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APRESENTACAO

Rodrigo Garcia Schwarz
Professor Doutor do Programa de Pés-Graduagdo em Direitos

Fundamentais da Universidade do Oeste de Santa Catarina

E sabido que, na contemporaneidade, sio sobretudo os
direitos humanos fundamentais e as suas garantias institucionais ou
institucionalizadas que constituem o principal referente para avaliar a
prépria legitimidade de um ordenamento juridico-politico, internamente
ou perante acomunidade internacional. No dmbito do constitucionalismo
social contempordneo, o tratamento especial/privilegiado concedido
aos direitos humanos justifica-se a partir de uma profunda afinidade
axiolégica e normativa entre o direito internacional contemporaneo,
que, a partir da Carta das Nagoes Unidas e da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, confere especial hierarquia para os direitos humanos,
e o direito interno de cada pais membro da ONU, que confere, de forma
similar, com maior ou menor énfase, uma especial hierarquia para esses
direitos, considerados fundamentais. E natural que as constituigdes
contemporaneas, ao menos no Ocidente, tendam a realcar essa profunda
afinidade, conferindo, assim, um status verdadeiramente especial para os
instrumentos internacionais de direitos humanos.

A forma universal dos direitos humanos, e sua fundamentalidade
nos ordenamentos particulares, tout court, corresponde a exigéncia de uma
ordem mundial na qual todos os homens possam realmente desfrutar de
todos os seus direitos humanos/fundamentais. O processo de especificagao
e reclamo de contetGdos particulares para a forma universal dos direitos
humanos é um processo empirico e coletivo de aprendizagem moral e
politica: direitos humanos fundamentais — civis, politicos e sociais — devem

ser um problema universal, ndo sé abstrato, intelectual, mas generalizadono
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desenho de todos os segmentos da sociedade. Deve ser exigida generalizagao
e universalidade para todos os direitos humanos fundamentais, civis,
politicos e sociais. Generalizagdo no sentido de que esses direitos sdo para
todos e por todos; universalidade no sentido do componente metafisico
da concepcdo da pessoa humana, independentemente de etnia, religido,
preferéncias sexuais, cultura ou género, por exemplo.

Assim, os direitos sociais em especial, direitos que sustentam o
conceito de minimo existencial, ndo podem deixar de ser concretizados
sem que se viole profundamente esse valor supremo que é a dignidade
humana. Os direitos sociais foram sucessivamente constitucionalizados
no século vinte, sendo, assim, sucessivamente proclamados como direitos
fundamentais, deixando-se para trés os limites do Estado Liberal e as suas
arcaicas formulagbes. As contradigoes entre os principios do Estado Liberal
e os do Estado Social foram superadas pelo Estado Democratico de Direito,
que se vincula a uma concepgdo material (e ndo meramente processual) de
democracia como participacdo também em resultados, o que exige, para
os direitos sociais fundamentais, uma configuragao juridico-politica e uma
interpretagdo coerente com esses supremos principios democraticos.

Por outro lado, os direitos sociais foram amplamente
enunciados como direitos humanos no &mbito de um verdadeiro “direito
constitucional internacional”, ou “direito dos direitos humanos”, que
exsurge da ampla convergéncia dindmica entre o direito constitucional
e o direito internacional, que se retroalimentam e auxiliam mutuamente
na protegdo da dignidade humana: tendo-se em conta que os principios
gerais de direito reconhecidos pelas civilizagdes sdo uma das fontes
reconhecidas do direito internacional (art. 38.1 do Estatuto da Corte
Internacional de Justiga), resulta razodvel que o préprio direito
internacional tenha em conta os avancos do direito constitucional em
matéria de direitos humanos para o seu desenvolvimento e vice-versa: a

adogdo constitucional generalizada de determinadas normas de direitos
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humanos pode ser considerada como uma expressao do estabelecimento
de um principio geral de direito.

E, no &mbito do catalogo dos direitos humanos/fundamentais,
entre os direitos sociais, é sem davida o direito do trabalho uma das mais
expressivas referéncias a esse patamar civilizatério minimo buscado por
uma ordem mundial na qual todos os homens possam realmente desfrutar
de todos os seus direitos humanos/fundamentais. O direito do trabalho
surge, como o conhecemos na contemporaneidade, em decorréncia dos
problemas sociais decorrentes da revolugdo industrial, provocando a
crescente intervengdo estatal, tutelar, sobre o trabalho, tendente a coibir
abusos e a viabilizar a expansdo concreta dos direitos fundamentais
sociais. No entanto, o direito do trabalho, desde a sua génese, esta
sobretudo relacionado aos movimentos operdrios — aos movimentos
de pessoas que sdo “subprivilegiadas” e que se preocupam com 0s seus
problemas —, ou seja, a percepgdo contempordnea de “minorias”, e por
isso o direito do trabalho e os correspondentes movimentos operarios,
provavelmente mais do que qualquer outro direito e do que qualquer
outro movimento social, desempenharam um papel bastante importante
no desenvolvimento dos direitos humanos. Do ponto de vista histérico, os
movimentos operérios e seus movimentos associados pela transformagéao
social foram movimentos pelos direitos do homem, tanto no sentido
individual quanto no social, e a sua contribuicdo para estabelecer e
expandir estes direitos foi de enorme importdncia. Sdo movimentos
compostos por pessoas que sentem falta de direitos, que precisam deles e
os exigem. Com o empoderamento de movimentos operdrios e socialistas,
juntaram-se a eles, historicamente, defensores de liberdades civis e de
direitos de diferentes minorias.

Daf a enorme importancia néo apenas da percepcao de que o
direito do trabalho se insere no eloquente catalogo dos direitos humanos

fundamentais, mas de que o direito do trabalho sobretudo inspira e
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conforma esse préprio catdlogo a partir das méximas enunciadas no
preambulo da Constituicdo da OIT, no sentido de que a paz, para ser
universal e duradoura, deve estar assentada sobre a justiga social, de que a
miséria pde em perito a paz e a harmonia universais e de que a nado adogao
por qualquer nagdo do catédlogo dos direitos humanos/fundamentais
no trabalho afeta a planificacdo universal desses direitos, maximas
que inspiram todas as grandes declaracdes e convengbes internacionais
sobre direitos humanos: a liberdade de ndo passar necessidade, que
inspira a emergéncia de uma legislagdo protetora do homem, com o
estabelecimento dos sistemas modernos de regulagdo do trabalho e de
seguridade e bem-estar social, surgiu principalmente da existéncia e das
exigéncias das classes trabalhadoras, mas se espraiou consideravelmente
dando ao catélogo universal dos direitos humanos/fundamentais a sua
topografia contempordnea. O préprio principio de favorabilidade (pro
homine), segundo o qual deve o intérprete optar, sempre, pela norma mais
favoravel a realizagdo desse valor supremo que é a dignidade humana,
essencial ao desenvolvimento dos direitos humanos, dinamizado tanto
pelo direito internacional como pelo direito constitucional, segue a
méxima do principio tutelar trabalhista, pro operario. E da Constituigio
da OIT, ainda, que emerge a maxima segundo a qual em nenhum caso
a adogdo de um preceito do catélogo universal dos direitos humanos
por um pafs pode ser considerada como afetando qualquer lei, sentenga,
costumes ou acordos que ja assegurem a pessoa humana condigdes mais
favoraveis que as previstas em um tratado ou convengao internacional.
Conhecer, portanto, os sistemas de protecdo do trabalho e de
seguridade social é fundamental para uma boa compreensdo da prépria
légica que norteia o processo de especificacdo e reclamo de contetdos
particulares para a forma universal dos direitos humanos e que confere
um status verdadeiramente especial para os instrumentos internacionais

de direitos humanos.
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E exatamente nesse contexto que se destaca esta coletdnea de
estudos, formulados pelos alunos do Programa de Pés-Graduagdo em
Direitos Fundamentais da Universidade do Oeste de Santa Catarina
no ambito da disciplina “Direito Fundamental ao Trabalho Digno”.
Concebida no marco dos Projetos de Pesquisa “Direito Fundamental ao
Trabalho Digno” e “Arranjos Inovadores de Garantia do Trabalho Decente
e dos Pisos Universais de Seguridade Social”, na 4rea de concentracdo
“Dimensobes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais”, na linha
de pesquisa “Direitos Fundamentais Sociais: Relagoes de Trabalho e
Seguridade Social”, esta coletdnea tem por escopo problematizar as
questdes relacionadas ao trabalho e a seguridade social, tratando de
distintas abordagens relacionadas a concretizagdo dos direitos sociais e
a sua eficicia em termos axiolégicos, filoséfico-normativos e tedrico-
dogmaticos em torno dessas discussdes, fundadas na perspectiva das
dimensOes materiais e eficaciais do direito fundamental ao trabalho
digno, assim compreendido o trabalho exercido em condig¢bes compativeis
com a dignidade humana, e, portanto, do direito do trabalho enquanto
possibilidade de produgédo de Justiga social.

Dai a especial significagdo desse conjunto de artigos, que fornece
ao leitor uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e o pensar
no dmbito da disciplina “Direito Fundamental ao Trabalho Digno” e dos
Projetos de Pesquisa “Direito Fundamental ao Trabalho Digno” e “Arranjos
Inovadores de Garantia do Trabalho Decente e dos Pisos Universais
de Seguridade Social” do Programa de Pés-Graduagdo em Direitos
Fundamentais da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Trata-se de
uma obra de inequivoca utilidade e relevancia para a compreensdo dos
mecanismos de tutela dos direitos humanos/fundamentais em geral e do

direito do trabalho em particular.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE
FRENTE AO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Rosane Machado Carneiro

RESUMO

A Constituigdo Federal de 1988 positivou direitos fundamentais que
provocaram grandes transformagbes na sociedade brasileira, seja na
vida publica ou privada. O presente artigo cientifico tem como objeto o
estudo trajetéria do reconhecimento dos direitos da personalidade e sua
elevagdo aostatus de direitos fundamentais, investigando o entendimento
de alguns autores sobre o assunto, buscando o conceito dos direitos de
personalidade, e a sua consideragao (ou nao) como direitos fundamentais
pelas doutrinas hodiernas. E no ambito das relagées laborais que os direitos
fundamentais estdo mais vulnerdveis a lesdes, vez que o empregado
abre mao de uma consideravel parcela de suas liberdades na medida em
que é afetado pelo poder diretivo empresarial. O presente artigo trata
dos direitos da personalidade enquanto direitos fundamentais, e a sua
limitagdo nas relagdes de trabalho bem como a necessidade de garantir
que esses direitos ndo sejam violados.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Personalidade. Direito de
Personalidade. Poder direito. Relacdo de Trabalho.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 positived fundamental rights that
provoked great transformations in Brazilian society, whether in public
or private life. This article aims to study the trajectory of the recognition
of personality rights and their elevation to the status of fundamental
rights, investigating the understanding of some authors on the subject,
searching for the concept of personality rights, and their consideration
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(or not) ) as fundamental rights by modern doctrines. It is within the
scope of labor relations that fundamental rights are more vulnerable
to injury, as the employee relinquishes a considerable portion of his or
her freedoms insofar as it is affected by corporate power. This article
deals with the rights of the personality as fundamental rights, and its
limitation in the labor relations as well as the need to ensure that these
rights are not violated.

Keywords: Fundamental Law. Personality. Right of Personality. Power
right. Work relationship.

| INTRODUGCAO

Os direitos fundamentais podem ser vistos como indispensaveis
formadores da base do ordenamento juridico do Estado Democratico
de Direito e impbem também a seus titulares a possiblidade de defesa
dos seus direitos, almejando fundamentalmente criar e manter os
pressupostos elementares da dignidade humana.

Com o inicio do surgimento do Estado Moderno o individuo
tornou-se o principal foco de interesse do Direito e assim surgiram
também os direitos fundamentais, com o objetivo de proteger o ser
humano, notadamente quanto aos seus direitos de liberdade e igualdade.

Inicialmente os direitos fundamentais nasceram como limites
do poder do Estado e sua interpretagdo e aplicacdo se estenderam as
relagbes privadas mais notadamente no ambiente de trabalho, onde
existe desigualdade entre as partes devido ao maior poder econémico do
empregador a adesdo das cldusulas contratuais pelo empregado, cujos
direitos constitucionais sdo limitados.

Certamente é no ambito das relagdes laborais que os direitos
fundamentais estdo mais vulneraveis a lesdes, vez que o empregado abre

mao de uma considerével parcela de suas liberdades na medida em que
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é afetado pelo Poder Diretivo Empresarial. O presente estudo cientifico
analisa essa temdtica sob o enfoque dos direitos da personalidade, e seu
status de direito fundamental e que, portanto, a que se preservado no
local de trabalho.

Para tanto, tem-se como objetivo geral investigar o
entendimento de alguns doutrinadores sobre o tema, e como objetivos
especificos estabelecer um conceito de direitos fundamentais, de direitos
da personalidade e, por fim, analisar o que os doutrinadores entendem
sobre a possibilidade de os direitos da personalidade ser considerados
direitos fundamentais.

O assunto encontra relevdncia ndo apenas para dotar de
atencdo especial a categoria de direitos da personalidade, uma vez que
sdo direitos essenciais ao ser humano, mas atentar-se ao desprestigio
muitas vezes apresentado pela doutrina porque estdo positivados no
plano infraconstitucional, como forma de regulamentar as relagoes de
direito privado. Além disso, ha certa relevancia no campo de tutela.

Para atender aos objetivos aqui propostos, utiliza-se da pesquisa

bibliogréfica nos livros e doutrinas, sob o método indutivo.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ENQUANTO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo direitos histéricos, resultado do
processo de evolucdo tanto do pensamento humano na convivéncia
em sociedade — como desenvolvimento do direito influenciado,
pincipalmente pelos movimentos sociais que surgiram principalmente
com a necessidade de proteger o homem do poder estatal — quanto aos
seus direitos de liberdade e igualdade, desprestigiados quando imperavam

os valores sustentadores do Estado absolutista.
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Além da funcdo de proteger o homem de eventuais
arbitrariedades cometidas pelo Poder Pablico, os direitos fundamentais
também se prestam a compelir o Estado a tomar um conjunto de medidas
que impliquem melhorias nas condigées sociais dos cidadaos.

Ao longo da histéria, a positivacdo de direitos seguiu as
necessidades exigidas em dado momento. Isso porque o desenvolvimento
nos campos social, econémico e tecnolégico acarretou o surgimento de
novas caréncias, que reclamaram novos direitos. A positivagao de direitos
humanos fundamentais, ndo significou apenas o seu reconhecimento
nos ordenamentos juridicos, mas garantiu a qualquer individuo o poder
de exigir sua tutela perante Poder Judiciario.

A vitéria do paradigma positivista impde ao conceito de direitos
fundamentais concepgbes que derivam eminentemente do ndcleo
positivista. Jeremy Bentham sustenta que os direitos subjetivos podem
ser considerados tanto como técnica quanto como procedimentos que
se vale a autoridade legitimada para entdo criar um direito positivo que
regule condutas humanas (MELLO, 2005, p. 111).

Em contrapartida, com o nascimento do jusnaturalismo no perfodo
p6s Segunda Guerra Mundial, os direitos naturais da pessoa humana passaram
a ser expressos no texto constitucional, conferindo-lhes juridicidade. Hart
(apud MELLQ, 2009, p. 112) entende que o positivismo moderado concilia o
positivismo juridico com o paradigma constitucionalista, vez que aquele ndo
exclui os direitos morais do rol de direitos juridicos, contudo néo aceita que
sejam independentes de fatos sociais.

Embora alguns autores entendam que as expressoes “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” sdo sindénimos, parte da doutrina
entende que existem entre elas algumas diferengas, sendo necessario
conceitua-las para concluir as suas diferengas. Alguns doutrinadores de

forte tendéncia jusnaturalistas entendem que os direitos humanos séo
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aqueles frutos da prépria qualidade de pessoa humana pelo fato dela
pertencer a essa espécie.

Portanto, embora os direitos humanos sejam inerentes a prépria
condi¢do humana, seu reconhecimento e sua protegao sdo frutos de todo
um processo histérico de luta contra o poder e de busca de um sentido
para a humanidade.

A expressao direitos humanos tem sido utilizada pela doutrina
para identificar os direitos inerentes a pessoa humana na ordem
internacional,’ enquanto que a expressao, direitos fundamentais refere-se
a ordenamentos juridicos especificos, ao reconhecimento de tais direitos
frente a um poder politico geralmente reconhecido por uma constituigéo.

Pode-se considerar, portanto, os direitos humanos como aqueles
direitos que buscam a protecdo da pessoa humana tanto em seu aspecto
individual como em seu convivio social, em carater universal (ANTUNES,
2005, p. 340), sem o reconhecimento de fronteiras politicas todas
decorrentes de conquistas histéricas e independentes de positivagdo em
uma ordem especifica. Com relacdo ao termo “direitos fundamentais”
este apenas surge para a humanidade quando positivados por um
ordenamento juridico especifico, geralmente garantido em normas
constitucionais frente a um Estado.

Segundo Sarlet (2005, p. 35-36), hd uma diferenca entre os
termos direitos fundamentais e direitos humanos. Enquanto aquele
se refere aos direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivado de determinado Estado; os direitos humanos
sdo aqueles que reconhecem o ser humano como tal, independente de
vinculagdo constitucional, valendo-se para todos os povos e tempos, de

tal sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional.

! Como exemplo Fldvia Piovesan em sua obra “Direitos Humanos e o Direito Constitucional Inter-
nacional” e Hélio Bicudo em sua obra “Direitos Humanos e sua protegdo”.
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Desta forma, é plausivel considerar que o termo “direitos
fundamentais” estd intimamente ligado & positivacdo interna de um
Estado, enquanto a expressdo “direitos humanos” se refere aos direitos
dos homens em geral, equiparados aos direitos naturais. Nao ha consenso
na doutrina em estabelecer caracteristicas que se adeque a todos os
direitos a que sdo atribuidos a fundamentabilidade. Parte da dificuldade é
porque os direitos fundamentais estdo ligados a concepgdo de dignidade
humana, um principio aberto, sem unanimidade doutrindria, interpretado

casuisticamente em muitas oportunidades. Nesta toada:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. [...] o que parece fundamental numa
época histérica e numa determinada civilizagdo ndo é fundamental
em outras épocas e em outras culturas. (BOBBIO, 2004, p. 5).

A relativizagdo dos direitos fundamentais também e uma
caracteristica, vez que podem entrar em conflito entre si — e, nesse caso,
nao se pode estabelecer a priori qual direito vai “ganhar” o conflito, pois
essa questdo sé pode ser analisada tendo em vista o caso concreto. Ademais,
nenhum direito fundamental pode ser usado para a prética de ilicitos.

Todavia essas limitagdes que os direitos fundamentais sofrem
ndo sdo ilimitadas, sendo admitida somente quando compativel com os
ditames constitucionais e respeitados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Ainda, os direitos fundamentais sdo imprescritiveis,
e ndo podem (em regra) ser perdidos pela passagem do tempo, e sdo
inaliendveis, o que implica dizer que ndo podem ser vendidos, ou
dispostos de qualquer forma.

