdo e que
comega a aparecer nos paises centrais” (KREIN; WEISHAUPT PRONI, 2010, p. 33).
Nesse periodo, os recursos econdmicos deixaram também de ser considerados

como meio de producdo. O conhecimento se tornou o elemento essencial:

Agora o valor ¢ criado pela “produtividade” e “inovag@o”, qualquer delas
aplicagcBes do conhecimento no trabalho. Os grupos sociais lideres da
sociedade do conhecimento serdo os “trabalhadores do conhecimento” —
executivo do conhecimento que sabem como alocar o0 conhecimento para uso
produtivo, tal como os capitalistas alocavam o capital para uso produtivo — ou
seja, os profissionais do conhecimento, os empregados do conhecimento.
Praticamente toda esta gente do conhecimento sera empregue nas
organizagoes. (...) O desafio econdmico da sociedade pds-capitalista serd a
produtividade do trabalho e do trabalhador com base no conhecimento
(DRUCKER, 1993, p. 21-22)

Posterior a tais ocorréncias, surge uma nova era em razao das transformacdes
significativas da sociedade. Essa era ocorre a partir do momento em que a tecnologia da
informacao surge e, com ela, um novo tipo de trabalho: o0 do conhecimento.

Nessa nova era, houve uma nova reestruturagao e organizacgéo nas relagdes de
trabalho, em que ha “homens e mulheres cujos conhecimentos e ideias abastecem a
sociedade da informacdo de alta tecnologia” (RIFKIN, 1996, p. 187). A revolucao
tecnoldgica trouxe um novo mercado de trabalho, destinado a uma elite de trabalhadores
possuidores de habilidades e técnicas intelectuais da economia.

Todavia, antes de adentrar-se nas questdes valorativas do Direito do Trabalho,
cumpre demonstrar, ainda, o impacto da globalizacdo e consequentes efeitos no cenario

juridico objetivo.

2. IMPACTO DO FENOMENO DA GLOBALIZACAO NO MUNDO ATUAL

O fenébmeno da globalizacdo, sem duvida alguma, possui intima relagdo com o
Direito do Trabalho. A partir da sua ocorréncia, outros fenémenos secundarios tambem

se desencadearam, tais como a privatizacéo e terceirizagéo.
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O capitalismo se propagou no mundo junto com a globalizacgéo, que, ao contrario
do que muitas pessoas afirmam, ndo ¢ um fendbmeno novo, uma vez que também ocorreu
no final do século XV.

Nos ultimos anos, a partir da década de 1980, conforme ja mencionado, 0 mundo
passou por inumeras modificacdes em razdo das crises que assolaram as mais diversas
economias, tais como o Brasil. Seja no campo geografico, como também na economia ou
politica, houve um evidente enfraquecimento dos paises ricos e a miserabilidade

acentuada dos paises tidos como mais pobres.

O novo da era global é que se perdeu 0 nexo entre a pobreza e a riqueza, e isto
¢, segundo Bauman, a causa da globalizacdo que divide a populagdo mundial
em riscos globalizados, que dominam o espaco e tém tempo, e pobres
localizados, que estdo presos ao espago e tém que matar o tempo, com o qual
ndo tém nada para fazer (BECK, 2004, p. 90-91) &,

Na globalizacdo, é possivel perceber que a ideia de unicidade e soberania do
Estado é deixada de lado, embora seja respeitada. As relaces transbordam os limites e
fronteiras fisicas, tendo em vista que a livre circulacdo de capital é altamente difundida
por toda a sociedade, aléem do impacto nas relagdes econémicas, politicas, sociais,
ambientais e até culturais (VIEIRA, 1998, p. 72), integrando-se a esfera nacional.

No fenébmeno da globalizacéo, as relagdes empresariais ultrapassam quaisquer
limites territoriais que possam existir, uma vez que a internacionalizacdo é uma
caracteristica absolutamente marcante.

A globalizacdo, no que diz respeito ao impacto econémico, esta associada a
diversos fatores, tais como a revolugdo tecnoldgica, a adocao de politicas econdmicas
influenciadas pela ideologia neoliberal, grau de liberdade na movimentacdo do capital,
ampliacdo do fluxo de comércio e informacdes, atuacdo das empresas transnacionais,
dentre outros.

Ante a livre circulacdo de bens e valores que ocorreram a partir do fendmeno da
globalizago, ha inlimeras criticas de favorecimento aos crimes de evasdo de divisas® e

também de lavagem de dinheiro, obtido por meios ilicitos. Tal fato corrobora até mesmo

8 No original: Lo nuevo de la era global es que se ha perdido el nexo entre pobreza y riqueza, y esto es,
seglin Bauman, a causa de la globalizacion que divide a la poblacién mundial em ricos globalizados, que
dominan el espacio y no tienen tempo, y pobres localizados, que estan pegados al espacio y tienen que
matar su tienpo, com el que no tienen nada que hacer.

° A evasdo de divisas diz respeito ao crime financeiro do qual se envia divisas para o exterior de um pais
sem declara-lo a reparticéo federal competente. Ele também é denominado como evaséo cambial.
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com o trafico internacional de substancias entorpecentes e armas (GOLDSCHMIDT,
2009, p. 119).

A globalizagéo trouxe uma nova forma de competicdo econémica internacional,
em que o seu alcance é considerado irreversivel. Seus efeitos ndo acontecem de modo
igualitario entre os paises envolvidos, dado que ha uma imposi¢do ao mundo uma nova
abordagem aos conceitos e reflexos.

No que diz respeito ao lado politico da globalizacdo, este fendmeno conseguiu
restaurar a separacao da economia do dominio politico, em que 0s governantes passaram
a se defrontar com uma capacidade de regulamentacgéo e controle diminuido. Eles séo,
portanto, meros administradores do ajuste da economia, cujo objetivo é ganhar
competitividade no mercado global e assegurar confianca habil em atrair os investidores.

No ambito social, as mudancas decorrentes do fendbmeno da globalizacdo
ocasionaram em inimeras formas de exclusao social e, consequentemente, impactou toda
a protecdo do Direito do Trabalho.

A globalizagdo ocasionou uma destruicdo impensada dos recursos naturais,
principalmente os ndo renovaveis. Alguns autores criticam a globalizacdo em razdo da

sua impulsdo ao abuso dos recursos naturais impensadamente e exageradamente:

(...) é, realmente, de extrema arrogancia e brutalidade com a natureza e
quaisquer outros modelos que ndo seja esse, de apropriacdo, de lucro e de
acumulacdo. Sua base é um antropocentrismo intolerante que desqualifica a
priori todos os demais seres — reputados simples meios ou coisas — objetos
inferiores, a disposicéo do rei da criagdo. O paradoxo desse fundamentalismo
econdmico, é que a desqualificacdo é do proprio homem, que se avilta na
pobreza, em mazelas sociais e risco de extingdo como espécie, pelo
esgotamento acelerado do planeta (PILATI, 2006, p. 11).

Associada a globalizacdo, o consumismo se fez absolutamente presente na
sociedade, adquirindo uma condigdo de “status social”. Isso se deve ao fato de a
sociedade necessitar da producao, independentemente de uma analise preventiva se a sua
atitude pode ou nao colaborar com a degradacdo ambiental e com a consequente perda de
qualidade de vida dos seus pares. Em relagdo a cultura, houve uma padronizacdo dos
costumes e conceitos advindos, principalmente, dos moldes norte-americanos
(GOLDSCHMIDT, 2009, p. 121).

Tratando-se puramente da relagcdo globalizagéo x Direito do Trabalho, houve
grande impacto nos direitos sociais, por casa de uma denominada crise normativa que foi

obrigada a agir de forma pluralmente protecionista ao trabalhador. A globalizacdo tem
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relacdo direta com o modelo neoliberal, que se fundamenta na ideia de diminuicdo do

tamanho do Estado e a ordem de privatizacéo inserida no contexto como todo.

(...) o termo globalizacdo tem sua origem na literatura destinada as firmas
multinacionais, designando inicialmente um fendmeno limitado a uma
mundializacdo da demanda se enriquecendo com o tempo até o ponto de ser
identificada atualmente a uma nova fase da economia mundial
(MAGALHAES, 2000, p. 73).

Ocorre que, ante as ocorréncias de crises, ja abordadas, a partir da década de
1970, a politica e ideal neoliberal foram aplicadas com o intuito de se assegurar a
cumulacdo de capital, que até entdo estava em guerra.

O neoliberalismo se baseia no conjunto de ideias politicas e econdmicas,
advindas do capitalismo, que defende a ndo participagédo do Estado na economia, havendo
ampla liberdade do comércio, responsavel por um determinado crescimento econémico.

Dentre os seus ideais, destacam-se:

Nesse sentido, o neoliberalismo defende um Estado minimizado em relagdo
aos direitos sociais e trabalhistas e, a0 mesmo tempo, passivo em relacdo aos
lucros dos capitalistas e aos interesses do mercado. Preconiza liberdade de
movimentos para todos, menos leis, mais espaco para a economia desenvolver-
se livremente, mesmo desprezando politicas publicas estatais. Est, enfim,
atrelado a essa nova fase do capitalismo internacional que orienta a formacdo
de centros econdmicos em regides, a derrubada de fronteiras comerciais, a livre
circulagdo do capital e o fortalecimento de conglomerados transnacionais
(CAMPANA, 2000, p. 134).

Segundo os ideais neoliberais, o Estado deveria parar de intervir no mercado,
bem como defender os Direitos Sociais. Isso, nos dias de hoje, seria ilégicos, tendo em
vista os inimeros direitos constitucionais amplamente consagrados na Constituicdo.

No sentido contrario aos idearios neoliberais, posicionam-se aqueles que
defendem a intervencdo do Estado no mercado de trabalho, dada a necessidade da
manutencdo dos sistemas de protecdo social por meio de uma legislagéo prdpria, no meio
politico e econbmico desfavoravel, no caso dos paises subdesenvolvidos.

De fato, todo o fenbmeno da globalizacdo, atrelado ao neoliberalismo e a ndo
participacdo do Estado na economia, trouxe significativas mudancas no direito laboral,
bem como impactou o contrato de trabalho. Ressalta-se que o que incide nas
privatizacoes, terceirizacdes, desregulamentacdo e flexibilizacdo (CATHARINO, 1997,
p. 49).
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Dentre as transformacdes advindas da globalizacdo e o seu impacto no mundo
atual, a privatizacdo e as terceiriza¢des, fendbmenos juridicos herdados do impacto da
globalizag&o e do neoliberalismo nas relagGes juridicas trabalhistas.

A globalizacdo também é responsavel pelo afastamento do Estado na protecao
da relacdo de emprego, desconstruindo, inclusive, a aplicagdo do principio da protecéo,
que conforme j& estudado, tem o objetivo de reduzir a desigualdade existente na relagéo
empregado e empregador.

O neoliberalismo trouxe a tona a necessidade de o Estado ser minimo, tanto no
que diz respeito a regulacdo e protecdo do trabalho, quanto no que diz respeito a
intervencdo na economia. Ante a ideia de intervencdo minima do Estado, a partir dos
conceitos neoliberais, pondera-se 0 pensamento de reducdo dos atos originados do Poder
Executivo na economia, que sé estaria legitimado para atuar como agente regulador e
fiscalizador na sociedade em funcdes fiscalizadoras e de planejamento.

E importante ressaltar que toda essa relagdo historica que desencadeou a
globalizacdo, os ideais neoliberais e, consequentemente, as privatizagoes e a terceirizagdo

apontam para uma possibilidade de crise valorativa do Direito do Trabalho.

4.  DIREITO DO TRABALHO E A CRISE VALORATIVA NA SUA
POSITIVACAO

Ao longo da historia, as relacdes entre empregador e empregados sdo marcadas
por inimeros conflitos decorrentes puramente do interesse econémico, prevalecido pelo
detentor do poder diretivo econdmico em face do empregado em situacdo desfavorecida.
Entretanto, tal afirmativa ndo é regra na Otica laboral, visto que os conflitos muitas vezes
exprimem a crise valorativa sofrida pelo Direito do Trabalho.

Tratando da realidade social existente no Brasil e no mundo, desde o final do
século passado, atrelado a existéncia da Constituicdo de 1988, as ocorréncias de
profundas transformacdes capitalistas desencadearam a normatizacdo trabalhista a uma
crise valorativa.

Por outro lado, ha quem considera ndo haver uma crise valorativa do Direito do
Trabalho, de modo que os direitos laborais no &mbito social ndo podem ser vinculados
aos direitos econdémicos:

A crise esté relacionada a situagdo de conflito que impacta nas rela¢fes sociais

e também na organizacdo social, sendo meramente complexo atribuir a sua causa, no
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contexto econémico, exclusivamente a positivacao trabalhista. Além disso, as normas
trabalhistas foram criadas com a intencdo meramente protecionista ao trabalhador e a
sociedade de modo natural, em que o Estado atua como agente pacificador de Direito.
Ante as transformacdes decorrentes da globalizacdo e do pensamento neoliberal,
muitos pesquisadores afirmam a necessidade de reestruturacdo da economia, 0 que

afetaria, consequentemente, a protecdo social que abrange o Direito do Trabalho.

A afirmativa da redu¢@o da necessidade do “trabalho vivo” traz, porém, no seu
bojo uma verdade: uma radical transformacdo do mundo do trabalho e uma
crescente desestruturagdo das comunidades operarias classicas. Mas o
neoliberalismo e a reestruturacéo produtiva ndo apontaram para a aboligdo nem
o rechaco do trabalho, sendo para a polarizacao, a precarizacdo, o desemprego
estrutural, a marginalizacdo dos sindicatos e 0 surgimento de novos
movimentos sociais cujas demandas ndo passaram pelo ndo trabalho (GENRO,
2002, p. 27).

E possivel perceber que o Direito do Trabalho ¢ acusado pelo neoliberalismo por
todos os males atuais na sociedade no que diz respeito aos problemas econémicos. O
elevado indice de norma juridica atrelada a responsabilizacdo dos empregadores inibe a
modernizacdo do processo produtivo, assim como inibe os investimentos, sacrificando
cada vez mais os desempregados e jovens que almejam recolocacdo ou colocagdo no
mercado de trabalho.

Nessa perspectiva de crise valorativa, o Direito do Trabalho tem sido apontado
como o grande vildo do avango econdmico e superacdo da crise social pelo fato de ter
sido acusado de “ter feito excessivas concessdes aos trabalhadores, impedindo ou
dificultando medidas de adequadas a superagédo da crise” (LEITE, 1990, p. 24).

Dentre as medidas positivadas no ordenamento juridico, que sdo criticadas em
razdo do impacto econémico no capitalismo, esta, por exemplo: a) a fixacdo de jornada
de trabalho, que passou a ser limitada, possibilitando o pagamento de adicional, em caso
de inobservancia; b) a fixacdo de salario minimo ou de piso normativo, conforme a
categoria; c) a elasticidade dos periodos de repouso e descanso do trabalhador, tanto no
periodo semanal como no anual; d) a insercdo dos sindicatos nas empresas e maior
participacao e seguranca juridica dos trabalhadores; e e) a dificuldade cada vez maior da
funcionalidade da méo-de-obra.

A margem do pensamento critico ao Direito do Trabalho, urge que a natureza
tutelar laboral contribui para a real crise, o que impede medidas adequadas de superacao.

Segundo o pensamento neoliberal, a medida mais evidente de superacdo da crise ocorre
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a partir da flexibilizacéo, inserindo-se na sociedade uma diminuicéo dos riscos do capital
em face da solidez do emprego, de modo que o empregado também assuma o risco em
beneficio do capital.

A partir da ideia neoliberal atrelada ao fenémeno da globalizacédo, afirmam que
as conquistas advindas na legislacdo trabalhista foram adquiridas em momentos
oportunos, cuja finalidade era de atender as reivindicacbes dos trabalhadores em
determinados periodos, ndo podendo ser aplicado em situa¢Bes de conjuntura depressiva
da economia.

Por outro lado, hd quem defenda a teoria de que os direitos trabalhistas so serdo
alterados caso haja persisténcia da crise, adotando-se, entdo, medidas permanentes.
Alguns critérios podem ser utilizados na aferi¢do da existéncia ou ndo de crise no Direito
do Trabalho, tais como o critério da contradicdo entre a norma e a realidade social, a
inefetividade do direito laboral e/ou seu desvio de finalidade, a sua absorcdo e
abrangéncia em outros ramos do direito e a sua importancia e relagéo no desenvolvimento
econdmico (XAVIER, 1990, p. 132).

A concepcdo de Direito do Trabalho se aplica nas relagdes juridicas de forma
ampla e complexa, uma vez que ndo se trata apenas de relacdo entre empregado,
empregador e leis, mas sim de um conglomerado de rede de normas e situacdes capazes
de abranger todos os principios, regras e instituicdes atinentes a relacdo empregaticia.
Essa concepcao é orientada pela CLT, Constituicdo Federal e legisla¢do extravagante que
possa existir cujos efeitos produzem repercussao em toda a sociedade.

Ademais, o Direito do Trabalho traz consigo importantes funcbes, como a
promocao da justica social, mesmo que de forma genérica, distribuindo aos trabalhadores
determinados ganhos econémicos elevando e modernizando a economia e a sociedade,
bem como trazendo um ideal democratico e civilizatorio.

Partindo-se do pressuposto neoliberal, a flexibilizacdo ainda se mostra como
alternativa essencial na arrumagéo e ajustes da economia, corrigindo as denominadas
imperfei¢des do mercado.

Ante a sua relevancia juridica e polémica que traz no contexto social, é
importante estudar minuciosamente seu instituto e efeitos originados na legislacéo

trabalhista brasileira vigente.
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4. DA FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS COMO SOLUCAO
SOCIAL DIANTE DAS CRISES E SUA LIMITACAO CONSTITUCIONAL

Muitas sdo as definicOes atribuidas a flexibilizacdo do direito trabalhista, sendo
a temética absolutamente complexa no cenério juridico e social.

O termo pode ser empregado dentre diversos sentidos. Dentro de um extremo,
“situam-se os que defendem ‘flexibilizacdo’ como ‘desregulamentacao’, ou seja, como
retirada da norma protetora, a fim de que o sistema econdmico estabeleca condicdes de
contratagdo laboral” (NASSIF, 2001, p. 73). Juridicamente, esta relacionada ao ajuste
exigido pela economia, ante a postergacdo dos direitos dos trabalhadores, como meio de
desenvolvimento contra a absorcéo.

A flexibilizaco visa a ajustar e a afastar a rigidez das normas trabalhistas diante
da globalizacdo econdmica e do neoliberalismo, justificando essa necessidade em
decorréncia das crises econdmicas que assolam toda a sociedade, contribuindo,
consequentemente, com o0 aumento da produtividade e também do lucro. Essa
denominacdo busca “dar maior elasticidade as regras trabalhistas, em contrapartida
aquela fixacao rigida que sempre se preconizou. Seria uma nova forma de enfrentar as
crises econdmicas” (MARTINS, 2015, p. 09).

Admite para dar conteudo juridico “a esta ideia”, valer-se da opinido de autores
espanhois que consideram ser a “flexibilidade”, basicamente, capacidade de
adaptacdo do regime normativo e do das institui¢des a vontade unilateral ou
bilateral das partes da relagdo de trabalho. Mais ainda, considera que a
flexibilidade significa fundamentalmente adequacdo da normativa laboral e
concomitantemente uma diversificacdo dos niveis de protecdo que brinda a
seguridade social (CATHARINO, 1997, p. 49).

A flexibilizacdo se fundamenta no sentido de que a legislacdo trabalhista deve
se manter maleavel em razdo da rigidez legal dos direitos sociais, sendo uma reacao aos
padr@es até entdo vigentes da legislacdo, os quais estdo em desacordo com a realidade.

No cendrio internacional, a flexibilizacdo ¢ vista como a “capacidade de os
individuos na economia e em particular no mercado de trabalho de renunciar a seus
costumes e de adaptar-se a novas circunstincias” (ORGANIZACAO DE
COOPERAGCAO E DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 1986, p. 06).

Esse fendmeno também consiste na ado¢do de medidas e de procedimentos, cuja

natureza juridica tem a finalidade de atender a esfera social e econémica, assegurando e
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promovendo a possibilidade de ajuste na producdo, no emprego e nas condicbes de
trabalho.

E o instrumento de politica social caracterizado pela adaptacdo constante das
normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional, mediante
intensa participagdo de trabalhadores e empresarios, para eficaz regulagédo do
mercado de trabalho, tendo como objetivos o desenvolvimento econémico e o
progresso social (HOYQS, 1990, p. 378).

H& quem considera que a flexibilizacdo surge como uma solucéo para a crise

mundial, impactando, inclusive, no Direito nacional.

E no argumento da busca por solugdes para a crise mundial que surge a
discussdo em torno da flexibilizacdo do Direito do Trabalho. Também no
Brasil, onde as dificuldades econdmicas ndo decorrem apenas do processo de
globalizagdo da economia, mas também sdo conjunturais, a controvérsia a
respeito da implementagdo de um novo sistema de equilibrio das forgas do
capital e do trabalho ainda é a mais acentuada (SAVI10, 1997, p. 593).

A flexibilizacdo envolve uma série de aspectos, compreendendo desde fatores
econdmicos, como também politicos e sociais. Na sociologia, a flexibilizagdo trabalhista
esta ligada a capacidade de renuncia a determinados costumes e de adaptacBes a novas
situagdes. Na ideia juridica, a flexibilizagdo ¢ o “conjunto de regras que tem por objetivo
instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econdmica,
tecnologica, politica ou social existente na relacdo entre o capital e o trabalho”
(MARTINS, 2015, p. 13).

Ela representa a atenuacdo rigida do Direito do Trabalho, assegurando a
aplicacdo de medidas menos favoraveis do que as previstas em lei, ante uma negociacao

prévia, conforme a seguir:

(...) a flexibilizacdo representa a atenuacdo da rigidez protetiva do Direito do
Trabalho, com a adogdo de condigdes trabalhistas menos favoraveis do que as
previstas em lei, mediante negociacdo coletiva, em que a perda de vantagens
econdmicas poderé ser compensada pela instituicdo de outros beneficios, de
cunho social, que ndo onerardo excessivamente a empresa, nos periodos de
crise econdmica e transformages na realidade produtiva (MARTINS FILHO,
1998, p. 09).

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho se baseia em um conjunto, em razéo de
compor um todo organizado, uma sistematica que visa a compatibilizar as regras de

Direito do Trabalho com as mudancas, conforme ja dito, visando, especialmente, a tornar
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menos rigida as relacdes trabalhistas. Inegavelmente esta relacionada ao oposto de
rigidez, visto que sua ideia literalmente evoca algo que é flexivel, elastico. Na pratica,
seria 0 mesmo que substituir uma norma pela outra mais flexivel ou uma Convengéo
Coletiva que assume o papel de norma.

O instituto da flexibilizacdo ou da flexibilidade das normas trabalhistas diz
respeito, nos dias atuais, a uma postura do legislador de permitir que as relac6es entre 0s
empregados e empregadores ocorram de formas equacionadas, diversas da prevista no
contrato de trabalho, de modo que qualquer problema originado no transcurso da vigéncia
contratual possa ser solucionado em regras diversas das estipuladas na CLT.

Com isso, conforme ja destacado, a norma trabalhista deixa de ser rigida e passa
a adotar medidas e condi¢des de trabalho menos favoraveis do que as previstas em lei,
mediante uma negociacdo prévia ou coletiva. A perda de vantagens pode ser compensada
pela inser¢do de outros beneficios de cunho social, por exemplo, mas que ndo onerara
excessivamente a empresa, que, em via de regra, estd em crise ou em transformacao na
sua realidade produtiva (MANUS, 2002, p. 126).

O fenémeno da flexibilizacdo ndo diz respeito puramente a quebra de rigidez da
norma juridica, mas sim a de condi¢des de trabalho e regras que serdo observadas e
aplicadas em relacéo ao contrato de trabalho.

Portanto, ndo se fala em revogacdo ou exclusdo de direitos, mas sim na
modificacdo de certos direitos mediante negociagdo coletiva, notadamente em razdo das
crises econdmicas existentes.

Dentre as diversas e mais variadas definicGes acerca deste instituto, percebe-se
claramente a divergéncia entre o capital e o trabalho, ante o impacto da economia sobre
o direito em decorréncia da globalizagao.

Ha relatos de que a flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil nasceu na
década de 1990, momento em que o Brasil passava por importantes mudancas,
redefinindo a sua prépria formacdo social, bem como uma reestruturagdo produtiva do
capital, adocao de receituario da acumulacao flexivel, intensificagdo do denominado lean
production® e disseminag&o das formas de subcontratacdes e terceirizagdes das forcas de
trabalho (CAVALCANTI, 2008, p. 171).

10 Relaciona-se a ideia manufatura enxuta ou manufatura esbelta, sendo também chamada de Sistema
Toyota de Produgdo. Diz respeito a uma filosofia de gestao focada na redugdo dos sete tipos de desperdicios
(superprodugdo, tempo de espera, transporte, excesso de processamento, inventario, movimento e defeitos).
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Nesse periodo histérico, inimeros acontecimentos contribuiram com a ideia de
flexibilizacdo no Direito Brasileiro, visto que ocorreram privatizagdes de setores
estratégicos da economia brasileira, marcadas por politicas tidas como neoliberais, pelo
entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso.

Mas, antes mesmo deste fato histérico da década de 1990, a flexibilizacéo ja se
fazia presente no ordenamento juridico brasileiro, de modo que muitas leis facultavam
direitos dos trabalhadores, tais como a lei n° 6.019, de 1974, que facultou o
funcionamento de empresa de trabalho temporario, bem como a Lei n°. 7.102, de 1983,
que possibilitou a terceirizacdo dos servicos de seguranca nos estabelecimentos
financeiros.

Fala-se, inclusive, da existéncia da flexibilizagdo “heterdnoma”, regulada pela
Lei n° 4.923, de 23 de Dezembro de 1965, que fortaleceu as negociagGes coletivas, que
posteriormente foram consagradas na redacdo da atual Constituicdo Federal, em que o
negociado prevaleceria sobre as disposicOes relativas as questdes salariais e de jornada.

A flexibilizac&o se faz presente em razdo de iniUmeros mecanismos que podem
ser aplicados na legislacdo brasileira, tais como a flexibilidade de remuneracdo, a
utilizacdo de forca de trabalho e a relacdo de estabilidade no tempo e duragdo do contrato
de trabalho (BARROS, 1997, p. 271).

Por outro lado, ha quem pondera que a normatizacdo trabalhista, destacando a
CLT, apresenta-se de forma tdo rigida que a auséncia de flexibilizacdo contribui inclusive
para o fendmeno da informalidade: “Pior ainda € a situagdo dos que se encontram na
informalidade, sem qualquer tipo de garantia, alheios aos direitos trabalhistas e
previdencidrios, em virtude da falta de flexibilidade da CLT” (SOUZA, 2004, p. 185).

Em 1967, o contrato por prazo determinado, que claramente se apresenta como
forma de flexibilizacdo, ja se fazia presente, assim como, em 1974 foi regulada a questdo
dos trabalhadores temporarios terceirizados e, em 1983, a terceirizacdo dos vigilantes.

Ademais, a liberdade de dispensa do empregado imotivadamente e a criacdo do
FGTS na década de 1990 foram medidas de flexibilizagdo, tal como a quebra do principio

11 A empresa que, em face da conjuntura econémica, devidamente comprovada, se encontrar em condigdes
gue recomendem, transitoriamente, a reducao da jornada normal ou do nimero de dias do trabalho, podera
fazé- lo, mediante prévio acordo com a entidade sindical representativa de seus empregos, homologada pela
Delegacia Regional do Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés) meses, prorrogavel, nas mesmas
condigdes, de ainda indispensavel, e sempre de modo que a redugdo do salario mensal resultante ndo seja
superior a 25% (vinte e cinco por cento) do salario contratual, respeitado o salario minimo regional, e
reduzidas proporcionalmente a remuneracao e as gratificacdes de gerentes e diretores.
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da irredutibilidade salarial e flexibilizacdo da jornada de trabalho, inseridas, inclusive na
norma Constitucional.

A ampliacdo da jornada mediante negociagéo coletiva em turnos ininterruptos
de revezamento, 0s contratos por prazo determinado, visando s estimular a criacdo de
empregos, aampliacdo da hipotese de terceirizacdo, a adesdo ao programa de alimentacéo
do trabalhador, a reducdo de salério utilidade, a integralizacdo de gorjetas ao salério,
dentre outras medidas acima apontadas, evidenciam-se como claro flexibilizador do

legislador na aplicacdo da norma trabalhistas no Brasil.

(...) o sistema brasileiro de relagbes do trabalho tem, simultaneamente, um
componente de rigidez e outro de flexibilizacdo. A rigidez vem dispositivos
constitucionais, legais e judiciais. A flexibilidade vem da possibilidade de
renovacao periddica de acordos e convengdes (PASTORE, 1995, p. 190).

Ha quem defenda que o sistema juridico nacional necessita de um programa de
reforma trabalhista, capaz de superar a legislacdo atual que se mostra defasada.

Diante desse levantamento apresentado e existente no ordenamento juridico
brasileiro acerca da flexibilizacdo, é imperioso destacar tal teméatica em face da
Constituicao Federal de 1988, que veementemente acirrou os debates, tendo em vista que
permitiu diversas modificacbes nos direitos trabalhistas até entdo existentes, mediante
negociagdes, que foi um marco normativo acerca da flexibilizagdo no Brasil. Por outro
lado, “quanto a constitucionalizag&o dos direitos do trabalho, foi possivel perceber que a
Carta Magna visa a promocao e respeito da dignidade do homem (LUCA; POZZOLlI,
2015, p. 105)”.

Embora seja considerada rigida, ela trouxe significativos dispositivos que
possibilitaram a flexibilizacdo laboral. Aponta-se, inclusive, para a adocdo de linhas

béasicas pela redacdo constitucional brasileira:

As linhas basicas adotadas pela Constituicdo Federal sdo as seguintes: 1)
adocdo de um modelo prescritivo, ndo omisso, segundo a diretriz do
constitucionalismo social e seus objetivos fundamentais, que compreendem a
ideia da inclusdo de direitos sociais nas Constitui¢Bes. 2) opg¢do por um texto
constitucional ndo sintético, de certo modo extenso e que, apesar de poucos
artigos, contém inimeros incisos dispondo sobre uma variedade de direitos
trabalhistas, em dimenséo, até hoje, desconhecida de nossas Constituigdes; e
3) inclusdo, na Constituicdo, de novos direitos trabalhistas, assim considerados
aqueles até agora ndo previstos em nossa ordem juridica, como também
aqueles que o eram apenas em nivel de legislacdo ordinaria, passando, com a
Constituicao a nivel maior (NASCIMENTO, 2001, p. 1426-1427).
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Os mecanismos de flexibilizacdo séo reais na Constituicdo Federal, de modo que
a Carta Magna iniciou um processo de modernizacdo do Direito do Trabalho brasileiro,
visando a afastar a tutela do Estado e a abrir margens de entendimento entre empregados
e empregadores. Dentre essas alteracfes, destacam-se a negociacdo coletiva e o acordo
coletivo, tendo esses as funcdes de alterar em beneficio ou nédo ao trabalhador.