Também possuem eficécia objetiva, ndo importando apenas ao
préprio titular, mas sim interessam a toda a coletividade e, por isso, a sua
rentncia s6 é admitida de forma temporaria, e se ndo afetar a dignidade

humana, pois sdo direitos indisponiveis e irrenuncidveis.
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Isso resulta de um drduo processo de reconstrucdo do conceito
técnico de direito subjetivo, adaptando-o ao mundo constitucional
moderno de acordo com a natureza politica ou administrativa e
reconhecendo tanto a escassez de recursos naturais disponiveis ao Estado
quanto a larga abrangéncia que tais direitos podem obter, a exemplo da
inclusdo da interpretacdo dos direitos de personalidade como direitos
fundamentais sociais, como serd analisado a seguir.

Os direitos da personalidade sdo uma categoria diferenciada e
especial de direitos, pois protegem a esséncia da pessoa e as suas principais
caracteristicas, diversamente, dos direitos obrigacionais e direitos reais.
Comoadventoda Constituigdo Federal de 1988, oindividuo passaareceber
do Estado protegdo e destaque para garantir seus direitos fundamentais,
entre eles, os chamados direito da personalidade, compreendendo a esfera
intima, particular, honra e imagem do individuo, conforme assegurado
no inciso X, do artigo 5° da Constituigdo Federal de 19882

De acordo com os valores do novo direito constitucional, pessoa
é o ser humano real, que sofre, se alegra, tem vontade, sentimentos,
aspiragoes, preferéncias e ndo somente alguém que tem aptiddo para
adquirir direitos e deveres, figurando no polo passivo ou ativo das relagoes
juridicas. Os direitos da personalidade sdo uma categoria de direitos que
surgiram como meio de protecdo dos individuos contra os abusos do
poder estatal. Posteriormente, foram incorporados pelo direito privado e
desde entédo tem sido objeto de discussdo.

Ainda, tendo alcangado relevo constitucional, é de se destacar
que os direitos da personalidade estdo albergados pela protegao conferida
pelo artigo 60, § 4°, inciso IV da Constituigdo Federal, figurando dentre

os direitos que possuem aplicabilidade imediata, conforme comando do

? Constituigdo Federal de 1988: Artigo 5°, X: sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao.
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artigo 5°, § 1° da Carta Maior. Nesta esteira, é possivel afirmar que os
direitos da personalidade, tal qual esculpidos no artigo 5°, inciso X, da
Constituigdo Federal, sujeitam os particulares no &mbito de suas relagoes
privadas, ainda que se discuta se tal vinculacdo deriva de uma eficacia
direta ou indireta.

Além disso, compreende um conjunto de bens mais valiosos
e intrinsecos a pessoa, sem 0s quais, os outros direitos subjetivos nao
poderiam ser realizados. Em consondncia com os direitos humanos, os
direitos da personalidade, ndo podem se separar do homem, posto que
seja intrinseco e inerente a este, dando ensejo em um direito subjetivo
que ressalta um aspecto de poder de nossa vontade e outro aspecto, que é
o dever juridico de respeitar esse poder dooutro.

Portanto, juntamente a acepgdo de pessoa estd a possibilidade
desta, como titular de direitos, atuar no cendrio juridico. Assim a
personalidade passa a ser a qualidade juridica inerente a todas as pessoas
e, consequentemente, o pressuposto prévio para todos os direitos e
deveres. Da mesma forma, o conceito de personalidade juridica também
estd, dessa forma ligado a ideia de que o homem pode exercer no mundo
juridico, ou seja, qual a funcdo que este pode ocupar em dada relacdo
juridica, ndo atribuindo & pessoa o seu real valor, pois considera o sujeito
em termos meramente mecanicistas.

A personalidade é a caracteristica que diferencia os seres humanos
e ndo se identifica com os direitos e com as obriga¢des juridicas, e sim
constitui a precondigdo deles: seu fundamento e pressuposto. Assim, nao
hé falar mais na personalidade como a aptidao para obter direitos, mas sim
para desempenhar papéis no mundo do direito e, assim, a personalidade
valoriza a pessoa no ordenamento juridico e atribui unidade a este.

Denota-se que os conceitos de direitos fundamentais e
direitos da personalidade por vezes podem se confundir, sendo estes

sdo considerados como direitos que representam qualidades minimas,
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atributos relacionados & condigdo de pessoa humana, direitos inatos,
cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e positiva-los. Como afirmado
alhures, os direitos fundamentais podem ser tanto expressamente quanto
implicitamente positivados. Dentro do primeiro grupo, encontram-se
aqueles dispostos na Constituicdo, sendo discutida sua existéncia nas leis
infraconstitucionais.

Esses direitos, na esfera das relagbes de trabalho, tém como
fundamento a necessidade de garantia de um minimo ético que deve ser
preservado nos ordenamentos juridicos e nas relagdes de trabalho, como
forma de organizagdo juridico-material da sociedade quanto a vida, a
satde, a integridade fisica, & personalidade e outros bens juridicos valiosos
para a defesa da liberdade e integridade dos trabalhadores na sociedade e
perante o empregador. Carvalho (2016) destaca que a teoria dos direitos
de personalidade teve inicio no século XIX, na Alemanha, sendo que este
pais se tornou vanguardista no reconhecimento de tais direitos.

Os direitos de personalidade ganharam espaco no direito
internacional a partir de 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, tomando a importancia que lhe ¢ competente. No ambito
do direito patrio, os direitos de personalidade encontram-se inseridos
na Constitui¢do Federal de 1988 e no Cédigo Civil, passando a gozar de
ampla protegdo no ordenamento juridico por garantir a “inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
sendo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas e assegurado o direito a indenizagdo pelos danos decorrente de
sua violacdo.” (BRASIL, 1988).

A legislacdo civil dedicou o capitulo II de seu cédigo para
regulamentar os direitos da personalidade, iniciando pelas personalidades,
regulamentando diversas situagbes relacionadas com o tema, desde
a disposi¢do do préprio corpo, o direito e a protecdo ao nome, até a

utilizagdo e divulgacdo da imagem (BRASIL, 2002).
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Contudo, muito embora a legislagéo civil dedique um capitulo
inteiro a esta familia de direitos, limitou-se a tratar acerca da tutela de
cinco bens juridicos: o direito ao corpo, direito ao nome, direito a honra,
direito a imagem e direito a privacidade (SCHREIBER, 2013, p. 15). Podem
ser ainda, classificados como inatos, a exemplo da vida, integridade fisica
e moral; e adquiridos, que decorrem do status individual, cuja disposigéo
positiva é o que lhe confere tal status, sendo, além das caracteristicas
elencados como “absolutos, ilimitados, imprescritiveis, inexpropridveis e
vitalicios.” (GONCALVES, 2000, p. 156).

Ainda, resguardam o fundamento da dignidade da pessoa
humana, vez que ninguém pode, “por ato voluntdrio, dispor de sua
privacidade, renunciar a sua liberdade, ceder seu nome de registro para a
utilizagdo por outrem, ou mesmo, j4 no direito de familia, renunciar ao
direito de receber alimentos.” (VENOSA, 2011, p. 171-172).

Atualmente, a ideia de protegdo aos direitos da personalidade
do ser humano representa algo préprio e inerente a sua natureza da
qual irradiam direitos fundamentais ao seu pleno desenvolvimento e
necessarios a preservagdo dos seus aspectos fisico, psiquico ou mental,
moral, intelectual e social (acesso ao direito a integragdo social). Os
direitos da personalidade sdo indissocidveis, embora agrupados o que
permite a percepgdo de que estes sdo de tidas as ordens humanas, ou seja,
fisicos, psiquicos (morais) e intelectuais.

Ademais, possuem caracteristicas que lhe sdo préprias. Sao
inatos, na medida em que basta ao ser humano nascer para ser legitimo
detentor desses direitos, sem qualquer outra exigéncia. Sdo vitalicios,
alguns perdurando mesmo apds a morte da pessoa; dessa caracteristica
pode-se afirmar que sdo direitos imprescritiveis. Sdo inaliendveis,
néo podendo ser dispostos pelo seu detentor, j& que ninguém, por ato

voluntdrio, pode deles dispor. Sdo intransmissiveis, jd que ndo podem ser
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transmitidos de uma pessoa a outra, e também irrenuncidveis. Por fim,
sdo também absolutos, podendo ser opostos erga omnes.

No ambito do Cédigo Civil, o artigo 12 possibilita a defesa dos
direitos da personalidade, de forma preventiva e repressiva, ou seja, no
aspecto preventivo, assegura a tutela inibitéria visando a reprimir a pratica
ou continuidade de qualquer ato ofensivo ao titular do direito. De tal sorte, o
estudo dos direitos da personalidade tem como base primordial o principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que os direitos da personalidade
sdo direitos essenciais ao desenvolvimento desta, representando uma
garantia para a preservagdo de sua preconizada dignidade.

Os referidos direitos transcendem ao ordenamento juridico
positivo, porque insitos na prépria natureza do homem, como ente
dotado de personalidade. Podem, ainda, ser definidos como direitos de
cunho imaterial, que ndo traduzem imediata razdo econémica, inerentes a
qualquer pessoa humana, j4 que cada ser humano é tnico e insubstituivel.

Sao direitos que definem a personalidade humana, sendo néao
apenas personalissimos, mas também fundamentais a individualidade
e existéncia do ser humano, sdo prerrogativas de toda pessoa humana
pela sua prépria condicdo, referentes aos seus atributos essenciais em
suas emanagoes e prolongamentos, e que implicam num dever geral de
abstengdo para a sua defesa e salvaguarda.

No decorrer da histéria, a pessoa passou a ser considerada de
fundamental importancia para o ordenamento juridico onde os direitos
da personalidade passaram a ser vistos como qualidades minimas a serem
preservadas para o respeito ao ser humano principalmente nas relagoes
de trabalho, objeto em que duas partes com poderes antagdnicos, que
precisam encontrar o equilibrio de relagéo.

Muitos autores destacam a importdncia do direito da
personalidade como garantia dos direitos fundamentais, eis que é o

primeiro bem da pessoa, sua honra, sua privacidade, seu intimo. Sarlet
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(2010, p. 14-15) esclarece alguns pontos no tocante ao tema do direito
a personalidade, fundamentando-a no reconhecimento, pela ordem
juridica, “na dignidade da pessoa humana e na necessidade de proteger as
diversas manifestagdes de tal dignidade e personalidade.”

A Constituigdo Federativa do Brasil, em consonincia com o
principio da dignidade da pessoa humana, consagra em seu primeiro
artigo o reconhecimento da matéria, destinando ainda, outros artigos
com rol exemplificativo de direitos fundamentais para garantir ao ser
humano sua dignidade e seu desenvolvimento social e pessoal.

No mesmo norte, o inciso X do artigo quinto do texto
constitucional traz como implicitos os direitos a personalidade quando
garante a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas. Portanto, é possivel afirmar que os direitos de personalidade
sdo sempre direitos humanos e fundamentais, mas nem todos os direitos
humanos e fundamentais sdo direitos de personalidade.

Schreiber (2013, p. 5) afirma que “as criticas aos direitos da
personalidade minaram o seu desenvolvimento” e o interesse pelo tema
somente foi despertado a partir da segunda metade do século XX, com
“a centralidade da pessoa humana e a consequente primazia conferida
a dignidade do ser humano.” Contudo, hé pacificado de que os direitos
de personalidade sdo prerrogativas de todas as pessoas pela sua prépria
condigdo, sendo considerados, absolutos, implicando em um “dever
geral de abstencdo para a sua defesa e salvaguarda, sdo indisponiveis,
intransmissiveis, irrenuncidveis e de dificil estimagdo pecunidria.”
(NASCIMENTO, 2006, p. 132).

Por pressuposto, os direitos humanos positivados conhecidos
como direitos fundamentais, com o preceito bésico de garantia da
dignidade da pessoa humana, sdo naturais, inatos, imutdveis, abstratos
e inderrogéveis, ultrapassando qualquer esfera positiva do ordenamento

juridico estatal e abrangendo uma garantia juridica muito maior. Nesse
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sentido, a protegdo aos direitos fundamentais da personalidade é algo
que transcende inclusive o direito positivado, em que pese constante no
rol de direitos fundamentais sociais do préprio ordenamento juridico
brasileiro e legislagoes internacionais aqui adotadas, porquanto veiculo

de concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE
FRENTE AO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

A positivacdo de Direitos Fundamentais passou por diversas
transformagoes ao longo da histéria, bem como suas inerentes ampliagdes,
tanto no que diz com o seu contetido, quanto no que concerne a sua
titularidade, eficacia e efetivagdo, o que se estendeu também para asas
relagbes privadas, como no ambiente de trabalho.

O trabalho é um importante instrumento para a construgio de
uma vida digna e a assimetria entre as partes presente nestas relagoes
justifica a protegdo aos direitos fundamentais, onde a protegido deverd
ser maior para uma menor desigualdade ente as partes da relacdo privada.

Desta sorte, ainda na época da revolugdo industrial até os dias
hodiernos, denota-se que a unido de trabalhadores que possuam um vinculo
comum — ou seja, algum elemento de sua personalidade que seja equivalente
entre os trabalhadores — é suficiente para uni-los e buscar melhorias na sua
condi¢do, por meio de sindicatos e grupos fechados de reivindicagdes.

Hobsman (2000, p. 290) afirma que, caracteristica dos
trabalhadores da época foram mantidos, até porque “os operarios
britdnicos ndo perderam sua identidade regional ou mesmo local, suas
peculiaridades, suas peculiaridades, gostos e orgulho locais.” Contudo,
isso é assunto para outro estudo, por hora, basta compreender que a
identidade das pessoas é esculpida pelo seu trabalho e assim se mantém

desde as épocas mais remotas.
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Passados trinta anos da promulgagdo da Constituicdo Federal
e mais de quinze anos da promulgacdo do Cédigo Civil, cumpre,
inicialmente, expressar a convicgdo de que uma das principais inovagoes
contempladas ao ordenamento juridico brasileiro se constituina disciplina
dos Direitos de Personalidade. Poucos sdo os assuntos de Direito Civil
que, em curto espago de tempo, tiveram uma trajetdria tdo fulgurante e
que no caso brasileiro, alcangaram o status de direito fundamental antes.

Nesse sentido, no Direito brasileiro os Direitos da Personalidade
foram tratados, inicialmente, no artigo 5°, X, da Constitui¢do Federal
de 1988. Na esfera do Direito Civil, coube ao Cédigo Civil de 2002, nos
artigos 11 a 21, introduzir uma tratativa acerca desta matéria. A afirmacao
dos Direitos da Personalidade néo se restringe, porém, a topografia e ao
seu status. Concebido como instrumento de tutela de interesses tépicos
da pessoa, a fim de impedir o ataque de outrem a esfera privada do
individuo, o Direito da Personalidade passa a ser utilizado também em
outros campos, alcangando novas projegoes, a fim de regular os casos em
que a pessoa se relaciona com terceiros.

Um exemplo recente dessa circunstancia constitui a vinculagdo
existente entre os Direitos da Personalidade e o Direito do Trabalho. Sendo
este umramo social do Direito, cujos objetivosiniciaiseram precipuamente
a tutela dos interesses do trabalhador frente ao empregador, debate-se
igualmente a necessidade de proteger a personalidade do empregado,
especial e relativamente a novas praticas adotadas no mercado de
trabalho. No Direito brasileiro, ndo contempla a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, ou mesmo a legislacdo especial, um tratamento especifico
quanto a protegao da personalidade do empregado.

No entanto, o reconhecimento de um direito inerente ao ser
humano néo ¢é suficiente para assegurar seu exercicio na vida daqueles
que ocupam uma posicdo subalterna na estrutura social. E necessério

mais. E necessdrio efetivar esse direito.
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Em matéria de relagédo de emprego, o principal limite imposto ao
direito a intimidade do empregado resulta exatamente do poder diretivo
do empregador. De fato, empregador ¢, nos termos do caput, do artigo
2°, da CLT, aquele que, além de outros atributos, acha-se investido da
prerrogativa de dirigir a prestagdo pessoal de servigo. Dessa prerrogativa
deflui o direito de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes contratuais
do empregado. Portanto, encontra-se o empregador legitimamente
habilitado a acompanhar a atividade do empregado, “para verificar a
sua conformidade com as ordens dadas.” (MAGANO, 1982, p. 118).

Como, porém, compatibilizar o direito do empregador de
fiscalizar a prestagdo pessoal de servico, inerente ao contrato de
trabalho, com a preservagdo da intimidade do empregado, direito de
personalidade de que ndo se priva aquele que aceita prestar servigos de
forma subordinada¢

O problema suscitado longe esta de ser de facil resolugdo, dada
a relevancia e a plasticidade dos valores em conflito. Sua importancia é
manifesta, especialmente se considerados os novos meios de fiscalizagdo
propiciados por aparatos eletrénicos — como cameras de circuito fechado de
televisdo ou programas instalados no computador da empresa, para rastrear
paginas consultadas na rede mundial ([nternet) ou mensagens eletronicas —
que expdem muito mais intensamente a intimidade do empregado.

Desta forma o principio da dignidade da pessoa humana cumpre
dupla funcéo: serve como importante elemento de protegao dos direitos
contramedidas restritivas e, portanto também contra o uso excessivo dos
direitos, bem como justificativa para a imposicdo de restri¢oes a direitos
fundamentais, acabando, neste sentido, por atuar como elemento
limitador destes. Sempre se poderad afirmar que a dignidade da pessoa
atua simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto
é, barreira Gltima contra a atividade restritiva dos diretos fundamentais,

o que efetivamente ndo afasta a controvérsia sobre o préprio contetdo
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da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violagdo do seu ambito de
protegao (SARLET, 2011, p. 136).

Quando se fala em direito de personalidade e trabalho Dejours,
aborda o tema “psicopatologia do trabalho”, destacando que o trabalho
¢ muito representativo para a existéncia das pessoas que se encontram
em fase produtiva, sua importancia e representagdo tanto para o homem
como para a mulher, em fungdo de toda a carga de sofrimentos que este
quase sempre traz consigo (DEJOURS, 1992, p. 130).

Segundo Dejours (1992, p. 133), a organizacdo do trabalho
exerce sobre o homem uma agdo especifica cujo impacto é o aparelho
psiquico, e descreve o sofrimento do trabalho, os efeitos danosos do
trabalho repetitivo, a repercussao da desestruturagdo do trabalho sobre
a sadde fisica e mental do trabalhador, sua carga psiquica, a construcdo
de sistemas defensivos, a fadiga, a alienacdo como psicopatologia do
trabalho, conceito de vivéncia coletiva do trabalho, patologias estas que
sdo determinantes para a personalidade do trabalhador.

O autor chega a defender que é preciso uma adequacédo entre
o contetido ergonémico do trabalho e a estrutura da personalidade do
trabalhador, sob pena de possivelmente “levar a um sofrimento e até a
uma sindrome psicopatoldgica caracterizada.” (DEJOURS, 1992, p. 59).

Contrariamente ao que se poderia imaginar, a exploracdo
do sofrimento pela organizagdo do trabalho ndo cria doengas mentais
especificas. Nao existem psicoses de trabalho, nem neuroses do trabalho.
As descompensagdes psicéticas e neurdticas dependem, em dltima
instancia, da estrutura das personalidades, adquirida muito antes do
engajamento na produgdo. A estrutura de personalidade pode explicar
a forma sob a qual aparece a descompensagdo e seu contetido. Mas néo
é suficiente para explicar o momento “escolhido” pela descompensagéo
¢ preciso para mudangas para eliminacdo das desconformidades
denunciadas (DEJOURS, 1992, p. 121).
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Denota-se que os elementos apontados acima por si sé impactam
negativamente na personalidade de individuo e que por vezes é agravado
pela falta de limitagdo do poder diretivo do empregado implica numa série
de mecanismos de regulagdo. Tanto pelas dores quanto pela ocultagéo
inicial do problema, o resultado é o medo que o trabalhador tem de ser

excluido do trabalho.

O medo, neste caso, é o medo bastante premente da demissdo, e
que aparece como fundamental para que estes efeitos possam ser
levados a cabo. Percebemos o que talvez possamos caracterizar como
estratégia defensiva coletiva: o siléncio. Esse, tendo sua base no
medo, quebra a solidariedade entre os trabalhadores, engendrando
o individualismo e caracterizando o que Dejours denomina de
“pressdo social do trabalho. (MERLO et al., 2003. p. 127).

O empregador é o dono do negécio e tem o poder de dirigir e
disciplinar as atividades de seus empregados no ambiente de trabalho.
Entretanto, este poder do empregador ndo é absoluto, que se relativa
com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Valores Sociais do
Trabalho, Direito a Imagem e Intimidade dos trabalhadores, direitos
estes previstos na Constituigdo Federal.

Neste sentido, hd uma discussédo doutrindria e jurisprudencial
de qual é o exato limite do empregador ao controlar e cobrar as
atividades de seus colaboradores. Na eventual extrapolacdo deste limite
surge o risco de passivo trabalhista, com reivindicagdo indenizatéria do
trabalhador em face da empresa.

Os principais questionamentos se referem ao controle do
acesso nas paginas da internet e do e-mail corporativo, utilizagdo
de cadmeras filmadoras, ranking dos resultados com a exposigdo dos
colaboradores, revistas intimas e pessoais nos trabalhadores ou em
seus pertences, solicitacdes de certiddo de antecedentes criminais bem
como a cobranca das metas planejadas pela empresa. Mas, na relacdo

de emprego ¢ importante que as partes entendam o limite de seus atos
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e privilegie a proporcionalidade, compreendendo como a forma menos
gravosa de atingir o fim pretendido.

O principio da proporcionalidade ou principio da proibigéo
do excesso, foi introduzido no direito administrativo no século XIX
como principio geral do direito de policia. Mais tarde, seria o principio
da proporcionalidade elevado a dignidade de principio constitucional
(CANOTILHO, 2010, p. 266-267). Além disso, a razoabilidade enseja
desde logo uma ideia de adequacao, idoneidade, aceitabilidade, logicidade,
equidade, traduz aquilo que ndo ¢ absurdo, tdo somente o que é admissivel,
além do bom senso, prudéncia e moderagdo (BARROS, 2000, p. 69).

Assevera-se que o principio tem um sentido amplo, e outro mais
restrito: de forma mais limitada, passa a ideia de equilibrio entre duas
grandezas, uma relagdo harmonica; por outro lado, em sentido amplo, a
proporcionalidade envolve adequagado entre meios e fins, e a utilidade de
um ato para a protecdo de um determinado direito. Assim, o principio
da proporcionalidade se divide em trés subprincipios: da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (BARROS, 2000,
p. 69). De mesma sorte, Meirelles (2004, p. 92):

Sem divida, pode ser chamado de principio da proibigao de excesso,
que, em ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre
os meios e os fins, de modo a evitar restrigdes desnecessarias ou
abusivas por parte da Administragdo Publica, com lesdo aos direitos
fundamentais. Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade
envolve a proporcionalidade, e vice-versa.

Nas relagbes de trabalho, por diversas vezes depara-se com
um sopesamento entre valores em um determinado caso concreto para
garantir os direitos do cidaddo, de um lado as desvantagens do meio, e de
outro, as vantagens do fim. As vantagens devem superar as desvantagens.
Nao resta divida que o critério nesse caso é muito mais subjetivo do que
objetivo (TAVARES, 2009, p, 744).

Indiscutivel, porém, que o gozo dos direitos dos trabalhadores

encontra-se diariamente em rota de colisdo com os poderes empresariais,
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tornando-se de dificil conciliacdo, haja vida que a relacdo de emprego, é

na sua esséncia uma relacdo de autoridade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, percebe-se a importdncia dos direitos da
personalidade nas prerrogativas individuais inerentes a pessoa humana.
Direitos este que tém caracteristicas marcantes e sao protegidos de forma
salutar pelo texto normativo analisado, ndo se podendo submeter a
renuncia, transagao, alienacdo, penhora, prescrigdo ou expropriagao.

O cbdigo civil inova e institui capitulo especifico para os
direitos da personalidade, utilizando-se de conceito aberto, como o faz
em diversas outras passagens, de maneira a remeter a doutrina — e a
jurisprudéncia — a construgao das situagbes particulares de definigdo e
defesa dos novéis interesses.

Passados trinta anos da promulgagdo da Constitui¢do Federal e
mais de quinze anos da promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, os Direitos
de Personalidade sdo uma das principais inovagbes contempladas ao
ordenamento juridico brasileiro, e estd relacionado diretamente como a
dignidade da pessoa humana, valor fundamental da Republica.

Assim, nas relagdes de trabalho, onde o poder diretivo do
empregador coloca-se, claramente, dente os mais importantes efeitos do
contrato de trabalho, vez que concentra prerrogativas, ao empregador
que irdo conferir enorme influéncia no contexto socioecondmico e,
naturalmente, na vida do trabalhador, podendo afetar o exercicio de
parte das suas liberdades.

Desta forma, as transformagbdes sofridas pelo Estado e a evolucdo
dos direitos fundamentais possibilitaram que estes fossem também
aplicaveis as relagoes privadas, especialmente para eliminar ou reduzir as

desigualdades entre pessoas, com o escopo de buscar uma igualdade material
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e ndo meramente formal, até porque os direitos fundamentais alicergam-se
nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial.

Originalmente os direitos fundamentais foram concebidos com
o objetivo de limitar a acdo do Estado em face do cidadao, denominado
como eficdcia vertical dos direitos fundamentais e que posteriormente
passou a ser estudada sua aplicagdo nas relagdes privadas, configurando-
se entdo a sua eficdcia horizontal os quais tem especial importancia
devido a desigualdade das partes.

O referido processo de horizontalizagdo dos direitos
fundamenteis fez parte de uma importante etapa de evolucdo do
ordenamento juridico em geral, uma vez que somente apds a obtengdo
de uma protecéo efetiva frente ao Estado é que foi possivel o individuo

transportar suas preocupagdes para o ambito das relagdes privadas.
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O BALANCING TEST COMO TECNICA DE
PONDERACAO NAS QUESTOES DE LIMITACAO
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DO PENSAMENTO
DO TRABALHADOR

Anna Leticia Piccoli

RESUMO

O tema deste artigo é a liberdade de expressdo do pensamento, com
recorte na limitagdo deste direito na esfera trabalhista e a validade dessa
limitagéo a partir da técnica do balancing test. O problema consiste em
estabelecer pardmetros a partir da andlise de casos concretos pela técnica
do balancing test, verificando a validade ou ndo da limitagao, decorrente da
relagao de trabalho, do direito a liberdade de expressédo do pensamento. A
pesquisa serd estruturada em trés capitulos por meio de aprofundamento
investigativo, através de pesquisa descritivo-explicativa do tipo
documental-bibliografica, em doutrinas e apelo em jurisprudéncias, com
viés indutivo.?

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Relagdo de trabalho. Ponderagéo.

Balancing test.

ABSTRACT

The theme of this article is the freedom of expression of thought, with
cutout on this limitation law in labour sphere and the validity of that
limitation from the analysis based on the criteria of the balancing
test. The problem is whether, by analyzing specific cases by means of
the criteria established by the technique of balancing test to limit the

right to freedom of expression of thought deriving from employment

3 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO: TOMO Il

33



relationship has or not valid. The research will be structured in three
chapters through investigative, deepening through research-descriptive
explanatory documentary-type in bibliographical doctrines and appeal
judgments with inductive bias.

Keywords: Freedom of expression. Labour relationship. Working
relationship. Weighting; Balancing test.

| INTRODUGCAO

Este artigo busca fazer uma analise sob os critérios do balancing test
em casos concretos que julgaram a validagdo da limitagdo da liberdade de
expressao do pensamento decorrentes da relagdo de trabalho entre as partes.

Para tanto, examinam-se obras que tragam um conceito amplo
de liberdade, as disposigOes juridicas brasileiras, as mudangas que as
novas midias sociais e tecnologias de informagdo trouxeram; bem
como as possibilidades de limitagdo deste direito fundamental, além de
buscar compreender os critérios de anélise do balancing test para saber se
os tribunais do trabalho tém a utilizado para tomar as decisdes acerca
de aparentes conflitos entre o poder diretivo e o direito de liberdade e
expressao do pensamento do trabalhador.

O tema do estudo € a limitacdo da liberdade de manifestacido do
pensamento do trabalhador pelo empregador nas relagoes de trabalho,
delimitado pela manifestagdo do pensamento em redes sociais, no
ambiente virtual de trabalho ou fora dele, e sua limitagdo como expressao
do poder diretivo decorrente da relacdo de trabalho, diante do direito
fundamental a liberdade de manifestagdo do pensamento do trabalhador
e 0 balancing test como técnica judicial de ponderagdo acerca dos limites
da validade dessa limitacao.

O problema consiste em saber como verificar, a partir da

técnica judicial do balancing test, os limites razoaveis para a admissdo da
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validade juridica de uma limitacdo imposta, em um caso concreto, pelo
empregador a liberdade de manifestacdo do pensamento do trabalhador
em redes sociais no ambiente virtual de trabalho ou fora dele, justificado
pelo elevado nimero de aparentes conflitos entre o direito a liberdade de
expressdo do pensamento e demais direitos.

A pesquisa serd estruturada em trés capitulos por meio
de aprofundamento investigativo, através de pesquisa descritivo-
explicativa do tipo documental-bibliogréafica, em doutrinas e apelo em
jurisprudéncias, com viés indutivo. Garantir a liberdade é, acima de tudo,
uma forma de garantir a prépria democracia e a dignidade da pessoa
humana, vez que respeita diversos valores e propicia que os cidadaos,
além de estarem protegidos das arbitrariedades do Estado, participem das
decisées dos poderes, garantindo a ordem social e todos os direitos que
necessitam da liberdade para serem exercidos.

E possivel perceber que tanto ndo hd uma definicio especifica
acerca das possibilidades da limitagdo do direito a liberdade de expressao
do pensamento quanto ndo h& uma definicdo de como as decisoes
judiciais devem ser tomadas, ampliando, por vezes, a discricionariedades

dos magistrados, sem qualquer concretude nas ponderagbes realizadas.

2 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL E AS REDES SOCIAIS

Desde as eras mais remotas o homem faz o que é preciso
para proteger sua vida. Sob este fundamento, os stditos renunciaram
seus direitos no pacto de submissdo, criando um Estado absoluto e
centralizador (O Leviata) que tem o dever de garantir a seguranga e a vida

(HOBBES, 2009, p. 98). Assim a liberdade é reconhecida como direito

desde antes mesmo do surgimento da sociedade e decorrente dela que o
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ser humano passa a relacionar-se com os seus semelhantes, tornando sua
sobrevivéncia mais f4cil a partir da divisdo de tarefas.

Mill (1086, p. 17) vislumbra aluta entre aliberdade e a autoridade
como caracteristica predominante das épocas da histéria. A liberdade
era entendida como limitacdo dos poderes dos governantes absolutistas
e como protecdo contra sua tirania. Compreende-se, portanto, que a
mesma liberdade que entrega parte de seus direitos para que o Estado
lhes dé protecdo € a liberdade que proibe que os membros do Estado lhes
retirem direitos garantidos.

Kant (1980a, p. 232) ainda entende a liberdade como ponto de
vistapraticonomomentoemqueseécapazdeagirsem ser necessariamente
instigado por uma emogcéo. Pode ser vista, também, como positiva ou
negativa: a primeira consiste em uma Unica agao, enquanto a segunda é
uma alternativa, em sentido mais amplo. Para garantir este direito se faz
necessario um direito de defesa do Estado.

Este direito é a busca pela autorrealizagdo do ser humano,
tornando-o responsavel pelas suas escolhas. Devido os possiveis conflitos
resultantes das pretensdes que aparentemente colidem estas liberdades
o Estado se justifica, incumbido de garantir a paz de seus cidadaos. A
liberdade é, ainda, inerente a natureza humana, sendo dever do Estado
seu reconhecimento, regulagédo e restrigao.

Os direitos de liberdade estdo dispostos na Declaragdo Universal
dosdireitos Humanos tantoquantona ConstituigdodaRepublica Federativa
do Brasil como elementos da dignidade da pessoa humana, considerado
epicentro do sistema fundamental do Estado Democratico de Direito. A
liberdade, por ser uma das protagonistas dos direitos fundamentais, passou
pela mesma evolugao histérica que estes. Em 1948, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (cuja base serviu para configuracdo da positivagao
dos direitos fundamentais brasileiros) afirmou em seu artigo primeiro que

todos os individuos nascem em pleno gozo de sua liberdade e igualdade,
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em direitos e dignidade. No artigo terceiro, reitera que todo homem tem
direito a vida, a liberdade e a seguranga.

No Brasil, a génese da positivagéo da liberdade se deu logo apés a
independéncia, quando a primeira Carta Constitucional abarcou os direitos
fundamentais em um titulo exclusivo, tendo por fundamento o direito
a liberdade. As Constituigbes seguintes seguiram o mesmo critério. As
liberdades asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro de hoje, dispostos
nos multiplos incisos do artigo quinto da Constituicdo Federal®, podem
ser discriminadas em vérias espécies, cada qual com suas caracteristicas e
objetivos préprios. Entretanto, essa pesquisa terd uma dedicagdo especial a
liberdade de expressao e de pensamento e suas limitagoes.

A liberdade de expressio de pensamento ¢ uma das mais
importantes espécies de liberdade dos direitos fundamentais, sonhada e
reivindicada pelos homens de todas as eras. Ademais, é de senso comum
que o ser humano ndo consegue viver sozinho e, portanto, ¢ indispensével a
comunicagao, cuja acessibilidade é permitida pela expresséo de pensamentos,
permitindo os homens descubram seus objetivos e ideais comuns.

Entretanto, aliberdade de pensamento é de foro intimo, e enquanto
nao manifestada é livre sempre, porquanto incapaz de ofender outrem, sendo
que é impossivel constranger alguém a pensar desta ou daquela forma. O ser
humano possui em sua natureza o instinto de persuaséo: ¢ de sua natureza
buscar convencer todos ao seu redor de que sua ideia é a mais correta, e que
a informagao deve ser vista desta forma por todos.

Este direito estd ligado umbilicalmente com o direito a
informagéo, colidindoaparentementecomahonra,imagemea privacidade
por vérias vezes. Por tal motivo ndo é estendido uniformemente, mas

sujeito a limitagées. Quando o sujeito de direito ndo é capaz de ponderar

+ Art. 5° da Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes.
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que pensamento pode tornar publico, o judicidrio se torna responsavel
por decidir acerca dos direitos violados pela ideia expressa — se possuem
forga normativa para limité-la.

O inciso IV do artigo quinto da Constitui¢do Federal do Brasil®
encontra reforqo no artigo 220° da mesma legislagdo, acolhendo a
interlocugdo entre pessoas presentes, por meio de didlogos e discussoes.
Ademais, tendo em vista que ninguém € obrigado a produzir prova contra si
mesmo e que ninguém pode ser coagido a expressar seus posicionamentos,
o direito de permanecer calado faz parte da liberdade de pensamento.

O surgimento de novas tecnologias de informagbes deu ensejo
ao aparecimento de novos direitos, relacionados, acima de tudo, com
um novo paradigma de sociedade, cujo pilar tornou-se a informagéo.
Isto porque as novas tecnologias tornam muito mais faceis a troca de
informagdo e muito mais velozes sua propagacdo, devendo ser utilizados
os direitos de forma a suprir as novas necessidades da sociedade.

Além disso, proporciona que pessoas de classes sociais distintas
possam expressar-se para a mesma quantia de pessoas, fortalecendo
a igualdade de informagdo dos individuos outrora considerados
marginalizados, assegurando, inclusive, as identidades coletivas, que
passam a concorrer com o direito a liberdades subjetivas iguais (de
manifestacdo do pensamento), até porque “o nao reconhecimento cultural
coincide com condigbes rudes de demérito social, de modo que as duas
coisas se fortalecem de maneira cumulativa.” (HABERMAS, 2002, p. 233).

O desenvolvimento dos meios tecnolégicos aliados a seu
aprimoramento propiciou uma modificagdo nos eixos sociais, vez que os
avangos do século XX provocaram uma nova forma de pensar e agir dos

seres humanos, de modo que suas condutas passaram a ser realizadas de

° E livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

¢ Artigo 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer for-
ma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”
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acordo com os meios eletronicos informacionais, bem como as midias
de comunicacéo.

Castells (1999, p. 108) afirma que uma das caracteristicas deste
novo padréo é a “penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias.” Isso
significa dizer que, sendo a informagdo necesséria para as atividades
dos seres humanos, todos os processos de sua existéncia passam a ser
moldados pelos novos meios tecnolégicos.

Neste contexto, Cremades (2009, p. 200) afirma que “a liberdade
de expressdo, com efeito, é parte essencial do micropoder surgido das
mudangas sociais provocadas pela interatividade proporcionada pelas
tecnologias digitais.” Essa nova percepcdo decorre do descomplicado
acesso as redes proporcionam uma interagao global entre as pessoas.

Portanto, sendo o mundo virtual uma reprodugdo do mundo
real e a internet e redes sociais utilizadas como meios de propagacédo de
informagbes e discursos de opinides faz-se necessario estender a protecdo
dos direitos fundamentais e humanos ao ambiente virtual. Além disso, a
massificagdo das novas tecnologias apresenta novas formas de bloqueios
indevidos tanto quanto novas formas de aparentes conflitos de direitos
fundamentais, especialmente ligadas ao direito da liberdade de expressao
do pensamento, devendo ser garantidas “as oportunidades e capacidades
comunicativas” de todos os membros da sociedade (MICHELMAN;, apud
SARLET, 2007, p. 51).

[sto porque, além da necessidade de equiparagdo argumentativa
dos individuos em um discurso com a finalidade de afastar o carater de
argumentagao e convencimento, mas criar um ambiente de discussdo com
paridade de razodes trazida por Habermas, hd uma linha diviséria entre
as desigualdades decorrentes do resultado das escolhas dos individuos e
aquelas que surgem como resultado das circunstancias além do controle
dos individuos (FRASER, 2007, p. 126-127).
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Sendo que apenas as desigualdades decorrentes das escolhas
dos individuos sdo injustas, e que nem todas as hierarquias de valor
institucionalizadas séo injustas, é preciso tomar medidas que reduzam
a discrepancia entre as oportunidades de direitos que decorrem de
circunstancia alheia & escolha do individuo. As redes sociais e a internet
sdo meios que permitem reduzir essa diferenga de classes no que tange a
liberdade de expressdo do pensamento, vez que propagam as informagoes
de maneira liquida e permite maior participagdo expressiva dos cidadaos.