Ademais, alguns autores denotam que a flexibilizacdo a luz da redacédo
Constitucional ocorre em determinadas oportunidades, tais como o inciso VI, Xlll e X1V,
do artigo 7°, da Constituicdo Federal.

No tocante a irredutibilidade salarial, a doutrina se posiciona no sentido de que
o inciso 1V, do artigo 7°, deve respeitar a garantia do trabalhador ao salario minimo.

Quanto a possibilidade de flexibilizacdo da jornada de trabalho, a Constituicéo
Federal se manifesta no sentido de que a jornada ndo sera superior a oito horas diarias ou
quarenta e quatro semanais, facultando-se a compensacdo dos horarios e reducdo da
jornada, mediante convencéo coletiva. Em relacdo ao regime de compensacao da jornada
de trabalho, ela traz a possibilidade de prorrogagéo da jornada, sem o pagamento de horas
extras, de modo que as horas excedentes das normais prestadas serdo deduzidas em outra
oportunidade.

Quanto aos poderes atribuidos aos sindicatos, ressalta-se que a flexibilizacdo
trazida pela Constituicdo Federal possui um viés absolutamente negocial, razdo pela qual
os sindicatos passaram a ter importante papel na normatizacdo trabalhista como, por
exemplo, negociar piso salarial, jornada de trabalho, dentre outros.

Outro ponto que merece destaque em relacdo a flexibilizacdo e a Constitui¢do
Federal esta relacionado a Emenda Constitucional n° 28 de Maio de 2000, que alterou o
artigo 7°, inciso XXIX'2, da Constituicio Federal, em que a a¢do quanto aos créditos
trabalhistas proveniente das relacdes laborais teriam o prazo prescricional de cinco anos
até o limite de dois anos apds o término do contrato de trabalho, sendo as prescricdes
quinguenal e bienal.

A justificativa acerca da questéo prescricional ocorreu a partir da necessidade de

resguardo do empregador rural, visto que, em muitos casos, eles tinham que vender sua

12 XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extin¢do do contrato de trabalho;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000).
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propriedade ou empenhar toda a sua economia para pagar débitos decorrentes de
condenacéo trabalhista.

A limitac&o acerca da flexibilizac8o nos dias atuais recaiu ao Poder Judiciério,
que tem o papel de interpretar e validar as negociacGes coletivas dentro dos limites e
parametros impostos pela Constituicdo Federal. Por outro lado, € possivel perceber que o
fendmeno da flexibilizagdo implica também em uma denominada subtracdo de Direito do
Trabalho, embora exista uma previsdo Constitucional.

No Brasil, os limites da flexibilizacdo sdo dois: as normas de ordem publica, que
ndo podem ser modificadas pelas partes, assegurando-se 0 minimo ao trabalhador; e
quando for contrariada, a politica econdmica do governo (MARTINS, 2015, p. 126).

O primeiro caso, em que as normas de ordem publica ndo podem ser modificadas
pelas partes, esta relacionado a observancia minima contida na Constituicdo Federal ou
também nas Leis, autorizando, porém, que a norma coletiva assegure direitos superiores
aos existentes na norma. Por exemplo, ndo seria possivel estabelecer o aviso prévio em
periodo inferior aos trinta dias, mas uma Convencdo Coletiva poderia estipular o prazo
de quarenta e cinco dias; assim como nao seria possivel se estabelecer unilateralmente o
ndo pagamento de décimo terceiro salario ou gratificacdo natalina, mas poderia ser criado
o0 décimo quarto salario em beneficio do trabalhador.

Em relacdo a vedacdo de contrariedade da politica econémica do governo,
menciona-se, por exemplo, o artigo 623 da CLT, que expde a nulidade de convencao ou
acordo coletivo que contrarie de forma direta ou indiretamente a proibicdo ou norma
disciplinadora de politicas econdmico-financeira do governo no que tange a politica
salarial vigente.

Ressalta-se a vedagéo da flexibilizagdo dos direitos fundamentais do trabalhador,
tendo em vista se tratar de matéria de ordem publica, ndo podendo ser deliberado por
convengdo ou acordo coletivo algum, dado seu carater inalienavel, imprescritivel e
indisponivel. Pondera-se que os trabalhadores possuem direitos fundamentais expostos
por meio das normas imperativas do Estado, em que o ente estatal € o verdadeiro sujeito
passivo nas relacdes entre o direito subjetivo publico e a prestacdo de carater social.
Assim, havendo inatividade do legislador com relacdo aos direitos laborais, ocorreria
violacéo ao direito fundamental.

A flexibilizacéo pressupde a existéncia de intervencéo estatal, respeitando-se 0s

direitos fundamentais e verificando-se que a autonomia da vontade coletiva ndo podera
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sobrepor os limites constitucionais, que sdo imodificaveis, e os principios de Direito do

Trabalho exercem importante papel na limitacéo da flexibilizacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, apresentam-se as seguintes consideracGes acerca da
flexibilizacdo como fendmeno juridico e sua relagdo com o contexto social vigente.

Nitidamente, relaciona-se o Direito do Trabalho e a crise econdmica,
impulsionada pelo fendmeno da globalizacdo, de modo que, a partir da sua ocorréncia,
outros fenbmenos secundarios também se desencadearam, tais como a privatizacdo e
terceirizagdo. Na globalizac&o, é possivel perceber que a ideia de unicidade e soberania
do Estado € deixada de lado, embora seja respeitada. Todavia, as relacbes transbordam os
limites e fronteiras fisicas, visto que a livre circulacdo de capital é altamente difundida
por toda a sociedade.

No que diz respeito ao impacto econdmico, ela est4 associada a diversos fatores,
tais como a revolucgdo tecnoldgica, a adocao de politicas econdmicas influenciadas pela
ideologia neoliberal no mundo atual, grau de liberdade na movimentacdo do capital,
ampliacdo do fluxo de comércio e informacdes, atuacdo das empresas transnacionais,
dentre outros.

Da globalizacao, decorrem as politicas neoliberais, que se baseiam no conjunto
de ideias politicas e econdmicas advindas do capitalismo que defende a ndo participacdo
do Estado na economia, havendo ampla liberdade do comércio, responsavel por um
determinado crescimento econdmico.

Tendo em vista a existéncia dos aspectos mencionados, figura-se a denominada
crise valorativa da legislacdo trabalhista. A norma laboral é apontada como causa de toda
a crise econdmica nas corporagdes, que, por sua vez, esta associada a situacdo de conflito
que impactam nas relacdes sociais e também na organizacdo social, sendo meramente
complexo atribuir a sua causa no contexto econdmico, exclusivamente a positivacao
trabalhista.

O Direito do Trabalho é acusado pelo neoliberalismo por todos os males atuais
na sociedade no que diz respeito aos problemas econdmicos, de modo que o elevado
indice de norma juridica atrelada a responsabilizacdo dos empregadores inibe a

modernizac¢do do processo produtivo, assim como inibe os investimentos, sacrificando
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cada vez mais os desempregados e jovens que almejam recolocacdo ou colocagdo no
mercado de trabalho.

Por outro lado, menciona-se que o Direito do Trabalho traz consigo importantes
funcBes, como a promocao da justica social, mesmo que de forma genérica, distribuindo
aos trabalhadores determinados ganhos econdmicos, eleva e moderniza a economia € a
sociedade, bem como traz um ideal democratico e civilizatorio.

Em relacdo a flexibilizacdo do Direito do Trabalho, trata-se de um fendmeno que
visa a ajustar e a afastar a rigidez das normas trabalhistas ante a globalizacdo econémica
e 0 neoliberalismo, justificando essa necessidade em decorréncia das crises que assolam
toda a sociedade, sendo uma alternativa de aumento da produtividade e também do lucro.

Fundamenta-se no sentido de que a legislacdo trabalhista deve se manter
maleavel em razdo da rigidez legal dos direitos sociais, sendo uma reagdo aos padrdes até
entdo vigentes da legislacdo que estdo em desacordo com a realidade.

A flexibilizacdo contribui com a norma trabalhista, que deixa de ser rigida,
adotando medidas e condicdes de trabalho menos favoraveis do que as previstas em lei,
mediante uma negociacao prévia ou coletiva, em que a perda de vantagens pode ser
compensada pela insercdo de outros beneficios de cunho social, por exemplo, mas que
ndo onerard excessivamente a empresa, que, em via de regra, estd em crise ou em
transformacéo na sua realidade produtiva.

Os mecanismos de flexibilizacdo sdo reais na Constituicdo Federal Brasileira, de
modo que a Carta Magna Nacional iniciou um processo de modernizacdo do Direito do
Trabalho Brasileiro, visando a afastar a tutela do Estado e a abrir margens de
entendimento entre empregados e empregadores. Dentre essas alteracdes, destacam-se a
negociacao coletiva e 0 acordo coletivo, tendo esses as fungdes de alterar em beneficio
ou ndo ao trabalhador.

Com isso, diante dos momentos de depressdo econdmica, a flexibilizacéo, se
respeitada os ditames legais, tais como os direitos fundamentais, ndo se trata de
precarizacdo, mas sim de adaptacdo do Direito do Trabalho na realidade social, visando,

inclusive, a manutencgéo plena do emprego e de postos de trabalho.
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CAPITULO XV

INTRODUCAO A MORFOSSINTAXE DO LATIM PARA ESTUDANTES E
OPERADORES DO DIREITO

José Rodrigues Seabra Filho®®
Rogério Cangussu Dantas Cachichi4

RESUMO: Naredacéo de pecas processuais, de pareceres e de atos oficiais ndo ha davida
quanto a importancia da escorreita linguagem, que deve ser clara e, sobretudo precisa em
relacdo ao problema juridico trazido a discussdo ou a situacdo fatica que o motivou.
Donde se entremostra o estudo do latim altamente Gtil assim ao estudante como ao
operador do direito ndo s6 na exata traducdo dos textos latinos como especialmente no
aprimoramento da escrita forense. O texto apresenta em linguagem simples uma breve
introducdo a morfossintaxe do latim com o fim de estimular estudantes e operadores do
direito ao contato com o idioma de Cicero.

Palavras-chave: Linguagem. Latim. Direito.

INTRODUCAO

Desmantelado o Império Romano no século V de nossa era, circunstancias
historicas e consequentemente politico-sociais vieram aos poucos, em cerca de quatro
séculos, a transformar o latim em outras linguas (as chamadas neolatinas ou romanicas),
uma das quais é a portuguesa. Estlltima se apresenta entdo, em toda a sua estrutura
morfossintatica e em quase todo o seu léxico, como um prolongamento do latim vulgar
que havia sido levado pelos antigos romanos a Peninsula Ibérica. E é por essa estreita
ligacdo entre um e outro idioma que vai impor-se necessario, imprescindivel até, ao

verdadeiro estudioso da lingua patria - aquele que, ndo satisfeito com simples regras

13 Mestre e Doutor em Letras Classicas pela USP. Livre-docente (USP). Professor FFLCH - USP. Professor
de grego, latim, francés e italiano. Endereco Eletrdnico para contato: <ricklou@usp.br>.

14 Membro do Grupo de Pesquisas (GT) Politicas publicas e efetivacdo dos direitos sociais (UENP);
GPCERTOS - Grupo de Pesquisa em Constituicdo, Educacgdo, Rela¢des de Trabalho e Organizagdes Sociais
(UENP); Direitos Fundamentais e a sistematizacdo precedentalista vinculante no Brasil (UENP); e Ldgica,
tempo e linguagem natural (UEL); Especialista em Direito pela PUC/SP e licenciado em Filosofia pela
UEL; Juiz Federal da Subsecdo Judiciaria de Jacarezinho/PR. Endereco Eletrénico para contato:
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gramaticais, busca conhecer a fundo o significado primeiro das palavras, a razdo das
regéncias e a logica das concordancias - o estudo do latim®®,

Embora certos de sua utilidade para todo estudante que se expresse em nossa
lingua, e nela, portanto redija trabalhos resultantes de estudos e pesquisas, somos forcados
a reconhecer que o latim se destina hoje mais especialmente aos que chegam aos estudos
superiores. Consideremos entdo das nossas universidades o Direito, curso para o qual, a
exemplo do que ocorre em Letras, o latim se nos apresenta indispenséavel. Escritos nessa
lingua, numerosos séo os lapidares e imutaveis textos-base de toda a jurisprudéncia. Ora
ai a consulta direta, sem a necessidade de tradugdes as vezes subjetivas ou equivocadas,
€ 0 que interessa aos que pretendem aprofundar-se na disciplina. E mais ainda. O estudo
ao latim eleva em grande medida a qualidade da redacdo de textos em portugués,
tornando-os bem mais objetivos, precisos, claros, coesos. Ndo ha duvida de que na
redacdo de pecas processuais, de pareceres e de atos oficiais a escorreita linguagem, que
deve ser clara e, sobretudo precisa quanto ao problema juridico trazido a discussdo ou a
situacdo fatica que o motivou, é de grande utilidade aos juristas.

Apoiados em tais consideracdes, elaboramos esta seguinte pequena introducdo a

morfossintaxe do latim para estudantes operadores do direito.

1. MORFOSSINTAXE DO LATIM: GENERALIDADES PARA ESTUDANTES E
OPERADORES DO DIREITO.

O latim classico compreende palavras invariaveis (advérbios, preposicdes,
conjungdes) e variaveis (nomes, pronomes, verbos). Para organizagdo de estudo, 0s
nomes se distribuem em cinco grupos a que se da o nome de declinac@es. Eis ai a base de
sua morfologia. A primeira declinagdo compreendem os nomes - ou femininos, na
maioria, ou masculinos - de tema em-a como stella, terra, nauta, poeta; a segunda, os de
tema em -0, dos trés géneros gramaticais como ludus, taurus, pirus, podium; a terceira,
os de tema em -i ou em consoante, também dos trés géneros como ciuis, orator, turbo,

mater, caput; a quarta, os de tema em -u, dos trés géneros como punctus, manus, cornu;

15 Ernesto Faria, latinista dos mais renomados que o Brasil ja teve, observou: “A sintaxe portuguesa
conserva em grande parte as linhas mestras da sintaxe latina, lingua em que se encontra a origem de quase
todas as nossas construgdes. Isto sem falar no vocabulario portugués, que uma simples analise etimoldgica
revela ser quase todo latino. A.Nascentes, em seu Dicionario Etimolégico, acusa quase 90% de elementos
latinos em nosso 1éxico” (FARIA, 1959, p.137).
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a quinta, os de tema em -e, femininos como fides, res, spes, series, facies, e dois
masculinos: dies, meridies.

Os adjetivos entram nas trés primeiras declinagdes: os de tipo dignus, digna,
dignum, com a forma feminina (digna) na primeira declinacéo, e a masculina (dignus) e
neutra (dignum) na segunda; todos os adjetivos dos demais tipos, na terceira.

As relagdes sintaticas dos nomes na frase sdo abrangidas por seis casos, cujas
indicagdes basicas, para cada um, sdo as seguintes: nominativo, 0 nome propriamente, a
primeira forma da palavra, o sujeito do verbo; vocativo, forma da palavra - geralmente
igual a do nominativo - usada para o ato de chamar; acusativo, o complemento verbal por
exceléncia; ablativo, para a expressao que indica “com qué”, “por meio de qué”; dativo,
para o complemento - verbal ou nominal - que indica “para quem”; genitivo, para a ideia
de posse ou restricdo. Essas indicaces sdo as primeiras, as basicas, mas todas as outras
funcdes sintaticas possiveis serdo abrangidas por esses seis casos. A parte o vocativo,
pode-se considerar um caso reto, 0 nominativo; e obliquos, casos de complementos, 0s
demais. Para indicacGes espaco-temporais, 0 acusativo serve para a ideia de movimento
“para dentro de” ou de aproximacdo; o ablativo, para a de separagdo, ou para a de
estacionamento, sem movimento.

Quanto a parte relativa aos verbos, consideram-se quatro conjugacdes distintas
(amo, deleo, scribo, audio) e uma mista (capio). Pode-se estudar a parte tanto o verbo
esse e derivados, como os demais verbos que apresentem irregularidade de conjugacao.
Para estudo das formas verbais, ha necessidade de apreensdo basicamente dos trés temas:
do infectum [ama-, dele-, scrib-, audi-, cap- (capi-)]; do perfectum [amau-, deleu-,
scrips-, audiu-, cupiu-]; do supino [amat-, delet-, script-, audit-, capt-].

As palavras - nomes e verbos - apresentam uma base significativa (radical) a que
se acrescentam sufixos e desinéncias. No caso dos nomes, desinéncias indicativas de
género, nimero, caso, grau etc.; no caso dos verbos, de pessoa, tempo, modo, voz. Por
exemplo: em oratorem ha um radical (orat-), um sufixo de agente (-or-) e uma desinéncia
casual (-em); em iubes um radical (iub-), uma vogal tematica (-e-), um tema (iube-) e uma
desinéncia numero-pessoal (-s); em dicuntur um tema (dic-), uma simples ligacdo (-u-),
uma desinéncia nimero-pessoal (-NT-) e uma indicacdo final de forma passiva (-ur).
Todas essas nogdes concentradas numa so forma, nominal ou verbal, fazem do latim

lingua sintética e racional.
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A existéncia, nos nomes, de desinéncias casuais proporciona ordem bastante livre
de colocacdo das palavras na frase. Para dizer, por exemplo, “o agricultor conduziu ao
campo o rebanho” podem ser usadas as seguintes ordens dos termos: (1) agricola duxit
gregem in agrum; (2) agricola in agrum duxit gregem; (3) agricola gregem in agrum
duxit; (4) duxit in agrum agricola gregem; (5) gregem in agrum agricola duxit. As
sequéncias (3) e (4), com o verbo no fim da frase, e 0 complemento (gregem) e a indicagéo
de lugar para onde (in agrum) antes, poderia ser a mais comum num escritor classico.
Tanto por ser a palavra principal, de afirmacdo do fato, como por ser desnecessario as
indicacdes das funcdes - ja expressas pelas desinéncias causais nos nomes: nominativo -
a, acusativo -m -, o verbo apareceria no fim.

Com relacdo a verbos, a concentracdo de indicadores também proporciona
facilidade e economia na comunicagdo: uma forma como legeremus apresenta sufixo
modo-temporal (-re-) e desinéncia numero-pessoal (-mus); e entre por exemplo o futuro
pelléris (seras empurrado) e o presente pelléris (és empurrado), a partir do tema (pell-):
a mesma desinéncia passiva de segunda pessoa do singular (-ris), uma indicacéo de tempo
no futuro (um -e- longo), mas uma simples ligacdo no presente (um -e- breve); e entre
formas nominais do verbo tais como timentibus e timendo, pode-se considerar um mesmo
tema (time-) e caracteristicas - a de participio presente (-nt-), a de gerindio ou gerundivo
(-nd-) -, e por fim desinéncias nominais (-ibus, -0).

Toda essa base morfologica e suas variages - 0s casos nominais e as flexdes
verbais - servem para uma sintaxe concisa, caracteristica do latim classico. Nota-se entéo
vez por outra construcdo especial, como: Miseret tui me (Teréncio) [tenho compaixao de
ti (pode-se entender literalmente “em relagdo a mim existe compaixdo de ti”)]; nota-se
também, em periodos compostos, 0 uso - mais comumente que em portugués - de oracao
subordinada com verbo no subjuntivo: Caesar exploratores centurionesque praemittit qui
locum idoneum castris deligant (César) [literalmente “César envia a frente exploradores
e centurides que escolham local apropriado para o acampamento”]; e até, pela forca desse
subjuntivo latino, o uso de oragdo subordinada justaposta, isto €, ndo introduzida por
conjuncao: Nolo exeas (Plauto) [n&o quero /que/ saias].

Mais comum também € o uso de oracao reduzida, seja a infinitiva: puto hominem
justum bene judicare [penso 0 homem justo julgar bem]; seja o ablativo absoluto: homine

laborante, patria crescit [trabalhando o homem, a pétria cresce]; judicio finito, populus

213



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

se dispersit [findo o julgamento, o povo se dispersou]; mutatis mutandis [mudadas as
coisas que devem ser mudadas].

A tais particularidades sintéticas pode-se acrescentar a caracteristica de uso mais
abundante de formas passivas, como o emprego do gerundivo; dai uma frase como “devo
ler o livro” em vez de librum legere debeo ficaria num autor classico liber mihi legendus
est [frase que, bem literalmente, significa “existe para mim o livro que deve ser lido™].

Pode-se acrescentar ainda, a partir desse exemplo com gerundivo, a caracteristica
do abundante emprego de formas nominais do verbo. Veja-se, por exemplo, 0 uso do
participio futuro laesurus, em conjugacao com fueras, e do gerundivo uiolanda, no distico
inicial da elegia tibuliana I, 9: quid mihi, si fueras miseros laesurus amores, / foedera per
diuos, clam uiolanda, dabas ? [que me davas, se havias de ter ferido miseros amores,
aliancas em nome dos deuses, as quais secretamente deviam ser violadas?]. Por vezes a
frase latina se apresenta entdo tdo sucinta, que se recorre, numa traducdo, a nome abstrato,
para verter a ideia expressa, por exemplo, por uma forma nominal do verbo. Vejam-se
trés exemplos - um participio presente no genitivo fastidientis; um genitivo do gerindio
peccandi; um ablativo do gerundio suspicando; um gerundivo miscenda, em conjugacao
com sunt; dois participios presentes no dativo quiescenti, agenti; e dois gerundivos
neutros agendum, quiescendum, em conjugacdo com est - em trechos de Séneca (Ad
Lucilium, 1,2, 4; 1, 3, 3; 1, 3, 6): fastidientis stomachi est multa degustare [degustar muitas
coisas é proprio de estbmago que se enfastia]; fidelem si putaueris, facies: nam quidam
fallere docuerunt, dum timent falli, et illi ius peccandi suspicando fecerunt [se /a teu
amigo/ tiveres considerado fiel, fa-lo-as /fiel/: pois uns ensinaram a enganar, enquanto
temem ser enganados, e, pela suspeita, deram a ele o direito de errar]; inter se ista
miscenda sunt: et quiescenti agendum et agenti quiescendum est [entre si estas coisas
devem ser misturadas: tanto ao que descansa deve haver acdo, quanto ao que age deve
haver descanso].

O latim cléassico apresenta-se enfim, ao estudioso, como lingua hoje
absolutamente definida em suas formas e em sua sintaxe. Esta fixado para sempre. Seu
Iéxico, delimitado ja pelos autores de sua literatura - e cada palavra entdo, definida quanto
a grafia e quanto as formas indicativas dos casos -; sua sintaxe, definida pelos exemplos
de obras de um Cicero, de um Virgilio.

Considerando-se primeiramente essa definicdo geral de formas e de construcées

sintaticas, vé-se ainda mais, pelo estudo de sua morfossintaxe, que o latim revela ser
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lingua econdmica tanto no uso de palavras como no das sequéncias de frases, em que
prevalece a subordinacdo e muitas vezes oracdo reduzida. Por isso, para uma lingua
moderna, o texto latino vai muitas vezes ser vertido com auxilio de outras palavras.

Falamos em morfossintaxe, isto porque o estudo da morfologia do latim ndo pode
ser anterior a leitura de textos, mesmo que inicialmente de pequenos trechos, de autores
classicos. Decorar formas - declinagdes e conjugacdes - por si s6 ndo da a apreensao do
idioma em sua esséncia: da frase, das funcBes sintéticas, da colocacdo dos termos, do
ritmo do discurso. Convém entdo falar antes em estudo conjunto da morfologia e da
sintaxe do latim, e estudo conjunto sempre com base nos textos classicos.

Alias, sobre proporcionar maior conhecimento e dominio dos recursos da lingua
portuguesa, a finalidade do ensino do latim hoje também estd centralizada na
compreensdo e traducdo desses textos. A partir do texto, vai-se apreender aos poucos o
emprego da flexdo nominal, da ampla conjugacdo verbal, da estrutura enfim
morfossintatica.

A parte a relagdo sintatica indicada nos nomes pelas desinéncias casuais, ha
semelhancas de formas entre latim e portugués. Veja-se o sistema pronominal: formas
como por exemplo tu, te, de nominativo e acusativo, sao as mesmas nas duas linguas. Na
gradacdo de adjetivos também fica facilmente compreensivel forma e significado do
sufixo comparativo-ior (maior, melior), e dos de intensidade -issimus, -limus, -rimus
(dignissimus, facillimus, pauperrimus). E da parte verbal, como ja observamos acima, o
essencial é a percepcao dos trés temas, os quais servirdo para a formacdo dos tempos
todos e das formas nominais.

Ora ai uma diferenca entre o latim classico e as linguas neolatinas esta nas
formacOes verbais passivas. No latim, s6 os tempos do perfectum apresentam passiva
analitica, com o verbo esse como auxiliar; os do infectum indicam a forma passiva por
meio de desinéncia. Assim em liber lectus est a ideia ¢ “o livro foi lido”’; em liber legitur,
“o0 livro € lido”.

Um confronto do latim classico com o portugués, conforme observamos para o
estudo da morfologia, também pode ser indicado para a sintaxe. Ha concordancias, mas
também diferencas entre ambas as linguas, quanto a regéncia verbal e nominal. Neste
ponto fica imprescindivel a consulta ao dicionario; consultare, por exemplo, pode ser
“consultar” em consulto matrem (consulto a mae), e pode ser “olhar por”, “tomar cuidado

de”, em consulto matri (ocupo-me de minha mae). Aliquid pulchri pode ser vertido por
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“algo belo”, em vez de “algo de belo”, que seria mais literal, traduziria a expressao
partitiva, mas seria menos usual em portugués.

Quanto as construgdes das frases, existem as mais usuais do latim classico, como
comentamos acima. Assim por exemplo para dizer “tenho muitos livros”, em vez de
habeo multos libros, usa-se expressdo com o verbo esse mais dativo do possuidor e
nominativo da coisa possuida mihi sunt multi libri (literalmente “para mim muitos livros
existem”). Aproveitando o exemplo com €sse, nota-se que as vezes a construcdo se mostra
bem particular; assim frase como studium mihi laudi est apresenta o verbo com dois
dativos, e a traducao literal soaria estranha “o estudo ¢ para mim para louvor”, mas o
sentido ¢ claro “o estudo me serve de louvor”.

Na concordéncia de tempos verbais entre a oracdo principal e a subordinada
prevalecem as regras basicas: a um tempo presente, futuro, futuro perfeito corresponde
na subordinada um tempo correspondente no subjuntivo (presente, perfeito, conjugacao
perifréstica): nescio quid agam (literalmente “néo sei o que eu faga™), nescio quid egerim
(ndo sei 0 que eu tenha feito), nescio quid acturus sim (ndo sei 0 que eu haja de fazer) -
note-se apenas gque enquanto em latim é de praxe o subjuntivo, em portugués fica mais
comumente o indicativo: “ndo sei o que fago, o que fiz, o que farei”; a um tempo perfeito,
imperfeito, mais-que-perfeito corresponde um tempo correspondente no subjuntivo
(imperfeito, mais-que-perfeito, conjugacdo perifrastica): nesciebam quid agerem
(literalmente “eu ndo sabia o que fizesse”), nesciebam quid egissem (eu ndo sabia o que
tivesse feito), nesciebam quid acturus esset (eu ndo sabia o que houvesse de fazer) -
também mais comum em portugués “eu ndo sabia o que fazia, o que tinha feito, 0 que
faria”.

Com essa visao geral das sequéncias temporais completa-se um quadro também
geral da morfossintaxe do latim. Fora da frase, o estudo do Iéxico latino e de todas as suas
formas apresenta-se incompleto; no discurso, dentro das oracGes, completo e I6gico. Ao
cabo dessas consideracdes, € expletivo salientar as grandes vantagens e 0s consideraveis
ganhos que estudantes e operadores do direito logrardo, notadamente na redacao forense,

ao se dedicarem ao estudo do idioma de Cicero.
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RESUMO: No dia 15 de dezembro de 1993 foi aprovado, por consenso dos 117
membros, os textos da Rodada de Uruguai, em cujo documento hd o Acordo
Antidumping, que visa regular as condicdes para a aplicacdo das medidas antidumping
de modo a proteger a economia interna dos participantes contra abusos dos paises
exportadores. Desta forma, este trabalho objetiva demonstrar os mecanismos legais
previstos no ordenamento juridico internacional e brasileiro com intuito de promover a
protecdo do mercado doméstico, com apontamento dos instrumentos legais que buscam
criar medidas de carater discricionario. A pesquisa se deu de forma exploratéria com
andlise bibliografica a partir de coleta de dados em material cientifico e informativo
atualizado sobre o assunto abordado.

PALAVRAS-CHAVE: Dumping; Acordo Geral sobre tarifas e comércio; medidas
antidumping.

SUMMARY: On December 15 1993, was approved by consensus of the 117 members
the texts of the Round of Uruguay in which among documents, there is the Antidumping
Agreement, which aims to regulate the conditions for the application of anti-dumping
measures to protect the domestic economy from abuse of exporting countries. Thus, this
study aims to demonstrate the legal mechanisms provided for in international law and
Brazilian aiming to promote the protection of the domestic market, with appointment of
legal instruments that seek to create discretionary measures. The research took place in
an exploratory way with bibliographical analysis from data collection on scientific
material and information to date on the subject matter.

KEY-WORDS: Dumping; General Agreement on Tariffs and Trade; antidumping
measures.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas deflagraram-se diversas discussdes envolvendo a relevancia
da protecdo da economia domeéstica e internacional de préticas abusivas.

Em consequéncia disso, no ano de 1947, foi concluido o Acordo Geral sobre tarifas
e comércio, em cujo documento tem como principal objetivo a reducdo de barreiras
tarifarias, através de rodadas de negociacéo periddicas.

Surgem, em decorréncia desse acordo, normas com escopo de coibir praticas mal-
intencionadas, dentre elas o dumping, diferenciando-0 de outras condutas e
regulamentando as medidas antidumping.

Nesta esteira, este trabalho objetiva demonstrar os mecanismos legais previstos no
ordenamento juridico brasileiro com intuito de coibir tais condutas, com apontamento
dos instrumentos legais que buscam criar medidas punitivas a fim de proteger o mercado
domestico.