Destarte, a internet deixa de ser tio somente um meio de
comunicagdo e passa a ser uma plataforma vista a partir de uma nova
perspectiva, baseada na comunicagao plural e interatividade entre os sujeitos.
Em que pese possa-se observar uma maior uniformidade na distribuigdo das
informagdes por meio das midias sociais e demais formas de tecnologias,
sendo possivel que as informagodes cheguem aos individuos sem intervencao
dos interlocutores, é possivel, ainda, disseminar as opinides e os discursos
que violem direitos alheios (CREMADES, 2009, p. 204).

Sendo as novas tecnologias e redes sociais propagadoras da
liberdade de expressdo e pensamento de seus internautas, faz-se necessario
adequar as normas e formas de limitar esta liberdade a este novo modelo
de propagar informagbes e opinibes, aplicando as normas juridicas ja
existentes as novas formas de utilizé-los. E o que se compreende como
novos direitos, devendo ser aplicados aos casos de uso (ir)responsavel da
liberdade de expressdo e pensamento nas redes sociais da mesma forma
que a palavra escrita e oral j& prevista constitucionalmente.

Inobstante todas as garantias de liberdades, porquanto
garantidoras da prépria democracia que fundamenta o Estado Brasileiro,
é preciso destacar que nem sempre ha o respeito mudtuo e a conciliagdo
daqueles que usufruem de seus direitos, muitas vezes extrapolando as
garantias positivadas e invadindo direitos alheios. Nesse contexto que se

estuda as limitagbes previstas as liberdades de expressdo e pensamento,
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principalmente a violagdo de direitos de outros individuos, mais
corriqueiramente & ofensa a honra.

A liberdade de pensamento e de expressdo, diz respeito a
liberdade de manifestagdo de pensamento. O ser humano, em seu impeto,
pode ter preconceitos e opinides sobre as diversas situagdes que vivencia,
mas a sua explanagdo nao pode ser ofensiva a outro cidadao. O direito
de expressdo, no entanto, nao ¢ absoluto. Desta forma, a liberdade do
individuo deve ser limitada em grande parte, sendo que ndo pode ser um
incémodo para outrem.

Novelino (2000. p. 297-298) discorre sobre a manifestagdo de
pensamento, e por ter a possibilidade de ferir outros direitos fundamentais
dos cidadaos deve sempre ser feita por autor identificado, tendo em vista
que possivel transgressdo as garantias alheias possa ser devidamente
punida, tanto na esfera civel quanto ao crime.

Embora defeso o anonimato e o uso da liberdade como forma de
desrespeitar direitos de outrem, ndo hd como se impedir que ofensas sejam
feitas, portanto o que esté ao alcance dos Poderes Pablicos é a imposicdo
de adverténcias a quem os comete. O direito de resposta, por exemplo, é
a defesa de quem se sentiu prejudicado com a expressdo do pensamento
de outrem, uma reagdo ao uso indevido da midia, configurando um meio
de satisfagdo que é devido aquele que sofreu violacdo ao seu direito a
imagem e a honra, que deve ser somado a pectinia de danos morais que
lhe serdo devidos.

Desta forma, a liberdade de expressdo podera ser reprimida no
momento em que coloca em risco uma educagdo democrética, afastada
de qualquer ira de preconceito e fundada nos principios do ser humano,
nao colocando em risco o direito a liberdade. Por fim, deve-se destacar que
a liberdade de expressdo do pensamento é um direito caracteristico dos
regimes estatais democréticos e que estd intimamente ligada ao direito a

honra, a imagem, a informagdo, podendo ser restritos nas condi¢oes que
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fere a moral e os bons costumes, além dos demais direitos fundamentais
sobre outro sujeito.

E nesse diapasdo que o presente artigo serd desenvolvido: estudar
as liberdades —especialmente a liberdade de expressédo do pensamento—na
legislagdo constitucional brasileira, para poder compreendé-las inseridas
no ambiente de trabalho e estudar a validacdo de sua limitacdo por meio
do poder diretivo, analisando-as por meio do balancing test (SCHWARZ,
2015, p. 44).

3 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO
DO TRABALHADOR EM REDES SOCIAIS E O PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR

Dentre as caracteristicas do contrato de trabalho ja
sedimentadas, a subordinagao é a propriedade que interessa a este estudo,
vez que o poder diretivo decorre de sua relevancia. E valido ressaltar
que a relagao juridica de trabalho decorre, de forma essencial, da causa
inicial do acordo: o encontro das vontades das partes, formando poderes
e deveres reciprocos, qual sejam de comando e obediéncia, prestacdo de
servigo e de remuneragao.

O artigo terceiro da Consolidacdo das Leis do Trabalho conceitua
o empregado e, nesta descrigdo alude & dependéncia que, nos dias atuais é
considerada apenas juridica, resultante do ajuste dos contratos de trabalho.
A relagao de emprego reconhece, como elemento intrinseco do contrato de
trabalho, a subordinagao juridica, uma vez que todo poder proveniente do
empregador corresponde necessariamente a um dever a seu favor.

A subordinacédo juridica possui classificagdo prépria, podendo
ser compreendida como cléssica; objetiva; ou estrutural, dependendo do
modo como a empresa se estrutura. Decorrente desta subordinagdo surge

o poder diretivo do empregador, cuja esséncia deriva da premissa de que
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o poder subsiste desde que haja uma capacidade de impor a vontade de
alguém em alguma relagdo social.

Sob a ética do direito trabalhista, o poder encontra respaldo na
subordinagdo do empregado, permitindo que o empregador possua alguns
poderes especificos para nortear os servigos do trabalhador e organizar as
atividades da empresa. Didaticamente, o poder diretivo também possui
desmembramentos com o intuito de entendé-lo e descobrir seus limites
em poder de diregdo, de organizagdo, de controle e disciplinar.”

Eo poder de controle que, quando utilizado de forma excessiva,
pode apresentar aparente choque com direitos fundamentais dos
trabalhadores, a exemplo da liberdade de pensamento e expresséo deste.
Isto é comum quando a forma de controle utilizada é por meio de
tecnologias, como cdmeras ou monitoramento de mensagens eletronicas,
além da possibilidade de limitagdo das redes sociais dos trabalhadores, que
cada vez mais tém se mostrado propulsora das opinides e propagagdo de
informacées. O estudo em tela salienta que, por vezes, o poder de controle
ultrapassa a relagdo de trabalho e acaba ocorrendo violagbes entre direitos
fundamentais decorrente das expressdes de pensamentos nas redes sociais
que desrespeitem as visoes e principios a empresa empregadora.

Por fim, o direito disciplinar corresponde a aplicagdo do poder
no que tange as punigdes caso alguma ordem sua seja descumprida. Por

certo que deve ser usado de forma equilibrada e usado proporcionalmente

7O poder de direcdo é aquele que organiza a prestacdo de servigos e a producio dos bens fornecidos
pela empresa. Dele decorrem os outros trés poderes inerentes & profissdo: o poder organizacional, de
controle e disciplinar. Deverd o empregador orientar e fiscalizar todos os trabalhadores, punindo as
irregularidades cometidas no decorrer das atividades e mantendo a ordem e disciplina da empresa.
O poder de organizagdo, por sua vez é o direito que o empregador tem de organizar seu empreen-
dimento decorrente do direito fundamental de propriedade. Este poder concede o direito ao patrao
de organizar seu grupo de atividades laborais, visando, evidentemente, o lucro da empresa. Nao se
compreende tal organizagdo tdo somente de forma econémica, mas cabe, também, ao empregador,
formular a ordem social que decorre das atividades do empreendimento. O poder de controle refe-
re-se a um dever de fiscalizacdo das atividades profissionais de seus colaboradores, concedendo ao
empregador o direito de controlar a execucéo dos servigos de seus empregados, bem como a maneira
como estes foram prestados, além do comportamento do trabalhador.
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a gravidade do ato cometido pelo empregado. Os modos de sansdo que
podem ser aplicados aos trabalhadores sdo adverténcia verbal, adverténcia
escrita e suspensao, para faltas disciplinares ou insubordinagéo leve, média
e mais grave respectivamente. Este poder é “relacionado com o poder
diretivo, sendo-lhe atribuida a fungdo que garante a eficacia deste poder,
sem a possibilidade de reagir contra o trabalhador pelo ndo cumprimento
das emanagoes do poder de direcdo.” (RAMALHO, 1993, p. 185).

A organizagdo demostrada e a necessidade de concessdo de
poderes ao empregador para gerir o empreendimento cuja atividade
econdmica € a razdo pela qual os trabalhadores podem desenvolver suas
profissoes justifica-se nas responsabilidades do empregador lhe trazem
tamanhos poderes, dizendo que “em qualquer regime econdmico, é
fundamental que as unidades produtoras, seja qual for seu porte, se
organizem hierarquicamente, com vistas a realizagdo de seus objetivos.”
(PEREIRA, 1991, p. 9). Ou seja, a medida do sacrificio feito pelo
empregado ao entregar parcela de sua liberdade ou autonomia em maos
do empregador durante a prestagdo de servico deve ser colocada da mesma
forma a dependéncia juridica de seu respectivo empregador.

A liberdade de pensamento e expressdo deve ser entendida,
como bem descrito no primeiro capitulo deste trabalho, como prioritéria,
contudo ndo ilimitada. Nesta toada, a liberdade pode sofrer restricoes na
relagdo de trabalho, quando preenchidos trés requisitos: “a necessidade
da regra imposta, a adequagdo desta regra e a proporgdo em que ela é
imposta.” (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2012).°

Neste contexto, Dray (2006. p. 72) defende a liberdade de
manifestar os pensamentos dos trabalhadores no dmbito da empresa,
apartando a subordinacdo ao empregador pela obediéncia de ordens

referente ao servigo prestado e os direitos de personalidades do

& http://www:.tst.jus.br/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/3253359
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trabalhador. Pertinente ao referido assunto, e com conviccdo de que, em
regra, os atos da vida privada ndo devem repercutir na vida ptblica, mas
aceitando que, como toda regra, hé excecbes, vez que atitudes da vida
privada que ganham publicidade e passam a interferir no seu trabalho sao
incompativeis e, dentro do ambiente de trabalho, a subordinagéo presente
na prestagao de servico é um fator licito de limitagdo da liberdade.

Destarte, um direito deve ser limitado quando confrontado com
outro para determinar seu alcance material, portanto, o limite de um
direito fundamental é seu alcance material, e sé pode ser determinado
por meio da interpretagdo (ROMITA, 2015, p. 1070). Ocorre que, esta
celeuma causa um abalo na seguranca juridica dos individuos, ao passo
que hd um “espago de incerteza” entre o que o texto do legislador e sua
efetiva aplicagéo.

A aparente colisdo entre os direitos ocorre quando dois titulares
de direitos fundamentais reclamam para si o uso de liberdades que se
excluem reciprocamente. Portanto, “dois direitos colidem quando o
exercicio de um deles por parte de seu titular prejudica o uso de direito
fundamental por parte do outro titular, como ocorre, por exemplo, entre
a liberdade de expressdo.” (ROMITA, 2015, p. 1071).

Reconhece-se, contudo, que tanto o poder diretivo do
empregador — decorrente da livre iniciativa — quanto o direito a liberdade
do empregado sdo direitos constitucionais e devem coexistir, ndo podendo
negar a vigéncia da Constituicdo Federal para dizer qual direito possui
maior relevancia. Certifica-se, inclusive, que é extremamente complexa a
resolugdes de casos concretos em que ambos estes direitos fundamentais
encontram-se violados. E neste viés que se estuda o balancing test como
técnica judicial de ponderagdo entre o poder diretivo do empregador e o
direito fundamental entre a liberdade de manifestacdo do pensamento
do trabalhador.
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4 O “BALANCING TEST” COMO TECNICA JUDICIAL
DE PONDERACAO, ENTRE O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR E O DIREITO FUNDAMENTAL DE
LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO DO
TRABALHADOR

Por ndo serem absolutos, nem ilimitados, tanto o poder diretivo
do empregador quanto o direito fundamental entre a liberdade de
manifestacdo do pensamento do trabalhador apresentam um cardter
aberto, exigindo da interpretagdo a tarefa de harmonizar estes direitos.
Inobstante as evidéncias acerca das aparentes colisbes de direitos
fundamentais, o ordenamento juridico brasileiro é falho no que tange
as diretrizes aos magistrados para tomar decisoes deste crivo, avalizando
decisbes bem argumentadas quando decorrem tdo somente da transcrigdo
moral do magistrado, sem corresponder a qualquer critério cientifico.

As liberdades, em especial, apresentam-se nos mais diversos
conflitos de direitos, e incidem diretamente nas relacoes de trabalho
subordinado, sendo possivel que os dissidios decorrentes de tais conflitos
podem ser solucionados a partir do manejo dos principios pertinentes ao
caso concreto. Para tanto, é preciso levar em consideracdo que a liberdade
de manifestagdo de pensamento é imprescindivel para formagao de uma
opinido politica e cultural, contudo, o empregador, ao limitar a liberdade
de seus empregados, pauta-se em seus direitos constitucionais do valor
social do trabalho’e da valorizacdo da livre iniciativa.'

Neste norte, quando se deparam com questdes delicadas como

esta apontada acima, os julgadores precisam critérios de analise para ndo

? Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [V
- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

10°Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios.
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julgar de acordo com suas consciéncias e, a partir de uma fundamentacao
robusta, decidir pelos seus principios éticos, garantindo maior neutralidade
com os fatos do caso concreto. De um modo geral, enquanto em abstrato
os principios possuem a mesma forga normativa, quando surge a situagdo
em concreto, e a aparente colisdo entre os mesmos — em especial entre o
direito de liberdade de pensamento e expressdo e o direito da iniciativa
privada do empregador — ¢ preciso que se pondere para perceber qual
principio triunfaréa.

O Tribunal Superior do Trabalho também apresenta situacoes
em que os motivos alegados para demissdo se deram devido ao uso
indevido de equipamentos de trabalho para atender a esfera pessoal.
Isto reflete diretamente na liberdade de expressdo do empregado no
ambiente de trabalho.

Exemplo disso ocorreu no municipio Candido de Abreu/Parana
(TST, 2010), em que uma servidora publica que estava no cargo ha mais
de dez anos teve sua gratificagdo suprimida por discordar das convicgoes
politicas do prefeito local. Quando o caso alcangou no TST, a Relatora
Rosa Webber entendeu, de forma certeira, que tal limitagao a liberdade de
expressdo era ilegal e feria o direito fundamental da empregada.

Em contrapartida, na cidade paulista de Itu, o servidor publico da
prefeitura publicou em rede social palavras ofensivas em relagéo ao prefeito,
alertando aos cidaddos, inclusive, que ndo deveriam mais “votar em certos
pilantras que nomeijam incompetentes para administrarem os setores da
municipalidade.” (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO, 2010).

Audaciosamente, este empregado sentiu-se ofendido quando
da visita do prefeito e de um dos secretérios em sua sala para receber
explicagdes, bem como alegou que publicou as mensagens em fulcro na
liberdade de expressdo. De forma ainda mais ousada, em 2007 ingressou
com agao trabalhista contra o municipio, causa esta que restou julgada

rocedente, em que os juizes argumentam que os comentdarios “eram de
7
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conhecimento publico e notério de qualquer cidaddo.” Néo é o que se
entende por justica.

Parte da doutrina manifestou-se no sentido de que “as
convicgdes do empregado, pelo menos no que tange ao exercicio das
tarefas indispensaveis & atividade empresarial, devem coadunar-se com
a ideologia e as crencas perfilhadas pelo empregador.” Desta forma,
enquanto o ordenamento juridico brasileiro ndo aperfeicoar a maneira
como deverdo ser analisados os casos concretos, continuard sendo
responsabilidade dos magistrados resolver os casos concretos que os
codigos ndo norteiam (ROMITA, 2015, p. 1071).

Assim, a liberdade no dmbito trabalhista, especificamente a
possibilidade de sua limitacdo, por ser direito fundamental de primeira
geracao aplicada a direitos prestacionais de protegdo ao hipossuficiente
— os trabalhadores — deve ser aplicada por meio dos elementos bésicos
que integram a “prova” de proporcionalidade em alguns ordenamentos
contemporaneos, como o alemao, ao qual podemos recorrer por meio do
direito comparado.

Essa forma de ponderagdo, influenciada pela doutrina norte-
americana, apliciveisemcasosemqueasubsuncdose mostrouinsuficiente,
especialmente quando a situagdo em concreto possui aplicacdo de
normas de mesma hierarquia que indicam solugbdes diferentes. Portanto,
o balancing test € uma “técnica juridica de solugao de conflitos normativos
que envolvem valores ou opgdes politicas em tensdo, insuperdveis pelas
formas hermenéuticas tradicionais.” (BARCELLOS, 2005, p. 23).

Neste diapasdo, nos casos concretos que admitirem aplicagdo
e vérios principios e mesmo nivel hierdrquico, é necessaria a conexado
e andlise dos mesmos para que possa ser realizada a ponderagdo, cujo
resultado apresentard a regra a ser aplicada no caso. A decisdo tomada,
portanto, obedecerd a ambos os principios em discussdo, jamais anulando
qualquer um deles (BARROSO, 2004, p. 357).
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Portanto, inobstante a estrutura da ponderagdo ainda néo
seja conhecida em sua plenitude, é possivel vislumbrar uma evolugéo
para ponderagbes intensamente estruturadas, sejam quais forem
seus elementos, que poderd ser utilizada na aplicacdo dos postulados
especificos. Para tanto, selecionam-se critérios especificos a fim de
realizar o teste de balanceamento nos exemplos acima trazidos e verificar
se é valida a limitagdo imposta ao direito fundamental de expressdo do
pensamento no caso concreto.

Esses critérios incluiriam: a) a legitimidade da matéria em pauta,
ou seja, sua vinculagdo ao ordenamento e, sobretudo, aos fins prescritos;
b) a adequacdo da medida em pauta, ou seja, seu cardter realmente
adequado & protegdo dos fins prescritos; c) a necessidade da medida
em pauta, ou seja, seu cardter imprescindivel e, antes de mais nada, a
inexisténcia de meios menos onerosos para os resultados afetados; e d)
a proporcionalidade, em sentido estrito, da medida em pauta, ou seja, se
dela derivam mais beneficios ou vantagens de interesse geral do que para
outros bens e valores em conflito."

No primeiro caso (do Parand) encontra-se o direito a liberdade
de expressdo da servidora e o poder diretivo do prefeito local, sendo,
portanto, legitima a matéria em pauta, bem como sua adequagéo, por se
tratar de matérias previstas como direitos fundamentais. A necessidade de
medida em pauta (redugdo da gratificacdo da servidora) ndo se demonstra
proporcional, vez que poderiam ter sido tomadas outras medidas para
reprimir a funciondria que, inclusive, ndo causou grandes prejuizos ao
prefeito, sendo a decisdo da Ministra Rosa Webber condizente com os
critérios do balancing test.

O segundo caso apresentado (Cidade de Itu/SP) depreende-se o

direito & honra do prefeito sendo violada por meio do direito a liberdade

1 Para mais formulagdes nesse sentido, v. Pulido (2003).
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de expressdo do pensamento do servidor publico, sendo legitimos os
direitos em aparente conflito. A partir da afirmagéo de que o trabalhador
foi questionado sobre sua atitude e advertido sobre ela e mesmo assim
deu continuidade a propagagdo de informagao lesiva, que ofenderam néao
apenas a honra do prefeito, mas aos servidores contratados para trabalhar
na administragdo do mesmo, a sua reintegragdo no quadro de funcionarios
néo é medida adequada ao caso se analisado pelo método do balancing test.

Diante da ndo preponderancia de um direito fundamental sobre
outro, quando do conflito entre eles, um dos direitos — no caso estudado
o direito a liberdade de expressdo do empregado ou a iniciativa privada do
empregador — um deles deverd ceder perante o outro, o que néo significa
que serd invalidado.

Para que seja eficaz e a mais correta possivel a decisdo do
magistrado, € preciso que este atenda a trés critérios da ponderagao, quais
sejam: “a cuidadosa andlise das caracteristicas do caso em exame [...]
determinar qual dos dois direitos é mais digno de protegéo [...] lembrar
que a técnica da ponderacdo ndo da respostas em termos de sim ou néo,
porém de mais ou menos.” (ROMITA, 2015, p. 1071).

Desta forma, se obedecidos os requisitos da ponderagao, podera
ser encontrado um ponto de equilibrio entre os valores em questdo
com maior cientificidade, para que aquele que ndo prevalega possa ser
classificado tnica e exclusivamente na medida necessaria, garantindo seu
ntcleo absoluto, defendido pela razoabilidade.

Conclui-se, assim, a partir dos estudos doutrinérios e da pesquisa
jurisprudencial que ndo hd uma resposta em abstrato para os casos em
que apresentam aparentes conflitos entre a liberdade de expressdo no
ambiente de trabalho e sua possibilidade de limitagdo pelo empregador,
devendo ser analisadas caso a caso, com critérios objetivos para entdo,

ponderadamente, definir se, em casos de limitacdo da liberdade de
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expressdo do trabalhador, a medida é possivel ou uma violagdo ao seu

direito fundamental.

5 CONCLUSAO

A partir da anélise das concepgdes de liberdade de expressédo do
pensamento no direito brasileiro, tanto em sua forma tradicional quanto
nas redes sociais decorrentes de novas tecnologias de informacoes, e sua
limitagdo decorrente da relagdo de trabalho, por meio de uma pesquisa
bibliogréafica cujo método utilizado foi o dedutivo, denota-se que nem
sempre os tribunais utilizam-se dos critérios da técnica judicial de
ponderacdo do balancing test para apreciar os casos de aparente conflito
de direitos fundamentais, o que torna a discricionariedade a verdadeira
técnica de suas decisoes.

Decorrente dos possiveis conflitos resultantes das pretensoes
que aparentemente colidem estas liberdades (em especial a liberdade
de expressdo do pensamento) o Estado se justifica, incumbido de
garantir a paz de seus cidaddos. Isto porque, em que pese a liberdade de
manifestagdo do pensamento seja um direito caracteristico dos regimes
estatais democraticos, estd intimamente ligada ao direito & honra,
imagem, e informacdo, podendo ser restritos nas condigbes que fere a
moral e os bons costumes, além dos demais direitos fundamentais sobre
outro sujeito, como forma de garantir a ordem social.

Esta possibilidade de limitagao das expressoes de pensamento de
forma livre, inclusive nas midias sociais, acaba se tornando extremamente
fragil, vez que autoriza o empregador a tomar medidas invasivas aos
trabalhadores, limitando suas liberdades de forma desmedida sob o
argumento de que tal direito ndo é absoluto e est4 em desacordo com as

premissas da empresa em que laboram.
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Portanto, compreende-se que as liberdades conquistadas néao
possuem conddo absoluto, muito embora sejam, por diversas vezes,
protagonistas dos direitos que dela derivam, podendo ser restringidas
quando desrespeita outras garantias fundamentais, sem que isso se
caracterize como violagdo da proépria liberdade.

Diante desta contingéncia, estudam-se dois casos em que a
liberdade de expressdo de pensamento do trabalhador foi utilizada em
midias sociais e limitada em decorréncia da relacdo de trabalho entre as
partes. Enquanto uma delas encontra-se de acordo com os pardmetros
estabelecidos pela técnica de ponderagdo do balancing test e proporcional
aos propodsitos que foram previstas as limitagoes das liberdades a outra
ndo, o que demonstra é que, independente do resultado dos casos,
é possivel decidir de acordo com a técnica estudada, aferindo maior
cientificidade as decisoes.

Portanto, os limites razodveis para a validade juridica de uma
limitagdo imposta a liberdade de expressao do pensamento realizada por
meio do poder diretivo decorrente da relacdo de trabalho entre as partes
podem sim ser verificados a partir da técnica judicial do balancing test,
em um caso concreto, isso quando e tdo somente, quando os critérios
de legitimidade; adequacdo; necessidade; e proporcionalidade forem

cumpridos de forma material.
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O TRABALHO E SEUS REFLEXOS NO SER SOCIAL

Elisangela Arboit

RESUMO

As concepgbes de trabalho sdo elementos constitutivos importantes
das teorias e das relagoes laborais. Faz-se de primordial relevancia
tematizar acerca da acepgdo de trabalho para entdo compreender a sua
da manifestacdo dentro do corpo social. Assim sendo, esse artigo tem por
fim explorar algumas das principais concepgdes tedricas sobre as quais se
assenta o trabalho, bem como, verificar o desenvolvimento do trabalho
junto aos processos organizacionais da indistria e, consequentemente,
da sociedade. Além disso, o artigo busca promover com uma breve
explanagdo acerca das principais formulages acerca da tese sobre o fim
do trabalho no capitalismo contemporaneo.

Palavras-chave: Trabalho. Capitalismo. Produgéo. Tecnologia.

ABSTRACT

Conceptions of work are important constituents of theories and labor
relations. It is of primary relevance to thematize about the meaning of
work to then understand its manifestation within the social body. Thus,
this article aims to explore some of the main theoretical conceptions on
which work is based, as well as to verify the development of the work
with the organizational processes of industry and, consequently, of
society. In addition, the article seeks to promote with a brief explanation
about the main formulations about the thesis about the end of work in
contemporary capitalism.

Keywords: Work. Capitalism. Production. Technology.
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| INTRODUGCAO

As sociedades, em poucas décadas, sdo capazes de se organizarem
e de se reorganizarem de tal modo que as pessoas nascidas em determinado
periodo ndo conseguem imaginar o mundo que viviam seus avés ou, até
mesmo, seus préprios pais (DRUCKER, 1993).

Muitos acontecimentos, embora aparentemente sejam meros
fatos, sdo capazes desencadearem profundas transformagées sociais. O
aperfeicoamento, por James Watt, da méquina a vapor e a publicacdo
de A Riqueza das Nagbes, por Adan Smith, sdo exemplos de alguns,
aparentemente, pequenos fatos que contribuiram para que, nas quatro
décadas seguintes, introduzisse o capitalismo, nascesse a concepgdo de
comunismo e eclodisse a Revolucdo Industrial; os quais, por sua vez,
revolucionaram o modo de pensar da civilizacdo (DRUCKER, 1993).

Fato é que novos cendrios — sociais, politicos, econémicos,
morais — estdo suscetiveis, direta ou indiretamente, a refletirem numa
das atividades centrais da vida em sociedade.

J& considerado como um castigo, indigo e penoso, hoje o
trabalho assume um dos eixos centrais da vida humana. Consoante
Antunes (2010, p. 142): “[...] o ato de produgdo e reproducdo da
vida humana realiza-se pelo trabalho. E a partir do trabalho, em sua
cotidianidade, que o homem torna-se ser social, distinguindo-se de
todas formas ndo humanas.”

Tamanha dimensdo da importdncia do trabalho revela-se
no poder ele tem de aferir liberdade e dignidade para aquele que o
exerce. Ademais, nele também reside o sentido de pertencimento e
reconhecimento comunitdrio. Como bem destaca Wandelli (2012, p.
73): “[...] a irredutibilidade do trabalho vivo indica a possibilidade de

autovalorizagdo e autorrealizacdo dos sujeitos que trabalham [...]”
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Sendo o trabalho um fator decisivo no curso da histéria e um dos
motores percussores da humanidade, adentrar nos contornos que o trabalho

se assenta revela-se de extrema magnitude para o panorama mundial.

2 A CRISTALIZACAO DO TRABALHO

Sendo os tedricos os 6culos do corpo social, compete apresentar,
ainda que brevemente, sobre algumas ideias que orientam a matriz desta

atividade designada de trabalho.

2.1 ALICERCES TEORICOS: UMA BUSCA PELA CENTRALIDADE
DO TRABALHO

O trabalho, para Marx (1818-1883), ¢, antes de qualquer outra
coisa, um processo entre o individuo e a natureza. Nesse processo, o
individuo, por sua prépria agdo, regula, medeia e dirige seu metabolismo
com a natureza. A fim de se apoderar da matéria natural de um modo Gtil
para sua vida, o sujeito coloca em movimento as forgas naturais inerentes
a sua corporeidade: pernas e bragos, cabega e maos. Atuando sobre a
natureza externa e transformando-a por intermédio desse movimento,
ele modifica, concomitantemente, sua prépria natureza (MARX;, 1988).

Marx pressupde o trabalho com uma configuragdo que diz
respeito tdo somente aos individuos. Nesse sentido, ele exemplifica, uma
aranha cumpre operagdes muito parecidas as do teceldo, e uma abelha
deixa muitos engenheiros acanhados com a composicdo de sua colmeia;
contudo, o que distingue o pior engenheiro da melhor abelha é a questao
de que o primeiro tem a colmeia em sua mente antes de construi-la. Logo,
no término do processo de trabalho, atinge-se a um resultado em que
o trabalhador tinha presente no comego do processo, isto é, resultado
idealmente ja existia (MARX, 1988).
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Todavia, Marx ressalta que o trabalho ndo se limita a uma
modificagdo da forma do elemento natural; ele exerce neste Gltimo,
simultaneamente, seu objetivo, que, por sua vez, estabelece 0 modo e o
tipo da sua atividade e ao qual subordina sua vontade. Assim, o trabalho
assenta-se num tripé: em primeiro lugar, pelo trabalho propriamente
dito, ou seja, por uma atividade orientada a um fim, e, em segundo lugar,
por seu objeto e, por Gltimo, por seus meios (MARX, 1988).

Portado, do exposto pode-se abstrair que embora o trabalho
seja também constituido pela acdo e transformacdo da natureza, é
a consciéncia, de que a energia empregada pelo homem para obter
determinado resultado, que caracteriza o trabalho como uma atividade
exclusiva do ser humano.

Partindo do pressuposto de que sdo os individuos que se
ocupam do complexo concreto da socialiadade, por que, ao versar sobre
esse complexo, a sociedade como um todo coloca o acento justamente
no trabalho e lhe atribui um grau tao elevado no processo e no salto da
formacao do ser social¢ (LUKACS, 2013).

Segundo Lukécs (1885-1987), em termos ontolégicos, a resposta
¢ mais simples do que parece ser: “[...] todas as outras categorias dessa
forma de ser tém ja, em esséncia, um cardter puramente social; suas
propriedades e seus modos de operar somente se desdobram no ser social
ja constituido [...]” (LUKACS, 2013, p. 35).

O trabalho, na sua esséncia ontolégica, possui um nitido

carater de transicio:

[...] ele é, essencialmente, uma inter-relagio entre homem
(sociedade) e natureza, tanto inorgédnica (ferramenta, matéria-
prima, objeto do trabalho etc.) como orgénica, inter-relagdo que
pode figurar em pontos determinados da cadeia a que nos referimos,
mas antes de tudo assinala a transicdo, no homem que trabalha, do
ser meramente bioldgico ao ser social. (LUKACS, 2013, p- 35).

Dessa forma, o trabalho ndo se traduz num mero ato de

sobrevivéncia, mas revela-se como um pivé da humaniza¢do do homem.
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De acordo com Arendt (1906- 1975), o trabalho é algo vai além
da esfera das necessidades vitais. Para ela, ndo se pode confundir labor com
trabalho, uma vez que o labor é movido pelo instinto de sobrevivéncia, é
um processo biolégico. J& o trabalho é como os individuos transformam a
natureza, criam seus objetos, fundam um habitat préprio (ARENDT, 1999).

Arendt explana que o trabalho equivale ao artificialismo da

existéncia humana:

Ele produz um mundo de coisas completamente diferentes de
qualquer ambiente natural. E é exercido por diversos fluxos.
Com o trabalho o homem pratica a troca em todos os sentidos
para cumprir sua permanéncia na terra. A condicdo humana do

trabalho é a mundanidade. Uma das qualidades dessa condigdo
humana é criacdo, e o registro, em cédigo préprio, da informagéao
e de sua representagdo. Com a apropriagdo e elaboragdo gera-se o
conhecimento. (ARENDT, 1995, p. 15).

Nesse prisma, o trabalho é compreendido como sendo a produgdo
de vida, é pelo qual o ser humano exerce o poder de criagdo. Logo, o
trabalho é muito mais complexo que o labor, pois é ele que caracteriza o
ser humano nas suas multiplas possibilidades.

O que atualmente se entende por trabalho, de acordo com
Gorz (1923- 2007), é fruto de uma concepgdo moderna. Os contornos
sob o qual se conhece e pratica o trabalho - aquilo que rege a existéncia
individual e social — foi uma criagdo do industrialismo (GORZ, 2007).

A caracteristica mais saliente do trabalho, daquele que se exerce,
daquele que se busca e daquele que se oferece, é ser uma atividade que
cumpre na esfera publica, definida, solicitada e reconhecida como til e,

por isso, remunerada (GORZ, 2007). Nesse prisma, explica Gorz (2007):

E pelo trabalho remunerado (mais particularmente pelo trabalho
assalariado) que pertencemos a esfera publica, adquirimos
uma existéncia e uma identidade social (isto é, uma
profissdo), inserimo-nos numa rede de relacoes e de
intercdmbios, onde a outros somos equiparados e
sobre os quais vemos conferidos certos direitos, em
troca de certos deveres.
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Sendo assim, pode-se abstrair que o trabalho se caracteriza
como sendo um determinante individual e social, necessério e exercido
na esfera publica e, por isso, deve ser remunerado.

Destarte, do exposto pode-se verificar que o sentido e o alcance
de trabalho ndo sdo univocos e nem estéticos. Embora existam diversos
angulos que podem orientar a fundacdo de uma matriz acerca de trabalho,
o eixo central do trabalho é a vida humana. Mais do que um meio de
fomento biolégico (alimentagdo e reprodugdo), é através do trabalho se

produz e reproduz a vida social.

3 AINDUSTRIA E OS MODELOS PRODUCAO:
REDESENHANDO AS MATRIZES ORGANIZACIONAIS DO
TRABALHO

A produgdo de um novo conhecimento, até o século XVIII,
nao era preocupacdo das escolas técnicas. Ninguém sequer comentava,
nem mesmo a Ecyclopédie, a respeito da aplicacdo de ciéncias a produtos,
processos e ferramentas, isto é, & tecnologia. Um dos primeiros relatos
dessa conjungéo teve que esperar por volta de mais um século, até 1830,
quando Justus von Liebig, um quimico alemé&o, utilizou a ciéncia para
criar fertilizantes artificiais e, a seguir, extrato de carne (um método
de preservagdo de proteina animal). Contudo, um feito extremamente
relevante que essas primeiras escolas técnicas e a Ecyclopédie realizaram
foi a reunido, codificagdo e, por fim, a publicagdo da Techne, na qual
constava como o artesanato se desenvolveu ao longo de milénios. Isso
permitiu a conversio do fazer em conhecimento aplicado, da experiéncia
em conhecimento, do segredo em metodologia. Estes sdo os fatores vitais
daquilo que se designa de Revolugédo Industrial, isto ¢, a transformacao,

através da tecnologia, da sociedade e civilizacdo (DRUCKER, 1993).
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Essa mudanca, na percepcdo de conhecimento, fez o moderno
Capitalismo dominante e inevitavel. A rapidez das transformagoes das
técnicas gerou uma demanda por capital muito além da capacidade de
qualquer artesdo. Juntamente introdugdo das novas tecnologias, surgiu
também a necessidade da concentragdo da producéo: o conhecimento j&
nao podia ser aproveitado em dezenas de milhares de pequenas oficinas
familiares ou rurais, ele impds a concentragdo da producdo em fébricas
(DRUCKER, 1993).

Apbs essas primeiras revolucoes na producdo, a organizagdo do
trabalho foi algada a categoria de matéria de conhecimento a ser alcancada
com base na luta econdmica e politica explicita entre trabalhadores e
empresariado (PINTO, 2007).

Tendo a indGstria como pano de fundo, pode-se verificar
que distintas fases acompanham esse processo de redesenhamento na
organizacao do trabalho.

Enquanto os primeiros capitalistas ndo tinham adentrado
na esfera de produgdo, enquanto eram tdo somente fornecedores de
matéria e coletores de um saldo da transformagdo daquela matéria, até
esse momento ndo interessava a quantidade e o complexo de situagdes
a que eram alocadas e sujeitas as atividades de trabalho. Nesse primeiro
momento, competia ao trabalhador o desenvolvimento de um conjunto de
habilidades para acompanhar as diversas fases do trabalho, j& que eram eles
inteiramente os responséveis pela organizacdo e condugdo dos processos a
serem cumpridos, seja individualmente, seja com equipes (PINTO, 2007).

O aprimoramento dos sistemas do aparato institucional da
producdo e do comércio passou a exigir cada vez mais a precisdo dos
produtos e do prazo. Elevar as escalas de producdo, reduzir os custos,
padronizar as qualidades dos produtos, passaram a compor, com
prioridade, os ideais dos empregadores (PINTO, 2007).
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Desde meados do século XIX, tendo em vista o aumento da
lucratividade, estudiosos das mais diversas dreas se debrugavam na
busca da construgdo de um sistema mais 4gil e que proporcionasse mais
qualidade no resultado do trabalho. Ao final do século XIX um conjunto
de principios veio a se destacar. Frederick Taylor (1856-1915) elaborou uma
estrutura estritamente técnica e com uma neutralidade axiolégica. Taylor
propos a subdivisdo das fungoes e de suas correspondentes atividades, isso
tanto no dmbito da produgdo como na administragdo (PINTO, 2007).

O sistema taylorista de organizagdo se apoia no fato de que,
apés sua implementacdo, a organizacdo e planejamento fica a cargo
tdo somente da administragdo da empresa. E que, por outro lado, toda
a experiéncia, todas as técnicas concernentes as atividades realizadas
nos diversos setores da empresa sdo transmitidas para trabalhadores
capacitados em desempenha-las (PINTO, 2007).

Um dos maiores impactos que o método Taylor proporcionou foi
no treinamento. A aplicagdo do conhecimento aumentou a produtividade
de maneira explosiva — por volta de cinquenta vezes nos paises avangados
—eessa tamanha expansdo aumentou o poder de compra, ou seja, permitiu
as elevagbes da qualidade e do padrdo de vida nos paises desenvolvidos
(DRUCKER, 1993).

A conjunc¢do de duas esferas de conhecimento, que nos dias
de hoje podem ser designadas de Engenharia de Processo e Engenharia
de Produto, permitiu Henry Ford (1863-1947) ampliar uma série de
inovagbes organizacionais e tecnoldgicas ja em andamento no inicio do
século XX, dentre as quais o taylorismo (PINTO, 2007).