A pesquisa se deu de forma exploratoria com andlise bibliografica a partir de coleta
de dados em material cientifico e informativo atualizado sobre o assunto abordado.

Visando tal proposito, o trabalho se inicia definindo a pratica do dumping para,
em seguida, diferencia-lo de outras préaticas, de modo que se torne claro o seu real
significado, sem se confundir com outras condutas.

Em seguida, o trabalho apresenta breve digressdo sobre as normas que foram
criadas ao longo dos anos visando aplicar as medidas antidumping no comércio
internacional, destacando desde 0 GATT 1947 até os dias atuais. Também neste topico,
abordar-se-a o ordenamento juridico brasileiro e sua legislacao sobre o assunto.

Apbs o delineamento de mencionado aspecto, o trabalho aborda o ponto nodal,
qual sejam os principais mecanismos legais vigentes no ordenamento juridico brasileiro

que acenam para a aplicacdo de medidas antidumping.

1. PARTE CONCEITUAL

1.1 CONCEITOS BASICOS

De acordo com Gabrielle Marceau, o termo “dumping” inicialmente surge do

islandés arcaico (“thumpa”) que significa “atingir alguém”. (MARCEAU, 1994, p.7).
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Dumping também tem origem no verbo inglés “to dump” que traduz o ato de
desfazer-se, jogar fora, despejar, de acordo com o Cambridge Dictionary.

Hé& diversas definicbes divergentes, tanto de carater terminolégico quanto de
carater epistemoldgico e valorativo.

O Dicionério Barsa da Lingua Portuguesa define dumping como,

Pratica comercial de oferecer produtos, em especial no mercado internacional,
a precos abaixo do custo, para eliminar concorrentes e conquistar maiores
fatias de mercado. (2003, p.345).

Ja o Aurélio,

Sistema de economia protecionista que, para incentivar artificialmente a
exportacdo, langa no mercado internacional produtos pelo prego de custo, ou
abaixo do custo, elevando-os excessivamente no mercado interno, de forma
que compense 0 prejuizo e favoreca aos trustes e cartéis a colocagdo dos
excedentes. (AURELIO, 1995, p.396).

Dentre ambos, a definicdo mais completa se encontra no Dicionario Aurélio.

O conceito de dumping estard sempre acompanhado por trés particularidades:
estara sempre relacionado a ideia de pratica desleal do comercio; o termo nunca sera
traduzido, sendo sempre utilizado o vocdbulo em inglés; envolvera uma conotacédo
pejorativa, de comportamento condenavel.

E frequente a utilizagdo amadora, inclusive no meio juridico, o emprego
inadequado do termo, sendo muitas vezes confundido com a ajuda estatal aos
exportadores domésticos (subsidios) ou com a simples venda abaixo do preco de custo
no mercado interno (preco predatorio).

O Black’s Law Dictionary define dumping como o ‘“ato de vender grandes
quantidades a um preco muito abaixo ou praticamente sem considerar 0 seu preco,
correspondendo também a venda de mercadorias no exterior por preco inferior ao do
mercado doméstico. (Black’s Law Dictionary. Fifth edition, St. Paul, 1979, p.451apud
TADEI, Marcelo Gazzi, 2001, p.35.)

A doutrina moderna considera apenas a parte final do conceito presente no Black’s
, definicdo essa que delimita o dumping e o distingue o preco predatorio ou underselling.

Por fim, um dos maiores doutrinadores acerca do dumping, Jacob Viner, define o
mesmo como a “discriminagdo de precos entre compradores diferentes em mercados

nacionais.
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1.2 CONCEITO JURIDICO

A defini¢do juridica de dumping é encontrada no artigo VI do GATT 1994:

Art. VI - Para as finalidades do presente Acordo considera-se haver pratica
de dumping, isto é, oferta de um produto no comércio de outro pais a prego
inferior a seu valor normal, no caso de o prego de exportacdo do produto ser
inferior aquele praticado no curso normal das atividades comerciais para o
mesmo produto quando destinado ao consumo no pais exportador.

Contudo, de acordo com o artigo 1 do Cdédigo Antidumping, a mera exportacao
de produtos a precos mais baixos que os praticados no mercado doméstico do pais
importador ndo justifica a aplicagcdo das medidas antidumping, devendo ser provado o
prejuizo ou ameaca de prejuizo ao mercado interno. Ou seja, para a aplicacdo das medidas
antidumping, ndo basta a pratica do dumping, mas que as suas consequéncias sejam
prejudiciais ao mercado interno.

O artigo 7° do Decreto n° 8.058, de 26 de julho de 2013 define dumping como:

Art. 7° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de dumping a
introdugdo de um produto no mercado doméstico brasileiros, inclusive sob as
modalidades de drawback, a um preco de exportacdo inferior ao seu valor
normal.

Ja o artigo 1° do mesmo decreto prevé quando serdo aplicadas as medidas
antidumping,

Art. 1° - Poderdo ser aplicadas medidas antidumping
quando a importacdo de produtos objeto de dumping causar dano a inddstria
doméstica.

Por fim, para Fabio Ulhoa Coelho a pratica do dumping corresponde “a venda de
mercadorias em pais onde ndo sdo produzidas, por preco inferior aquele praticado no pais
onde sao produzidas” (1995, p.82).

1. TIPOS DE DUMPING

O primeiro a diferenciar as diversas formas de dumping foi Jacob Viner. Desta
forma, segundo Viner, o dumping poderia ser: esporadico; permanente ou de curto prazo.
O dumping esporadico realizar-se-ia em situacfes excepcionais e ndo resultaria
em implicagOes negativas. Poder ser observado na necessidade de vender o excesso de

estoque.
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O dumping permanente refere-se aquele mantido por um longo periodo de tempo.
N&o teria carater negativo, ja que Viner acreditava que a vantagem para o consumidor no
mercado domeéstico seria superior aos danos no longo prazo, uma vez que apenas
ocorreria 0 dumping permanente quando o mercado exportador fosse protegido e o
mercado interno competitivo.

Por fim, o dumping de curto prazo é o Unico que Viner atribuia um carater
negativo, dado que o prejuizo para 0 mercado doméstico seria maior que os beneficios
para 0s consumidores.

Apesar da distin¢cdo de Viner, a regulamentacdo antidumping nédo distingue os
tipos de dumping. Apenas o artigo VI do GATT que dividiria em dumping condenavel e

ndo condenavel, sendo o ultimo semelhante ao dumping esporadico e ao permanente.

2.1 NOVOS TIPOS DE DUMPING

A doutrina moderna ndo aceita mais a classificacdo de Viner, ja que as formas de
dumping se diversificaram.

Sendo assim, atualmente encontramos as expressdes “dumping social”, “dumping
cambial”, “dumping ambiental”, “dumping por excedente”, “dumping predatério”,
“dumping tecnologico” e “dumping estrutural”.

a) Dumping social: Caracteriza-se pela adog&o de praticas desumanas de trabalho,
pelo empregador, com o objetivo de reduzir os custos de producado e, assim, aumentar 0S
seus lucros. E o descumprimento reincidente aos direitos trabalhistas, capaz de gerar um
dano a sociedade e constituir um ato ilicito. Pode ser entendido como a vantagem
comparativa derivada da superexploracio de médo de obra nos paises em
desenvolvimento.

b) Dumping cambial: Se consumaria a partir da manutencao artificial, pelos
governos nacionais, de baixas taxas de cambio, reforcando a competitividade dos precos
de exportagéo e tornando proibitivas as importagdes. Isto &, seria constatado no momento
em que os governos praticam uma manutencéo artificial de taxas abaixo do que realmente
s&o.

c) Dumping ambiental ou ecoldgico: Transferéncia de unidades produtivas,
relacionadas com industrias poluentes, dos paises desenvolvidos para paises onde

existem menores exigéncias de protecdo ao meio ambiente, desonerando as empresas dos
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investimentos necessarias a protecdo ambiental. E frequentemente utilizado pelos
europeus, e se caracteriza pela utilizacdo de material ndo reciclavel, oriundo de fontes
naturais ndo renovaveis.

d) Dumping por excedente: E identificado pela maximizacdo de vendas ao invés
de lucros. O excesso de producéo seria destinado para a exportacdo, acarretando em um
aumento da oferta do produto e a consequente reducéo do prego deste no pais importador.

e) Dumping predatorio: Caracterizado pela busca da eliminac&o da concorréncia
que fabrica um produto similar. E semelhante ao que ocorre no mercado interno e,
consequentemente, a Unica modalidade condenavel.

f) Dumping tecnoldgico: Quando a tecnologia muda de forma téo rapida que o
custo de producéo vai ficando cada vez mais baixo.

g) Dumping estrutural: Da-se quando o mercado tem um excesso de oferta de
produto, 0 que motiva a exportacdo a precos mais baixos que os praticados no mercado

doméstico.

3. APONTAMENTOS NECESSARIOS: DISTINCAO ENTRE DUMPING E
DEMAIS CONDUTAS.

3.1 DUMPING E PRECO PREDATORIO

E frequente a pratica do dumping, assim como diversas praticas comerciais. No
entanto, ocasionalmente, o dumping é confundido com outras praticas comerciais, que
por mais semelhantes que sejam ndo devem ser confundidas, principalmente sob o ponto
de vista juridico. A pratica mais comum a ser confundida erroneamente com o dumping
€ 0 preco predatorio.

Conforme as palavras dos doutrinadores Jorge Fagundes e Fabio Kanczuk, precos
predatorios reducgdes de precgos cuja lucratividade somente pode ser explicada a partir de
uma estratégia de obter poder de mercado por meio da eliminagdo ou da disciplina
(inibicdo das condutas competitivas) de um rival efetivo ou potencial, isto &, precos
predatorios sdo precos que maximizaram lucros somente em funcdo e seus efeitos
exclusionarios ou anticompetitivos (aumento de precos no longo prazo e reducéo das

quantidades ofertadas).
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O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) editou a resolugédo
20/99, definindo preco predatorio como a “pratica deliberada de pregos abaixo do custo
variavel médio, visando eliminar concorrentes pra, em momento posterior poder praticar
precos e lucros mais proximos do nivel monopolistico”.

O SEAE (Secretaria de Acompanhamento Econémico), em sua portaria 70/2002,
tem uma definicdo similar a do CADE e assevera que prego predatorio ¢ “venda
injustificada da mercadoria abaixo do preco de custo que produza efeitos ou tenha como
objeto prejudicar a livre concorréncia, dominar mercado relevante de bens e servigos,
aumentar arbitrariamente os lucros ou exercer de forma abusiva a posicdo dominante”.

Com base nas defini¢des, Paula Forgioni observou que apenas para empresas com
um razoavel poder econbmico, e que poderiam suportar o prejuizo, a pratica seria
interessante. Além disso, é evidente que os concorrentes ndo sejam téo fortes, de modo
que possam ser eliminados pelos precos predatorios mais facilmente. Por consequinte,
tal pratica deve ter um prazo para produzir os efeitos desejados, que no futuro deverdo
compensar 0s prejuizos sofridos.

Para 0 CADE, para configurar a pratica do preco predatdrio é necessario observar
trés condicdes: a) a fraqueza das concorrentes; b) existéncia de barreiras ao regresso ao
mercado; c¢) os lucros a serem auferidos no futuro devem superaras perdas. Ademais, a
portaria 70/2002 da SEAE exige que 0s precos praticados sejam inferiores ao custo médio
adotando o critério de Areeda e Turner.

Com fundamento nesses elementos, pode-se se afirmar que a pratica de dumping
ndo se confunde com o preco predatorio, fato que ja foi reconhecido pelo proprio CADE.
E necessario frisar que ndo é essencial o intuito predatorio no dumping, nem a venda
abaixo dos custos de producdo. Pode haver a pratica concomitante das duas condutas, do
mesmo modo que pode ndo haver qualquer relacdo entre tais condutas.

Primeiramente, a pratica do dumping sempre estara relacionada ao comércio
internacional, sendo tratada pela SECEX (Secretaria de Comércio Exterior) no caso do
Brasil. Ja o preco predatorio sera tratado pelo CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica), que ndo tem competéncia para investigar o dumping.

O dumping ndo exige a intencdo de eliminar a concorréncia ou aumentar os lucros,
tornando a prova no preco predatério mais metodica que no dumping. Por fim, o objetivo
da punicdo do preco predatério sempre terd por objetivo a prote¢cdo do consumidor, ao

passo que a punic¢do do dumping tem por objetivo a prote¢do da industria nacional.
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a. DUMPING E UNDERSELLING

O underselling configura-se pela venda de produtos abaixo do seu pre¢o de custo,
independente da intencdo do produtor. Contrario ao preco predatdrio, que se configura
pela venda de determinado produto abaixo do seu preco de custo a fim de eliminar a
concorréncia ou maximizar os lucros. O underselling nem sempre seré punivel, ao passo
que o preco predatdrio sempre sera.

Vale destacar que a pratica do dumping consiste na discriminacdo de precos em
diferentes mercados, ndo sendo necessario ter uma caracteristica predatoria tampouco a
venda abaixo dos custos de producao.

Em primeiro lugar, o dumping estara sempre relacionado ao comércio interior,
quando o underselling é ligado ao comércio interno. Por fim, como ja destacado, no
dumping, ndo € essencial venda de produtos abaixo do custo de produgdo, mas apenas a

valores inferiores ao valor normal praticado no mercado exportador.

b. DUMPING E SUBSIDIOS

Pode-se definir subsidios como “contribuigdes financeiras por governo ou 6rgao
publico que implique em transferéncia direta dos fundos, receitas publicas devidas que
sejam perdoadas ou deixem de ser recolhidas e, finalmente, fornecimento de bens e
servigos, além daqueles destinados a infraestrutura geral” (GUEDES; PINHEIRO. 1996
p.84.).

Conforme o Acordo sobre subsidios e medidas compensatorias (ASMC), os
subsidios representam a concessdo de vantagens por meio de uma contribuicdo
governamental, envolvendo o repasse direto de fundos ou de obrigacdes, as
transferéncias de mercadorias ou de servigos feitas pelo proprio Estado, ou em seu nome,
além daqueles que compdem a infraestrutura geral, abrangendo os incentivos fiscais,
renunciam de receitas publicas ou qualquer forma de sustentacdo ao prego do produto.

Podem ser classificados como proibidos, recorriveis ou irrecorriveis.

Os recorriveis podem gerar efeitos desfavoraveis a outro pais, como danos a
producdo nacional ou anulacao de vantagens j& consolidadas. Os irrecorriveis sdo aqueles
permitidos pelo Acordo de subsidios e medidas compensatérias (ASMC), ja que nao

restringem ou geram distor¢fes no comercio internacional. Por fim, os proibidos estdo
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associados ao desempenho exportador do pais e ao incentivo no uso de mercadorias
nacionais, em detrimento das mercadorias importadas.

O ASMC reconhece a importancia dos subsidios para programas de
desenvolvimento econdmico dos paises em desenvolvimento, de modo que os que se
enquadrarem no anexo VII do ASMC podem adotar os subsidios proibidos. A concessédo
dos subsidios surge como uma manifestacdo do principio da desigualdade compensadora,
permitindo um maior desenvolvimento de todos os paises membros da OMC, ja que,
juridicamente, sdo os paises considerados mais frageis que possuem tal vantagem.

A concessao de subsidios ndo se confunde com a pratica do dumping, ao passo
que os subsidios envolvem uma atuacao estatal, através da transferéncia direta ou indireta
de recursos ou concessdo de incentivos, para tornar 0S pregos mais competitivos.
Enquanto o dumping é uma préatica privada que decorre apenas da atuacdo do empresario,

sem qualquer intervencao estatal.

4. BREVE HISTORICO - MEDIDAS ANTIDUMPING

4.1 MEDIDAS ANTIDUMPING NO AMBITO MUNDIAL

O pioneiro na implantacdo de normas contra a pratica do dumping foi o Canada,
em 1904. Tal norma previa a imposicéao de direitos antidumping equivalentes a diferenca
entre o preco praticado no Canada e o preco do produto similar no pais de exportacéo.
Uma medida nitidamente protecionista, que nao levava em consideracao a intencdo do
exportador.

Seguindo o exemplo do Canada, outros paises aderiram a norma: Nova Zelandia
(1905), Australia (1906), Japdo (1910), Africa do Sul (1914), Estados Unidos (1916) e
Reino Unido (1921). Pode-se perceber que as medidas antidumping séo recentes, e que

a expansdo do comercio internacional foi o principal motivo para a sua adogao.

C. GATT 1947 - ACORDO GERAL SOBRE TARIFAS E COMERCIO

Concluido em outubro de 1947, tinha como principal objetivo a reducdo de
barreiras tarifarias, através de rodadas de negociagéo periddicas, envolvendo sempre um

grande nimero de paises. Foram promovidas oito rodadas de negociacdo: Rodada de
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Genebra (1947), que envolveu 23 paises e tratou da reducdo de tarifas; Rodada Annecy
(1949), com 13 paises, também buscando a reducéo de tarifas; Rodada Torquay (1951),
com 38 paises, visando a reducdo de tarifas; Rodada de Genebra (1956), com 26 paises,
negociando reducdo de tarifas; Rodada de Dillon (1960-61) com 26 paises, a Ultima a
envolver apenas a reducdo de tarifas; Rodada de Kennedy (1964-67), com 62 paises,
visando a reducdo de tarifas e medidas antidumping; Rodada de Toquio (1973-79) com
102 pais, tratou de reducdo de tarifas, barreiras ndo tariférias e acordos relativos ao marco

juridico; Por fim, a Rodada de Uruguai (1986-94), a mais importante, com 123 paises.

i. ARODADA DE KENNEDY (1964-67)

O artigo VI do GATT 147 definiu a pratica de dumping, e foi durante essa rodada
que surgiu a preocupacdo dos negociadores com os termos inseridos no artigo VI, que
permitia sua utilizacdo como barreira ndo tarifaria. Surge assim o Codigo Antidumping
de 1967, no qual foram inseridas diversas exigéncias procedimentais e critérios para a
aplicacdo de medidas antidumping.

O Cddigo Antidumping esclareceu alguns conceitos, como o de industria

domestica, produto similar e relagdo causal.

ii. ARODADA DE TOQUIO (1973-79)

Foi o primeiro forum de negociacOes a debater barreiras ndo tarifarias ao invés de
barreiras tarifarias ao comércio. Foram concluidos nove Codigos de barreiras nao-
tarifarias, dentre eles o de Subsidios e Medidas Compensatorias

Os Estados Unidos, assim como a Comunidade Europeia enfrentaram um
problema, j& que sua legislacdo interna ndo exigia a causalidade direta mencionada no
Codigo Antidumping. De modo que, grande parte das negociacGes se voltou para a
determinacéo da causalidade, resultando em uma revisdo do Codigo de 1967.

Entretanto, o Codigo de 1979 deixou varias ambiguidades, mais visiveis a medida

que as normas antidumping passaram a ser aplicadas com maior frequéncia.

iii. A RODADA DE URUGUAI (1986-94)
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Até 1990, as negociacBes ndo apresentaram grandes avangos, até 0 momento em
que o Canada propds a criagdo de uma Organizacdo Internacional do Comércio,
recebendo o paio da Comunidade Europeia.

O Diretor-Geral do GATT, Arthur Dunkel, reuniu todas as propostas no Texto
Dunkel, sendo configurado um acordo final. Tal acordo foi assinado na reunido
ministerial de Marraqueche, prevendo a vigéncia dos diversos acordos e a criacdo da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) em 1995. Dentre os varios acordos, 0
principal texto € o que estabelece a OMC.

Dentre as principais conquistas da Rodada de Uruguai, vale ressaltar:

I) com excecdo do Anexo IV (acordos plurilaterais), todos os demais sdo
obrigatorios para os membros da OMC, ndo sendo possivel os participantes escolherem
quais querem participar.

I1) a OMC € uma organizacdo internacional, com personalidade juridica propria.

I11) impossibilitou os Membros de invocar legislacdo pré-existente a Rodada de
Uruguai.

No entanto, a relevancia do Acordo Antidumping foi descoberta ao longo da
Rodada de Uruguai, ja que o tema nem sequer estava entre os topicos da negociacao. Tal
inclusdo ocorreu apenas em maio de 1987, por iniciativa da Coreia, que tinha seus
produtos constantemente afetados por medidas antidumping nos Estados Unidos,
Canadas e Comunidade Europeia.

Toda negociacdo acerca do Acordo Antidumping teve dois posicionamentos: O
mais liberal, representado por paises que sofriam com a aplicacdo das medidas
antidumping e o protagonizado pelos Estados Unidos e Comunidade Europeia, que
buscavam legitimar as medidas antidumping.

O resultado da negociacdo foi muito afetado pela posi¢do adotada pelos Estados
Unidos, refletindo que a politica interna do mesmo afeta indubitavelmente as negociacoes
internacionais.

Tal divergéncia de posicionamentos resultou em um longo processo de
negociacles, que se estendeu até novembro de 1993, a tempo de incluir a versao
definitiva do AAD (Acordo Antidumping) na Ata Final da Rodada de Uruguai. Ainda
assim, as ultimas setenta e duas horas de negociacdo, em dezembro de 1993, tiveram

como objeto o AAD, o0 que resultou em um texto extremamente ambiguo.

228



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

Os textos da Rodada de Uruguai foram aprovados por todas as 117 delegacdes, no
dia 15 de dezembro de 1993.

d. MEDIDAS ANTIDUMPING NO BRASIL

Ao contrério dos principais membros da OMC, a regulamentacéo antidumping no
Brasil é recente, surgindo apenas em 1987, durante a Rodada de Tdquio, onde foi
legitimado o Cddigo Antidumping da Rodada de Toquio, sendo conferido a CPA
(Comisséo de Politica Aduaneira) a atribui¢do de administra-lo.

No entanto, a economia continuou fechada, com altas tarifas aduaneiras e inimeras
barreiras nao tarifarias. Apenas em 1993, as tarifas foram reduzidas e as barreiras nao
tarifarias foram eliminadas, expondo o pais a concorréncia internacional.

Em 1991 a CPA foi extinta, e o sistema de defesa comercial foi reestruturado,
deslocando as atribuicbes da CPA para o DTT (Departamento Técnico de Tarifas).
Concomitantemente, foi observado um aumento de 1.400% no ndmero de investigagdes
antidumping iniciadas pelo pais.

Diante do decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994, o Acordo Antidumping
entrou em vigor em 1995, e todas as investigagdes deveriam ser conduzidas segundo as
normas e procedimentos previstos pelo decreto.

CONCLUSAO

A par de todo o exporto, conclui-se pela relevancia do tema que o dumping,
quando praticado visando lucros maiores ou uma agao predatoria, deve ser regido tanto
pela legislacdo brasileira quanto pela legislagdo internacional, a fim de preservar a
economia internacional como um todo.

Apesar do dumping de carater predatério ser de rara ocorréncia na pratica, a
legislacdo ndo deve deixar lacunas para a pratica de tal conduta, de modo que, caso
ocorra, 0 mercado doméstico estara amparado por sua legislacéo e pela OMC.

Frisa-se também o caréater discricionario da aplicagdo das medidas antidumping,
nessa conformidade, a aplicacdo de tais medidas se submete a arbitrariedade dos 6rgaos
responsaveis, que poderdo analisar se 0 dumping foi condenavel ou néo.

A Rodada de Uruguai foi um marco no comércio internacional, que culminou na

criacdo da Organizacdo Mundial do Comeércio e tratou do Acordo Antidumping de forma
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extensa, dando mais protecdo a economia tanto interna quanto externa dos paises
envolvidos.

O decreto 1.355 de 1994 conferiu maior forca aos mecanismos juridicos
preexistentes na legislacdo brasileira, aderindo a todas as decisfes tomadas durante a

Rodada de Uruguai e resguardando a economia doméstica.
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Capitulo XVII

O GREENING DO CONTRATO DE TRABALHO E A RESPONSABILIDADE
CIVIL PELOS DANOS NO MEIO AMBIENTE LABORAL

THE GREENING OF THE WORK CONTRACT AND THE CIVIL LIABILITY
FOR DAMAGES IN THE ENVIRONMENTAL WORKPLACE

CARLOS EDUARDO SILVA E SOUZA1®
VIVIAN GERSTLER ZALCMAN?’
PRISCILA ASSUNGCAO LOPES!®

RESUMO: O presente estudo tem o objetivo de analisar a obrigacdo e consequente
responsabilidade civil do empregador pela inadimpléncia quanto a ndo manutengéo do
meio laboral saudavel, adequado e equilibrado, baseando-se nos principios ambientais de
prevencdo e precaucdo. A problematica reside na apreciacdo de qual é o impacto do
reconhecimento do meio ambiente do trabalho como direito fundamental em relagcéo ao
contrato de trabalho e uma possivel responsabiliza¢do no caso de sua inobservancia. Com
esse propasito, o trabalho foi construido em quatro partes. A primeira dedica-se a
compreensdo da propria figura do meio ambiente do trabalho. A segunda volta-se para
analise da obrigacdo do empregador na manutencdo do meio ambiente do trabalho na sua
faceta sadia e de qualidade. A terceira parte busca compreender a responsabilidade civil
decorrente dos danos ocasionados pela falta de manutencéo do meio ambiente laboral nas
condicGes adequadas. A quarta e Gltima parte volta-se para analise do papel do Ministério
Publico do Trabalho nesse contexto. O presente trabalho utiliza-se da pesquisa
bibliogréafica, analisando o posicionamento dos estudiosos sobre o assunto, assim como
observando o entendimento jurisprudencial.

PALAVRAS CHAVE: Meio ambiente do trabalho. Obrigacao. Responsabilidade Civil.
Prevengdo. Precaucéo.
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ABSTRACT: This study aims to analyze the obligation and consequent liability of the
employer by default as not maintaining a healthy working environment, appropriate and
balanced, based on the environmental principles of prevention and precaution. The
problem lies in assessing what is the impact of the recognition of the working
environment as a fundamental right in relation to the employment contract and a possible
liability in the event of their failure. For this purpose, the work was built in four parts.
The first is dedicated to the understanding of the figure of the working environment. The
second turns to the employer's obligation analysis in maintaining the working
environment in a healthy aspect and quality. The third part seeks to understand the
liability for damages caused by the lack of maintenance of the environment work
environment under appropriate conditions. The fourth and final part turns to analyzing
the role of the Ministry of Labor in this context. This work is used the literature, analyzing
the position of the scholars on the subject, as well as observing the jurisprudential
understanding.

KEYWORDS: Environmental workplace. Obligation. Civil responsibility. Prevention.
Precaution.

INTRODUCAO

O desenvolvimento acelerado dos modos de producdo agravados pela
globalizagdo econémica implicou em novas formas de trabalho e, consequentemente,
novos riscos e desafios a serem enfrentados. Um desses desafios é tornar o meio ambiente
do trabalho adequado, a fim de proteger o trabalhador contra 0s riscos e perigos
decorrentes do exercicio das atividades produtivas.

Ao lado da dindmica crescente e competitiva do mercado, a busca por uma
economia verde, por meio de politicas ambientais nas indUstrias e na agricultura, envolve
temas diretamente imbricados ao meio ambiente do trabalho, visto que a preservacdo do
meio ambiente como um todo abrange também este.

Contudo, uma economia sustentavel que preserve o ambiente depende de um
trabalho decente, sendo este definido como o trabalho que possibilite o desenvolvimento
e promocéo de oportunidades para homens e mulheres de modo a fazer com que sejam
capazes de se desenvolverem em condigOes de seguranca, liberdade e igualdade, de forma
a preservar sua dignidade como pessoa humana.

Assim, buscam-se, no direito, formas de tutela do meio laboral, seja no contexto

do esverdeamento das obrigagdes contratuais que se imp&e ao empregador, bem como na

233



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

responsabilizacdo civil em razdo dos danos da inobservancia imposic¢ao contratual que a
ele recai.

O problema central da pesquisa aqui apresenta reside na possibilidade de se
compreender o0 meio ambiente do trabalho e o0s seus impactos em relacdo ao contrato de
trabalho, bem como na imposicao do dever de reparacdo por conta dos danos decorrentes
de sua inobservancia.

O trabalho, assim, é construido em quatro partes: a) a primeira esta voltada para
a compreensdo da faceta laboral do meio ambiente; b) a segunda dedica-se a intelec¢édo
da manutencdo do meio ambiente do trabalho sadio e de qualidade como obrigacao do
empregador no curso do contrato de trabalho; c) a terceira parte é voltada para a
responsabilidade civil por danos decorrentes do descumprimento da obrigagdo de
viabilizar e proporcionar o0 meio ambiente laboral em condi¢des adequadas; d) a quarta
parte, por sua vez, busca vislumbrar qual seria o papel do Ministério Pablico do Trabalho
nesse contexto.

O artigo aqui apresentado norteou-se, sobretudo, pela pesquisa bibliogréfica e
documental, tendo ainda se servido do método de abordagem qualitativo e dedutivo de

analise de dados.

1. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

A concepcado contemporanea de meio ambiente do trabalho esté relacionada aos
direitos fundamentais do ser humano como a dignidade, salde e seguranca. Assim, a
valorizacdo do meio laboral importa em considerar que o0 homem tem superioridade com
relacdo aos meios de producdo e que o trabalho é feito para ele e ndo o contrario.
Interessante ¢é a definicdo de meio ambiente do trabalho feita por José Afonso da Silva,

qual seja:

Merece referéncia em separado o meio ambiente do trabalho, como o local em
que se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida esta,
por isso, em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente. E um meio
ambiente que se insere no artificial, mas digno de tratamento especial, tanto
que a Constituicdo o menciona explicitamente no art. 200, V111, ao estabelecer
que uma das atribuicdes do Sistema Unico de Sadde consiste em colaborar na
protecdo do ambiente, nele compreendido o do trabalho. O ambiente do
trabalho é protegido por uma série de normas constitucionais e legais
destinadas a garantir-lhe condic8es de salubridade e de seguranca. O ambiente
do trabalho é um complexo de bens imdveis e méveis de uma empresa e de
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uma sociedade, objeto de direitos subjetivos privados e de direitos inviolaveis
da salide e da integridade fisica dos trabalhadores que o frequentam. °

O meio ambiente, enquanto bem juridico protegido pelo direito, é classificado
sob quatro prismas diferentes: meio ambiente natural, meio ambiente artificial, meio
ambiente cultural e meio ambiente do trabalho. Verifica-se, desse modo, que o sistema
juridico brasileiro abrangeu a tutela ambiental em todas as suas formas.

O meio ambiente natural é aquele composto pelos recursos naturais, tais como:
agua, solo, gases, fauna e flora. Esse é o conceito de meio ambiente usualmente conhecido
pela populagdo em geral.

Meio ambiente artificial é aquele construido ou alterado pelo ser humano,
consistindo nas construcdes, edificios, vias pablicas, pracas, dentre outros. Em regra, o
conceito é usado para definir espacos urbanos, contudo, tal classificagdo ndo exclui
determinados espacos do meio rural, quando nele ha regides transformadas e construidas.

Considera-se meio ambiente cultural o patrimdnio historicamente adquirido pela
nacdo incluindo as relagbes culturais, paisagisticas, cientificas e arqueologicas,
compondo-se tanto de bens de natureza material quanto imaterial como lingua, musica,
danca e costume.

O meio ambiente do trabalho, objeto de analise do presente estudo, é considerado
uma extensdo do meio ambiente artificial, composto pelos elementos que formam o local
de exercicio da atividade laboral, tais como ferramentas, elementos bioldgicos, quimicos
e fisicos, as operacdes e relagdo entre trabalhador e 0 meio. Em sintese, consiste no local
onde o empregado exerce suas atividades e os elementos que o circundam. Conforme

explicita Celso Ant6nio Pacheco Fiorillo:

[...] constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desempenham
suas atividades laborais relacionadas a sua satde, sejam remuneradas ou néo,
cujo equilibrio esta baseado na salubridade do meio e a auséncia de agentes
que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores,
independentemente da condicdo que ostentem (homens ou mulheres, maiores
ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos, etc.). %

No ordenamento juridico brasileiro, 0 meio ambiente do trabalho é referenciado

no caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, bem como no artigo 200 V111 onde recebe

I SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 23.
20 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito ambiental brasileiro. 42 ed. S4o Paulo: Saraiva,
2003, p. 73.
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tutela imediata e colaboracdo do Sistema Unico de Salde.? No entendimento de

Sebastido Geraldo Oliveira:

O meio ambiente do trabalho esta inserido no meio ambiente geral (art. 200,
VIl da Constituicdo da Republica), de modo que é impossivel alcancar
qualidade de vida sem ter qualidade no trabalho, nem se pode atingir um meio
ambiente equilibrado e sustentavel, ignorando o meio ambiente do trabalho.
Dentro desse principio, a Constituicdo de 1988 estabeleceu expressamente que
a ordem econdmica deve observar o principio da defesa do meio ambiente. ?

A manutencdo de um meio laboral sadio e equilibrado se faz importante na
medida em que as relacdes e consequéncias fisicas e psiquicas provindas dele
transcendem a esfera da industria, do campo e de qualquer outro local em que o obreiro
presta seus servicos ao empregador, haja vista que tais consequéncias, sejam elas
positivas ou negativas, serdo refletidas e sentidas no meio social e familiar com efeitos

diretos na vida e saude do empregado.

2. AOBRIGACAO DO EMPREGADOR QUANTO A MANUTENCAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO SAUDAVEL

A Constituicdo Federal contempla, em seu artigo 7°, inciso XXII, o direito a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de salde, higiene e
seguranca. Assim, entende-se que o meio ambiente do trabalho equilibrado e saudavel é
elevado ao nivel de direito fundamental pela Constituicdo, sendo que se relaciona
diretamente com os demais direitos humanos corolarios do principio da dignidade da
pessoa humana.

Verifica-se, no texto constitucional, estrita correlagdo mantida entre as questfes
sociais e ambientais. No artigo 1° da Lei Maior, a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sdo apresentados como fundamentos da
Republica. Em seguida, no artigo 3°, dentre os objetivos da Republica, esta o de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria. Veja-se que, sem um meio ambiente sadio e
equilibrado, ndo hd como exercer um trabalho digno que possibilitara condigdes basicas

de subsisténcia, restando prejudicada a qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

21 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm> Acesso em: 15 de fev. 2016.

22 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo Juridica a satde do trabalhador. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 118.
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Os alicerces da tutela do meio ambiente do trabalho estdo diretamente ligados
com a protecdo da dignidade do homem em seu aspecto fisico, psicoldgico e social. Dessa
forma, ante a um direito tdo importante, como o que aqui se discute, necessario se faz que
haja meios de tutela efetiva para sua protecao.

As normas de regulamentacéo e protecdo ao meio ambiente do trabalho visam
resguardar o trabalhador para garantir-lhe boa qualidade de vida, desenvolvimento e
dignidade como pessoa humana, merecedora de protecdo frente aos riscos e ganancias
dos meios produtivos que se tornam cada vez mais agressivos e competitivos, tendentes
a descumprirem as normas trabalhistas, ja que, muitas vezes, tais infracdes se tornam
vantajosas frente a margem de lucros obtidos, tudo isso a depender de um célculo de
probabilidade.

Assim como em qualquer contrato ou acordo de vontades, seja ele formalizado
ou nao, a relacdo gerada faz surgir deveres e obrigacfes para ambas as partes. O direito
do empregado a boas condicGes sanitérias e de conforto nos locais de trabalho surge com
o contrato de trabalho, objeto que d& inicio a relagdo empregaticia.

Importante explicitar que é prescindivel a existéncia de um contrato formal,
bastando que estejam presentes os requisitos da relacdo de emprego para gque surja 0
direito do empregado e o dever do empregador com relagdo ao ambiente de trabalho e
demais direitos e obriga¢cOes decorrentes.

E importante ressaltar que, atualmente, pela caracteristica eminentemente difusa,
predicado inerente a todo meio ambiente, a concepcdo do direito ao meio ambiente do
trabalho seguro e equilibrado tende a abrange ndo s6 a tutela da salde, conforto e
seguranca dos trabalhadores subordinados, mas também de todos aqueles que estdo
envolvidos nas relacBes de trabalho, independente do vinculo que possuem com o
empregador.

Tal como se V&, a imposicdo ao empregador, no curso do contrato de trabalho,
da viabilizagdo e manutencdo de um meio ambiente laboral e sadio implica na necessidade
de se vislumbrar o esverdeamento sofrido pelo pacto trabalhista com a perspectiva aqui

apresentada.
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Resta vislumbrar a possibilidade do empregador ndo cumprir com a faceta verde
do contrato de trabalho e, dessa conduta, se originar danos? ou a ameaca de sua
ocorréncia, de tal forma a se cogitar a anélise da serventia e aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil. E justamente o que se propora na proxima secdo do presente
trabalho.

3. O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE AMBIENTAL APLICADO A
TUTELA DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

A responsabilidade civil é o dever juridico em que a pessoa se apresenta em
virtude de um contrato ou fato para satisfazer o convencionado ou, eventualmente,
suportar as sangdes legais cabiveis. E também instrumento adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro para promover a tutela dos direitos fundamentais diante da lesdo ou
ameaca de lesdo.?

O direito fundamental ao meio ambiente laboral equilibrado consiste em um
direito oponivel ao empregador pelo qual emanam deveres de protecdo e respeito. Nesse
sentido, a figura da responsabilidade civil, decorrente da obrigacdo que surge pelo
contrato de trabalho, é que vem a garantir que o empregador, definido como aquele que
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal dos servi¢cos, assumindo 0s riscos da
atividade econdmica, repare 0s danos causados aos seus empregados.

O ambiente de trabalho saudavel é um direito passivel de ser previamente
exigido ou executado sem que tenha havido a ocorréncia de lesdo aos bens juridicos
protegidos por meio dele, fortalecendo assim a possibilidade de responsabilizacdo
preventiva do empregador, uma vez que embora a protecdo do ambiente laboral seja
instrumento para tutelar a vida, saude e integridade fisica do trabalhador, ele consiste em
um direito autbnomo que enseja protecao juridica por si so.

A adocdo de medidas preventivas e de precaucdo ndo constitui ato meramente
facultativo do empregador, ao contrario, € dever que decorre do contrato de trabalho, pois
nele ha clausula implicita de protecao a higidez fisica e psiquica do empregado.

23 Para maiores detalhes sobre o conceito de dano, no direito patrio e no direito comparado, ver SILVA,
Cldvis V. do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. In: Revista de Direito Civil
Contemporéneo. v. 2. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 333-348.

2 VIEIRA, Valmir Inacio. Trabalhador informal: direito a satide: responsabilidade civil do tomador
de servigos. S&o Paulo: LTr, 2010, passim.
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A inobservancia a esse dever pode implicar na necessidade de se socorrer ao
instituto da responsabilidade civil na sua perspectiva preventiva ou repressiva. O artigo
14 § 1° da lei de Politica Nacional do Meio Ambiente trata da responsabilidade pelos

danos causados ao meio ambiente, nos seguintes termos:

(...) € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Pubico da Unido e dos Estados tera
legitimidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. 2°

A norma em destaque menciona a responsabilidade do poluidor, porém, a
determinacdo também se aplica ao degradador do meio ambiente do trabalho, visto ser
uma ramificacdo do meio ambiente, conforme ja explicitado. Nesse sentido, é objetiva a
responsabilidade do empregador pelos danos decorrentes do meio laboral.

Como ja dito em linhas volvidas, a protecdo ao meio ambiente do trabalho nédo
implica tutela somente a esse direito autonomamente, haja vista que a maior protecéo
visada sdo os direitos fundamentais decorrentes dele, tal como a vida e salde.

Dessa forma, o sistema de responsabilidade ambiental, orientado pelos
principios da precaucdo e prevencao, também é meio adequado de tutela do meio
ambiente do trabalho, pois fazer a interpretacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
bem como de outras normas trabalhistas tendo como base os principios ambientais, forma
um complexo protetivo mais adequado e capaz de resguardar o trabalhador para a ndo
ocorréncia do dano.

Relativamente aos principios da precaucdo e preven¢do, embora muito ténue a
diferenca entre eles, a doutrina estabeleceu uma definigdo um pouco distinta para cada
um. A precaucdo visa a proceder medidas imediatas de prevencdo da degradacao
ambiental nas situacGes em que o resultado danoso ainda ndo é totalmente conhecido,
oportunizando o controle e adocdo de medidas cabiveis, ao passo que a prevencao é a
aplicacdo de procedimentos preventivos antes da execucao da atividade perigosa de modo
a evitar o dano que ja se conhece.

Como exemplo de medidas de prevencdo, pode-se citar a utilizacdo de

equipamentos de protecdo individual e coletiva nas atividades perigosas, a

25 BRASIL. Lei 6.938/1981. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=313>. Acesso em 10 de Jan. 2016
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implementacao dos Servicos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina
do Trabalho (SESMT), da Comisséo Interna de prevencdo de Acidentes (CIPA), do
Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO) e elaboracdo de programa do
Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA). Todas essas medidas estdo disciplinadas por
Normas Regulamentadoras expedidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego além da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas que possui um capitulo especial dedicado a
discriminar as normas de protecéo que impdem as condi¢des de trabalho minimas que o0s
empregadores deverdo garantir aos seus empregados.?®

Dessa maneira, a responsabilidade civil é vista de outra forma, na medida em
que é também utilizada como modo de prevenir evitando o dano e ndo somente como
forma repressiva, apds a consecucdo da lesdo, uma vez que esta pode ter resultado
irreversivel. Isso se da na medida em que é juridicamente possivel exigir judicialmente
que o empregador cumpra tais normas e regras de prevengdo para com 0s empregados
pelas quais se obrigou em virtude do contrato, antes mesmo da ocorréncia de acidentes
ou do diagndstico de doencas ocupacionais.

A responsabilidade civil sera tdo mais eficaz na medida em que puder evitar a
ocorréncia do dano, mudando assim a visdo cléssica desse instituto dando-lhe um
contorno constitucional. Essa mudanga de visdo sobre a responsabilidade vem se
mostrando consequéncia do fenémeno da civilizagao dos direitos fundamentais (ou, como
preferem alguns, a constitucionalizacdo do direito privado), marca do direito civil
contemporaneo, e 0 mais interessante é que € plenamente possivel levar essa nova
proposta para outros ramos do direito, sobretudo, para o direito do trabalho.

O bem mais caro do ser humano é a vida, que consiste em um direito
fundamental derivado da personalidade possuindo a caracteristica de ser bem
extrapatrimonial, ndo comporta por tanto reparagdo repressiva, porquanto se mostra
incapaz de satisfazer ou de trazer de volta o bem violado.

Tome-se, como exemplo hipotético, um empregado de empresa frigorifica,
submetido a condicdes penosas e insalubres de trabalho, acometido por doencga infecciosa
decorrente de dréstica exposicdo a cAmaras frias, sem usufruir dos intervalos térmicos,

bem como contato direto com material bioldgico sem o uso de equipamentos de protecéo.

% SCHINESTSCK, Clarissa Ribeiro. A imputacdo da responsabilidade preventiva para a tutela
integral do meio ambiente do trabalho e dos direitos fundamentais conexos. Meio ambiente do trabalho
aplicado: homenagem aos 10 anos da Codemat. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 63-80
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Imagine-se que este mesmo trabalhador venha a sucumbir mediante a tal infecgdo gravosa
de que foi acometido.

A triste situacdo exemplificada é ainda, por vezes, a verdadeira realidade de
muitas familias no Brasil. O dano fatal decorrente das condi¢des precarias de trabalho
ndo podera ser revertido, restando assim fracassada a tentativa de tutela por meio da
responsabilidade civil pura e simplesmente, a ndo ser pelos danos reflexos e indenizagdes
que a familia deste suposto trabalhador tera direito, contudo, o bem maior ndo podera
mais ser restaurado.

Com essa pequena ilustracdo, percebe-se que o sistema amplo e avancado da
responsabilidade ambiental é muito mais adequado para tutela do meio ambiente do
trabalho, uma vez que, em uma sociedade de risco e de perigos?’, a prote¢éo simplesmente
repressiva e patrimonialista € uma escolha deficiente.

Por tudo isso, pode-se dizer que 0s principios da precaucdo e da prevencdo
encontram aplicacdo também no contrato de trabalho, na medida em que o empregador
que deixa de prover um meio ambiente de trabalho seguro ndo age com boa fé, em
consequéncia, nao observando a funcao social do contrato.

Assim, evidencia-se pela responsabilidade preventiva dos empregadores e nao
somente a de reparacdo, sendo que a prevencgdo e precaucdo deveriam ser a regra. Tal
concepgdo evolutiva da responsabilidade civil confere maior seguranca a toda sociedade
gue se submete diariamente a inimeros fatores potencialmente perigosos.

N&o obstante a isso, é inegavel ser direito irrefutavel do trabalhador ir a juizo
para requerer a reparacdo dos danos sofridos e, de modo algum, deve-se entender o
contrario, mas o fato é que a reparagdo pecuniaria do dano ndo é uma atitude que se deve
ter como prioritaria, uma vez que a monetizacdo do risco ndo torna o dano menos
prejudicial ao trabalhador, embora haja cada vez mais ac¢des trabalhistas para cobranca de
adicionais de insalubridade, periculosidade e indenizacdes, ao passo que poucas Sao as
vezes em que o trabalhador ou mesmo os sindicatos propdem acgdo requerendo o direito
ao meio ambiente laboral saudavel, ficando isso, de fato, a cargo do Ministério Publico
do Trabalho.

Felizmente os Tribunais brasileiros, quando provocados, tem se manifestado no

sentido de condenar as empresas a prestacdes positivas a fim de evitar o risco impondo-

27 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2010.
passim.
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lhes o cumprimento das normas legais existentes, sobretudo das Normas

Regulamentadoras do Ministério Do Trabalho e Emprego. Veja-se:

DOENCA DO TRABALHO - RISCOS NATURAIS DA ATIVIDADE
DESENVOLVIDA - RESPONSABILIDADE PREVENTIVA DO
EMPREGADOR. 1. E exatamente em razdo de serem conhecidos os riscos da
atividade laboral para a qual o trabalhador foi contratado, que compete ao
empregador adotar medidas preventivas muito mais consistentes e frequentes,
com o0 objetivo de evitar os males que sabidamente podem afligir os
executantes da funcdo, pois ndo é possivel admitir que a aquisicdo de uma
doenca de carater crénico e insidioso seja consequéncia natural do exercicio
de uma atividade laborativa. 2. Sabedor da penosidade e dos riscos
ergonémicos da atividade desenvolvida por seus empregados, cabe ao
empregador tomar atitudes concretas, de natureza preventiva, como promover
cursos de orientacdo, estabelecer pausas previamente programadas, fornecer
equipamentos que minimizem o esforco naturalmente exigido do executante e,
principalmente, realizar avaliagdes médicas periddicas, objetivando detectar
problemas de salde que possam ser tratados ainda no comeco da
sintomatologia. 3. A omissdo, em relagdo a tais procedimentos, justifica o
reconhecimento da contribui¢do culposa do empregador, em relacdo a doencga
do trabalho adquirida, com a consequente condenacdo em danos morais e
materiais. Recurso parcialmente provido, no particular, por unanimidade
(TRT-24 - RO: 1114200700424006 MS 01114-2007-004-24-00-6 RO,
Relator: AMAURY RODRIGUES PINTO JUNIOR Data de Julgamento:
28/04/2009, Data de Publicagdo: DO/MS N° 538 de 12/05/2009, pag.)%.

A prética mais predominante é a busca do direito ap6s a violagéo. Contudo, vé-

se que existe plena possibilidade de atuacdo juridico-estatal prévia a ocorréncia do dano,

pois, em um Estado regido por uma Constituicdo garantista, os direitos constitucionais

fundamentais ao meio ambiente saudavel, a salde e seguranca merecem que sejam

tutelados preventivamente e apenas excepcionalmente visar a reparacdo econdmica da

lesdo sofrida, quando, mesmo com adoc¢do de medidas efetivamente preventivas, ndo for

possivel evitar a lesdo.

4. AATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NA TUTELA DO
MEIO AMBIENTE LABORAL

28 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 24°. Regido. Acérddo em Recurso Ordinario n°.

1114200700424006.

Relator: Amaury Rodrigues Pinto Junior. Disponivel em: < http://trt-

24 jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4485230/recurso-ordinario-ro-1114200700424006> Acesso em: 12 fev.
2016. No mesmo sentido, pode-se ainda citar: TST - ARR: 1136006120095040029, Relator: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 25/11/2015, 22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 04/12/2015.
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O direito do trabalho surgiu em prol do trabalhador com a principal funcéo de
regular as condi¢es minimas para garantir-lhe o minimo de dignidade.

Por isso, € importante fazer uma analise da atuacdo do Ministério Pablico do
Trabalho, instituicdo que surgiu junto com o direito trabalhista e possui importante papel
na preservacdo e cumprimento dos direitos dos trabalhadores.

O Ministério Publico do Trabalho, juntamente com o Ministério Pablico Federal,
Ministério Publico Militar e Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, foram o
Ministério Publico da Uni&o. E, portanto, ramo do Ministério Ptblico da Unido, devendo
exercer suas funcdes constitucionais junto a Justica do Trabalho.

O Parquet laboral possui autonomia funcional, administrativa e orcamentaria,
atuando como 6rgdo independente dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio.
Possui, como atribuicdo, primordial a fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo
trabalhista nos casos em que hé interesse publico a fim de regularizar as relacGes entre
empregados e empregadores.

As metas institucionais do Ministério Pablico do Trabalho sdo as seguintes:
preservacdo da salde e seguranca do trabalhador, erradicacdo do trabalho infantil e
regularizacdo do trabalho do adolescente, erradicacdo do trabalho for¢ado, combatem a
todas as formas de discriminacéo no trabalho e formalizagdo dos contratos de trabalho.?

Assim como os demais ramos do Ministério Pablico, o Ministério Publico do

Trabalho esta definido, no artigo 127 da Constitui¢do Federal, como

(...) instituicBo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis e possui a funcédo de fiscalizar o
cumprimento da legislacdo trabalhista.®
Ele atua na intervencdo de lides trabalhistas ajuizadas na Justica do Trabalho,
bem como na coordenacdo de interesses das partes como mediador e regularizando as
situacdes ilegais quando esta presente interesse coletivo e difuso, o que pode se dar de
duas formas: de maneira extrajudicial no &mbito administrativo com a investigacdo de

dendncias por meio da instauracéo de inquérito civil, com a possibilidade de firmamento

2 NUNES, Renata Cristina da Silva. A atuagdo do Ministério publico do Trabalho contra a
discriminagdo do trabalho. Disponivel em:
<http://www.lo.unisal.br/direito/semidi/publicacoes/livrol/Renata%20Cristina%20da%20Silva%20Nunes
.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2016.

30 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, cit.
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de termo de ajuste de conduta ou de maneira repressiva, com o ajuizamento de a¢des junto
a Justica do Trabalho.

No que concerne a atuacdo do Parquet trabalhista contra a préatica de infracGes
ao meio ambiente do trabalho, ela se da na medida em que a violagdo configura nédo
apenas uma lesdo a um direito individual do trabalhador, mas a toda coletividade que
trabalha ou venha a trabalhar para a respectiva empresa que ndo observa as normas de
protecdo a saude e seguranga do trabalhador.

Porém é importante explicitar que o Ministério Pablico, muitas vezes, se abstém
de atuar na seara de monetizacao do risco, uma vez que a compensacgao pecuniaria foge a
esfera de interesse publico e, portanto, desvia-se do campo de atuacdo do Parquet.

A ele interessa as condi¢Ges do meio ambiente do trabalho e a reducéo efetiva
dos riscos e perigos, pois isso envolve interesse difuso e coletivo. No que pese a esse
campo de atuacdo, o Parquet deixa a cargo do sindicato vez que ele é legitimado para
reivindicar direitos de classe até mesmo individuais e patrimoniais dos trabalhadores.

Isso porque, o Parquet age na defesa da sociedade, sua atuacdo € qualificada, ndo
cabe a ele a defesa judicial ou mesmo administrativa de todos os direitos trabalhistas,
ainda que de natureza constitucional. Assim, sua intervencdo somente se justifica para
resguardar interesses que ndo seriam defendidos adequadamente apenas pelos seus

titulares, individualmente.

CONCLUSAO

Em geral, grande parte das doencas ocupacionais e lesbes decorrentes de
acidentes de trabalho séo irreversiveis, acarretando ndo sé um problema individual para
a familia do trabalhador, mas um prejuizo para toda a sociedade.

A maioria dos danos a integridade fisica e psiquica do empregado opera-se por
meio do local onde os servicos sdo prestados. Nesse sentido, a responsabilidade
decorrente da obrigacdo do empregador deve ser considerada sobretudo com relacéo a
prevencdo da lesdo e ndo s6 quanto a reparagdo por danos ja ocorridos.

Assim, a obrigacéo legal do empregador de zelar pela integridade do empregado
acarreta em dever geral de cautela que envolve a prevencdo dos riscos inerentes e a

precaucdo para com os danos desconhecidos, a fim de que o trabalho possa ser
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considerado decente, favorecendo o cumprimento integral da funcao social do contrato,
nela considerado, também, o contrato de trabalho.

Pelo todo exposto, pode-se afirmar que cabe ao Estado a adogdo de politicas
publicas capazes de garantir a protecdo desses direitos, bem como elaborar, implementar
e fazer cumprir estratégias de atuacéo, principalmente no que diz respeito aos 6rgaos de
fiscalizagdo, como a Superintendéncia Regional do Trabalho e o Ministério Pablico do
Trabalho, a fim de que as empresas, em suas atividades, exercam medidas preventivas
lato sensu para garantir o respeito e a promocao de saude e seguranca no meio laboral.

Dessa maneira, vem se materializando a constitucionalizacdo das relactes
trabalhistas de modo a criar um “trabalho verde” que seja sustentdvel e propicie a
consecucdo dos objetivos almejados por um trabalhador ao se colocar a disposi¢do do

empregador, qual seja melhorar sua qualidade de vida e a de seus familiares.
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CAPITULO XVIII

O TRABALHO ANALOGO A CONDICAO DE ESCRAVO E A
SOCIEDADE MODERNA

THE WORK ANALOGOUS TO SLAVE STATUS AND MODERN
SOCIETY

LETICIA RIBEIRO DE SOUZA
leticia.r@live.com

ALLAN CESAR DE ARRUDA
falecomallan@msn.com

GT3 INCLUSAO SOCIAL - EDUCA(;AO, MUNDO DO TRABALHO,
EMPREENDEDORISMO E ORGANIZACOES SOCIAIS.

RESUMO: O trabalho traz uma explanacdo a respeito das praticas ilegais dos
empregadores em relacdo aos empregados, o labor desumano e precéario e as
irregularidades presentes na estrutura mal formada da relagdo trabalhista que afeta
diretamente os direitos fundamentais e necessidades béasicas do ser humano. H&
negligéncia, quando sdo praticadas formas de trabalho em méas condicles, apesar de
estarem positivadas, as proteces que se adéquam aos valores sociais do trabalho nédo
surtem efeitos em todo territorio nacional, a ineficacia presente na legislacao brasileira e
nos tratados internacionais faz com que muitos individuos em situacGes de
vulnerabilidade se submetam a trabalhos degradantes.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes Contra a Pessoa. Exploracdo do Trabalhador;
Escraviddao Moderna.

ABSTRACT: The work brings an explanation about illegal practices of employers in
respect of employees, the inhuman labor and precarious and the deficiencies present in
malformed structure of labour relationship directly affects fundamental rights and basic
needs of the human being. There is negligence, when practiced forms of work in poor
conditions, although they are positivadas, that protections given to social work values
don't have effects throughout the national territory, the ineffectiveness this brazilian
legislation and international treaties makes many individuals in situations of vulnerability
to submit to degrading work.

KEYWORDS: Crimes against the person. Exploration of the worker; Modern Slavery.
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INTRODUCAO

A evolucéo dos Direitos dos Trabalhadores contribuiu para a melhoria de todos
os cidaddos, porém desde os primordios da existéncia humana que se tem relatado a
pratica da escraviddo e servidao.

As leis brasileiras evoluiram muito, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, a
Constituicdo Federal, a Organizacdo Internacional do Trabalho, entre outras; trouxeram
em seu bojo a notoriedade da protecéo ao cidaddo que trabalha dignamente.

No entanto ha ainda casos de exploracdo de trabalhadores, levando-os a terem
tratamentos desumanos com o trabalho andlogo ao de escravo assim como havia nos

tempos remotos de escravizagéo,

DESENVOLVIMENTO
O TRABALHADOR ANALOGO A ESCRAVO

Apds a escraviddo, com o acontecimento da Revolucdo Industrial, a partir do
Século XX, houve mudancas na forma de labor, surgiram novos meios de producéo,
novas maquinas que auxiliavam ou substituiam a médo de obra humana. As jornadas
excessivas em ambientes totalmente desfavoraveis que afetava a saude de homens,
mulheres e criancas, havia a falta de preparo e seguranca ao manipular as novas maguinas
de producéo, levando os individuos a se machucarem com mutilacfes ou até mortes, nao
existia preocupagdo com o trabalhador apenas com o lucro dos que comandavam a classe
operaria. Atualmente ha meios de coibir a pratica criminosa de expor cidaddos as
condi¢des desumanas de trabalho, a chamada Lista Suja com fundamento na Lei de
Informagéo n°® 12.527 de 18 de novembro de 2011, que garante aos cidadaos o0 acesso a
informac0es relativas a empregadores que descumprem com os direitos dos trabalhadores
e deixam-nos em situacdes degradantes analogas a de escravo. E de suma importancia ter
uma lista que elenca os nomes de todos os que contribuem com esse problema que afeta
diretamente os Direitos Humanos. Como expdem a lista de transparéncia do ministério

do trabalho e previdéncia social®!, nota-se que, ha casos de exploracéo de trabalhadores

31 Reporter Brasil. Lista Suja. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/documentos/lista06032015.pdf
> Acesso em: 20 de junho de 2016.
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em quase todo pais, e parte do que foi violado durante os outros anos, consta nessas listas,
é veridico que muitos empregadores ainda cometam abusos com seus funcionarios, é por
isso que o direito do trabalho protege tanto o trabalhador com leis protetoras e de
garantias, porém ndo basta apenas ter a protecéo se de fato a realidade é outra, pois 0
senso comum a ignorancia de muitos contratantes que usam absurdamente o poder
diretivo trazem a ordem juridica grande prejuizos. Como prevé a convengao n° 29 da OIT:
“Art. 2 — 1. Para os fins da presente convencdo, a expressdo ‘trabalho for¢ado ou
obrigatério’ designara todo trabalho ou servico exigido de um individuo sob ameaca de
qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de espontinea vontade.”%?

A escraviddo contemporanea é um dos temas que mais devia ser mencionado
sempre com visdo de justica. E uma pratica absurda, deveria indubitavelmente ser extinta
do Brasil e dos paises que ratificaram o tratado que versa sobre a Declaracdo dos Direitos
Humanos, todos os meios dignos de labor devem ser respeitados e os indignos rejeitado
de toda sociedade. Porém ndo € com o conceito de escraviddo com tréfico negreiro por
exemplo, que atrai o melhor significado para o que se vivencia atualmente, seria mais
certeiro fazer referéncia a antiguidade mais precisamente em Roma, como menciona
Pierangeli: “A palavra plagium, etimologicamente, vem do verbo plagiare, que na Roma
antiga significava a compra de um homem livre sabendo que o era, e reté-lo em servidao
ou utilizad-lo como proprio servo”.3® Sendo assim a escravidio moderna fica mais
explicada usando a conceituacdo de “Plagium”. A denominacdo de trabalho analogo ao
escravo requer certa atencdo é claro que, ha alguns pressupostos para caracterizacdo de
tal crime previsto no artigo 149 do Caodigo Penal Brasileiro, e diferencia-lo do artigo 203
do mesmo livro penal, que refere-se aos crimes contra organizacdo do trabalho por
exemplo, sabendo da importancia de tornar-se nitida a caracterizacdo da exploracdo de
trabalhadores o primeiro artigo acima passou por mudancas em 2003, pela Lei n® 10.803,
de 11.12.2003:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-
0 a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢Ges
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocéo
em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:

32 OIT. Organizacdo Internacional do Trabalho, Escritdrio no Brasil, Trabalho Forcado ou Obrigatorio.
Disponivel em: < http://www.oitbrasil.org.br/node/449# fntl > Acesso em: 20 de junho de 2016.