Ford promoveu uma grande revolugdo ndo apenas na
disposicdo do trabalho, mas também no consumo: “[...] foi o primeiro
fabricante a produzir em massa um produto padronizado, usando pecas
intercambiéveis.” (RIFKIN, 2004, p. 94). Contando com pegas sempre

cortadas e moldadas exatamente com a mesma disposigdo, permitiu que
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qualquer trabalhador, sem qualquer habilidade especial, pudesse conecta-
las. Para acelerar esse processo, inspirado nos enormes abatedouros de
Chicago, Ford introduziu na fabrica a linha de montagem moével, uma
vez que ao levar o carro até o trabalhador é possivel obter economia de
tempo e ditar o ritmo de movimento da indistria (RIFKIN, 2004).

Cabe, nesse momento, observar que a ideia central, tanto do
taylorismo como do fordismo, situa-se na elevagdo da especializagdo a um
nivel de simplificacdo e de limitacdo das atividades de trabalho. Tamanha
simplificagdo barra qualquer absorgdo conceitual sobre o trabalho, as
competéncias educacionais e profissionais, as qualidades individuais,
as habilidades pessoais, as experiéncias, a iniciativa, a criatividade dos
trabalhadores sdo praticamente irrelevantes para os sistemas taylorista/
fordista. A flexibilidade na organizagdo desses sistemas estd na rapida e
direta substituigdo dos trabalhadores, sem que isso acarrete no aumento
dos custos na produtividade e na qualidade (PINTO, 2007).

Durante as guerras mundiais, o sistema taylorista/fordista de
produgdo expandiu-se nas economias capitalistas centrais. Nos paises
capitalistas, sejam eles centrais ou periféricos, o sistema de producado
em massa articulou-se aos Estados de bem-estar social e a formacdo de
grandes sindicatos de trabalhadores. Tal padrdo assim se manteve até
meados dos anos 70, quando grandes transformagbes de vérias ordens,
sobretudo politicas e econdmicas, impuseram indimeros entraves ao
crescimento do sistema taylorista/fordista (PINTO, 2007).

Apés a Segunda Guerra Mundial, diante de um cendrio de
recessdo econdmica, mas propicio a inovagbes, o engenheiro industrial da
Toyota, Taiichi Ohno, inovou e elevou o sistema de producéo através de
um novo processo gerencial (PINTO, 2007).

Nesse novo processo, que comporta distintas nomenclaturas —
tais como Toyotista ou sistema de OHNO ou de producdo enxuta —, tem

como principio basico a combinagdo de novas técnicas gerenciais com
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equipamentos cada vez mais sofisticados para produzir mais com menos
recursos e menos mao de obra. Para atingir esse fim, o modelo japonés
elimina a tradicional hierarquia gerencial e a substitui por equipes
multiqualificadas para trabalharem ao lado de méquinas automatizadas.
Tais maquinas e trabalhadores, nesse sistema, produzem néo apenas uma
vasta quantidade de bens, mas também produzem uma grande opgdo
de escolha ao consumidor. A prioridade, a partir de entdo, é a producado
just-in-time, isto é, a produgdo sem estoque. Sendo assim, a produgédo
passa a estar muito mais préxima com a demanda do consumidor. E
o consumidor que fornece as especificacées do que produzir, quanto e
quando produzir e a fabrica produz apenas o necessario, na quantidade
necessaria e no momento necessario para anteder as necessidades dos
seus clientes (RIFKIN, 2010)

O Kaizen - o conceito de aperfeicoamento continuo - ¢ uma
grande a chave do sucesso desse modelo japonés. A geréncia emprega
esse conceito para aproveitar ao maximo a experiéncia coletiva dos seus
trabalhadores e, com isso, incentiva a solugdo de problemas em conjunto.
Aliés, nesse sistema, o poder de decisdo passa a conferido cada vez mais
para o nivel mais baixo da escala hierdrquica - o mais préximo do ponto
de produgéo -, criando uma esfera mais harmoniosa entre trabalhadores
e geréncia (RIFKIN, 2010).

Nessa nova sistematizagdo de produgdo, para atender a produgédo
flexivel, permitiu ao baralhador se tornar polivalente, isto é, ela abriu
perspectivas de mobilidade social (vertical e horizontal, acima e abaixo)
e intensificou a tecnificacdo da forga de produgao (IANNI, 2004). Assim
sendo, o toyotismo afasta o trabalhador daquela atividade meramente
repetitiva, simples, desmotivante e abre uma maior qualificacdo do
trabalhador para que ele possa interagir com varias maquinas e responder
as novas necessidades do mercado global (ANTUNES, 2010).
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4 A SOCIEDADE GLOBAL, O AVANCO TECNOLOGICO E UM
MUNDO SEM TRABALHO?

O mundo se transformou muito no decorrer do século XX.
Ele j4 ndo é mais taxado como uma colegdo de nagbes agrarias ou
industrializadas, col6nias ou metrépoles, pobres ou ricas, dominantes ou
dependentes, modernas ou arcaicas. O fim da Segunda Guerra Mundial
abriu um amplo processo de mundializagdo de relages, paulatinamente
todas as esferas da vida individual e coletiva sdo alcancadas pelos dilemas
e problemas da globalizagdo (IANNI, 2004).

O que identifica o mundo do trabalho a partir do final do século
XX, quando se apresenta o inicio do século XXI, é que ele se tornou de fato
global. Na mesma proporgdo que ocorre a globalizagdo do capitalismo,
dé-se a globalizacdo do mundo do trabalho (IANNI, 2004).

O dominio daindistria global - concebido pela nova estruturacdo
transnacional da producéo e do trabalho, pela passagem do fordismo ao
toyotismo e pela nova dindmica do mercado mundial- tornou-se possivel
gragas ao fomento das tecnologias eletronicas (ANTUNES, 2010).

As novas tecnologias de comunicacado e informacao tém elevado
o volume e acelerado o fluxo de atividade em todas as sociedades. A
percepcdo de tempo requer decisdes e respostas mais rapidas para poder
permanecer competindo no mercado. Na Era da Informagéao, o “tempo”
¢ uma das mercadorias cruciais e por isso as empresas estdo eliminando
todas as instdncias que impedem seu fluxo, seja abrindo o didlogo,
suprimindo burocracias, aumentando o seu aparato tecnolégico ou até
mesmo reduzindo o nimero de trabalhadores (RIKFIN, 2004).

O trabalho diante desse novo cendrio tornou-se uma das
questdes mais preocupantes: “Em cada economia avangada, novas
tecnologias e praticas de gerenciamento estdo deslocando trabalhadores,

criando um exército de trabalhadores contingenciais, aumentando a
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lacuna entre possuidores e ndo possuidores e criando novos e perigosos
niveis de estresse.” (RIKFIN, 2004, p. 199).

Prova disso, sdo os dados que ja nos anos 90 apontavam para
essa situacdo. Nos paises membros da Organizacdo de Cooperacdo
Econdémica e Desenvolvimento (OECD), cerca de 35 milhoes de pessoas,
homens e mulheres, estavam desempregados, sendo que outros 15
milh6es desistiram de encontrar um trabalho ou, por falta de outra
opcdo, sujeitaram-se a emprego de meio periodo. Ainda nesse mesmo
periodo: a América Latina enfrentava um indice de 8% de desemprego, o
Paquistédo e a india 15% de desempregados (RIKFIN, 2004).

O Japdo também ndo foi poupado da preocupacdo com o
desemprego. O Wall Street Journal, em setembro 1993, anunciou
que as maiores corporagdes (do Japdo) seriam obrigadas a demitir
em breve seus trabalhadores, muito provavelmente em larga escala.
Embora o Japao alegasse que seu indice de desemprego era de 2,5%, se
fosse contabilizado o ndmero de desempregados ndo registrados e de
trabalhadores desmotivados o nimero poderia atingir 7, 5 %. E com
a Europa preocupagdo ndo foi diferente, no comego da década de 90,
somente um em cada cinco empregados europeus estrava trabalhando na
area industrial, contra um em quatro nos anos de 1960 (RIKFIN, 2004).

A perspectiva de que fabricas, fazendas, escritérios e lojas de
varejo em atividade, produzirdo e venderdo bens com uma dréstica
redugdo no nimero de trabalhadores jd ndo é mais inimaginével. Estudos
recentes de desenvolvimento e de tendéncias tecnolégicas nos setores
industriais, agricolas e de servigos apontam que um mundo praticamente
sem trabalhadores esta cada vez mais préximo, podendo chegar até antes
da sociedade ter tempo necessario para discutir e preparar-se para de seus
impactos na escala global (RIKFIN, 2004).

Mas afinal, seréd o fim do trabalho¢ Essa aparentemente pequena,

mas densa e inquietante questdo vem afligindo o rumo da humanidade.
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Segundo Antunes, quando se concebe a forma contempordnea
de trabalho, ndo se pode adotar teses que sustentam o fim do trabalho:
“[...] enquanto expressdo do trabalho social, que é mais complexificado,
heterogenizado e ainda mais intensificado nos seus ritmos e processos, nao
podemos concordar com as teses que desconsideram o processo de interagdo
entre trabalho vivo e trabalho morto.” (ANTUNES, 2010, p. 175). Embora
reconheca que o que o metabolismo do sistema capitalista precisa cada vez
menos do trabalho estavel e cada vez mais de formas de trabalho parcial e
terceirizado, Antunes reforga que o capital néo eliminaré o trabalho vivo.

No mundo contemporaneo o saber laborativo e o saber cientifico
mesclam-se. A introducdo das mdquinas inteligentes vale-se do trabalho
intelectual do trabalhador que, ao interagir com essa maquina, também
acaba por transferir seu conhecimento. Entéo, é estabelecido um complexo
processo interativo entre ciéncia produtiva e trabalho, que ndo conduz
a extingdo do trabalho, mas sim a um processo de retroalimentagdo que
produz a necessidade de uma forga de trabalho ainda mais complexa a
ser explorada de maneira mais sofisticada e intensa. Ademais, ele reforca
que a imbricagdo entre o trabalho material e imaterial expandira, quer no
ambito industrial informatizado, quer no &mbito dos servigos, o trabalho
dotado de maior dimensao intelectual (ANTUNES, 2010).

Em um sentido semelhante é a percepcdo de lanni. Segundo
o filésofo, a fabrica sem a intervengdo humana estd muito distante de
acontecer. Nunca no decorrer da histéria do trabalho o ser humano foi
tdo importante quanto € a partir de agora. Para lanni, a automagéo de
funcoes abstratas permitird ao homem exercer atividades muito mais
intelectuais: “Nao lhe comente, como anteriormente, alimentar a
méquina, vigid-la passivamente: compete-lhe controla-la, prevenir os
defeitos e, sobretudo, otimizar defeitos.”

Contudo, para Rikfin, a Era da Informagdo proporcionara

um mundo de contrates cada vez maiores. De um lado os robds e
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computadores conduzirdo sem esforco a abundancia da natureza para
um fluxo de novos e sofisticados produtos e servigos. Hipereficientes,
limpas e silenciosas, as novas mdaquinas oferecerdo uma dimensdo de
controle sobre as forcas da natureza e do ambiente que apenas um século
atrds eram inimaginaveis. Do outro lado dessa realidade, hd um progresso
repleto de vitimas, sobretudo aqueles que vivem do trabalho.

Nesse prisma, Rikfin (2004, p. 183) compreende que: “As novas
tecnologias de informagdo sdo desenvolvidas para remover qualquer
controle residual que exercam sobre o processo de produgdo, com a
propagacdo de instrugdes detalhadas diretamente para a maquina que
a as cumpre passo a passo”, por consequéncia: “O trabalhador fica
impotente para exercer julgamento independente, tanto na fabrica como
no escritério, e tem pouco ou nenhum controle sobre os resultados
previamente ditados por programas especializados.” (RIKFIN, 2004, p.
183). As tecnologias da informagdo e comunicagdo colocam em perigo
a existéncia de dezenas de milhées de empregos, e ainda que essa nova
super-rodada necessitard de um niimero maior cientistas da computagéo,
produtores, engenheiros, profissionais do entretenimento para
monitorar, programar, dirigir as redes, mas mesmo assim esse ndmero
serd insignificante se comparado aos milhdes desempregados que esse
meio gerard nos setores de atacado e varejo.

J& para Gorz esta nitido que a informatizagdo e a robotizagdo
tém oportunizado as fébricas o aumento cada vez mais acelerado de
mercadorias com cada vez mais subtragdo do trabalho. Mas é justamente
essa mudanga radical tecnocientifica que provoca uma ruptura na
progressdo do capitalismo e desfaz o alicerce do seu poder e de sua
capacidade para reproduzir-se. Tudo muda a partir do momento em que
os contetidos materiais e imateriais ndo sdo separaveis dos produtos que
os contém, quando, apds sua tradugdo em programas e propagagao pela

internet, convertem-se em suscetiveis de reproducdo em quantidades
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ilimitadas por um custo infimo. O monopdlio da oferta escapa pouco a
pouco ao capital, e uma nova relagdo unidade do sujeito da produgdo e do
sujeito do consumo floresce (GORZ, 2009).

5 CONCLUSAO

Intrinseco & sociedade, o trabalho incorpora-se na humanizacado
do individuo. O trabalho néao se limita a um mero ato de sobrevivéncia
ou de transformacdo da matéria, mas sim, expande-se para esferas da
identidade do homem no meio social. Ele é o meio pelo qual o ser humano
expressa sua capacidade plastica de criacao.

Apds introdugdo do capitalismo, a indudstria assumiu os principais
eixos organizacionais do trabalho. Do taylorismo ao toyotismo houve um
grande salto na gestdo da produgdo, como consequéncia desse processo o
mundo abraca hoje a transnacionalizagdo das forgas do trabalho.

Embora os moldes de disposi¢do industrial estejam
umbilicalmente ligados ao mundo do trabalho, o aperfeicoamento
da producdo tem caminhado na contratagdo desse laco. Em razdo do
fomento tecnolégico, que avanca desmedidamente, muitos pensadores
estimam que a0 mesmo tempo em que surgirdo alguns postos trabalhos,
o0s quais exigirdo conhecimentos muito aprimorados, também havera um
contingente de desempregados.

Como o préprio decorrer da histéria mostra até os dias de atuais
houve um continuo e gradativo aumento da substituicdo do homem pela
maéquina. Contudo, ainda paira no ar a grande angustia: qual serd o futuro
do trabalho?¢ E, sobretudo, qual cendrio esté reservado a humanidade¢ H4
muitas voltas a serem dadas, resta-nos torcer para que o aprimoramento
tecnoldgico venha em prol de um mundo mais justo, ou que, ao menos

que ela ndo contribua para que o homem seja o lobo do préprio homem:.
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A IDADE MiNIMA PARA TRABALHAR NO BRASIL
E OS REFLEXOS NO ABANDONO E EVASAO
ESCOLARES

Cleber José Tizziani Schneider

RESUMO

O presente estudo tem por tema: justica social e por recorte: o direito
social a educagdo como mecanismo de inclusdo de pessoas vulneraveis. O
problema da pesquisa: discutir a idade minima para trabalhar no Brasil no
contexto da Convengédo n. 138 da Organizagao Internacional do Trabalho
e da Emenda Constitucional n. 59/2009 e a centralidade do trabalho no
Ensino Médio. Justificativa: o papel do direito social a educagdo como
pleno desenvolvimento da pessoa além da visdo pragmaético-utilitarista.
Conclusdo: o aumento do tempo de escolarizagdo obrigatéria para
abranger o Ensino Médio, em reforco a reducdo ao abandono e evasdo
escolares, elevou a idade minima para trabalhar no Brasil. O método de
estudo: indutivo; a técnica de pesquisa: literdria, legislativa e documental.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos sociais. Politicas

publicas. Ensino Médio. Trabalho infantil.

ABSTRACT

The present study has as its theme: social justice and by cut: the social
right to education as a mechanism for inclusion of vulnerable people. The
research problem: to discuss the minimum age to work in Brazil in the
context of Convention n. 138 of the International Labor Organization
and of the Constitutional Amendment n. 59/2009 and the centrality of
work in Middle School. Rationale: the role of the social right to education
as full development of the person beyond the pragmatic-utilitarian view.
Conclusion: the increase in the length of compulsory schooling to reach

Middle School has raised the minimum age for working in Brazil, in
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order to reinforce the reduction to school abandonment and dropout
rates. The method of study: inductive; the research technique: literary,
legislative and documentary.

Keywords: Fundamental rights. Social rights. Public policy. Middle
School. Child labor.

I INTRODUCAO

O tema desta pesquisa versa sobre a justiga social com recorte
central no direito social a educagdo como mecanismo de inclusido de
pessoas negligenciadas. Norteia-se o estudo pela ideia de formacao
humana integral na construgdo de politicas educacionais inclusivas, para
afirmar-se, pelo método indutivo, que a eficdcia do ensino é dependente
de uma adequada capacitacdo para a vida, a partir da oferta de uma
formacdo humana integral e descompromissada, contudo, voltada
a superagdo de desigualdades e ao combate ao trabalho infantil. Em
atencdo ao direito humano ao desenvolvimento, coroldrio do principio
educativo (constitucional) do pleno desenvolvimento da pessoa, a
formacéo integral do estudante jovem da Educagdo Basica sobrepde-se
aos interesses ligados ao desenvolvimento econémico ou a expansao da
rede privada de ensino em detrimento da escola publica, delineados na
Politica Nacional de Educacao para o Ensino Médio.

O problema passa pelo estudo da idade minima para trabalhar
no Brasil no contexto da Convengdo n. 138 da Organizacdo Internacional
do Trabalho que trata do ingresso do menor no mercado de trabalho.
Referida convencdo foi ratificada pelo Brasil e preconiza que a idade
minima do trabalhador ndo deve ser inferior a idade de concluséo da
escolaridade obrigatdria ou, no minimo, de treze anos para admissio do
menor em atividades consideradas leves, além de a norma internacional

admitir outras flexibilizagdes.
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O ingresso no mercado de trabalho exige preparagdo adequada
e combate ao trabalho infantil, além de politicas que definam as
hipéteses de trabalho possiveis aos jovens, que ndo causem prejuizo ao
seu desenvolvimento. A mudanca de paradigma ainda néo surtiu efeitos
praticos no sentido de garantir-se a efetividade do mandamento contido
na Convencdo n. 138 da OIT, sem se esquecer da realidade vigente que
obriga o jovem a ingressar no mercado informal de trabalho antes de
completar a maioridade. Daf decorre o papel da escola de disputar com
o mercado, incluido o informal e as atividades ilicitas, afim de resgatar o
jovem de préticas que violem a sua dignidade.

A qualificagdo profissional voltada & colocagdo rdpida no
mercado de trabalho, a partir da oferta de um ensino pragmatico,
tende a afastar o estudante da educagdo formal. No entanto, a oferta
de ensino técnico profissionalizante é utilizada como mecanismo de
reducdo do abandono escolar no Ensino Médio pelos idealizadores da
contrarreforma estabelecida pela Lein. 13.415/2017. Essa medida agrada
ao setor privado, pois garante o aprendizado necessério a qualificagéo
profissional, por meio de uma centena de cursos especificos, no &mbito
da Politica Nacional de Educagdo para o Ensino Médio que direciona
a classe trabalhadora para a frequéncia ao ensino técnico profissional
e pode ser implementada com o auxilio da rede privada, também, por
meio de incentivo ao ensino a distancia (EAD). O problema da pesquisa
abrange, ainda, a discussdo em torno da denominada “economia do
conhecimento” baseada no interesse de empregadores que, por sua
vez, ndo conseguirdo absorver toda a méao de obra disponivel. Uma
nova forma de ver a educagdo, construida ao longo da vida, a partir de
incentivos estatais ao mercado e inclusdo digital, é apresentada como
via de correcdo da insuficiéncia de ensino formal.