33 PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. V. 2: parte especial. 2 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 156.
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Pena — reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

8§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com
o fim de reté-lo no local de trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho (...).3

O desespero e a falta de recursos fazem com que individuos se submetam a
experimentos que os aliciadores garantem ser de confianga, mesmo tendo relatos de
pessoas que avisam do perigo eles ainda aceitam tal proposta por estarem precisando, 0
problema estrutural dos cidadaos que moram em regifes de extrema pobreza e vé na ideia
de tentar a vida em fazendas ou qualquer outro local de trabalho seria uma saida para os
problemas que ndo conseguem resolver, cria-se a utopia de uma vida melhor, arriscam ir
e quando chegam até o local prometido notam que, ndo é nada do que esperavam ser e
ndo conseguem voltar para o antigo lar porque ora o responsavel pela escravizacdo inibe
o direito de liberdade dos trabalhadores, ora ficam presos sob a intencdo de pagar as
dividas oriundas do préprio trabalho, geralmente a maior conta a se pagar fica nos
restaurantes proximos ao local de trabalho, pois os empregadores ndo oferecem nem o
alimento necessario para subsisténcia. Outro ponto relevante é que ndo so a privacao de
liberdade que caracteriza tal crime, todas as necessidades fisiologicas dos seres humanos
devem ser analisadas, o carater fisico, psicoldgico, a coacdo moral e fisica, jornadas
exaustivas, sem respeitar 0s pressupostos de salde e seguranca do trabalho sdo inerentes

ao trabalho analogo ao de escravo, assim exemplifica Capez:

a)mediante submissdo a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva: submeter
significa sujeitar, subjugar a vitima, no caso, a trabalhos for¢ados, entendendo-
se como tais agqueles em que ndo ha como oferecer resisténcia ou manifestar
recusa, em face do emprego de violéncia, ameaca ou fraude; também se
caracteriza o crime na hipotese em que se impoe a obrigagao do labor até a
exaustdo fisica, sem perspectiva de interrupcao a curto prazo; b) mediante a
sujeicdo a condigdes degradantes de trabalho: aqui o individuo é obrigado a
trabalhar em condi¢des subumanas, sem a possibilidade de interrupcio
voluntaria da relagdo empregaticia; ¢) mediante restri¢cdao, por qualquer meio,
de sua locomogdo em razio de divida contraida com o empregador ou
preposto: trata-se aqui de verdadeiro cerceamento a liberdade de ir e vir do
individuo. A vitima se encontra obrigada a trabalhar sem permissao para deixar
o local até a quitagio total de divida contraida com o patrio ou preposto. (...).%

% BRASIL. Lei n° 3689 de 3 de outubro de 1941. Cddigo penal brasileiro.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm acesso em: 20 de junho de 2016.

35 CAPEZ, Fernando Curso de direito penal: parte especial dos crimes contra a pessoa a dos crimes
contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos. V. 2, (arts. 121 a 212). 15. ed. Sdo Paulo.
Saraiva, 2015. p. 368.
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Para especificar mais ainda o que trata de formalidades do artigo 149 do Cadigo
Penal Brasileiro, o Superior Tribunal Federal em vérias decis6es foi amitde no sentido
de estruturar o conceito de trabalho andlogo ao de escravo para que haja mais atencéo e
entendimento dentro dos conceitos doutrinarios assim fica claro que a observancia de tal

artigo seguindo a risca os direitos e garantias fundamentais torna-se ainda mais relevante:

(...) Para configuracdo do crime do art. 149 do Cddigo Penal, ndo € necessario
que se prove a coacdo fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento
da liberdade de locomogdo, bastando a submissdo da vitima “a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva” ou “a condi¢des degradantes de trabalho”,
condutas alternativas previstas no tipo penal. A “escraviddo moderna” é mais
sutil do que a do século X1X e o cerceamento da liberdade pode decorrer de
diversos constrangimentos econémicos e ndo necessariamente fisicos. Priva-
se alguém de sua liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa e ndo
como pessoa humana, o que pode ser feito ndo sé mediante coacdo, mas
também pela violacéo intensa e persistente de seus direitos basicos, inclusive
do direito ao trabalho digno. A violagdo do direito ao trabalho digno impacta
a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo a sua livre determinag&o.
Isso também significa “reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo” (...).
STF. Plenério. Ing 3412, Rel. p/ Acorddo Min. Rosa Weber, julgado em
29/03/2012. 36

OS MEIOS DE EXPLORACAO QUE NAO SAO OBSERVADOS PELA
MAIORIA

A legislacdo brasileira € um exemplo internacional de coopera¢do com 0s
trabalhadores, apesar disso percebe-se que a situacdo do pais encontra-se num patamar
que ndo deveria estar a dignidade da pessoa humana, os direitos trabalhistas e toda beleza
de leis de protecdo ao trabalhador torna-se uma utopia frente a tanta barbérie.

A questdo das condi¢des sub-humanas de alguns trabalhadores € vista com grande
concentracdo também nas estradas brasileiras, a profissao de caminhoneiro.

Essa profissdo oferece oportunidade e renda para sustentar uma familia, porém
poucos sdo os trabalhadores que fazem jus a seus direitos e garantias fundamentais,
deixando de lado sua salde, higiene, seguranca, alimentacdo adequada e dentre outras
necessidades fisioldgicas que sdo inerentes a existéncia humana, ndo ha como sobreviver

saudavelmente enfrentando horas e dias sem dormir, o corpo cansa, 0 desgaste fisico é

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3412 ED do Tribunal Pleno, 29 de marco de 2012.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%281nq%24%2ESCLA%2E+E+3
412%2ENUME%2E%29+0U+%28Inq%2EACMS%2E+ADJ2+3412%2EACMS%2E%29&base=hase A
cordaos&url=http://tinyurl.com/acyméyn > Acesso em: 15 de junho de 2016.
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imenso, 0 medo e a inseguranca também afeta o psicoldgico dos trabalhadores, pois a
violéncia é notoria e ha a necessidade de muita atencdo e cautela. Sejam eles autbnomos

ou empregados. Com as palavras da Doutora em Sociologia Luciane dos Santos:

“Devido ao ritmo de trabalho imposto pelas empresas, os caminhoneiros vivem
sob constante concorréncia. Por um lado, o “rebite” mostra-se como um
mecanismo voltado a sujei¢do ao ritmo de trabalho. Por outro lado, aqueles que
ndo recorrem ao Seu uso muitas vezes sao prejudicados porque ndo atingem a
mesma produtividade daqueles que o consomem. ” 7

A profissdo de caminhoneiro é muito importante para o desenvolvimento de um
pais por ser um meio de transporte que tem colaborado muito com a sociedade, e é por
iSSO que se deve ter a preocupacdo com a saude e seguranca desses trabalhadores. Apesar
de estar positivada uma estrutura de trabalho a ser seguida sob a Lei 13.103 de 2 de marco
de 2015%, muitos motoristas ndo a respeitam, pois sabem que cada “descanso” sdo
minutos a menos para concluir o servico, muitos abrem méo de tal direito justamente por
ndo conseguirem ter um repouso digno na estrada, ha longos trechos sem postos, muitos
sem acostamento, e faz com que seja mais propicio continuarem a jornada — muitas vezes
sob efeito do rebite — do que parar e descansar. Também hé& algumas empresas de
transporte que nao se preocupam com o ser humano, apenas com a carga, celeridade, e a
busca incansavel do lucro, aqueles que ndo se drogam com fortes remédios inibidores do
sono tém um rendimento pior em relacdo aqueles que fazem uso das substancias. Ha
relatos de caminhoneiros que afirmam ter ficado sem dormir por quatro dias e quatro
noites, é de causar espanto que por precisarem de tal profissao esquecem seu valor como
ser humano, e seus limites fisicos e psicoldgicos. Ja dizia o notério filésofo Immanuel
Kant:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra coisa como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo pre¢o, e portanto ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade.

3T SANTOS, Luciane. O Avesso do trabalho. Ricardo Antunes e Maria Aparecida Moraes Silva (orgs). —
1. Ed. — Séo Paulo: Expresséo popular, 2004. p. 306.

3% BRASIL. Lei n° 13.103 de 2 de marco de 2015. Exercicio da Profissio de Motorista.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm acesso em: 20 de junho de 2016.

39 KANT. Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lishoa: Edigdo 70, 2003. p. 77.
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Os caminhoneiros se submetem a trabalhos degradantes, para poderem ganhar o
salario que depende da producéo para sustentar a familia, eles sofrem com a pressao dos
empresarios que comandam seus servicos, com a falta de seguranca, precariedade das
estradas, preconceito por parte dos outros motoristas, e principalmente vé seus direitos
fundamentais aniquilados sob a Gtica do trabalho degradante. E possivel ver a decadéncia

do trabalhador que necessita fazer das estradas sua morada.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A pratica de submeter pessoas a trabalhos degradantes é totalmente contra todos
0s preceitos legais e humanos, sdo cidaddos com pouca ou nenhuma chance de realizacéo
pessoal e desenvolvimento justo. A legislagdo Penal em seu artigo 149 que trata do
trabalho analogo ao de escravo traz no seu interior as formas que pode vir a acontecer
com o trabalhador, sdo trabalhos forcados; jornadas exaustivas; restricdo da liberdade;
condicdes degradantes; vigilancia ostensiva etc. Porém hé trabalhadores que tém quase
todos esses meios que configuram o crime no seu cotidiano e ndo sdo lembrados, como é
o0 caso do caminhoneiro que s6 ndo é vigiado por ndo ter contato direto com o empregador,
mas por meios de telecomunicacdo a pressdo também é a mesma como ligaches e
mensagens de voz, e constituem uma classe de trabalhadores que mais sofre com a falta
de condic¢des saudaveis e seguras. Tal préatica cerceia 0 uso dos direitos mais humanos

que existem no ambito positivado.

CONCLUSAO

Com a globalizacdo, desenvolvimento, tecnologia, e inovacdes em todo pais
tornou a relagdo de trabalho menos centralizada na méo de obra humana em algumas
regides, como o advento de novas maquinas e instrumentos, porém ¢é imprescindivel que
todos os trabalhadores sejam respeitados para que ndo tenham seus direitos suprimidos,
principalmente os menos instruidos e com pouco estudo que apesar disso contribuem
muito com a evolucdo da sociedade e necessitam de um emprego para manter-se, é
necessario que haja novos métodos de trabalho e inteligéncia cooperativa das novas

geragdes, mas que isso ndo cause problemas a populacéo pobre e classe média.
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E relevante a prética de fazer com que todos os cidad3os estejam aptos a trabalhar
com a salde e integridade, e que as novas formas de trabalho possam garantir a eles
também uma ampla efetivagdo dos direitos humanos e erradicar a préatica do trabalho
analogo ao de escravo. Pois s6 com todos em pé de igualdade que o pais pode melhorar e

evoluir com Justica Social.
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CAPITULO XIX

PRINCIPIOS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO A LUZ DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Diego Nassif da SILVA*
Gabriel MAFFUD*

RESUMO: Trata-se de resumo expandido de estudo juridico-cientifico panoramico de
indole teorica revisional bibliografica que se veicula através de pesquisa, leitura e analise
de documentacdo doutrinéria especializada com o objetivo de investigar o tratamento
juridico dispensado pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, o novo c6digo de processo
civil (NCPC), aos principios que versam sobre a prova dedicando especial enfoque no
ambito processual trabalhista. Para isso, utiliza de diferentes métodos logicos e
argumentativos com vistas ao uso da melhor técnica. Apos inicial esclarecimento acerca
da concepcao de principio, destaca 0s principios gerais da prova, seu conteudo e
localizagcdo legal. ApoOs esclarecimento da natureza e especificidades do processo
trabalhista, aborda os principios probatdrios nesta seara, revelando os impactos da novel
legislacdo. Conclui, preliminarmente, que apesar das polémicas, o NCPC constitui, no
minimo, um novo paradigma a ser considerado no intuito de potencializar a celeridade e
efetividade na fungdo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVES: prova; processo do trabalho; principios; codigo de processo
civil.

INTRODUCAO
Em 18 de marco de 2016 entrou em vigor no Brasil a Lei ordinaria n® 13.105, de

16 de marco de 2015, o novo Codigo de Processo Civil (NCPC), que vem substituir aquele

estabelecido pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Mesmo antes disso, uma série de
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discussbes e debates j& se encontravam instalados no seio da comunidade juridica
questionando, sobretudo os efeitos da novel legislagdo no panorama processual brasileiro.

Neste contexto, considerando que a Consolidacdo ds Leis do Trabalho
estabeleceu no seu artigo 769 a aplicacéo subsidiaria do direito processual comum sobre
o direito processual do trabalho, excetuando aquilo em que for incompativel com as suas
normas, também nesta seara intensos estudos ocorreram. Longe da abarcar todos 0s
aspectos que a inovacao produziu, de especial atengdo se mostram o tratamento legal
dispensado pelo NCPC aos principios processuais relativos a prova e seus possiveis
impactos sobre o processo trabalhista — questdo que o estudo empreendido se dispde a
elucidar.

Para tanto, a pesquisa juridico-cientifica consubstancia-se em estudo
panoramico de indole tedrica revisional bibliografica que se veicula através de pesquisa,
leitura e analise de documentacdo doutrinaria especializada, sem prejuizo do uso de
julgados, monografias, dissertacfes, teses, artigos, ensaios selecionados bem como
noticias do meios profissional e académico do Direito. A pesquisa legislativa também é
pratica fundamental ao estudo. A construcdo do texto poderd utilizar de diferentes
métodos Idgicos e argumentativos com o objetivo de melhor exposicéo das idéias aliada
a melhor técnica juridico-cientifica.

Com o estudo em curso, e que ora se veicula por resumo expandido, espera-se
ao final poder esclarecer e delimitar os possiveis impactos do novo Codigo de Processo
Civil no &mbito principioldgico-probatdrio processual trabalhista, auxiliando na evolucéo

da técnica juridica para melhor alcance de uma jurisdi¢do mais célere e eficaz.

DESENVOLVIMENTO

O estudo inicia com a exposicdo concretas dos principios direcionadores a
respeito da prova no processo do trabalho, indicando assim as mudancas trazidas com o
advento do novo Codigo de Processo Civil, revelando assim as problematicas e as
solugdes que podem ser trazidas através destes tdo importantes mecanismos para 0
andamento processual.

Inicia-se o estudo esclarecendo a concepcdo de principio bem como a natureza

e especificidades do processo trabalhista e as divergéncias que gera em relacdo a
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aplicacdo da legislacdo processual comum. SO assim, passa-se ao estudos especifico dos
principios e sua atual comatagdo com o0 novo codigo de processo civil.

Quanto aos principios da prova, investigam-se os principios: da necessidade da
prova; do contraditério; da ampla defesa; da licitude e probidade da prova; da oralidade
(subdividida em: identidade fisica do juiz, concentracdo e imediacdo do juiz na colheita
da prova); da lealdade e boa-fé processuais

Acerca da aquisi¢do processual da prova no processo do trabalho, debruca-se
sobre os principios: da busca da verdade real; do livre convencimento motivado do juiz;
da aptidao da prova.

A pesquisa se desenvolve tendo em mente e de forma clara as melhores maneiras
a conferir a celeridade processual e 0 bom andamento do judiciario, bem como indicando

as grandes lacunas que devem ser preenchidas para a concretizacdo destes direitos.

CONCLUSAO

Em sede de conclusdes preliminares, foi possivel observar da pesquisa
juridico-cientifica até 0 momento empreendida que o judiciario busca a cada dia mais,
formas céleres e imparciais para a solucdo de conflitos, bem como trazendo consigo
vastas lacunas que necessitam ser preenchidas para que estes principios acima
mencionados frente a demanda trazida pelo novo codigo de processo civil, sejam
realmente aplicaveis e eficazes no meio social, pois somente assim teremos um processo
justo.

Como informado, cuidam-se de conclusdes preliminares e que carecem do
maior aprofundamento conforme pesquisa em curso, sobretudo acerca dos pontos de
maior polémica. Em qualquer caso, desde logo se tem inequivoco que o novo codigo de
processo civil, constitui, no minimo, um novo parametro a ser considerado com o objetivo
de ressaltar erros e acertos na busca de maior celeridade e efetividade da funcéo

jurisdicional na seara trabahista.
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CAPITULO XX

REFLEXOES ACERCA DO PAPEL DA JUSTICA DO TRABALHO NO
ENFRENTAMENTO DO LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO
TRABALHISTA — PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Bruna Oliveira Sousa Kitanishi4

RESUMO: Nas situacGes faticas em que se verifica incapacidade laborativa do
trabalhador e afastamento nos termos do art. 59 da Lei 8.213/91, na fase da assisténcia
previdenciaria em que, em tese, ja poderia ocorrer o retorno do trabalhador ao emprego,
nota-se ser comum o Instituto Nacional de Seguridade Social- INSS e o empregador
divergirem sobre a capacidade laborativa do empregado: enquanto aquele concede alta,
este, baseado no entendimento do seu médico particular, ndo permite o retorno do
empregado ao trabalho por entender que ndo houve a plena recuperacdo da capacidade
laborativa. Enquanto perdura essa divergéncia, o empregado nao recebe nem o salério por
parte do empregador, nem o beneficio por parte do INSS. Esse periodo em que
empregador e INSS discordam quanto a aptiddo do empregado ao trabalho é chamado de
“limbo juridico previdenciario”. Resta ao trabalhador recorrer ao Poder Judiciario, e
propor duas a¢des distintas, uma em face do INSS e outra do empregador. No entanto,
pode ocorrer de o trabalhador obter duas decisbes diversas sobre o seu caso, ja que
provavelmente sera submetido a duas pericias distintas. Assim, ao invés de o Poder
Judiciario pacificar, acaba por agravar a situacdo do trabalhador. Nesse sentido, torna-se
imperioso apresentar e discutir mecanismos processuais, em especial, a serem utilizados
perante a Justica do Trabalho, no enfrentamento dessa questdo, visando, a garantia do
Principio da Dignidade Humana. Palavras-chave: Incapacidade Laborativa do
trabalhador. Limbo juridico previdenciario. Principio da Dignidade Humana.
Competéncia da Justica do Trabalho

42 * pgs graduanda do curso de Direito do Trabalho e Previdenciario na Atualidade da PUC MG- Educagéo
a Distancia, brunaosousa@hotmail.com
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1. INTRODUCAO

Em virtude do trabalho desempenhado como servidora no Instituto Nacional da
Seguridade Social — INSS, e posteriormente na Justica do Trabalho, observei situacGes
de trabalhadores que se encontravam totalmente desamparados, diante das decisdes
contraditérias quanto a sua capacidade laborativa, proferidas pelo INSS de um lado e pelo
empregador de outro, 0s quais ainda nestes casos se escusam da responsabilidade pelo
pagamento do beneficio ou do salario.

Na sistematica processual vigente, o trabalhador que se encontrar nessa situacao
e decidir recorrer ao Poder Judiciario, podera propor duas acdes distintas, uma em face
do INSS e outra em face do empregador, buscando ou receber a assisténcia ou o salério,
provavelmente submetendo-se também a duas pericias distintas. Assim, em se tratando
de julgadores diversos, podem vir a ocorrer duas decisdes conflitantes sobre o seu caso,
e 0 Judiciario acabar agravando a situacao do trabalhador.

Ao estudar o assunto, notei que o maior obstaculo enfrentado decorre da auséncia
de leis claras regulando a situacdo, o que permite que cada parte aja da maneira que, ao
seu proprio critério, entenda ser devida. E infelizmente, mesmo com a implantacdo em
2015 de diversas medidas pelo Governo Federal quanto ao acesso aos beneficios
previdencidrios, em especial, para reduzir gastos, infelizmente o “limbo juridico
previdencidrio” permaneceu ignorado.

A jurisprudéncia trabalhista tem, de maneira pacifica, colocado a cargo da
empresa/empregador a responsabilidade pelo pagamento da remuneragéo do empregado,
a partir do momento que esse recebe alta do INSS.

Evidente que nessa situacdo, 0 empregado deva ser protegido e ter garantido seus
proventos, mas torna-se imperioso discutir, enquanto ndo ha uma regulamentacéo legal
clara, medidas processuais, que possibilitem essa protecdo, juntamente proporcionando
seguranca juridica ao empregador e ao proprio INSS.

Dessa maneira, inspirada pela tese desenvolvida por Treviso (2015), pretende-se
com o este trabalho propor uma alternativa processual que permita com fulcro na Emenda
Constitucional n°® 45/2014 e em principios constitucionalmente previstos como a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, bem como em homenagem aos

principios da instrumentalidade das formas e da economia processual, possibilitar ao
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empregado propor apenas uma unica acao em face do INSS e do empregador, perante a
Justica do Trabalho, e assim obter uma decisdo Unica sobre a sua capacidade laborativa.
Ressalte-se que essa proposta € inovadora e, até o presente momento, ndo enfrentada pelo

Judiciario.

2. AINCAPACIDADE LABORATIVA DO TRABALHADOR

Prevé a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias, em seu artigo 59, que caso o
empregado seja acometido por uma doenca ou acidente e que esteja afastado do trabalho
ha pelo menos 15 dias (corridos ou intercalados dentro do prazo de 60 dias) fara jus ao
beneficio denominado auxilio-doenca, que poderd ser de natureza previdenciaria ou
acidentaria®,

A responsabilidade pelo pagamento do salario integral nos primeiros quinze dias
consecutivos ao do afastamento da atividade laboral incumbe & empresa. A partir do
décimo- sexto dia do afastamento, e, enquanto durar a causa incapacitante para o labor,
essa responsabilidade passa a ser do INSS pelo pagamento do beneficio. O 6rgdo
previdenciario pode programar a alta médica, podendo o perito ja estabelecer no sistema
informatizado do 6rgdo o termo final para pagamento do beneficio, conforme a
Orientacdo Interna n. 130/DIRBEN.

Entendendo o segurado que o prazo concedido ndo é suficiente para sua
recuperacdo, podera apresentar, 15 dias antes da data cessacao do beneficio, o Pedido de
Prorrogacdo. Nesse tipo de pedido, o INSS mantém o pagamento do beneficio até a
realizacdo do novo exame pericial médico (CASTRO, 2015), conforme artigo 1° da
Resolucdo INSS/PRES n°. 97, de 19.7.2010 — DOU de 20.7.2010.

No entanto, caso o0 novo beneficio seja indeferido, o segurado poderé apresentar

Pedido de Reconsideracdo. E se houver uma nova negativa, devera o trabalhador propor

4 A concessdo do referido beneficio esta condicionada a comprovagdo da incapacidade laborativa em
exame realizado pela pericia médica da Previdéncia Social (CASTRO, 2015) e a caréncia de 12 meses, a
qual ¢ dispensada tratando-se da concesséo de auxilio doenca decorrente de acidente do trabalho e doenca
relacionada com o trabalho. O artigo 118 da Lei 8213/91 garante ao segurado que sofreu acidente do
trabalho estabilidade pelo prazo minimo de 12 meses, ap6s a cessagdo do auxilio-doenca acidentério,
independente do recebimento de auxilio-acidente.
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Recurso Administrativo perante a Junta de Recursos do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social, que dara a deciséo final sobre o assunto. Em ambos os casos ndo ha
qualquer garantia de pagamento pelo 6rgdo até a decisao.

Lima e Neto analisam as consequéncias de ndo se manter o beneficio, enquanto

tramitam os pedidos de reconsideragao e recurso:

“(...) A presungdo de veracidade dos atos administrativos faz com que se crie
uma zona de esquecimento da sobrevivéncia do segurado (limbo
previdenciario) entre o periodo em que negado o pedido de prorrogacéo (PP),
com suspensdo imediata do beneficio e a obtencdo de outra decisdo, agora
oriunda da interposicdo do pedido de reconsideracdo (PR), sem efeito
suspensivo, e/ou ingresso de pretensdo na jurisdicdo. Até 14, havera um
descumprimento de suas obrigages laborais, pois teoricamente o empregado
ja estaria apto e, pior, neste periodo, ele ndo estaria recebendo nenhuma verba
de subsisténcia, nem salério, nem beneficio, em um verdadeiro estado de

necessidade, diante da malha burocratica administrativa e jurisdicional”.
(LIMA e NETO 2015, p. 27/28).

Portanto, mesmo que o empregado esteja com um pedido de Reconsideracdo ou
um Recurso em andamento perante o INSS, apds a cessagdo do beneficio devera retornar
ao trabalho, pois ndo sera considerado licenciado da empresa (art. 63, da Lei 8213/91 e
artigo 476 da Consolidacdo das Leis do Trabalho- CLT), j& que essa situacdo exige a

concessdo do auxilio do auxilio- doenca.

3. INDEFINICAO QUANTO A CAPACIDADE LABORATIVA DO
TRABALHADOR: PERICIAS DIVERGENTES

Cessado 0 beneficio perante o INSS e antes do retorno ao trabalho, o
empregado deve ser submetido a exame perante o setor médico da empresa para avaliar
seu quadro clinico, por conta da obrigatoriedade prevista na Norma Regulamentar n.° 07
(NR-7) do Ministério do Trabalho e Emprego- MTE e o0 artigo 168 da CLT, que exigem
a realizacdo do exame no retorno do trabalhador, que esteve ausente por periodo igual ou
superior a 30 (trinta) dias por motivo de doenga ou acidente, de natureza ocupacional ou
né&o.

Por sua vez, ha os que defendem que a pericia realizada pelo médico do INSS
estd amparada na Lei n° 11.907/09, que por se tratar de Lei Federal Ordinéaria, deve

prevalecer sobre a Portaria do Ministério de Trabalho- NR-7, que respalda a atuagcdo do
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médico do trabalho.

De outra parte, alguns sustentam que o médico do trabalho é o profissional mais
capacitado para manifestar-se quanto a capacidade do trabalhador, ja que vivencia e
conhece efetivamente 0 ambiente de trabalho e a forma como o trabalhador desempenha
suas atividades laborativas.

Nesse aspecto, Wladimir Novaes Martinez, citado por Massoni (2012), destaca
que o problema se deve a incompreensdo do legislador da norma de que as duas analises
médicas séo distintas e com finalidades ndo necessariamente coincidentes: a do medico
perito do INSS restringe-se a uma verificagdo de capacidade para o trabalho em face
de um beneficio de natureza previdenciaria, ndo se preocupando com as devidas
consequéncias da alta médica. Por seu turno, o profissional médico da empresa tem o
dever de cuidar para que esse retorno ndo seja um elemento causador de agravamento
de tratamento e as suas responsabilidades sdo notdrias em face do trabalhador, das
empresas e das autoridades. Para as empresas, todavia, a matéria ndo esté regrada pela
legislacao, a qual partiu do pressuposto de que nenhum desses dois médicos do trabalho
cometeria equivoco técnico, ou ainda, de que haveria possibilidade de divergéncia

entre os laudos de cada um dos médicos (o do INSS e da empresa).

4. MEDIDAS JUDICIAIS ASEREM PROPOSTAS PELO TRABALHADOR QUE
SE ENCONTRA NO CHAMADO “LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO”

Estando na situagdo denominada “limbo juridico previdencidrio”, poderd o
empregado propor duas demandas: uma perante a Justica Comum (Federal ou Estadual,
dependendo da prestacdo que estd recebendo), visando o restabelecimento do referido
beneficio de auxilio-doenca e, concomitantemente, uma reclamacéo perante a Justica do
Trabalho para reclamar os salarios ndo pagos e demais parcelas durante todo o periodo.

O que se busca no Judiciario atual ¢é a efetividade sobre uma tutela jurisdicional
adequada e tempestiva. Partindo-se dessa premissa, a concessao de tutela antecipatéria

tem sido um instrumento de grande valia em favor do empregado (LIMA e NETO, 2015).

Nessa linha, ha a possibilidade de o trabalhador requerer uma tutela antecipada

266



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAGCAO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:

SIMPOSIO 1SO CERTOS 2016: VOLUME 3

perante a Justica do Trabalho no intuito de ser reincluido na folha de salarios do

empregador, até que haja uma definicdo por parte do INSS quanto ao beneficio

previdenciario.

5. POSICAO MAJORITARIA DOS TRIBUNAIS TRABALHISTAS

A jurisprudéncia majoritaria considera ilicita a conduta da empresa que nédo

permite o retorno do trabalhador ao trabalho e ndo Ihe garante salérios, apds a alta do

INSS. Assim deverd o empregador aceita-lo e ser for o caso, readapta-lo ou se nédo

concordar com a alta médica previdenciaria do trabalhador deve recorrer da decisdo da

autarquia previdenciaria e, destruir a presuncdo de capacidade atestada pelo médico

oficial, e fazendo valer a posicao do seu médico.

Nesse sentido, os julgamentos proferidos pela mais alta Corte Trabalhista, que

também reconhecem como devido o pagamento de indenizacdo em face da configuracéo

do dano moral:

RECURSO DE REVISTA. CESSACAO DO AUXILIO DOENCA.
EMPREGADO CONSIDERADO INAPTO AO EXERCICIO DAS
FUNCOES PELA EMPRESA. IMPEDIMENTO DE RETORNO. APTIDAO
RECONHECIDA PELA PREVIDENCIA SOCIAL. ATO ILICITO. MARCO
INICIAL PARA PAGAMENTO DOS SALARIOS E DEMAIS VERBAS.
ALTA PREVIDENCIARIA. Recurso calcado em violagao de dispositivo legal
e constitucional. Atenta contra o principio da dignidade e do direito
fundamental ao trabalho, a conduta do empregador que mantém o empregado
em eterna indefinicdo em relacdo a sua situagdo juridica contratual, sem
recebimento de beneficio previdenciario, por recusa do INSS e é impedido de
retornar ao trabalho. N&o é possivel admitir que o empregado deixe de receber
os salarios quando se encontra em momento de fragilidade em sua satde, sendo
0 papel da empresa zelar para que possa ser readaptado no local de trabalho ou
mantido em beneficio previdenciario. O descaso do empregador ndo impede
que o empregado receba os valores de salarios devidos desde a alta
previdenciaria, ainda que a acdo trabalhista ndo tenha sido ajuizada de
imediato, j& que decorre de sua inércia em recepcionar o trabalhador, o fato de
ele ter reiterados pedidos de auxilio previdencidrio antes de vir a juizo
pretender a reintegracdo ao trabalho. Recurso de revista conhecido por
violagdo do artigo 187 do Cddigo Civil e provido. (TST, Processo: RR - 1557-
64.2010.5.03.0098 data de Julgamento: 19/06/2013, Relator
Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 06/2013).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1.
RESTABELECIMENTO DO CONTRATO DE TRABALHO APOS O
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TERMINO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. RECUSA DA EMPRESA.
PAGAMENTO DOS SALARIOS E CONSECTARIOS LEGAIS. 2. DANOS
MORAIS. CONFIGURACAO. 3. DANOS MORAIS. VALOR DA
INDENIZACAO. Inviavel a admissibilidade do recurso de revista, se néo
preenchidos os requisitos do art. 896 da CLT. Na hipdtese dos autos, o Tribunal
Regional manteve a condenagdo da Reclamada no pagamento dos salarios e
consectarios legais, desde o periodo ndo prescrito até a constatacdo da aptidao
do Obreiro pelo médico da empresa Reclamada. A decisdo recorrida, portanto,
ndo merece reforma, pois esta em conformidade com a ordem juridica atual,
que aloca o individuo em posicdo especial no cenario social, despontando
nitido o carater precursor do direito a dignidade da pessoa humana (1°, 111, da
CF) sobre todo o sistema constitucional. O texto celetista, concretizando os
primados constitucionais ligados a salide no meio ambiente laboral (art. 6°, 7°,
XXI1, XXVIII, 196, 200, VIII, CF), estipula obrigacdo do empregador na
prevencdo de doencas ocupacionais (art. 157). Ademais, a Convencdo n° 161
da OIT impBe, como principio de uma politica nacional, "a adaptacdo do
trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta seu estado de
sanidade fisica e mental". Registre-se, por oportuno, ser desnecessario que 0
Reclamante se submeta a processo de reabilitacdo profissional, junto ao INSS,
para fins de readequacdo no trabalho. 1sso porque, segundo o ordenamento
juridico pétrio, o empregador também é responsavel pela manutencdo e
respeito aos direitos fundamentais do empregado, devendo zelar pela
afirmacéo de sua dignidade e integracdo no contexto social — e a readequacdo
de suas fungBes no processo produtivo de empresa faz parte deste mister.
Agravo de instrumento desprovido. (RR - TST-AIRR-305-10.2014.5.02.0261,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
21/10/2015, 32 Turma, Data de Publicag&o: (23/10/2015).

6. A INSEGURANCA JURIDICA DAS PARTES ENVOLVIDAS

Apesar dos fundamentos apresentados pela jurisprudéncia quanto a
responsabilidade do empregador em arcar com os salarios dos empregados, apds a alta
médica, ndo se pode negar que a responsabilidade pela incapacidade temporaria ou
permanente do trabalhador é tanto do INSS; como do empregador. O primeiro porque
recebe contribuicdo em montante consideravel, arcado tanto pelo empregador como pelo
empregado; o segundo porque se aproveita da forca de trabalho do empregado e aufere
lucro com esta prestacdo de servico. Torna-se injusto que o trabalhador pague as suas
contribuicdes ao INSS e ndo receba a contraprestacdo quando apresenta incapacidade
para o trabalho, bem como néo é aceitavel a empresa abster-se de sua responsabilidade
social, abandonando o trabalhador que lhe proporcionou lucro.

Nessa linha, ndo parece razoavel, compreender como verdade suprema que a alta

médica concedida pelo INSS, por ser um ato administrativo, goza de presuncdo de

268



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

legitimidade, boa-fé e correcdo. A realidade mostra que € frequente a situacdo de
trabalhadores, ainda incapacitados, recebendo alta médica pela Previdéncia Social, em
nitido desrespeito aos direitos sociais. N&o por outra razdo, hd enxurradas de pedidos de
reconsideracdo, no ambito administrativo e judicial, que na maioria das vezes sao
considerados procedentes.

Do outro lado, tem a figura do empregador que entende que ao apenas acatar a
decisdo do oOrgdo previdenciério, em contrariedade ao posicionamento do seu setor
médico, assume o risco de contribuir para o0 agravamento do quadro clinico do empregado
e, consequentemente, ter que arcar com altas indenizac6es por danos materiais e morais.
E que, ao s autorizarem o retorno do empregado ao trabalho ap6s a realizagao de exame
que conclua pela sua aptiddo, agem conformidade com as normas de seguranga e
medicina do trabalho vigentes.

Sustentam ainda tais empregadores que caberia ao Poder Legislativo regulamentar
a situacdo que causa inimeras divergéncias médicas entre 0 INSS e 0s seus setores
médicos. Tampouco, poderiam, por conta, proceder a reabilitagdo profissional do
empregado, uma vez que a instauracdo, tramitacdo e conclusdo do processo de
reabilitacdo profissional é Unica e exclusiva responsabilidade do INSS.

Seria ainda razodvel exigir o pagamento de salario pelo empregador, mesmo nos
casos em que ndo esta utilizando a méo de obra do empregado?

E inegavel que as empresas tém funcéo social a desempenhar na sociedade, e isso
ndo se questiona, mas alerta-se sobre os limites dessa responsabilidade diante de posturas
do o6rgdo previdenciario incompativeis com sua missdo institucional e politica
(MASSONI, 2012).

Ha situacbes que o préprio empregado ndo se sente apto ao retorno e
prefere insistir em recorrer administrativamente da decisdo do INSS, sem retornar ao
trabalho. O ndo retorno do empregado pode configurar abandono de emprego? Convém
lembrar que o empregador ndo é notificado da alta recebida pelo empregado, cabendo a
esse comunicé-lo, e ndo ao contrario.

Como também ha os empregados que optam por discutir a decisdo do INSS,
apenas para ndo se indisporem com seus empregadores, mesmo quando estes ndo agem
acertadamente, com o intuito de garantirem a manutencdo dos seus contratos de trabalho.

Também ndo se demonstra acertado atribuir somente ao empregador o dever de

recorrer das decisdes proferidas pelo INSS, ja que é o empregado que deve ser submetido
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a pericia médica. Salienta-se que, tecnicamente, o recurso interposto pelo empregado nédo
tem efeito suspensivo, ou seja, ndo tornara sem efeito a primeira decisdo do INSS. Até
que o recurso seja apreciado e julgado, prevalecera a decisdo originaria, qual seja, que o
empregado encontra-se apto para o retorno ao trabalho (MELO, 2010). Alguns entendem
que é uma situacdo atipica, uma continuidade do afastamento do trabalho, uma
prorrogacgéo da suspenséo do contrato de trabalho, por equiparagao, mas tal entendimento
ndo é pacifico.

Enquanto que aqueles empregados que optam em propor duas demandas distintas
tanto em face do INSS, perante a Justica Comum (Federal ou Estadual), postulando o
restabelecimento do beneficio e na Justica do Trabalho, para reclamar os salarios ndo
pagos e parcelas durante todo este periodo, podem obter como resposta duas decisdes

totalmente contraditérias, como indica Treviso:

“Mas a Justi¢a do Trabalho ¢ a Justi¢a Federal, em demandas distintas, poderdo
ofertar uma resposta coerente a pretensdo de direito material vindicada? A
resposta € negativa, ja que, em tese, podera haver a possibilidade de decisdes
contraditérias. 1sso porque as duas demandas tramitam em 6rgdos distintos do
Poder Judiciario (Justica Comum e Justica do Trabalho). Em ambos os
processos, provavelmente serdo realizadas duas pericias médicas distintas.
Basta, para tanto, que os laudos sejam contraditorios: aquele realizado perante
a Justica Comum, considerando o trabalhador apto ao trabalho, dando razéo ao
INSS no cancelamento do beneficio previdenciario; o apresentado pelo perito
nomeado pela Justi¢a do Trabalho, por sua vez, considera o trabalhador inapto,
dizendo que a postura do empregador esta correta” (TREVISO, 2015, p. 658).

Geraldo Magela de Melo, Juiz do Trabalho do TRT/MG, compartilha 0 mesmo

entendimento:

“Quando ndo acontecem verdadeiros absurdos e situagdes conflituosas, como
a autarquia previdenciaria determinar o retorno ao trabalho e a &rea médica da
empresa nao autorizar o retorno, sob o argumento de que ainda prevalece a
incapacidade acidentéria, sendo que o trabalhador acaba ficando em um limbo,
as vezes, por meses e até anos, sem perceber remunera¢do, muito menos
beneficio acidentario, e sem uma resposta estatal eficaz, ja que, se quiser
acionar a empresa deve buscar a Justica Obreira e, se quiser acionar o INSS,
deve se socorrer da Justica Comum e, por ndo raras vezes, com sentencas
completamente opostas, o que vem ocasionando uma total inseguranca
juridica, que se torna injustica para com o cidaddo e com o empresariado, 0s
quais ficam sem uma definicdo segura do direito a se aplicar ao caso concreto,
porquanto ndo recebem resposta estatal coesa e, na maioria dos casos, com
datas de prolatagéo totalmente distantes” (MELO, 2010, p. 110).
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Como se observa, a falta de regulamentacao legal sobre o “limbo juridico
previdenciario” possibilita uma gama de interpretacdes, seja da visdo patronal ou
previdenciaria, que em nada resolvem a situacdo da parte mais fragil da relacdo, o

empregado.

7. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E SUA RELACAO COM O DIREITO
DO TRABALHO

Ingo Wolfang Sarlet, citado por Delgado (2014, p. 207), explica ser a dignidade
uma qualidade de todo e qualquer ser humano, ndo ha como existir pretensdo de se
conceder a alguém a sua dignidade. Parte-se do pressuposto de que ela é subjacente ao
homem, a sua condigdo humana®.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou no artigo 1°, inciso 11, a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e como objetivo fundamental a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, 1) voltada especificamente,
a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo (artigo 3°, 1), estabeleceu, coerentemente
com estes postulados, uma série de mecanismos destinados a garantir a todo ser humano
um minimo existencial (TREVISO, 2015, p. 659).

A dignidade humana passa a ser, portanto, pela Constituicdo, fundamento da vida
no pais, principio juridico inspirador e normativo, e ainda, objetivo de toda ordem
econdmica (DELGADO, 2014, p. 211).

Nesse aspecto, Amauri Mascaro Nascimento ressalta que num Estado

Democratico de Direito, o trabalho € uma vantagem protegida juridicamente:

“Nos tempos atuais, o trabalho ¢ um direito: o direito ao trabalho. Esta
afirmagéo ndo é recente. E encontrada em Montesquieu e em Rousseau. Ha,
portanto, uma preocupacdo com o direito ao trabalho, cujo fundamento maior
é 0 préprio direito a vida. O ser humano, para viver, precisa prover a sua
subsisténcia. Para fazé-la, depende do trabalho. Logo, o trabalho é um direito.
E direito que todo ser humano tem de converter a propria atividade em ganho
de subsisténcia pessoal e familiar. O direito ao trabalho esta relacionado com
o direito a vida e a subsisténcia” (NASCIMENTO, 1989, p.125).

4 A nocdo de que o valor central das sociedades é a pessoa humana, em sua singeleza e independentemente
de sua riqueza ou status social, € um dos avangos juridicos mais notaveis na historia juspolitica da
humanidade (DELGADO, 2014).
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Por isso, o contrato de emprego foi colocado pelo legislador constitucional como
elemento necessario a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. E é por
meio do trabalho, que a pessoa recebera seu saléario, elemento este que concretiza o
minimo existencial da pessoa humana (MASSONI, 2015).

Tereza Negreiros (2002) discorre que o direito ao minimo existencial esta
associado a manuten¢do de um padrao minimo de vida.

Assim, resta claro que quando o empregado é colocado na situagdo denominada

“limbo juridico previdencidrio”, desprovido de qualquer renda que lIhe garanta 0 minimo
para 0 seu sustento e de sua familia, estamos diante de uma violagdo gravissima ao

principio da dignidade humana e o respeito ao minimo existencial®.

8. UMA REFLEXAO SOBRE O PAPEL DA JUSTICA DO TRABALHO NA
SOLUCAO DOS CONFLITOS DESSA NATUREZA

Treviso (2015, p. 665) propde um caminho alternativo ao trabalhador, que se
encontra na situagcdo de “limbo juridico previdencidrio”, qual seja: ao invés de serem
propostas acOes distintas, devera ser concedida ao trabalhador a faculdade de ajuizar
demanda Unica, em face do empregador e do INSS, cujo feito por forca da Emenda
Constitucional 45/2004, sera processado e julgado pela Justica do Trabalho, ja que, no
caso especifico, a relacdo previdenciaria é oriunda do contrato de emprego havido.

Essa possibilidade para Treviso (2015, p. 662), decorre da inovacao legislativa
trazida com a Emenda Constitucional 45/2004, que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho ao adotar um critério puramente objetivo. A nova redacdo do artigo 114, inciso
I, passou a abarcar todas as relagdes oriundas da relagdo de trabalho. Assim, haveria a
possibilidade de aplica-la sem a necessidade de outras regras, em virtude de uma continua
renovacdo do Direito.

Portanto, esse entendimento baseado no principio fundamental da duracéo

razoavel do processo, juntamente com principios da dignidade humana e do valor social

4 (...) N&o pode o empregador ficar na cdmoda situacdo de recusa em dar trabalho e, carrear aos ombros
do trabalhador uma situacdo de limbo juridico trabalhista-previdenciario, a propria sorte, sem receber
salarios e tampouco beneficio previdenciarioTal conduta ndo se coaduna com os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho (art. 1o, Il e IV, CF)". PROCESSO TRT/SP n°
0000155-94.2011.5.02.0241 - 42 Turma. Acorddo n° 201301520093. Rel. Desembargadora Ivani Contini
Bramante - Publicado no DOE em 08/12/2013).
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do trabalho previsto no artigo 1°, incisos Il e 1V, da Constituicdo Federal, estabelecidos
como fundamento do Estado Democrético de Direito, para Treviso (2015), possibilitariam
uma nova leitura quanto as competéncias atribuidas aos diversos 6rgdos do Poder
Judiciario, especialmente no artigo 109, paragrafo 3° da CF, que prevé a competéncia dos
Juizes Federais para processar e julgar causas que forem parte instituicdo da previdéncia
social e segurado.

Nessa baila, Melo (2010), entende que a alteragdo constitucional promovida no
inciso | do art. 114 da CR/88, pela EC n. 45/04, transferiu a apreciacdo dos pedidos de
beneficios que decorram de acidente do trabalho para a Justica do Trabalho, por serem
esses decorrentes da relacéo de trabalho, reforga o prestigio a unidade do convencimento,
a interpretacdo sistematica da Constituicdo, e acaba por conquistar maior celeridade a
prestacdo jurisdicional, haja vista atribuir a apenas uma Justica a apreciacdo do mesmo
fato, j& que os trabalhadores sdo, ao mesmo tempo, segurados obrigatorios da Previdéncia
Social, nos termos da alinea “a” do inciso I do art. 12 da Lei n. 8.212/91%.

Esse posicionamento justifica-se pelo papel fundamental do Judiciario em
proteger os direitos fundamentais da Constituicdo, como ensina Dinaura Godinho

Pimentel Gomes:

“Ao Judiciario compete fazer valer a Constitui¢do Federal, mormente no que
concerne a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Compete, pois, a
esse guardido da Lei Maior, fora dos juizos de conveniéncia e oportunidade,
mediante ordens concretas, controlar, sim, as opc¢des do Legislativo e do
Executivo para inibir a mascarada violacdo dos preceitos constitucionais e
possibilitar a transformacéo da realidade social” (GOMES, 2005).

Ou seja, a Constituigédo, atualmente deve ser encarada como um sistema aberto de
principio e regras, cujo papel central é estabelecido pelos ideais de justica e da realizacdo
dos direitos fundamentais®’.

Treviso (2015) esclarece que tal entendimento ndo visa defender a competéncia
ampla e irrestrita para apreciar todas e quaisquer questdes referentes ao ramo
previdenciario, mas apenas a decorrente da relacdo empregaticia, em que se discute sobre

guem recai a responsabilidade pelo pagamento da renda ao trabalhador.

4 Reforcando tal posicdo, Treviso ressalta que outras matérias previdencidrias, ja sdo apreciadas pela
Justica do Trabalho, como no caso das execucdes das contribui¢fes sociais, 0 reconhecimento incidental
de acidente do trabalho (artigo 118 da Lei 8.213/91) e até mesmo a condenacao de pedido de indenizagao
por danos morais e materiais decorrentes de acidente do trabalho (TREVISO, 2015, p. 663).

4 TREVISO, ob. Citada, p. 663.
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9. VANTAGENS PARA O TRABALHADOR, EMPREGADO, INSS E PODER
JUDICIARIO

Treviso (2015) apresenta algumas vantagens que uma demanda Unica acarreta
para as partes.

Primeiramente ao empregado, que ird propor a acao perante a Justica mais célere,
ado trabalho, com todas as condi¢des de analisar essa demanda*®. Podera obter uma tutela
antecipada para que o INSS o mantenha afastado, com a concessdo do beneficio, até a
andlise pela sentenca da Unica pericia que ira definir sobre sua capacidade.

Caso no final for constatado que a decisdo do INSS estava correta, condena-se a
empresa ao pagamento dos salarios atrasados, e determina-se que na fase de liquidacao
da sentenca o 6rgdo previdenciario apresente um extrato simples demonstrando o quanto
pagou ao empregado. Assim o empregador faz o pagamento ao INSS e no caso de ainda
restar diferencas, fara o pagamento em fase de execucao.

Nesse aspecto, ndo se pode deixar de considerar que pode ocorrer de 0 juiz
determinar, através de uma tutela antecipada, que a empresa arque com os salérios até
que haja uma definicdo por parte do INSS, seja administrativa ou judicial. E caso,
posteriormente tenha se a defini¢cdo de concessdo de beneficio com o pagamento dos
atrasados, tal situacdo pode ser resolvida pelo juizo trabalhista, com a aplicacdo do artigo
462 da CLT*°, considerando o pagamento pelo empregador como adiantamento de
salario. Portanto, o salarios pagos indevidamente deverdo ser devolvidos, sob pena de
enriquecimento ilicito do empregado.

No mais, outra possibilidade nessa situacdo seria fazer da mesma maneira como

ocorre com o salario-maternidade, em que a legislagdo determina o pagamento pelo

48 Além disso, para Treviso (2015) o acesso ao trabalhador a Justica Especializada é muito mais simples,
seja pelos principios norteadores do sistema processual trabalhista, que visam a rapida satisfacéo de direitos
estritamente alimentares, seja pelo regramento especifico que facilita o ajuizamento de demandas, como,
por exemplo, o pagamento de custas processuais, apenas ao final, e a concessao de beneficios da justica
gratuita por simples declaragdo, além do criticado jus postulandi.

49 Art. 462 - Ao empregador ¢ vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando
este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.
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empregador com sua compensacdo quando do recolhimento das contribuicdes
previdenciarias®.

Evidente que em ambas as situagdes, 0 empregador se sente seguro, pois esta
agindo calcado numa decisdo judicial. Sem contar, que ao evitar o retorno de um
empregado que entende estar incapacitado, evita 0 agravamento do quadro clinico desse
e até mesmo a ocorréncia de um acidente do trabalho. Dessa forma, ndo poderéa ser
considerado negligente e evitando futuramente uma condenacdo ao pagamento de
indenizacoes.

Além do mais, com a participacdo do INSS, havera uma discusséo profunda sobre
a situacdo clinica do empregado. O médico perito do érgdo podera atuar como assistente
técnico, auxiliando também o julgador numa decisdo mais acertada.

Caso haja a indicacdo de uma reabilitacdo profissional, as partes discutirdo e
decidirdo pelo caminho mais acertado, analisando as condi¢es do emprego, bem como a
estrutura da empresa.

De outro lado, a instrucdo processual dessa acdo contribuird para que o INSS
obtenha elementos juridicos a fim de fundamentar uma acdo regressiva em face do
empregador, postulando o ressarcimento dos valores pagos a titulo de beneficio
previdenciario ao erério publico, nos termos do artigo 120 da Lei 8.213/91.

E por fim, esse tipo de demanda desafogaré o Poder Judiciério, bem como a tutela
jurisdicional dara efetividade e concretude aos direitos fundamentais do trabalhador,
garantindo a sua dignidade e condicBes para que obtenha proventos necessarios a sua

subsisténcia e da sua familia.

10. CONCLUSAO

Denota-se que enquanto INSS e empregador divergem sobre a capacidade
laborativa do empregado, e ainda lhe retiram a possibilidade de auferir a renda que lhe
garanta sua subsisténcia e de sua familia, deparamos-nos com a viola¢do notoéria ao
Principio da Dignidade Humana.

Inconcebivel que nesse momento de fragilidade, o empregado seja desamparado.

Nessa linha, seria temerario, criticar o atual o posicionamento da jurisprudéncia

% Miradouro, Luiz Felipe de Alencar Melo e Renato Squarzoni Dale, “O limbo previdenciério no auxilio-
doenca”, http://www.migalhas.com.br/dePeso/16%2cMI1223765%2c51045-
O+limbo+previdenciario+no+auxiliodoenca
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trabalhista e seus fundamentos, que entende pela responsabilidade do empregador.

No entanto, é preciso considerar que muitas vezes a decisdo do INSS encontra-se
equivocada e o empregador, ao ndo aceitar o retorno do empregado esta visando garantir
a integridade e evitar um agravamento no quadro clinico deste.

Tampouco parece a melhor deciséo, apenas repassar toda a responsabilidade para
o lado patronal. Assim, parece de grande valia a possibilidade de se reconhecer a
competéncia da Justica do Trabalho, de forma que o empregado possa propor neste foro,
que sem davida é mais célere, apenas uma acdo, tanto em face do INSS quanto do
empregador.

Nesse sentido, com base nos principios constitucionais da dignidade humana e
com a ampliagdo da competéncia Justica do Trabalho, através da Emenda Constitucional
n° 45/2004, parece ser possivel essa nova interpretacao.

Além do mais, preserva-se o0 principio da unidade de convic¢do, atribuindo ao
mesmo 6rgdo do Poder Judiciaria a apreciacdo dos fatos decorrentes da mesma relagdo
juridica, ou seja, sobre a eventual capacidade ou ndo do trabalhador, evitando decisdes
contraditdrias, e trazendo uma seguranca juridica para todos os envolvidos (empregado e
empregador, INSS e Judiciario).

A proposta de uma demanda Unica deve ser discutida entre os juristas e pode ser
uma solugdo mais pratica, efetiva e célere colocada a disposi¢do do trabalhador, enquanto
ndo sejam apresentadas regras claras e efetivas regulando devidamente a responsabilidade
de cada parte envolvida (empregador, empregado e INSS), para que Ihe sejam concedidas

condicdes dignas de sobrevivéncia.
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CAPITULO XXI

UMA BREVE ANALISE ACERCA DA RESPONSABILIDADE DO MU[\IICiPIO
EM OFERECER VAGAS AS CRIANCAS EM CRECHES NA REDE PUBLICA
DE ENSINO.

A BRIEF ANALYSIS ON THE MUNICIPALITY OF LIABILITY IN
VACANCIES OFFERED TO CHILDREN IN DAY CARE CENTERS IN
PUBLIC EDUCATION NETWORK.

Ilton Garcia da Costa®
Luiz Henrique Néia Giavina Bianchi®?

RESUMO: Com o agigantamento do Estado brasileiro, propiciado pela Constitui¢éo
Federal de 1988, verifica-se que tem se obrigado a garantir um nimero cada vez maior
de Direitos Fundamentais de segunda dimensdo. Estes por sua vez, tém exigido cada vez
mais recursos financeiros, inviabilizando a realizacdo de diversos direitos que a
Constituigdo se obrigou a garantir. A reserva do possivel guarda intima relagcdo com este
malabarismo que o Gestor tem de fazer para suprir as necessidades da sociedade da
melhor maneira possivel. Cabe a ele efetuar as melhores escolhas, devendo ser o mais
eficiente possivel com a coisa publica. Ressalta-se que ndo se trata de escusa para a ndo
implementacdo do direito fundamental. Nesse contexto surge o minimo vital que
representa o patamar minimo que deve ser provido pelo Estado, de modo a garantir o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Dentre os Direitos Fundamentais de segunda
dimensdo que a Constituicdo Federal se obrigou a oferecer, encontra-se a educagéo
infantil. Para tanto, destinou um grande nimero de artigos e obrigou 0os municipios a
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oferecer vagas na rede publica municipal a todas as criancas de até 5 anos. Traz ainda a
obrigagdo aos Municipios de investir pelo menos 25% da receita corrente liquida na area
da educacéo, sob pena de responsabilizacdo pessoal do Prefeito. Cumpre destacar ainda
trata-se de direito subjetivo, podendo ser pleiteado judicialmente a vaga na creche.

PALAVRAS-CHAVES: Reserva do Possivel. Minimo Existencial. Educacao.

ABSTRACT: With the aggrandizement of the Brazilian state, fueled by the Federal
Constitution of 1988, it appears that has been required to ensure an increasing number of
fundamental rights of the second dimension. These in turn have increasingly required
financial resources, preventing the realization of various rights that the Constitution
undertook to guarantee. Reservation possible intimate relationship guard with this
juggling the Manager must do to meet the needs of society in the best possible way. It is
up to him make better choices and should be as efficient as possible with the public thing.
It is emphasized that this is not an excuse for non-implementation of the fundamental
right. In this context arises the vital minimum which is the minimum level that must be
provided by the state, to ensure the principle of Human Dignity. Among the fundamental
rights of second dimension that the Federal Constitution is forced to offer, is a childhood
education. Therefore, we allocated a large number of articles and forced municipalities to
offer vacancies at Public to all children up to 5 years. It also brings the obligation to
municipalities to invest at least 25% of net current revenue in the area of education, under
penalty of staff of Mayor accountability. It is worth noting also it is subjective right, which
may be judicially claimed a place in the nursery.

KEYWORDS: Reservation Possible. Existential Minimum. Education.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de investigar a responsabilidade do Municipio
em oferecer vagas as criancas de até cinco anos de idade, nos termos do artigo 208, inc.
IV da Constituicdo Federal. Tal analise passa pela da questdo do papel dos Municipios
p6s 1988, bem como do Estado como um todo. Com a elevacdo do Municipio a condigdo
de Ente da Federacdo, verifica-se um novo rol de obrigac@es a ele atribuido, passando a

ser corresponsavel pela educacéo, direito fundamental de segunda geracéo.

Sobre os direitos de segunda geracao € oportuno lembrar que, diferentemente dos
Direitos Fundamentais de primeira dimensdo, que requerem um nao fazer do Estado,
aqueles exigem uma contrapartida positiva por parte do Estado (lato sensu), o que implica

em dizer, que requer o investimento de recursos financeiros.
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Ao confrontar o grande namero de servigos publicos oferecidos pelo Estado, com
o0 valor que se arrecada, verifica-se que estes ndo sdo suficientes para satisfazer todas as
necessidades da sociedade, o que faz com que muitos destes servigos sejam prestados de
maneira insatisfatoria. Diante da impossibilidade de se implementar politicas publicas
que supram a todas as necessidades, verifica-se que um patamar minimo deve ser
estabelecido para se garantir o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, fundamento
da Republica, no sentido de se proporcionar um minimo, de acordo com a realidade
econémico-financeira a qual esta inserido 0 nosso pais.

Fernando de Brito Alves trata do tema em sua obra Constituicdo e Participacdo
Popular: A Construgdo histérico-discursiva do conteudo juridico-politico da democracia

como direito fundamental. Sen&o vejamos:

Sobre a realizacdo dos direitos sociais e seus limites contingentes, o principal
debate ocorre entre a discricionariede do administrador / reserva do possivel e
o minimo vital. 5

Vale dizer, o Estado tem o dever de reservar um montante de recursos suficientes
a satisfacdo deste minimo, para que sejam legitimas as despesas menos importantes a
sociedade. Afinal, como se justifica o gasto com publicidade se existe déficit de vagas na
rede publica municipal para as criancgas de até cinco anos?

A oferta de vagas as criancas de até cinco anos na rede puablica municipal de ensino
é um desses minimos que a Constituicio Federal imp6s aos Municipios. E justamente
essa intrinseca relagdo entre o minimo existencial, a reserva do possivel e a aludida oferta

de vagas que nos propomos a analisar no presente trabalho.

DA RESERVA DO POSSIVEL

Como dito acima, verifica-se que a satisfacdo de determinados Direitos

Fundamentais exige a aplicacdo de recursos financeiros. Ndo h& como dissociar a

53 ALVES, Fernando de Brito. Constituicéo e Participagdo Popular: A Construc&o histdrico-discursiva
do conteudo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013, p. 254
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implementacao desses direitos, da necessidade de se haver de fato a previsdo financeira.

Neste sentido ensina Vidal Serrano Nunes Junior que:

O cerne da questdo descansa na premissa de que 0s recursos publicos sdo
limitados e, nessa ordem, insuficientes ao atendimento de todas as demandas
da coletividade. Assim, o Estado estaria impelido a realizagdo de escolhas as
quais, de sua vez, ficariam situadas no campo de projecdo da chamada
discricionariedade administrativa, impedindo, pois a exigibilidade judicial de
tal direito. %

Sobre essa discricionariedade, é oportuno lembrar que, de acordo com Leonardo
A. Gongalves, “a atuacdo administrativa esté sujeita a dois limites essenciais, quais sejam,

0 interesse publico e a legalidade, motivo pelo qual, o Poder Judiciario deve observar o

ordenamento juridico niio s6 formalmente, mas também de maneira substancial.”®

Sobre o0 tema ainda, devemos atentar para 0 conceito do termo

“discricionariedade” trazida por Margal Justen Filho:

Discricionariedade ¢ o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir
segundo a avaliacdo da melhor solugdo para o caso concreto, respeitados 0s

limites impostos pelo ordenamento juridico.%

Ainda sobre o tema, o aludido autor explica:

Portanto, a discricionariedade ndo significa que a Administracéo Publica seria
titular de uma reserva de poder para escolher entre diversas alternativas. Nao
existe um poder discricionario inerente a funcdo administrativa. A
discricionariedade é atribuida pelo direito ao disciplinar o desempenho da
fungdo administrativa.

Quando a disciplina juridica restringe a autonomia administrativa, ha
vinculagdo; quando cria intencionalmente margens de autonomia, ha
discricionariedade.5’

54 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constitui¢io de 1988 — Estratégia de Positivacio
e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 172.

% GONCALVES, Leonardo Augusto. Direitos Sociais: cidadania, politica e justica. Rio de Janeiro:
Sinergia, 2013. P. 272

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10? ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 244

57 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. p. 244
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Com o advento do Estado Social, os direitos sociais se consolidaram, passando o
Estado a ser responsavel pela satisfagdo pelo nimero cada vez maior de caréncias do ser
humano, o que contribui com o esgotamento dos recursos publicos por parte do Estado,

situacdo na qual a sociedade esta inserida atualmente.

Clarividente, pois, neste compasso, que o Principio da Reserva do Possivel, em
sua defini¢@o original, esta intimamente ligado ao “custo” dos direitos sociais
vez que, passado o primeiro instante de euforia welfarista, o Estado se deparou
com um grande problema em méaos: ndo haveria como dividir este “bolo”
assistencialista em fatias iguais para todos. Aliés, ndo haveria fatias para todos.
Isto exigiu que a maquina estatal passasse a sopesar valores, graus de urgéncia
e os direitos em jogo. Em outras palavras, seria 0 mesmo que “optar entre
construir um prédio novo, ampliar o ja existente ou somente reforma-lo para
manté-lo”.%

A reserva do possivel comecou a ser debatida na Alemanha na década de 70
quando o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha enfrentou o tema. Na
oportunidade, dois cidad&os pleitearam o direito de cursar medicina em estabelecimento
publico gratuito sob o argumento de que o nao oferecimento de vagas a eles obstavam
seus respectivos direitos de livre escolha e exercicio de profissdo. Nesse sentido, Serrano

Nunes compila fragmento da decisao.