Essa politica de incentivo ao mercado via oferta de itinerarios

profissionalizantes ja fracassou no passado recente. Veja-se, por
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exemplo, o caso PRONATECI12 que ofereceu mais vagas de cursos
profissionalizantes em todo o sistema educacional do que fosse capaz
de satisfazer a demanda por vagas de trabalho no mercado formal de
mao de obra qualificada. Nao é necessariamente o setor industrial que
vai absorver toda méao de obra, qualificada ou nédo, tenham ou ndo os
aprendentes concluido o percurso educacional técnico profissional em
sua integralidade. Se o mercado ndo cumprir a promessa de absorver a
mao de obra qualificada nos bancos escolares do Ensino Médio, poderé
haver uma frustragdo do estudante e o abandono escolar.

Obviamente, se tiverem seguido o percurso educacional até o
final e seguido seus estudos neste ou noutro curso, um dos objetivos da
politica educacional viabilizada pelo Servigo Nacional da Indistria e por
todo o sistema S, além de uma gama de cursos técnicos profissionais
privados ou publicos, teria sido em maior medida alcangado. Contudo, ndo
foi essa a realidade constatada por Saldanha (2016), dado o desinteresse
pelo ensino meramente técnico sem a perspectiva de colocagdo no
mercado, que afasta o estudante de seu percurso educacional formal,
especialmente quando essa formagdo profissional ocorrer de forma
concomitante e ndo integrada ao Ensino Médio.

Vincular o Ensino Médio a uma formagdao técnica profissional é
declaradamente (apesar de a propaganda institucional afirmar que haveré
uma maior liberdade para o estudante escolher os contetdos que deseja
estudar) um dos objetivos da politica educacional veiculada pela Lei n.

13.415/2017. Veladamente, direciona-se o jovem estudante a aderir a

12 A Lei n. 12.513, de 26 de outubro de 2011 institui o Programa Nacional de Acesso ao Ensino Téc-
nico e Emprego (PRONATEC), altera a Lei n. 11.129, de 30 de junho de 2005, que institui o Plano
Nacional de Inclusdo de Jovens (ProJovem) e da outras providéncias. Para Saldanha (2016): “O foco
expansionista do PRONATEC, centrado na dimensdo quantitativa do Programa e propagandeado
pelo governo revelou uma inegdvel conotagdo politica, articulada a ‘democratizagdo’ da oferta de
Educagéo Profissional (EP). A oferta dependeu e foi realizada por instituigdes publicas e institui¢des
privadas interessadas, mediante a concessdo de bolsas aos alunos e aos trabalhadores, denominadas
Bolsas Formagéo, repassadas pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento Educacional (ENDE) as ins-
titui¢des ofertantes.”
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itinerdrios profissionalizantes, a menos que se tenha em mente a oferta
de todos os itinerdrios formativos aos estudantes do Ensino Médio em
espagos adequados (ndo apenas virtuais), de forma integrada ao Ensino
Médio regular e com professores que possuam a formagao necessaria para
assegurar-se uma educacdo de qualidade, o que néo é garantido pela norma.

A inscricdo em programa de aprendizagem® e de “formacédo
técnico-profissional metddica” é exigéncia expressa na Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), art. 428 e um dos requisitos para o
trabalho do jovem antes de completar a maioridade. A Convengéo n.
138 da Organizagdo Internacional do Trabalho, expressamente, veda o
trabalho do menor em idade escolar obrigatéria, salvo mediante oferta
de instrugdo adequada que, no Brasil, expressa-se na regulamentacao dos
contratos de aprendizagem profissional. Ao tratar da reforma do Ensino
Médio, a Lei n. 13.415/2017 é incompleta, também, por nio reforgar a
obrigatoriedade da fiscalizagdo do trabalho do menor de dezoito anos de
idade ou da vinculacdo do trabalho do menor a frequéncia escolar, cuja
exigéncia decorre da Convencdo n. 138 da OIT e vem escrita desde a
redagdo atual do art. 428 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, dada pela
Lein. 11.788/2008, que trata do contrato de aprendizagem.

A ligagdo do tema educagdo formal com o trabalho infantil é
notéria, pois os jovens estudantes ou ndo sao alvos féaceis para o mercado
e tendem a abandonar a escola, também, em decorréncia do baixo Indice
de Desenvolvimento Humano (IDH) do local em que vivem. Quanto
maiores sdo as violacdes a dignidade, menor é o interesse pela escola,

com reflexos na diminuigdo da expectativa de vida.

15 Aprendiz é o jovem matriculado em curso de aprendizagem profissional e admitido por estabele-
cimentos de qualquer natureza que possuam empregados regidos pela CLT. Com a Lei do Aprendiz
(Lei n. 10.097/2000), jovens de 14 a 24 anos (limite maximo de idade que néo se aplica em relagio aos
aprendizes com deficiéncia) podem aprender um oficio e aprimorar seus conhecimentos enquanto
recebem instrugdo técnica para tanto.
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Nesse sentido, a existéncia de vinculos informais envolvendo
criangas e adolescentes até nas piores formas de trabalho infantil pode
decorrer da auséncia da oferta de uma “educagéo integral” de qualidade (e
ndo apenas educagdo em “tempo integral”), das dificuldades de insercdo
no mercado e do baixo IDH, cujo resultado é o abandono e a consequente
evasdo do sistema formal de ensino. O jovem que ndo deposita suas
esperangas na educagdo formal para promover seus interesses, abandonaré
seu percurso educacional se entender que o mercado jé lhe satisfaz as

necessidades minimas e que a escola ndo pode mudar isso.

2 A IDADE MiINIMA PARA TRABALHAR NO BRASIL

De acordo com a Declaracdo dos Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, aprovada na Conferéncia Internacional do
Trabalho no décimo nono dia de junho de 1998, independentemente
de ratificagdo,"* todos os membros da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) devem observar principios e direitos enunciados em sua
Constituigdo e na Declaragio de Filadélfia, “expressados e desenvolvidos
sob a forma de direitos e obrigacoes especificos em convengoes que foram
reconhecidas como fundamentais dentro e fora da Organizagao” (art. 1°,
b). A ratificagdo confere maior eficicia no &mbito de sangdes aplicaveis
no plano internacional.

A Convencdo n. 138 da Organizagdo Internacional do Trabalho

(OIT), ratificada pelo Brasil," trata do ingresso do menor no mercado de

1442 Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convengdes aludidas, tém um
compromisso derivado do fato de pertencer a Organizacio de respeitar, promover e tornar realidade,
de boa fé e de conformidade com a Constituigéo, os principios relativos aos direitos fundamentais que
sdo objeto dessas convengoes, isto é: a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagdo coletiva; b) a eliminagéo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatdrio; c) a aboli¢do
efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminag&o da discriminagédo em matéria de emprego e ocupagao.”

150 Decreto n. 4.134, de 15 de fevereiro de 2002 promulga a Convencao n. 138 e a Recomendacao n.
146 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Idade Minima de Admissdo ao Emprego.
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trabalho e preconiza a idade minima néo inferior a idade de concluséo da
escolaridade obrigatéria ou, no minimo, de quinze anos para admissdo do
menor como aprendiz. Referida norma internacional admite, de forma
flexivel, a imposicdo de idades minimas mais baixas (14 anos de modo
geral'® e 12 anos para trabalhos considerados leves, na forma do art. 7°,
4, da Convengédo da OIT) por pafses signatarios cuja economia e servigo
educacional estejam insuficientemente desenvolvidos.

Nos termos do artigo 2°, 3, da Convengao n. 138, aidade minima
“ndo seréd inferior & idade de conclusdo da escolaridade obrigatéria”
ou, em qualquer hipétese, ndo inferior a quinze anos. Para a OIT, ao
ratificar a Convencéo n. 138, deve o Estado, além de seguir uma politica
nacional que assegure a efetiva aboli¢do do trabalho infantil, elevar
progressivamente, a idade minima de admissdo a emprego ou a trabalho
a um nivel adequado ao pleno desenvolvimento fisico e mental do
adolescente. Nesse sentido, ao estabelecer-se uma politica de Estado que
torne obrigatéria a frequéncia ao Ensino Médio, houve uma elevagéo da
idade minima para o trabalho que impede a contratacdo de adolescentes
em idade escolar, sob pena de violagdo a referida Convengdo. A Emenda
Constitucional n. 59 de 11 de novembro de 2009, em seu artigo 6°V
estabelece que, a partir de 2017, a escolarizagdo obrigatéria abrange o
Ensino Médio que, salvo em casos excepcionais, deve ser concluido até os
dezessete anos de idade.

O Estado brasileiro admite, por meio de emenda constitucional,
que possui, nos termos da Convencgdo n. 138, uma economia e condigoes
do ensino “suficientemente desenvolvidas” e, assim, além de respeitar a

idade minima, de quinze anos, estabelecida para o inicio da vida laboral,

19 No Brasil a idade minima a partir da Emenda Constitucional n. 20/1998 foi estabelecida em quatorze
anos de idade. Por conta da redagéo anterior do inciso XXXIII do art. 7°, admitia-se interpretagdo se-
gundo a qual era possivel contratos de aprendizagem para adolescentes a partir dos doze anos de idade.

17 %Art. 6° O disposto no inciso I do art. 208 da Constituicdo Federal deverd ser implementado progressi-
vamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educagdo, com apoio técnico e financeiro da Unido.”
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aumentou referida idade para aproximadamente dezoito anos de idade
(quando ¢é possivel concluir a escolaridade obrigatéria coincidente com
a conclusdo do Ensino Médio), ainda que fosse possivel (se houvesse
alguma justificativa e apés consulta as organizagoes de empregadores e de
trabalhadores, de acordo com a Convengédo n. 138, art. 2°, pardgrafo 4°'%)
a defini¢do de um idade minima de quatorze anos. Essa possibilidade de
reducdo para quatorze anos implicaria necessidade de inclusdo em seus
relatérios, na forma do artigo 2°, pardgrafo 5°%, da referida Convengéo e
nos termos do artigo 22 da Constituicdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho, declaragdo de subsisténcia dos motivos dessa providéncia
ou de rentncia ao direito de se valer da disposigdo em questdo a partir de
uma determinada data.

De qualquer forma, a idade minima, nos termos do art. 3°%
da Convengdo n. 138, serd de dezoito anos quando pela natureza ou
circunstancia de execucdo do emprego ou trabalho, houver prejuizo para
a satde, seguranca ou moral do adolescente, “assim definidos por lei ou
regulamentos nacionais ou pela autoridade competente, apds consulta
as organizacdes de empregadores e de trabalhadores concernentes, se
as houver”, nos termos do pardgrafo 2° do referido artigo. Admite-se,
contudo, nos termos do pardgrafo 3° do referido dispositivo o “emprego
ou trabalho a partir da idade de dezesseis anos”, quando, além da

necessidade de garantida de protecdo a satide, a seguranga e a moral dos

18 44 Nao obstante o disposto no Pardgrafo 3° deste Artigo, o Pais-membro, cuja economia e condi-
¢Oes do ensino nao estiverem suficientemente desenvolvidas, poderd, apds consulta as organizagdes
de empregadores e de trabalhadores concernentes, se as houver, definir, inicialmente, uma idade
minima de quatorze anos.”

1945, Todo Pais-membro que definir uma idade minima de quatorze anos, de conformidade com o
disposto no paragrafo anterior, incluird em seus relatérios a serem apresentados sobre a aplicagao
desta Convengéo, nos termos do Artigo 22 da Constituicdo da Organizagdo Internacional do Traba-
lho, declaragéo: a) de que subsistem os motivos dessa providéncia ou b) de que renuncia ao direito
de se valer da disposicdo em questédo a partir de uma determinada data.”

2 Artigo 3°, “1. Nao serd inferior a dezoito anos a idade minima para a admissdo a qualquer tipo de
emprego ou trabalho que, por sua natureza ou circunstancias em que for executado, possa prejudicar
a satde, a seguranca e a moral do adolescente.”
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adolescentes, houver prévia ou concomitante oferta de “instrugdo ou
treinamento adequado e especifico no setor da atividade pertinente.”

Logo, partindo-se de uma interpretagdo ampliativa das
modalidades de autorizagdo do trabalho para o menor de idade, é vedado
o trabalho ou emprego potencialmente prejudicial a sadde, a seguranca
ou & moral do adolescente e, portanto, faga parte da lista das piores
formas de trabalho infantil. Permite-se o trabalho infantil, desde que ndo
acontecam das 22h as 5h, eliminados riscos naturais ou circunstanciais,
hipétese em que a convencao sinaliza para a possibilidade de autorizacdo
do trabalho para menores de dezoito anos, desde que haja uma adequada
instrucdo ou treinamento especifico para exercicio da fungéo e respeite-
se a escolarizagdo obrigatéria.

O artigo 7°?! da Convencdo n. 138 admite, também, que leis
ou regulamentos nacionais permitam o emprego ou trabalho a pessoas
entre treze e quinze anos em servigos leves ndo prejudiciais a sua satde
ou desenvolvimento nem a “frequéncia escolar” ou a “participacdo em
programas de orientagdo vocacional ou de treinamento aprovados pela
autoridade competente ou sua capacidade de se beneficiar da instrucdo
recebida.” Autoriza-se, no pardgrafo 2° do referido art. 7°, a edigéo de
leis ou regulamentos nacionais que permitam o emprego ou trabalho

a pessoas com, no minimo, quinze anos de idade e que ndo tenham

21 “Artigo 7° 1. As leis ou regulamentos nacionais poderdo permitir o emprego ou trabalho a pessoas
entre treze e quinze anos em servicos leves que: a) ndo prejudiquem sua satide ou desenvolvimento,
e b) ndo prejudiquem sua freqiiéncia escolar, sua participacdo em programas de orientagdo vocacio-
nal ou de treinamento aprovados pela autoridade competente ou sua capacidade de se beneficiar
da instrucdo recebida. 2. As leis ou regulamentos nacionais poderdo também permitir o emprego
ou trabalho a pessoas com, no minimo, quinze anos de idade e que néo tenham ainda concluido a
escolarizagdo obrigatéria em trabalho que preencher os requisitos estabelecidos nas alineas a) e b) do
pardgrafo 1° deste Artigo. 3. A autoridade competente definird as atividades em que o emprego ou
trabalho poder4 ser permitido nos termos dos pardgrafos 1° e 2° deste Artigo e estabelecerd o nimero
de horas e as condi¢des em que esse emprego ou trabalho pode ser desempenhado. 4. Nao obstante
o disposto nos pardgrafos 1° e 2° deste Artigo, o Pais-membro que se tiver servido das disposi¢es
do pardgrafo 4° do Artigo 2° poderd, enquanto continuar assim procedendo, substituir as idades
de treze e quinze anos pelas idades de doze e quatorze anos e a idade de quinze anos pela idade de
quatorze anos dos respectivos Pardgrafos 1° e 2° deste Artigo.”
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concluido a escolarizagdo obrigatéria em atividades consideradas “leves”
que néo prejudiquem o percurso escolar.

Do excerto pode ser extraida a uma certa medida de atengdo
para a qualidade da instrucdo no sentido de auxiliar-se o aprendente na
sua preparagdo para o mundo do trabalho, que ndo deve ser confundido
com o mercado. Dessa forma, busca-se evitar que o adolescente que ndo
tenha ainda concluido a escolarizagdo obrigatéria ndo seja impedido de
trabalhar nas condigdes referidas, em atividades leves e dentro do nimero
de horas e das condigbes em que esse emprego ou trabalho pode ser
desempenhado, pontos assim definidos por uma autoridade competente.

Nesse prisma, com base na Convencdo n. 138 da OIT, pode-
se concluir que a elevacdo da idade escolar obrigatéria ndo impede
que adolescentes entre treze e dezessete anos trabalhem: de treze a
quinze anos de idade? somente em atividades consideradas leves, desde
que respeitadas a frequéncia escolar, a participacdo em programas
de orientacdo vocacional ou instrugdo adequada, em atividades
e por perfodo de tempo previamente estabelecidos e condizentes
com o desenvolvimento e satde dos adolescentes. Admite, ainda, a
Convengdo n. 138, no artigo 8°, “para finalidades como a participagdo
em representagdes artisticas”, a concessdo de licenga individual, que
deverd limitar o ndmero de horas de duragdo do emprego ou trabalho e
estabelecer condicoes para permissdo de excecoes em relacdo a proibigdo
de emprego ou trabalho de criangas e adolescentes.

Vale destacar que a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei
n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996), trouxe uma notéavel alteracdo na

disciplina da matéria relativa a vinculagdo da aprendizagem ao Ensino

2 Vale lembrar que, desde que justificadamente, na forma do pardgrafo 4° do artigo 7°, a Convengao
n. 138 autoriza a contratacdo de adolescentes entre doze e quatorze anos nas atividades consideradas
“leves”, assim definidas no pardgrafo 1° do referido artigo. Os servigos considerados leves sdo permi-
tidos para os adolescentes acima de quinze (ou quatorze) anos de idade que ndo tenham concluido
a formagdo obrigatéria, na forma do pardgrafo 2° do art. 7° da Convengao n. 138 da OIT, desde que
haja autorizacdo legal nacional.
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Fundamental, como condicionamento da validade do contrato de trabalho
a matricula e frequéncia do aprendiz & escola e previsdo de extingdo do
contrato em caso de perda do ano letivo pelo adolescente. Contudo, foi
imperfeita a criagdo legislativa por vincular o instituto da aprendizagem
somente ao Ensino Fundamental, ndo estendendo o vinculo ao Ensino
Médio, tendo em vista a histérica baixa taxa escolarizagdo neste nivel
de ensino, o que leva a concluséo de que, ao condicionar a validade do
contrato de aprendizagem apenas a matricula no Ensino Fundamental,
o legislador desperdigou uma étima oportunidade de melhorar essa
situagdo. Nao obstante, vale frisar a superagdo dessa legislacdo pela
prépria Convengdo n. 138, pela atual redagdo do art. 208, inciso I, da
Constituicéo brasileira e do art. 428 da CLT.

Com isso, é possivel concluir que a idade escolar obrigatéria
relativa ao ensino formal correspondente & Educagdo Bésica foi elevada no
Brasil, desde o advento da Emenda Constitucional n. 59/2009, que estabeleceu
um periodo de transigdo, findado no ano de 2016, a partir de quando a
idade escolar passou a coincidir com o tempo necessério para a concluséo
do Ensino Médio, hipétese anteriormente prevista no art. 428 da CLT para
os contratos de aprendizes. Logo, a partir do ano de 2017 todo e qualquer
vinculo empregaticio com o menor de dezoito anos de idade vincula-se &
frequéncia e aproveitamento escolares, além da necessidade de observar-se
os demais regramentos relativos a contratagdo do menor aprendiz.