Objeto de exame de constitucionalidade é tdo-somente o Numerus Clausus
absoluto para calouros de determinada area de especializagdo, causado em
virtude de exaurimento de toda a capacidade de ensino, podendo deixar de ser
consideradas as limitagcBes locais e estruturais, que dificultam somente a
escolha por uma determinada universidade, ou as limitacfes que atinjam aos
estudantes de semestres mais avangados ja admitidos. O Numerus Clausus
absoluto diferencia-se dessas limitacfes por seu efeito extremamente incisivo,
pois ele faz com que um nimero maior ou menor dos candidatos tenham que
adiar o inicio do curso desejado por um tempo mais ou menos longo. Em caso
de forte demanda e correspondentes longos periodos de espera, tais limitagGes
afetam ndo s6 a escolha de tais locais de formagdo como também pode
influenciar na escolha profissional, provocando até mesmo o abandono das
intencBes originais. Candidatos mais carentes ndo tém as mesmas
possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos de
espera ou de tentar a realizacdo de um curso no exterior.%®

%8 LAZARI, Rafael José Nadim de; AMARAL, Sérgio Tibirica. Breves reflexdes acerca do principio da
reserva do possivel: parcial retorno ao estado “gendarme” ou necessidade de manutencio do
“welfare state”? Disponivel em:
http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6521. Data de acesso:
18/07/2016

% NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. Cit. p. 173
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Percebe-se que o inicio das discussdes sobre a reserva do possivel estava
dissociado da noc¢do de minimo existencial. Vale dizer, ndo estava em pauta a obrigagdo
do Estado em oferecer um patamar minimo de servigos tendentes a garantir a dignidade
da pessoa humana. No caso néo se pleiteava uma vaga no ensino fundamental, e sim,
almejava-se vaga em curso de ensino superior, mais especificamente, no curso de
medicina.

Ao final, ficou consignado que a realizacdo do direito pleiteado extrapolava o piso
minimo garantidor da dignidade da pessoa humana. Havendo a necessidade, ainda de se
submeter ao principio da proporcionalidade e a previsdo orcamentario-financeira do
Estado.

Sobre esse ultimo aspecto, ou seja, a auséncia de recursos, é dever lembrar que
esta ndo pode ser escusa para toda e qualquer falha na implementacdo de politicas
publicas tendentes a garantia de Direitos Fundamentais. Nesse sentido, Leonardo A.

Gongalves assegura que:

Nesse contexto, a mera alegacao de inexisténcia de verbas orcamentarias para
implementacdo das politicas plblicas exigidas judicialmente ndo pode ser
encarada como motivo suficiente para a caracterizacdo da efetiva
impossibilidade material ou juridica. Importante observar, aqui, que cabera ao
requerido, ou seja, a pessoa juridica de direito publico responséavel pela
implementacdo da politica, o 6nus da prova acerca da alegacdo de
impossibilidade material do pedido constante da pega vestibular.

Para Leonardo A. Gongalves, existem duas modalidades de reserva do possivel: a
“reserva do possivel fatica” e a “reserva do possivel juridica”.®® Esta guarda relagdo a
auséncia de previsdo orcamentaria para a implementacdo da despesa publica, nesse caso,
para se garantir o direito fundamental pendente, basta o encaminhamento de projeto de
lei ao Legislativo, com objetivo de alterar as trés leis orcamentarias, sanando o vicio da
auséncia de previsdo orgcamentaria.

Ja a reserva do possivel fatica se relaciona com o esgotamento de recursos
financeiros. Neste sentido existe a possibilidade de se tentar aumentar a arrecadacao, ou
cortar determinada despesa tida como menos importante para que sobrem recursos para

suprir essa necessidade fundamental. Nesse contexto, para o aludido autor, surgem as

8 GONCALVES, Leonardo Augusto. Op. Cit . p. 306

284



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAGCAO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:

SIMPOSIO 1SO CERTOS 2016: VOLUME 3

chamadas “escolhas tragicas”, tendo em vista que fatalmente, 0 Gestor da coisa publica

ter& que optar pelo corte de determinado invetimento, fazendo uma ponderag&o para aferir

qual é a melhor escolha para a sociedade.

Para entender a diferenca entre as reservas do possivel a que alude o autor,

devemos deixar clara a diferenca entre recurso financeiro e recurso or¢camentario. Este é

o chamado “crédito” ja aquele se intitula “recurso”. Para aclarar tal assertiva, vejamos o

disposto no site do Tesouro Nacional:

A execucdo financeira representa o fluxo de recursos financeiros necessarios a
realizacdo efetiva dos gastos dos recursos publicos para a realizagdo dos
programas de trabalho definidos. Lembre-se de que RECURSO é dinheiro ou
saldo de disponibilidade bancéria (enfoque da execucdo financeira) e que
CREDITO é dotagéo ou autorizagao de gasto ou sua descentralizagio (enfoque
da execucéo orcamentaria).5!

Ingo Wolfgang Sarlet, abordando a reserva do possivel fatica, lembra que esta é

resultado de construgdo humana. Vejamos a ligdo do autor:

Cumpre anortar, aspecto que serd igualmente retomado, que a nocdo de
escassez (ou seja, a maior ou menor limitagdo dos recursos), em que Se pese
essencialmente vinculada a dimenséo fatica da reserva do possivel, como bem
averba Ana Carolina Olsen, é uma nogao artificial, resultado de construcao
humana, visto que ndo ha como satisfazer simultaneamente em niveis 6timos
todas as necessidades e desejos (visto que ha necessidades criadas, inclusive
mediante estimulo externo, como bem demonstram o0s estudos sobre a
publicidade), razdo pela qual, de acordo com a ligdo da autora, a reserva do
possivel ha que ser compreendida como sendo uma espécie de condi¢do da
realidade, a exigir um minimo de coeréncia entre a realidade e a ordenagdo
normativa objeto da regulacdo juridica.5? (grifo nosso).

Sobre a judicializacdo das politicas publicas, o Ministro José Celso de Melo Filho,

em seu voto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45, asseverou

que:

61 Disponivel em: http://www.tesouro.fazenda.gov.br/pt_PT/execucao-financeiral. data de acesso:

7/6/2016

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,

2012. p. 359
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E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976",
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia,
no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciério, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteldo programatico. Cabe assinalar, presente esse
contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Puablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado™ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO
DE MELLO). N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a "reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que
a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. N&o se mostrara
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.®

Vale dizer, o Poder Judiciario, estd autorizado a implementar politicas publicas
quando visualizar que o Ordenador da despesa se utiliza de maneira ardilosa a escusa da
reserva do possivel, para ndo cumprir seu papel institucional de garantir os Direitos

Fundamentais.

83 Vide: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf. Data de acesso: 17 de
julho de 2016
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Nesse sentido, Eduardo Cambi assegura a possibilidade de o Judiciario determinar
0 remanejamento do orgamento para a satisfacdo de determinados Direitos Fundamentais.

Vejamos seu posicionamento:

Ndo havendo recursos disponiveis, o Judiciario podera deerminar o
contingenciamento ou o remanejamento de verbas, visando a tornar efetivos os
direitos que ainda ndo o séo. Ou, demonstrada a exaustdo orcamentaria, podera
obrigar o ente puablico a incluir, na proxima lei orcamentariam recursos
suficientes para atender ao direito fundamental violado. 64

Ressalta-se que 0 8 1° do Artigo 5° da Constituicdo Federal atribui efetividade
imediata aos Direitos Fundamentais, nesse sentido, o Poder Judiciario esta autorizado a

implementar os Direitos Fundamentais de segunda dimensdo. No mesmo sentido, Ingo

Wolfgang Sarlet leciona que:

Da mesma forma, em face do dever de respeito e aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais em cada caso concreto, o Poder Judiciario encontra-
se investido do poder-dever de aplicar imediatamente as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, assegurando-lhes sua
plena eficacia.® (grifo nosso)

No que tange a judicializacdo dos Direitos Fundamentais, ha autores que lembram
a necessidade de o Judiciario agir com ponderacgdo, ainda mais no caso dos estados de
modernizacéo tardia, como € o Estado brasileiro. Nesse sentido, Edaurdo Cambi lembra

que:

A clausula da reserva do possivel merece uma leitura peculiar em paises de
modernidade tardia, como é o caso brasileiro. Deve servir de mecanismo de
mitigacdo do ativismo judicial irresponsavel, sem se transformar em obstaculo
juridico a realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Nao seria razodvel uma
decisdo judicial que determinasse a (SIC) construcdo de milhdes de casas
populares imediatamente, tendo como base a implementagdo do direito
fundamental a moradia, prevista no art. 6°. Da CF/1988.5¢

6 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Fundamentais, Politicas
Publicas e Protagonismo Judiciario. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. P. 430

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 269.

% CAMBI, Eduardo. Op. Cit.p. 488.
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Ressalta-se que a reserva do possivel ndo surgiu para inibir a realizacdo dos
Direitos Fundamentais, no sentido de ser invocado para justificar a ma gestdo estatal. No

mesmo sentido, leciona Vidal Serrano Nunes Junior.

Com efeito, em nenhum momento pensa-se na reserva do possivel como
instrumento de limitacdo do direito de acesso a assiténcia a salde ou a
educacdo bésica, mas como instrumento conformador de demandas sociais,
que, embora inerentes ao bem-estar e necessaria a realizacdo da personalidade,
n&o se situam nesse limiar minimo.®” (grifo nosso)

O aludido autor sintetiza a reserva do possivel como:

Observancia, intransigente e incondicionada, do minimo existencial, €;
Realizacdo de outros direitos sociais condicionada as possibilidades do
orcamento, desde que comprovado o esfor¢o proporcional do Estado em dar
resposta a respectiva demanda socia.5®
Desta feita, 0 minimo existencial desponta como balizador do minimo existencial.
A seqguir, é dever apreciar o minimo existencial de maneira mais detida para enrobustecer

a presente pesquisa.

DO MINIMO EXISTENCIAL

Como exposto, desde logo, no presente trabalho, ao definir o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da Republica o Constituinte, atribuiu-se

ao Estado a obrigacdo de garantir os Direitos Fundamentais aos cidad&os.

Jé foi colocado também que os direitos sociais demandam a aplicacdo de recursos
de ordem financeira e que tais recursos sdo escassos. Nesse cenario de limitacdo
orcamentaria e necessidade de se garantir a dignidade da pessoa humana surge a ideia de

minimo vital.

67 SERRANO JUNIOR, Vidal Serrano. Op. Cit. p. 176
% |dem, p. 176
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Leonardo Gongalves lembra que a simples existéncia de um direito expresso na
Constituicdo Federal ndo o torna vidvel na pratica, sendo necessaria a existéncia de

recursos financeiros. Nessse sentido:

De fato, a norma juridica ndo tem o conddo do “toque de midas”. A mera
previsdo constitucional de um determinado direito ndo cria, por si sO, as
condigBes socioecondmicas para implementa-lo. A aplicabilidade e a
interpretagdo da norma constitucional devem ser regidas pelos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, de modo que sejam evitadas conclusdes
invidveis.%

No mesmo sentido, Ingo W. Sarlet aceita as criticas a dignidade da pessoa humana
de José Lima Lopes quando este a compara com “abracadabra juridico de uma sociedade

em que a discussdao moral — da qual precede o préprio conceito de dignidade humana —

ndo ¢ feito (SIC) em piiblico”.”

A aplicabilidade da reserva do possivel, a que alude o capitulo anterior dispde de
algumas condi¢des. Dentre elas se encontra o atendimento do minimo vital, tema que sera

abordado neste momento. No mesmo sentido Vidal Serrano Nunues Junior esclarece que:

O limite trazido pela teoria da reserva do possivel, tem, mesmo em sua origem,
o delclinado caréter contingente, s6 sendo aplicével diante de certas condicdes:
primeira, a de que o minimo vital esteja satisfeito (acesso a saude, educagéo
bésica etc.); segunda, a de que o Estado comprove gestbes significativas para
a realizacdo do direito social reclamado; terceira, a avaliagdode razoabilidade
da demanda.™ (grifo nosso)

Ingo Wolfgang Sarlet cita os seguintes direitos que guardam relagdo com o

minimo existencial:

Apenas em carater ilustrativo (volta-se a enfatizar!), dizem respeito ao minimo
existencial, além dos direitos & salde, educacgdo, moradia, assisténcia social,
aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protecéo ao trabalhador, o direito
a alimentacdo e mesmoo lazer, o direito ao fornecimento de servigos
existenciais basicos como agua e saneamento basico, transporte, energia
elétrica (ainda que possam ser reportados a outros direitos fundamentais), bem
como o direito a uma renda minima garantida.”

8 GONCALVES, Leonardo A. Op. Cit. p. 218
O SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 359
I GONCALVES, Leonardo A. Op. Cit. p. 175.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 322
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No tocante ao direito fundamental a educacdo Eduardo Cambi lembra que além
de necessitar de aplicacdo de recursos publicos, tem o intuito de desenvolver plenamente
o individuo. Nesse sentido:

O direito fundamental a educacéo basica comp&e o minimo existencial, ja que
o art. 205 da CF/1988 afirma que ele visa tdo somente o pleno desenvolvimento

da pessoa humana, implica a alocagdo de recursos indispensaveis para a
sua concretizagdo. "

Verifica-se a necessidade de assegurar tanto 0 minimo existencial prestacional
quanto o relacionado a um direito de defesa. Nosso foco neste trabalho é a adordagem do
minimo vital prestacional, aferindo se o cidadao possui direito subjetivo para pleitear em

juizo esse patamar minimo.

O STF ja se posicionou sobre a viabilidade de se exigir prestagdes minimas em se
tratando de direito a saude e educacdo dada a sua intima ligacdo com o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

DA OBRIGATORIEDADE CONTIDA NO ARTIGO 208, INCISO IV DA
CONSTITUICAO FEDERAL

O Direito Fundamental a educacéo previsto no Artigo 6° da Constituicdo Federal
tem regulamentacdo mais detalhada no capitulo I11 do titulo da ordem social desta Magma
Carta (Arts. 205 a 214).

Alguns destes dispositivos versam sobre normas de carater organizatério, como o
artigo 209, outras sobre regras de custeio do sistema nacional de educacdo (Arts. 212 e

213), ou ainda sobre o plano nacional de educacéo (art. 214).

N&o obstante o extenso rol de artigos que contemplam a educacéo, dentro da
Constituicdo Federal, é dever analisar o disposto no seu Artigo 208, Inc. IV. Para tanto,

observa-se sua transcrigéo:

8 CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 430
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Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia
de:

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos
de idade;

Trata-se de um direito publico subjetivo da crianga, nos termos do 8§ 1° do aludido
artigo. Além disso, ressalta-se que se esta diante de uma obrigacéo do Estado e da familia
(art. 205, caput), devendo ser oferecido de maneira gratuita e de maneira igualitaria (Art.
206, Incs. 1 e IV).

Diante de tdo vasta gama de normas constitucionais, Ingo Wolfgang Sarlet

defende a sindicabilidade do direito a educacdo. Nesse sentido:

E justamente com apoio nesta constelagdo normativa que houve, na doutrina,
quem se posicionou favoravelmente ao reconhecimento de um direito
subjetivo individual a uma vaga em estabelecimento oficial, no ambito do
ensino obrigatério.™

Para o autor supracitado’, a alegagdo da falta de recursos para o cumprimento do
Art. 208 da Constituicdo ndo é cabivel, tendo em vista que a prépria estabelece os
minimos de investimentos na area da educacdo (18% Unido e 25% Estados, DF e
Municipios).

Fernanda Molina de Carvalho Stanca e Nayara Maria Silvério da Costa Dallefi em
artigo intitulado “Falta de vagas em creche e o desafio da defensoria publica em assegurar
o direito a educagdo e o principio da seguranca juridica” publicado na obra Paz,
Constituicdo & Politicas Publicas - Vol. I, ttm entendimento semelhante no sentido de
que a posicéo privilegida da Educacéo infantil, atribuida pela Constituicdo Federal, lhe
concede a prerrogativa de ndo ser obstada diante do principio da reserva do possivel.
Nesse sentido:

Tal prioridade abrange a preferéncia na formulacdo e execucdo de politicas
publicas e, ainda, destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a prote¢do a infancia e a juventude. Desta feita, os
argumentos de negativa tais como, estar dentro do principio da reserva do
possivel; da impossibilidade da ingeréncia do Poder Judiciario na seara afeta
ao Poder Executivo; do carater programatico da norma que confere o direito
em debate, ndo podem ser plausiveis para impedir o acesso a creche das
criangas que nela precisam ficam para que seus genitores possam prover o
sustento de seus lares.”

" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. 241

5 |dem, p. 242

6 STANCA, Fernanda Molina de Carvalho; DALLEFI, Nayara Maria Silvério da Costa. Falta de vagas
em creche e o desafio da defensoria publica em assegurar o direito a educacdo e o principio da
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O professor Ilton Garcia da Costa em artigo intitulado “Direito Educacional ¢ a
Formagdo no Ensino Juridico” publicado pela Revista de Direito e Politica do Instituto
Brasileiro de Advocacia Publica assegura que a educagdo ¢ uma “forma de poder” e se
utiliza das palavras de Norberto Bobbio para justificar sua assertiva, as quais serdo

expostas.

Que estes meios sejam dotes naturais, como a forca e a inteligéncia, ou
adquiridos, como a riqueza, nao altera o significado precipuo do poder
entendido como qualquer coisa que serve para alcancar aquilo que é objeto do
préprio desejo. Andloga é a conhecidissima defini¢do de Bertrand Russel
[1938], segundo a qual o poder consiste na “produgdo dos efeitos almejados”
e pode assumir enquanto tal trés formas: poder fisico e constritivo, que tem a
sua expressao concreta mais visivel no poder militar; poder psicoldgico a base
de ameacas de puni¢do ou de promessas de recompensas, em que consiste
principalmente o dominio econdmico: poder mental, que se exerce através
de persuaséao e da dissuasdo e tem sua forma elementar, presente em todas
as sociedades, na educacdo.”” (grifo nosso)

No mesmo sentido, Fabiana Polican Ciena, em artigo publicado na edi¢do 10 da
Revista Argumenta Journal Law do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncia Juridica, da

Universidade Estadual do Norte do Parana — UEN, leciona que:

A educacdo é verdadeira arma civica, permitindo que as pessoas conhegam
seus direitos e se organizem para lutar por eles, num verdadeiro despertar da

cidadania, num processo historico.” (grifo nosso)
Verifica-se que a educacdo infantil constitui um direito subjetivo, portanto,
pleitedvel em juizo, podendo o municipio ser compelido a construir novas escolas, ou ser
obrigado a pagar as mensalidades em escola particular. Ingo W. Sarlet, tem entendimento

no mesmo sentido:

seguranga juridica. Paz, Constitui¢do & Politicas Publicas - Vol. I. Curitiba: Instituto Memdria. Centro
de Estudos da Contemporaneidade, 2016. P. 22

T COSTA, llton Garcia da. Direito Educacional e a Formagédo no Ensino Juridico. Revista de Direito e
Politica,Vol. Ill. Instituto Brasileiro de Advocacia Publica. Séo Paulo: 2006. p. 111.

8 CIENA, Fabiana Polican. O poder do judiciario na efetivacdo do direito fundamental a educacéo.
Argumenta Journal Law (Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncia Juridica, da Universidade
Estadual do Norte do Parand — UENP). n. 10 — javeiro - junho de 2009 — Jacarezinho — PR. Disponivel em
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/133/133. data de acesso: 20/07/2016. p. 188
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[...] no caso de inexistentes ou comprovadamente insuficientes os recursos
materiais disponiveis (escolas, salas de aula, vagas, professores, etc.),
considera possivel a condenacao do poder publico, numa demanda de natureza
cominatoria, a uma obrigacdo de fazer, por exemplo, a construcdo de uma
escola, ou mesmo a matricula em escola particular as espesas do poder publico,
restando, ainda, a insatisfatoria possibilidade de exigir-se do Estado o
pagamento de uma indenizacéo pela omisséo [...] ™

CONCLUSOES

A Constituicdo Federal trouxe como fundamento a dignidade da pessoa humana.
Para atingir tal fundamento, ela trouxe uma série de Direitos Fundamentais. Sabe-se que
tais direitos podem ser negativos (ou de primeira geragdo), em que se exige do Estado
uma abstengdo, como o direito a liberdade. J& Direitos Fundamentais Positivos requerem
uma acao Estatal, como por exemplo, a disponibilizacdo de saude, educacgdo, seguranca
publica, etc. Para tanto, o Poder Publico precisa empregar recursos publicos para tanto.

Tais recursos sdo finitos, ndo sendo suficientes para fazer frente a todas as
despesas relacionadas as necessidades da sociedade. Desta forma, ao Gestor Publico cabe
escolher aquilo que ird oferecer aos cidaddos. Nessa escolha, hd que se observar a
eficiéncia no gasto, de forma a se maximizar a abrangéncia das politicas puablicas.
Verifica-se ainda a necessidade de se aferir a proporcionalidade entre o exigido pelo
cidadédo e o que de fato pode ser implementado.

Ao efetuar tais escolhas, o Poder Publico ndo deve ouvidar-se de um patamar
minimo de direitos que necessariamente devem ser oferecidos pelo Estado. Trata-se do

chamado minimo vital.

Dentre os Direitos Fundamentais de segunda dimensdo, destaca-se o direito a
educacdo infantil, oferecido pela rede publica municipal de ensino. Diante da importancia
atribuida a este direito, é imperioso destacar que a educacao tem o condao de livrar o
cidaddo da ignorancia, sendo, portanto, uma vertente da liberdade. A partir da educacéo,
0 homem torna-se apto para a democracia, podendo fazer suas escolhas de maneira mais

lUcida.

Oportuno lembrar que o ndo oferecimento das vagas em creches na rede publica

municipal as criancas de até cinco anos, sob 0 argumento da inexisténcia de recursos

" SARLET, Ingo Wolfgang, op cit. p. 343.
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financeiros pura e simplesmente, deve ser encarado com cautela, haja vista a obrigacéo
de se investir ao menos 25% da recenta corrente liquida na educagdo. Na grande maioria
das vezes, verifica-se que o descumprimento ao Artigo 208, Inc. 1V da Constituigéo

Federal relaciona-se ao mau uso dos recursos na area, devendo, portanto ser revisto.

O patamar atingido pela educacdo dentro da Constituicdo Federal Ihe atribui a
caracteristica de direito subjetivo, podendo o Judiciario compelir o Estado a construir
novas escolas, contratar professores, obriga-lo a contratar a rede privada de educacéo para
oferecer vaga aos alijados da rede publica ou ainda pode-se implicar em indenizacGes ao
particular em face da omissao estatal ao nao oferecer vaga a crianca de até cinco anos de
idade.

Cumpre destacar, ainda, que além de oferecer a vaga, a educacdo deve ser de
qualidade, sob pena de responsabilizacdo pessoal do Prefeito Municipal. Vale dizer, esta-
se diante de um dever (oferecimento de vagas para crianc¢as até cinco anos em creches) a
ser cumprido integralmente pelo Estado, de forma a materializar a dignidade da pessoa

humana.
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CAPITULO XXII

USO DE APARELHO CELULAR NO AMBIENTE DE TRABALHO
APPARATUS USING CELL IN THE WORKPLACE

Lucas de Godoy Peixoto
Allan César de Arruda

RESUMO: O artigo contemplou um estudo sobre o uso do aparelho celular no ambiente
de trabalho. Ferramenta que veio como um grande facilitador na comunicacéo entre as
pessoas, em meio a uma transformacéo tecnoldgica que proporciona aos seres humanos
uma serie de melhorias na qualidade de vida. Em decorréncia disto, com apenas um toque
pode-se transmitir e receber audios, imagens, videos ou mensagens com pessoas que
estdo a quildmetros de distancia, podendo ocasionar uma dependéncia dos colaboradores
no exercicio de sua funcéo laborativa. Atualmente, quando se fala dessa tecnologia, pode-
se perceber que as pessoas estdo se tornando dependentes desse pequeno objeto e fazendo
com que um aparelho,que veio para facilitar, comece a gerar prejuizos no ambito familiar,
social, econémico e,principalmente no ambiente de trabalho, pelo uso dessa grande
ferramenta em horérios inoportunos. Evidencia-se que, com todo esse impacto que vem
sendo causado pelo uso irregular do celular pelos colaboradores nos ambientes
corporativos, o presente estudo, visa identificar quais os danos causados a empresa com
esse comportamento, e quais medidas disciplinares podem ser adotadas pelo empregador
ao se deparar com esse problema dentro da organizacao.

PALAVRA-CHAVE: Aparelho celular. Ambiente de trabalho. Impacto. Prejuizos.

ABSTRACT:

This article includes a study on the use of mobile phone in the workplace. Tool that came
as a great facilitator in communication between people in the midst of a technological
transformation that gives human beings a series of improvements in quality of life. As a
result, with just one touch can transmit and receive audio, images, videos or messages to
people who are kilometers away and can cause a dependency of employees in the exercise
of their working function. Currently, when speaking of this technology, one can see that
people are becoming dependent on this small object and causing a device that came to
facilitate start generating losses in family, social, economic context, and especially in the
environment work by using this great tool at inopportune times. It is evident that with all
this impact has been caused by improper use of the cell by employees in corporate
environments, this study aims to identify the damage the company with this behavior,
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and what disciplinary measures may be taken by the employer to come across this
problem within the organization.
KEYWORDS: Cellphone. Workspace. Impact. losses.

INTRODUCAO

Nos Ultimos anos a forma de se comunicar entre as pessoas vem se
transformando, de maneira com que os meios tecnoldgicos propiciam novas ferramentas
para os individuos se falarem entre si. Diversas sdo as formas de comunicacdo, um dos
primeiros mecanismos utilizado foi a carta, usada para as pessoas se comunicarem quando
ndo podiam estarem juntas.

Com o passar do tempo e com a criagdo de novas tecnologias apareceram novos
meios que proporcionaram uma comunicacdo mais rapida entre as pessoas, ferramentas
como o telefone, o computador e a internet, trouxeram uma grande inovacao na forma de
se comunicar, tornando a mais rapida e eficiente, visto que a carta além de demorar chegar
até seu destinatério pode ser extraviada.

Como objeto do estudo cabe destacar o aparelho celular que nas ultimas décadas
houve uma grande evolucdo na quantidade de usuérios, por ser um objeto portatil e de
facil locomocéo faz com que as pessoas os levem para qualquer lugar.

Dessa forma, cria-se uma discussdo, entre trabalhador e empregado com relagéo
a sua utilizacdo na organizacao, assim, o presente trabalho contempla um estudo sobre o
uso de aparelho celular no ambiente de trabalho, buscando identificar os pontos positivos
e negativos do uso do celular nesse local e quais sdo os meios de resolver possiveis lides

entre a empresa e seus funcionarios.

1. ORIGEM DO TRABALHO

Para falar em uso de aparelho celular no ambiente de trabalho se faz necessario

um breve estudo sobre a origem do trabalho, sendo assim:

A idéia do trabalho foi mencionada pela primeira vez na Biblia, quando Deus
deu a Addo o encargo de cuidar do paraiso. Nesse primeiro momento, o
trabalho desenvolvido por Adéo era prazeroso, situagdo que iria mudar em
pouco tempo. Depois que Addo comeu a mac¢d é que Deus transformou o
trabalho em castigo.(VIEIRA, 2006, p.10).
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Desse modo, verifica-se que desde os tempos mais remotos quando alguma
pessoa passa uma tarefa a outra para realizar determinada tarefa comeca a existir desde

entdo um vinculo de trabalho, ainda sobre essa denominacéo outro autor dispde que:

A palavra trabalho, veio do latim, através do verbo tripaliare, que significa
torturar com o tripalium, um instrumento de tortura, pelo que adquiriu um
sentido de sofrimento. O trabalho humano, é tdo antigo quanto o homem. A
humanidade desde sempre trabalhou para assegurar sua sobrevivéncia. O
homem sempre procurou satisfazer suas necessidades vitais e melhorar seu
nivel de vida.(GONCALVES, 1998, p.3).
Nota-se que desde os primordios o trabalho acompanha o homem, pois ele
assegura a sobrevivéncia do ser humano ou faz com que através de sua remuneragdo
recebida ap0s execucao de suas tarefas, compre insumos basicos para se manter, como

suas necessidades basicas entre elas alimentacéo, vestuarios e habitacéo.

Ainda sobre a defini¢do de trabalho, outro autor dispde que:

Podemos definir o trabalho, seja remunerado ou ndo, como a execucdo de
tarefas que exijam esforgo mental e fisico, que tem como objetivo a producéo
de bens e servigos para atender as necessidades humanas. Uma ocupacéo, ou
um emprego, é o trabalho feito em troca de um salario ou um pagamento
regular. (GIDDENS, 2012, p.627).

Portanto, o trabalho pode existir de varias formas, seja um esforco fisico ou
mental, podendo ser remunerado ou ndo, porém, todos devem ser executados de maneira

regular, para que haja uma organizacdo no ambiente empresarial.

2. TECNOLOGIA NO AMBIENTE DE TRABALHO

Com o passar do tempo os métodos de realizar as atividades laborais foram se
aperfeicoando com a implantagdo da tecnologia no ambiente de trabalho, sobre essa
melhoria o autor a seguir dispde que:

A relagdo entre a tecnologia e o trabalho hd muito é do interesse dos
socitlogos. De que maneira a nossa experiéncia com o trabalho é afetada pelo
tipo de tecnologia envolvido? A medida que a industrializagdo avancou, a
tecnologia assumiu um papel cada vez maior no local de trabalho.(GIDDENS,
2012, p.644).

Evidencia-se que, com 0 uso dessas tecnologias existe um grande impacto na

sociedade, visto que alguns trabalhadores se adaptam aos novos mecanismos e outros nao.
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Uma grande ferramenta que evoluiu de forma significativa foi a comunicacédo na
qual proporciona um funcionamento mais rapido dentro da empresa de forma a aumentar
a producdo ou controlar na execugéo das tarefas laborais. Sobre esse assunto, o autor a

seguir dispGe que:

A explosdo das comunicacbes globais foi facilitada por varios avangos
importantes na tecnologia e na infraestrutura de telecomunicacgdes do planeta.
Na era pés-Segunda Guerra Mundial, houve uma transformacao profunda no
alcance e na intensidade dos fluxos das telecomunicagdes. (GIDDENS, 2012,
p.104).

Percebe-se que apds a segunda guerra mundial houve uma melhoria na
infraestrutura das telecomunicacbes o que possibilitou um aumento no alcance e
intensidade dos sinais e propiciou um crescimento nos métodos de se comunicar entre as

pessoas.

3. APARELHO CELULAR

Um dos meios mais utilizados na hora de se comunicar entre as pessoas
utilizava-se de um sistema complexo e caro para sua execucdo, conforme podemos, notar

a sequir:

A comunicacdo telefonica tradicional, que dependia de sinais analégicos
enviados por meio de fios e cabos, com a ajuda de uma mesa distribuidora
mecanica, foi substituida por sistemas integrados em que grandes quantidades
de informacdes sdo compridas e transferidas por meio digital. A tecnologia do
cabo se tornou mais eficiente e menos cara; o desenvolvimento de cabos de
fibra Otica ampliou dramaticamente o nimero de canais que podem ser
usados.(GIDDENS, 2012, p.104).

Assim, com a modernizacdo houve um aumento na quantidade de usuarios desse
sistema o0 que proporcionou ainda uma diminui¢do dos custos para sua utilizacao,
facilitando o acesso das pessoas na comunicacao telefonica.

Apos, esse aumento de usuarios a forma de se comunicar propiciou melhorias
significativas na comunicacdo tanto no ambiente familiar quanto no profissional,

conforme se percebe a seguir:

O impacto desses sistemas de comunicacdo tem sido estarrecedor. Em paises
com infraestruturas de comunicacfes mais desenvolvidas, os lares e escritorios
hoje tém vérias conexdes com o mundo externo, incluindo telefones (tanto
linhas fixas quanto celulares), televisdo digital, por satélite e a cabo, correio
eletronico e internet. (GIDDENS, 2012, p.104).
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Deste modo, percebe-se que as empresas aumentaram o seu campo de atuacéo,

pois, podendo se comunicar com pessoas de diferentes localidades geogréaficas. Nota-se

que:

O uso disseminado da internet e dos telefones celulares estd aprofundando e
acelerando processos de globalizacdo; cada vez mais pessoas estdo se
interconectando por meio dessas tecnologias, e 0 estdo fazendo em locais que
antes eram isolados ou pouco servidos pelas comunicacGes
tradicionais.(GIDDENS, 2012, p.104).

Portanto, verifica-se que a quantidade de pessoas usuarias de telefone celulares

vem contribuindo com o processo de globaliza¢do visto que areas antes isoladas pelos

meios de comunicagdo ndo se encontram mais nesta situacdo. Para caracterizar aparelho

celular, verifica-se que:

Aparelhos celulares moéveis sdo os “elementos mdéveis e portateis”, com
displays de tamanho e definicdo de imagens limitados. Atualmente temos
displays coloridos de aproximadamente 10 por 10 cm e com definicdo de
pontos de imagem suficiente para visualizagdo de fotos ou videos de alta
resolucdo.(FIORESE,2005, p.13).

Nota-se que o aparelho celular por ser um aparelho portatil e de varias funcées

agregadas em um Unico aparelho as pessoas 0s levam para todo lugar inclusive para o

servigo, 0 que comeca a gerar conflitos entre empregador e empregado, devido ao uso

indevido nos ambientes de trabalho. Para entendermos melhor sobre o assunto, cita-se

que:

O ambiente de trabalho vem se modificando em virtude do crescente
desenvolvimento tecnoldgico, com a disponibilidade de ferramentas
inovadoras, tais como a internet e o correio eletrénico, evidenciando-se o
surgimento de novos conflitos entre empregados e empregadores.
(GIACOMINI, 2011. p.76).

Assim, verifica-se que a tecnologia além de trazer benfeitorias na area da

comunicacdo, faz configurar o surgimento de lides entre patrdo e empregado.

4. PATRAO E EMPREGADO

Em todos os ambientes coorporativos existe uma hierarquia entre lideres e

subordinados, assim, se faz necessario distingui-los:

O empregador dirige o empregado mediante seu poder de comando, podendo
estabelecer normas disciplinares no ambito da empresa. Dirige-se a atividade

300



INCLUSAO SOCIAL: EDUCAC}AO, TRABALHO E DESENVOLVIMENTO:
SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 3

do empregado dentro do ambiente de trabalho e néo da sua vida particular. Se
ao contrario fosse, o empregado seria uma espécie de servo ou
escravo.(VIEIRA, 2006, p.38).

Como se observa o empregador detém o direito de estabelecer regras em sua
empresa, com relacdo ao comportamento de seus empregados o que ndo configura a
mesma obediéncia na vida pessoal fora da empresa. O empregador possui varias funcoes

inclusive assumir responsabilidades de grande escala. Dessa forma pode- se notar que:

[...] Em qualquer circunstancia, porém, o empregador assumira os riscos da
atividade desenvolvida e orientara 0 modo de execucao das tarefas de que sera
destinatario. Como contrapartida pela execugdo dessas tarefas, 0 empregador
oferecera uma retribuicdo pecuniaria intitulada salario. (MARTINEZ.
2012,p.197).

Dentre suas funcdes o empregador orientard seus subordinados com relacéo a
forma de realizar suas atividades dentro da organizacdo empresarial, como recompensa o

empregado tera seu salario no final do més. Com relacdo ao empregado:

O artigo 3° da CLT diz: “considera-se empregado toda a pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregar, sob dependéncia deste e
mediante salario”. (VIEIRA, 2006, p.34).

Assim, toda pessoa na qual executar alguma atividade com intuito de receber em
contrapartida um salario, recebera esse o0 nome de empregado. Ainda sobre essa definicao,

verifica-se que:

No contexto do contrato de emprego, 0 empregado aparece como sujeito
prestador do trabalho, vale dizer, aquele que pessoalmente, sem auxilio de
terceiros, despende, em caréter ndo eventual e sob dire¢do alheia, sua energia
laboral em troca de salario; aquele que, por ndo exercer atividade por conta
prépria, ndo assume riscos da atividade na qual esta incurso. (MARTINEZ.
2012,p.163).

Subentende-se que o empregado deve realizar suas proprias funcgdes
pessoalmente sem ajuda de terceiros, pois, seu salario correspondera pelas atividades
executadas conforme acordadas em contrato de trabalho.

Ap0s, caracterizar ambos 0s sujeitos empregador e empregado, fica evidente que
0 empregado dentro do ambiente de trabalho se torna submisso ao empregador devendo
respeitar as regras impostas por ele, porém, algumas atitudes por parte do empregado
como o uso do celular, acarreta diminuicdo na producgéo e consequentemente reducdo do

lucro.
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5. COMPORTAMENTO NO AMBIENTE DE TRABALHO

Para entendermos melhor como os empregados realizam suas fungdes se faz

necessario com que observemos atitudes individuais e coletivas dessa forma constata que:

Atitudes sdo sentimentos e crencas que determinam fundamentalmente como
0s empregados irdo perceber o ambiente onde se encontram. Atitudes sdo um
conjunto de indicadores mentais que afetam a visdo de uma pessoa em relacdo
a alguma coisa, do mesmo, do mesmo modo pelo qual uma janela fornece uma
estrutura através da qual sera possivel olhar para dentro ou para fora de um
edificio. (DAVIS. 1992, p.122).

Com relacéo a atitude, o empregado podera escolher em surpreender seu chefe
com uma atitude positiva, como a criacdo de algum método que aumente a producéo e
lucro, porém, em se tratando do uso do aparelho celular em ambiente de trabalho se torna

uma atitude negativa, conforme podemos observar a seguir:

Atitudes negativas por parte dos empregados sdo frequentemente causa de
deterioracdo das condigBes de uma organizagdo. Quando as atitudes ficam
comprometidas, os resultados podem ser graves, redugdes no ritmo de trabalho,
faltas e rotatividade da mao-de-obra. Estas atitudes podem também ser parte
de reivindicacdes trabalhistas, baixo desempenho, mé qualidade dos produtos,
furtos de empregados e problemas disciplinares.Os custos organizacionais
decorrentes destas atitudes desfavordveis dos empregados. (DAVIS,1992,
p.122).

Com a utilizacdo do celular em momento inoportuno, a prestacdo de
servico ou a fabricacdo do produto feita pelo empregado ndo tera a mesma qualidade,
visto que ha uma dispersdo do mesmo no momento da utilizagdo do aparelho, tendo como
consequéncia 0 comprometimento da execucao de suas atividades.

Percebe-se 0 quanto a tecnologia trouxe uma grande melhoria na execuc¢édo das

tarefas laborais quando bem utilizadas, verificamos que:

[..] a internet tem sido um instrumento valioso para as atividades das
empresas, propiciando maior eficiéncia nas empreitadas laborais. No entanto,
observa-se um aumento consideravel da incidéncia do abuso na utilizagdo
deste valioso instrumento por parte dos empregados que, com relativa
frequéncia, utilizam-se da Internet para o envio de fotos e mensagens. O teor
das mensagens perfaz-se como desviante dos assuntos relacionados a execugao
do servigo nos casos de baixar da Internet musicas e filmes ou acessar sites de
conversas no horario de trabalho. (AIETA,2006, p.64-65).

Sendo assim, faz-se necessario que o empregador faca seu papel de lideranca
dentro da empresa, pois, quando o empregado utiliza do celular dentro da instituigéo

empresarial para envio de fotos, ou acessa sites de relacionamento para ficar com
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conversa durante sua jornada de trabalho, a empresa esta sendo prejudicada de diversas
formas, como reducéo da producéo, dano a imagem da empresa, visto que as imagens
enviadas podem gerar dano a marca da empresa, vez que, naquele momento ele estd como
funcionario da empresa X e sendo visto nas redes sociais com esse perfil. Assim, se faz

necessario que o empregador tenha lideranca, conforme se caracteriza a seguir:

Lideranca € o processo de encorajar e ajudar os outros a trabalharem
entusiasticamente na direcdo dos objetivos. E o fator humano que ajuda um
grupo identificar para onde ele esta indo e assim motivar-se em direcdo aos
objetivos. Sem lideranca, uma organizacdo seria somente uma confusdo de
pessoas e maquinas, do mesmo modo gque uma orquestra sem maestro seria
somente musicos e instrumentos. (DAVIS,1992, p.150).

Evidente para que haja uma lideranca de sucesso deve haver um planejamento
pelo empregador, assim, quando se faz de forma correta podera, diminuir ou até mesmo

acabar com esse problema de celular dentro da empresa.

6. REGRAS

Toda organizacdo deve conter suas regras e principios para que suas funcGes

sejam executadas da forma com que o empregador espera, assim observa-se que:

O empregador tem todo o direito de organizar seu empreendimento.
Estabelecera qual a atividade econdmica, qual a estrutura juridica e 0 nimero
de funcionarios que precisa. Ele também poderd estabelecer os cargos e
fungdes de cada empregado dentro da empresa, como também o de elaborar
planos de cargos e salérios e estruturar o regulamento da empresa. (VIEIRA,
2006, p.42).

Assim, percebe-se que o empregador definira as funcdes que seus subordinados
irdo executar, podendo este criar um regulamento da empresa constando essas atribuicoes
e devendo por obrigacdo serem apresentadas ao trabalhador no ato da contratacao.

Como clausula desde regulamento, poderd, ser acrescentado uma clausula de
proibicdo do uso de aparelho celular em horario de servico, sendo, permitido apenas em
horérios de intervalos, onde, ndo prejudique a execucdo de suas funcGes. Ainda, podera o
empregador fiscalizar se esta sendo cumprido essa determinacdo, conforme se observa a
sequir:

O empregador tem todo o direito de fiscalizar e de controlar o empregado,
desde que o faca dentro de um limite toleravel. A revista nos empregados ndo
pode ser feita de forma abusiva e vexatdria, ou ainda perto de clientes e
fornecedores. (VIEIRA, 2006, p.43).
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Como se observa, o empregador pode fiscalizar seus subordinados desde que
respeite um limite que ndo cause forma abusiva e vexatdria, por isso a importancia da
transparéncia na hora da contratacdo com a entrega do contrato de trabalho com a
regulamentacdo na qual proibe o uso irregular do celular, visto que o empregador nao

conseguira monitorar todas a areas da empresa, conforme se constata a seguir:

O empregador ainda podera controlar o empregado por video ou computador.
E proibida a invasdo da intimidade do empregado, entdo ndo se podem instalar
cameras em banheiros, alojamentos e vestiarios.(VIEIRA, 2006, p.43).

Dessa forma, o empregador ndo terd acesso aos banheiros e alojamentos e
vestiarios, para controlar essas regras impostas, deve analisar se elas estdo sendo

respeitadas. Em se tratando de procedimentos formais, verificamos que:

John Meyer e Brian Rowan (1977) argumentam que as regras e procedimentos
formais em organizagdes geralmente estdo muito distantes das praticas
adotadas na realidade pelos membros da organizacéo. As regras formais, em
sua visdo, muitas vezes sao "mitos™ que as pessoas professam seguir, mais que
sdo pouco substanciadas na realidade. Elas servem para legitimar - para
justificar - as maneiras em que as tarefas sdo executadas, mesmo que essas
maneiras possam divergir muito de como as coisas "deveriam ser feitas"
conforme as regras. (GIDDENS, 2012, p.558).

Evidencia-se que algumas regras impostas pelas empresas, ndo saem do papel
ou seja, seus colaboradores ndo levam a sério e ndo respeitam, assim, quando ocorrer,

cabera o empregador executar seu poder disciplinar com relacdo aos subordinados. Com

relagcdo ao caso exposto nota-se que:

A teoria administrativa entende que o poder disciplinar decorre do poder de
direcdo, de o empregador administrar a empresa de maneira que ela venha a
funcionar adequadamente. Derivaria a teoria administrativa da idéia de que a
empresa é uma instituicdo, equiparando-se ao ente publico, podendo, assim, o
empregador impor san¢es disciplinares ao empregado, até mesmo porque é o
dono do empreendimento, devendo manter a ordem e a disciplina no ambito
da empresa. (MARTINS,2014, p.236).

Dessa forma cabe o administrador estipular as regras para o bom funcionamento

das atividades dentro da organizagéo.

7. MEDIDAS DISCIPLINARES
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Quando o funcionario ndo cumprir com as normas estabelecidas podera o
empregador aplicar sancdo ao executor do ato. Para explanar melhor sobre sangéo
disciplinar, nota-se que:

O empregado podera ser advertido (verbalmente e por escrito) e suspenso. Ndo
podera ser multado, salvo o atleta profissional de futebol. Como sindnimo de
adverténcia sdo usadas as palavras admoestacdo, repreensdo. A adverténcia
muitas vezes é feita verbalmente. Caso o empregado reitere o cometimento de
uma falta, ai sera advertido por escrito. Na préxima falta, deveria ser suspenso.
O empregado ndo podera, porém, ser suspenso por mais de 30 dias, 0 que
importara a rescisdo injusta do contrato de trabalho (art.474 da CLT).
Normalmente, o empregado é suspenso por um a cinco dias.(MARTINS,2014,
p.236).

Quando o empregado fizer uso do aparelho celular em horario inoportuno dentro
do ambiente de trabalho, deverd o empregador fazer uma adverténcia verbal, ou seja,
chama-lo para uma conversa e explicar o que consta no contrato de trabalho e no
regulamento da empresa, caso ocorra pela segunda vez ao inves de haver conversa devera
0 empregador transcrever isso em papel e fazer o colaborador assinar a adverténcia dando
ciéncia que o ato praticado ndo segue as normas regidas pela empresa, caso haja reiteracdo

do ato pela terceira vez devera ser aplicado suspensao.

Essa sancéo disciplinar devera ocorrer quando o ato for praticado, conforme se

verifica-se a seguir:

Quando o empregado cometer uma falta, devera o empregador aplicar a
penalidade o mais imediatamente possivel. Se ndo o fizer, podera a falta
cometida ser considerada perdoada. A suspensdo ndo podera ser superior a
trinta dias, correndo o risco de ser considerada rescisdo injusta do contrato de
trabalho. (VIEIRA, 2006, p.44).

Assim, quando verificado que houve o descumprimento de uma norma da
empresa, 0 empregador ndo podera esperar um prazo para aplicar a san¢do disciplinar
devendo a mesma ser aplicada o mais rapido possivel de preferéncia na mesma semana

do ato praticado.

Caso o empregador siga esse roteiro e mesmo assim o empregado continuar
fazendo uso do aparelho celular em horério de labor, a saida sera demisséo por justa causa,

verificamos que:

Justa causa é a a¢do ou omissdo de um dos sujeitos da relagdo de emprego, ou
de ambos, contraria aos deveres normais impostos pelas regras de conduta que
disciplinam as suas obrigacdes resultantes do vinculo juridico.
(NASCIMENTO,2013, p.1249).
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Configura-se assim demissdo por justa causa quando o colaborador ndo cumprir

com as normas impostas pela empresa no ato da contratagéo.

Conforme se evidencia a justa causa dependera da postura do empregado,

verificamos a seguir que:

A justa causa depende de alguns elementos para ser caracterizada. Como na
dispensa arbitral a vontade sé depende do empregador, na justa causa, depende
unicamente de uma conduta por parte do empregado. Dependendo da
gravidade do comportamento podera o empregado, com justa causa, ser
demitido. (VIEIRA, 2006, p.56).

Diferente da dispensa arbitral, a dispensa por justa causa s6 poderd ocorrer
quando o empregado cometer uma conduta contraria aos regulamentos e normas da

empresa, como por exemplo uso inadequado do celular na empresa.

Para que haja efetiva demissao por justa causa o empregador devera analisar se
0 ato praticado se encaixa nos requisitos exigidos para esse tipo de demisséo, conforme

se verifica a seguir:

Os requisitos da justa causa sdo:

a)gravidade do comportamento do empregado: pois ndo ha de se falar em justa
causa se a omissdo ou a acdo do empregado nada representar;

b) imediatismo da rescisdo: A rescisdo contratual deverd ser feita 0 mais
rapidamente possivel. A demora podera ser entendida como um perdao (perddo
tacito) da falta cometida. A lei ndo define um tempo para esse imediatismo,
mas podemos considerar que é o tempo necessario entre o conhecimento do
fato pelo empregador e sua atitude;

c) causalidade: é o nexo causal que liga 0 comportamento do empregado, a
justa causa e a dispensa;

d) a singularidade: é vedado ao empregador punir duplamente um empregado
pela mesma falta. Se este ja foi punido com uma adverténcia ou suspensao, ndo
poderd ser arguida a justa causa;

e) decorrente de ato instantdneo ou habitual: O ato habitual se entende como
uma ac¢do continuada do empregado em relagdo ao tempo. Um exemplo de ato
habitual é a embriaguez. O ato instantaneo teria como exemplo um ato de
insubordinacdo ou de desobediéncia a uma ordem. (VIEIRA, 2006, p.56-57).

Evidencia-se portanto que quando o funcionario fizer o uso do aparelho celular
no ambiente de trabalho e for advertido e suspenso dentro das normas impostas pela CLT,
e mesmo assim continuar praticando essa falta que fere as normas e regulamento da
empresa, poderd, este ser dispensado por justa causa conforme requisito de causalidade,

que corresponde ao seu comportamento ndo compativel com aos desejados pela empresa.

Portanto, havera nesse caso a rescisdo do contrato que se configura conforme a

sequir:
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A rescisdo do contrato de trabalho pode ser determinada por um motivo
provocado pela outra parte, revestido de certas caracteristicas que impedem o
prosseguimento da relacdo de emprego. Torna-se, em consequéncia,
impossivel ou muito dificil a continuidade do vinculo contratual, diante das
circunstancias que envolvem essa situacdo. Se esse motivo é provocado pelo
empregado, ao empregador é dado despedi-lo por justa
causa.(NASCIMENTO,2013, p.1249).

Assim, terminara o vinculo empregaticio obedecendo todas as disposicOes
legais, visto que nessa situacdo exposta nesse trabalho, configura um comportamento
inadequado por parte do empregado, onde 0 mesmo, fez uso reiterado de aparelho celular
em horérios inoportunos dentro do ambiente de trabalho. Portanto, adotando essas
medidas disciplinares a empresa diminuira o indice de incidéncia desse problema,
aumentando assim sua produtividade e evitando maiores lides entre empregador e

empregado.

CONCLUSAO

Diante do exposto no presente artigo, compreende-se que o aparelho celular
tornou-se uma ferramenta tecnoldgica essencial nos dias atuais para grande parte da

sociedade.

Com relacdo ao uso em momentos inoportunos no ambiente de trabalho cabera
0 empregador criar regras que deverdo ser obedecidas por seus subordinados nos horarios
de execucdo de suas atividades dentro da empresa, para que ndo haja diminuicdo da
producdo, e como demonstrado no decorrer do trabalho o funcionario que ndo cumprir
com as diretrizes da organizacdo podera sofrer sancdes disciplinares, para que sua postura

profissional melhore.

Assim, torna-se claramente evidente de que as pessoas devem rever as formas
de usar seu aparelho celular, pois sua tecnologia € suma importancia para o continuo
processo de globalizacdo e desenvolvimento de nossa sociedade, sendo assim nao
podemos descarta-lo e sim utilizarmos desse grande recurso tecnolégico, porém, de forma
consciente ndo deixando que um simples aparelho celular interfira no seu desempenho
profissional mais sim seja um objeto facilitador entre as partes, gerando beneficios e ndo

conflitos
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Por fim, a luz da teoria exposta pelas diversas bibliografias utilizadas, todas

foram pertinentes para reafirmar o pensamento pressuposto pelo autor.
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CAPITULO XXIII

REINSERCAO SOCIAL DOS PRESOS E EGRESSOS POR MEIO DO
TRABALHO:
COTAS SOCIAIS COMO GARANTIA DE INCLUSAO NO MERCADO
DE TRABALHO

SOCIAL REINSERTION OF PRISONERS AND EX CONVICTS
THROUGH WORK:
SOCIAL QUOTAS AS WARRANTY OF INCLUSION IN WORKPLACE

Lucas Zeitune de Castro

RESUMO: E tendéncia contemporanea o empreendimento de estudos relacionados a
reinsercdo social dos presidiarios e egressos, tendo em vista o preconceito arraigado na
sociedade, gerando um estigma que dificulta a obtencdo de solucdes para o problema. O
principio da dignidade da pessoa humana é visualizado, modernamente, como nucleo
basico e informador de todo e qualquer ordenamento juridico, inscrito no inciso 111 do
art. 1° da Constituicdo Federal, o qual alcanga também aqueles que buscam, com todas
as suas forcas, deixar a vida passada de crimes e desacertos e se reinserir no convivio
social. Busca-se neste presente trabalho atingir a ressocializagdo dos reclusos por meio
do trabalho especificamente. Sendo o trabalho capaz de propiciar a ele uma nova fungéo
na sociedade, providenciar uma melhor condi¢cdo socioecondmica ao presidiario e a sua
familia, maior ocupacdo temporal, logo, enfraquecendo a possibilidade de reincidéncia
criminal.

PALAVRAS-CHAVE: reinsercdo social; dignidade da pessoa humana; socializacéo;
trabalho; inclusdo social.

KEYWORDS: It’s a contemporary tendence the enterprise of researches related to social
reinsertion of prisoners and ex-convicts looking forward the preconception rooted in our
society creating a stereotype that avoid us founding solutions. The human dignity
principle is seen like a basic core and informer of all and any law system registered in
item 111 of first article of Federal Constitution which also reaches those who try with all
your staff let the past life of crimes and reinsert themselves in your communities. We
look for the social rehabilitation of former inmates through working specifically. The
work is able to create a new function for him inside the society, provide a better social
and economic condition bigger time occupation so weakening the repeated
infringements.
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INTRODUCAO

Inicialmente, cabe pontuar que a preocupagdo com a vivéncia da reclusdo nos
estabelecimentos prisionais tem ganhado cada vez mais espaco. Meio que tem como
finalidade outra problematica, a reinsercdo do ex-presidiario, seja em liberdade
provisoria ou definitiva, na sua comunidade.

A ressocializagdo do recluso possibilita o seu retorno a sociedade. Neste sentido
orientou-se o Conselho Nacional de Justica (CNJ), que ha mais de cinco anos desenvolve
um projeto chamado “mutirdo carcerdrio”, propiciando visitas aos presidios para
assegurar uma vivencia digna por parte dos reclusos. Realiza-se analise dos processos,
averiguando possiveis falhas técnicas no cumprimento das execugdes penais. Isso tudo
busca motivar os reclusos a seguir o modelo legal. O Estado passa confianca ao recluso
quando corresponde ao cumprimento da divida que o recluso tem para com a sociedade,
descartando a ideia de que os presidiarios sdo excluidos e separados dos outros cidaddos
para 0 bem geral, visdo que muitas vezes prevalece.

Posto isso, a maneira de ressocializacdo que buscamos neste trabalho é a
reinsercdo social do recluso por meio do trabalho. Ndo que seja a melhor forma de
reinseri-los na comunidade, mas com certeza a mais completa, uma vez que atinge a
esfera pessoal, familiar e social.

Existem, na atualidade, programas de empresas privadas ou mesmo 6rgdos da
administracdo que estabelecem parcerias com estabelecimentos prisionais, inserindo 0s
presidiarios no mercado de trabalho. Entretanto, limita-se a iniciativas ocasionais, na
maioria das vezes movidas por interesses econdmicos do que por uma visdo solidaria,
devido ao preconceito enraizado em nossa sociedade.

Logo, faz-se necessario uma garantia, concedida por parte do Estado, de inclusao
dos presidiarios e egressos no mercado de trabalho O enquadramento da contratacao de
reclusos e egressos como dever legal permitird que vencamos 0 preconceito e o
estereotipo, proprios de exclusdo social desse grupo. Uma idealizada visdo de
solidariedade em relacdo a este grupo ainda se faz muito imatura em nosso mercado de

trabalho, e na sociedade como um todo.
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1. AIMPORTANCIA DO TRABALHO NA VIDA DOS RECLUSOS E SEUS
BENEFICIOS PARA A SOCIEDADE.

Primordial demonstra ser a conceituacdo de socializacdo, termo que compreende
a maneira que um individuo interpretou 0 mundo exterior que lhe foi apresentado. As
instituicbes em geral visam fornecer um modelo social, um codigo de condutas a ser
seguida, contudo, a intepretacdo € pessoal e, seja por circunstancias familiares, pessoais
ou socioecondmicas, ha desvios desse padrdo de comportamento idealizado pela
sociedade. Os desvios que atingem bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
correspondem aos crimes. Nas palavras de Berger e Luckmann:

“Sao os primeiros contatos com outros significantes. Esta apreensao,
interiorizacdo ndo resulta de criacGes autdnomas de significado pelos proprios individuos
isolados, comega antes com o individuo a ‘assumir’ o mundo no qual os outros com quem
contacta ja vivem. Sem duvida que este ‘assumir’ € em si mesmo, um processo original
para cada ser humano, e aqui esta a especificidade de cada um. (Berger; Luckmann;
2004:137)”.

Ademais, privadas de suas liberdades, essas pessoas necessitam da ressocializa¢ao
em se tratando dos desvios cometidos, durante o periodo de cumprimento de pena, para
posterior reintegracdo social. Acreditamos ser o trabalno uma maneira efetiva de
ressocializacdo e, consequentemente, de reintegracdo social.

O estabelecimento prisional deve constituir-se como um local produtivo, com
metas estabelecidas, a fim de que afastem os reclusos do caminho da reincidéncia. Ao
contrario, um estabelecimento sem ocupacdo educacional ou profissional torna os
reclusos inativos, sem ambicdes e objetivos, desperdicando os recursos investidos pelo
governo para reinsercao social desses individuos, além de incitar a reincidéncia criminal.

Por outro lado, de acordo com a Lei de Execucdo Penal, a relacéo trabalhista de
um detento ndo esté sujeita ao regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).
Portanto, o empresario fica isento de encargos como férias, 13 e recolhimento ao FGTS.

A maioria dos reclusos tem baixo nivel de escolaridade, sendo assim,
devem-se prever incentivos a capacitacdo profissional, para que possam ocupar também
cargos de maior qualificacéo, e ndo se limitarem a ocupar pastos e construcoes.

2. COTAS SOCIAIS PARA OS RECLUSOS NOS ORGAOS PUBLICOS E
DEMAIS INSTITUICOES DA ADMINISTRACAO.
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Os programas voltados para a assisténcia a presos se restringem a poucas
Iniciativas, na maior parte das ocasifes movidas por interesses econdémicos. Contudo, na
maioria das vezes que empresas e 0rgaos publicos inserem presidiarios em seus quadros
de pessoal, os resultados séo positivos.

Os reclusos costumam tentar recompensar o apoio fornecido por sua familia por
meio do trabalho, que lhe garante um salario, que por sua vez eleva a condigdo
socioeconémica da sua familia, ou entdo, buscam por meio do trabalho melhorar sua
prépria condicdo financeira e social e constituir uma familia. O preso ou egresso que
assume um emprego sente-se pertencente a sociedade, considerando seu novo papel no
mercado de trabalho.

Desta maneira, visando o continuo crescimento desse beneficio reciproco,
recomenda-se a criagdo de cotas sociais para presos e egressos em cargos dos quadros de
pessoal dos o6rgdos publicos e demais instituicdes da administracdo, sendo
regulamentadas em lei.

Por outro lado, o processo de ressocializacdo exige do recluso sua voluntariedade,
motivada por diversos fatores. Ha casos de presos que ndo estdo preparados ou
simplesmente preferem n&o viver em harmonia com o codigo de condutas estabelecido
pela nossa sociedade.

Portanto, pretendendo garantir seguranca aos empregadores, o recluso deve se
destacar no estabelecimento prisional durante o cumprimento de sua pena para ter direito
a cota social. Iniciar-se-iam os trabalhos na empregadora ainda no decorrer do periodo
de cumprimento da sentenca judicial, ou entdo o individuo teria que apresentar uma
experiéncia profissional com resultados positivos, realizada, também, no decorrer do
periodo de ressocializagéo.

Isto posto, cabe a empregadora Ihes providenciar capacitacdo profissional, a fim
de que possam conquistar promocdes na sua carreira dentro da entidade. As despesas
investidas em qualificacdo ndo serdo um revés para 0 empregador, uma vez que a
contratacdo de um preso ou egresso se faz até trés vezes mais barata que a admisséo de

um trabalhador comum.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS
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O Estado Brasileiro, ao assegurar uma vida digna aos seus cidadaos, deve impedir
qualquer tipo de exclusdo social. O direito a uma vida digna se instrumentaliza com
medidas adotadas pelo Governo, assim como o faz com a reintegragdo dos presos em
suas comunidades.

Ademais, o preconceito enraizado nas pessoas e 0 estigma estabelecido aos
presidiarios impedem que uma iniciativa civil de solidariedade exista e seja capaz de
inserir esse grupo no mercado de trabalho.

Logo, faz-se necessario a criacdo de cotas sociais no quadro de pessoal dos 6rgaos
publicos e instituicbes da administracdo aos reclusos. Ninguém melhor do que o Estado
para mostrar a importancia e a efetividade de tal inclusdo social, possibilitando o fim do

preconceito que leva a reincidéncia criminal e ao desperdicio de recursos estatais.
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