Até o advento da obrigatoriedade do Ensino Médio, apenas
proibia-se o trabalho do menor entre 16 e 18 anos, sem necessidade de
oferta concomitante de instrucdo profissional (requisito para o contrato
de aprendizagem), em atividades noturnas, insalubres, perigosas e
penosas, nelas incluidas as 93 atividades relacionadas no Decreto n.
6.481/2008 (lista das piores formas de trabalho infantil), em atividades
prejudiciais & formagdo intelectual, psicolégica, social ou moral do

adolescente, autorizadas, contudo, atividades considerada “leves”. Os
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servigos considerados leves sdo permitidos para os adolescentes acima
de quinze (ou, excepcionalmente, quatorze) anos de idade que ndo
tenham concluido a formagédo obrigatéria, desde que ndo haja prejuizo
ao percurso escolar, bem assim mediante autorizagdo legal nacional, na
forma do pardgrafo 2° do art. 7° da Convengdo n. 138 da OIT.

Vale destacar a proibigdo total do trabalho, no Brasil, para
menores de 14 anos de idade e da permissdo para os menores entre 14 e
(antes 16) agora 18 anos de idade. Na forma do artigo 2°, 3, da Convengéo
n. 138, admite-se o trabalho do menor apenas na condicdo de aprendiz
em atividades consideradas ndo prejudiciais a satde ou desenvolvimento
do adolescente nem a frequéncia escolar, a “participacdo em programas
de orientacdo vocacional ou de treinamento aprovados pela autoridade
competente ou sua capacidade de se beneficiar da instrucdo recebida”,
nos termos do art. 7°, pardgrafo 1°, da Convengédo n. 138 da OIT.

Apesar de a idade escolar obrigatdria brasileira abranger o Ensino
Médio, normalmente, possivel de ser concluido aos dezessete anos de
idade, discute-se a convencionalidade da contratagdo em atividades
consideradas leves a partir dos dezesseis anos de idade sem a necesséria
instrugdo preconizada para os contratos de aprendizagem ou autorizagdo
legal nacional que discrimine tais atividades e defina, nos termos do
paragrafo 3° do art. 7° da Convengéo n. 138 da OIT “as atividades em que o
emprego ou trabalho podera ser permitido”, bem como “o ntimero de horas

e as condigdes em que esse emprego ou trabalho pode ser desempenhado.”

3 A CENTRALIDADE DO TRABALHO NA FORMACAO
HUMANA INTEGRAL E A ARBITRARIEDADE DO
CURRICULO TEMATICO

Desde o inicio da era industrial estd posta a exigéncia da

especializagdo para o trabalho, presente na ideia mais recente de
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“economia” do conhecimento. Modernamente, o direito social a educagio
foi fruto do crescimento da alfabetizacdo a partir da necessidade da
industria ter a sua disposigdo mao de obra qualificada e disciplinada. A
partir dai é possivel ver o seu reconhecimento em cartas internacionais
que a conceberam de forma abstrata, com énfase nas aptidées para
escrita, leitura e célculo, além da preparacdo do individuo para colocar-se
diante das demandas do mercado.

Contemporaneamente, ainda, a expansdo da educagdo é
amparada pela necessidade de criar uma forga laboral alfabetizada e
disciplinada e na dualidade do sistema de ensino. Para tanto, a economia
do conhecimento agrega tecnologia as diferentes dreas do ensino a medida
que se diminui a valorizagao de trabalhos manuais ndo qualificados e ndo
essenciais ao grande mercado tecnoldgico, apesar de interessantes para
a construgdo de mercados independentes. Nesse sentido, Hobsbawm
(2000, p. 293), ao explicar o contexto que antecedeu 1914, afirmou que
os operdrios eram definidos como aqueles que ndo tinham instrugdo, ou
que nédo percebiam nenhuma vantagem se a tivessem.

De acordo com o autor citado (Ibid.), a diminui¢do do nivel
de especializagdo ocorrida nos trinta anos anteriores a 1914 levou
representantes do setor industrial do governo da época a afirmar que
o jovem trabalhador preferia considerar que estava sendo treinado para
ser um construtor de navios, um mecanico, um construtor de casas em
vez de admitir que sua profissdo seria de operador de méaquinas, apesar
de o ensino formal deixar em aberto a possibilidade de desempenhar
qualquer dessas profissoes. Todavia, a maioria logo chegaria & desiluséo e,
como consequéncia, haveria um rancor natural e, logo, o antagonismo ao
sistema, que passaria a ser a causa de tudo.

Apesar de ser considerada nos documentos internacionais como
um direito humano, a formacdo profissional ndo pode estar dissociada

da formagdo humana integral, tendo em conta, também, a existéncia de
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novos paradigmas presentes na sociedade capitalista, modificadores da
centralidade do trabalho assalariado, que ndo se apresenta mais como tGnico
e centralizador elemento das relagbes sociais. Para Habermas (1987), o
trabalho deixou de ser a esfera central da sociedade pés-industrial, lugar que
é agora ocupado por uma esfera comunicacional ou de intersubjetividade.

Também, para Offe (1989), hd uma perda da centralidade
do trabalho, que deixou de ser a categoria sociolégica central para
compreensdo da vida social, agora pautada em outras formas de conexao
crescentes na economia de servigos. O autor referencia Habermas para
descrever uma nova categoria baseada no respeito a vida cotidiana frente
ao dinheiro e poder, o que o leva a optar pela centralidade nos modos de
vida em substitui¢do aos modos de produgdo. Teriam maior relevancia
os conflitos sociais e politicos voltados a assegurar a paz, a protecdo
ambiental, a discussdo do papel da mulher na sociedade, a implementagéo
dos direitos civis e dos direitos humanos.

Percebem Offe e Lenhardt (1984, p. 48) que no campo da politica
educacional, a racionalidade consiste em estruturar o ensino basico, com
“énfase na ‘flexibilidade’ e nas ‘qualificacoes-chave’, dentro da formagéao
profissional.” De forma ainda mais grave, portanto, ignora-se o papel dos
formadores de opinido e caminha-se no sentido oposto ao papel desse
direito social na libertagdo das mentes e corpos. Em vista do conflito surgido
a partir da excessiva “cientifizacdo” das politicas sociais, aqui incluida a
politica educacional, os autores questionam o desenho das politicas sociais
construidas pela academia com base exclusivamente em teorias econdmicas
ou juridicas, esquecendo-se da justiga evidenciada pelos fatos.”

Offe e Weisenthal (1984) destacam a importancia da abordagem

do papel do Estado perante os interesses dos atores sociais, de forma a

% Nas palavras do autor (1984, p. 48): “[...] continuard a politica social académica, ignorando a
evidéncia dos fatos, e seguindo o exemplo da teoria econémica e juridica, ou de uma ‘policy science’

enfeudada ao Estado, a sustentar a concepg¢ao de que a politica estatal é capaz, gracas a seu saber, de
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garantir a efetivagdo de direitos a partir da anélise estrutural do sistema
capitalista. Ao tratar do direito a igualdade, introduzem que tal relacdo
entre as pessoas deve equivaler a uma ordem légica e sociolégica, pois,
assim como “(d)ois mais dois é igual a quatro: a pessoa X e a pessoa Y tém
igual acesso a educacdo superior.” (OFFE; WEISENTHAL, 1984, p. 56).

O problema da desigualdade material impede uma melhora
das condigbes de vida das classes de trabalhadores na medida em que ¢é
dificultadooacessodos seusintegrantes a uma condi¢do social e econémica
diferenciada. Logo, o nascimento determina o patamar de prestigio
dentro da sociedade de classes, a ndo ser em casos excepcionalissimos
de sucesso na busca de reconhecimento, diante da prépria ineficiéncia
do aparato estatal para garantir o minimo de igualdade no dmbito da
Educagdo Bésica que, ao contrdrio do recomendado pela doutrina de
protegao de direitos humanos, é pensada por meio de politicas puablicas
que mantém o sistema em suas desigualdades.

Nesse sentido, aLein. 13.415/2017 (novalei do Ensino Médio) foi
concebida num ambiente de aceitagdo das posigdes do setor empresarial,
em especial, da rede privada de ensino para direcionar a Educagao Bésica
aos interesses do mercado. Os denominados itinerédrios formativos ndo
foram devidamente tratados quando da elaboracdo da Base Nacional
Comum Curricular (BNCC) de 2018, que deve ser seguida em ndo mais
de 1.800 horas no perfodo de dura¢do do Ensino Médio, de um total de
4.200 horas. Ou seja, a maior parte do tempo disponivel ficaré a cargo de
itinerdrios especificos que, apenas em tese, serdo livremente escolhidos
pelos alunos. Logo, estd aberto o caminho para os sistemas de ensino
elaborarem o curriculo da forma que melhor agradar aos poderes de
turno, sem uma efetiva preocupagdo com a garantia de um piso minimo

para o direito social a educacao.

gerar politicas ‘mais eficientes’, ‘mais efetivas’, ‘mais adequadas’, ‘mais corretas’ ou mesmo ‘social-
mente mais justas’¢”
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A critica de Young (2011) ao curriculo ndo centrado em
disciplinas, mas em temas ou linhas de investigacdo ou, ainda, tépicos
derivados dos interesses dos alunos, que é experimentado em varios paises,
estd em que havera uma dificuldade em diferenciar curriculo de pedagogia
e, assim, restard prejudicado o progresso dos alunos. Para o autor, apesar
de atraente para professores e alunos, por resolver, aparentemente, a
questdo da relevancia curricular ligada ao “interesse do aluno” e superar,
de certa forma, uma “tirania cultural” ligada ao curriculo baseado em
disciplinas, os critérios para a definicdo dos temas curriculares tendem a
ser arbitrarios na medida em que decorrem de experiéncias individuais de
atores educacionais, aplicadas de forma impositiva e ndo do conhecimento
especializado dos professores, que é repassado de acordo com a pedagogia
construida a partir de sua formacao.

Nesse passo, a imposigdo de “itinerarios formativos” ou “énfases”
é limitadora do potencial de aprendizagem do estudante e poderd ser
prejudicial & sua formacdo humana integral. Some-se a isso a limitagdo
da liberdade de escolha dos educandos em decorréncia da falta de garantia
legal para oferecimento de todas as opgdes formativas em determinada
regido ou estabelecimento de ensino (problema que a lei sugere seja
resolvido pelo incentivo ao ensino a distancia), bem como a tendéncia dos
jovens estudantes do Ensino Médio a optarem por curriculos mais voltados
ao mundo do trabalho, tendo em vista a rdpida colocagio no mercado. A
medida que ¢é dificultado o acesso desses estudantes ao Ensino Superior,
pois direcionados a aprender o que lhes estiver disponivel, discute-se a
justificativa de inclusdo social a partir de uma formacao profissionalizante
e pragmatica, voltada para a classes de trabalhadores, mas dissociada de
uma necessaria revisio quanto a forma e a garantia de contratagdo de
jovens aprendizes, por ser impeditiva de uma necessaria corregdo de rumo

das desigualdades sociais.
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O erro de politicas de profissionalizagdo de jovens estudantes
talvez esteja na excessiva busca pela especificidade num ambiente onde
devereinar a diversidade. A oferta concomitante de cursos técnicos, apesar
de ser considerada pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
como articulada ao Ensino Médio, na prética, gera um distanciamento
da generalidade da Educagéo Bésica para contemplar a especificidade do
ensino profissionalizante. Essa modalidade de ensino foi priorizada pelo
PRONATEC que buscava incentivar a classe trabalhadora, por meio do
instrumento de concessdo de Bolsa Formacdo e mediante articulacido
entre entes publicos com a esfera privada, para que os alunos realizassem
o Ensino Médio em um estabelecimento de ensino ptblico, a0 mesmo
tempo em que realizavam, em outro turno e institui¢do, mediante
matricula especifica, um curso técnico gratuito. O ensino profissional
integrado ao Ensino Médio, por outro lado, pode trazer elementos
conformadores da realidade dos jovens e, talvez por isso, é a modalidade
que tem apresentado melhores resultados no aspecto formativo.

Nao obstante a realidade brasileira, enquanto muitos
professores nas escolas e universidades procuram acima de tudo fornecer
uma educagdo bastante completa, os policy makers estdo preocupados em
assegurar que a educagdo e os programas de formagdo coincidam com
o perfil econdémico do pais carecedor de mao de obra qualificada e de
recursos publicos para serem administrados pela rede de ensino privada,
tomando-se o cuidado para que as “competéncias” desenvolvidas na
educagédo formal ndo ultrapassem as necessidades do mercado, para néo
haver um excesso de educagdo que somente traré frustragdo ao individuo.
Contudo, junto com Giddens (2008, p. 496), é possivel afirmar que em
tempos de rapida mudanga econoémica e técnica, nem sempre hd uma
correspondéncia direta entre as prioridades do sistema educativo e a

oferta de oportunidades profissionais.
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Desde a Declaracdo de Bolonha, que desenhou a internacionalizagdo
da Educagdo Superior, a Europa foca seus esfor¢os na construcdo de uma
universidade forte, capaz de consolidar novamente a cultura eurocéntrica.
A partir dai, passou a haver um constrangimento derivado do protagonismo
do mundo empresarial para que a universidade passasse a atuar de forma
mais voltada aos interesses do mercado. Logo surgiriam outros documentos,
como a “Estratégia de Lisboa”, do ano de 2000, para redefinir o papel da
universidade e de todo o sistema educacional formal e informal para
satisfazer o empresariado e alinhar-se ao ideal econdémico da Unido Europeia.
Nesse contexto, surgem os denominados stakeholders ou grupos de interesse
(BIANCHETTT; MAGALHAES, 2015, p. 233), a fim de garantir a ingeréncia
na organizagdo e funcionamento da universidade, sem o que o mundo dos
negoécios nao teria um mecanismo eficaz de interferéncia imediata e direta
no sistema educacional.

Logo, devem ser vistas com reservas as orientagdes vindas dos
centros hegemonicos que ditam a politica internacional de produgéo de
mercadoria e forga de trabalho e pregam sua incorporagdo as politicas
publicas locais de modo a manter e ampliar a relagdo de subordinagao
dos Estados centrais em relagdo aos Estados capitalistas periféricos. A
ideia de formacdo humana integral inclui a preparagdo para o mundo
do trabalho (e ndo meramente para o mercado), o que implica, também,
a aceitagdo, por toda a sociedade, da ideia de inclusdo social por meio do
direito social a educagdo, além de politicas ptblicas que efetivem esse

direito de forma igualitéria.

4 CONCLUSAO

O jovem estudante, sabendo que ndo terd uma educagdo que
promova seus interesses, abandonara seu percurso educacional assim que

perceber que o mercado ja lhe satisfaz as necessidades minimas, se ndo
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houver uma perspectiva de melhora futura da condigéo de vida a partir da
educagéo formal. A falsa promessa de oferta de vagas no mercado via ensino
técnico profissionalizante ja deveria ter sido superada diante do fracasso de
experiéncias passadas no Brasil, para passar-se ao incentivo de propostas
educacionais de melhor qualidade, que promovam pleno desenvolvimento
da pessoa a partir da garantia do direito social & educagao integral, baseada
na cultura, no trabalho, na tecnologia “e” (ndo “ou”) ciéncia.

A respeito da idade minima para trabalhar no Brasil, foi possivel
constatar que, a luz da Convencdo n. 138 da Organizagdo Internacional
do Trabalho, fica proibido o trabalho formal antes da conclusdo da
escolaridade obrigatéria que coincide, no Brasil, com a conclusédo do Ensino
Médio, salvo, contudo, na qualidade de menor aprendiz. Nao obstante,
a politica educacional constituida a partir da Emenda Constitucional
n. 59 néo traz de forma explicita a obrigatoriedade da fiscalizagdo do
trabalho infantil, nem menciona a necessidade de vinculacdo do trabalho
do menor a frequéncia escolar, o que é tratado em normas préprias. O
Estado brasileiro admite, por meio de emenda constitucional, que possui
uma economia e condigbes do ensino “suficientemente desenvolvidas”
e, assim, além de respeitar a idade minima, de quinze anos, estabelecida
para o inicio da vida laboral, aumentou referida idade na medida em que
aumentou a idade escolar obrigatéria.

A obrigatoriedade do Ensino Médio elevou idade relativa a
proibicdo do trabalho do menor para 18 anos, salvo em para contratos
de aprendizagem. Sao proibidas expressamente as atividades prejudiciais
a formagédo intelectual, psicolégica, social ou moral do adolescente,
autorizadas, contudo, atividades considerada “leves”, atualmente,
passiveis de execug¢do mediante instrugdo preconizada para os contratos
de aprendizagem ou autorizagdo legal nacional que discrimine tais
atividades e defina, nos termos do pardgrafo 3° do art. 7° da Convencéo

n. 138 da OIT “as atividades em que o emprego ou trabalho podera ser
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permitido”, bem como “o ndmero de horas e as condi¢bes em que esse
emprego ou trabalho pode ser desempenhado.”

Em que pese a aventada superagdo da centralidade do trabalho
na formagdo humana integral, a Lei n. 13.415/2017 (nova lei do Ensino
Médio) foi concebida num ambiente de aceitagdo das posigdes do
setor empresarial, abrangida a rede privada de ensino. Nesse prisma, os
denominados itinerarios formativos ndo foram tratados de forma a garantir
um piso minimo para o direito social & educagdo quando da elaboragéo da
Base Nacional Comum Curricular (BNCC) de 2018, o que abre caminho
para os sistemas de ensino elaborarem o curriculo sem a perspectiva de

uma base nacional enquanto direito do jovem a um ensino de qualidade.
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ENVELHECIMENTO E DISPOSICOES RENOVADAS:
O IDOSO E O MUNDO DO TRABALHO

Ivanir Alves Dias Parizotto

RESUMO

O presente artigo, objetiva analisar a situagdo atual do idoso e reconhecer
sua forga laborativa, de ser portador de capacidade intelectual, de
talentos e produtividade, de experiéncias e criatividade. Ademais, discutir
estratégias a fim de assegurar-lhe trabalho digno. Com a evolugdo da
medicina e o estilo de vida mais saudavel, pessoas idosas, ha décadas
passadas, preparavam-se para ficar no sofda aos 60 anos. Hoje ocorre
a questdo pessoal de desejar se manter ocupado e Util, e a financeira,
pois, embora houvesse contribuigdo a uma vida inteira, a restitui¢do é
geralmente reduzida aos trabalhadores comuns. Essa situagdo acomete
diretamente o mercado de trabalho, que passa a contar com uma forga
de trabalho mais madura, bem presente. Todavia traz desafios. Percebe-se
quase ausentes normas regulamentadoras para essa faixa etéria. Portanto,
cabe a todos, érgaos publicos, sociedade e empregadores garantirem o
direito ao trabalho dos idosos de maneira que possibilite sua inclusdo
e iniba posturas discriminatérias. Assim, fazem-se necessérias politicas
publicas para garantir aos idosos a dignidade como pessoa humana e a
efetividade de seus direitos sociais fundamentais.

Palavras-chave: Idoso. Forga laborativa. Normas regulamentadoras.

Politicas Pdblicas.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the current situation of the elderly
people and recognize their labor force, their intellectual ability, their

talents, productivity, experiences and creativity. Besides, the work aims
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to discuss strategies to assure them dignified work. With the evolution
of the medicine and a healthier lifestyle, decades ago, elderly people
prepared themselves to be in the couch when they turned 60. Nowadays,
they wish to keep busy and useful, personally speaking, and financially
speaking, they contributed their whole lives, so the restitution is
generally reduced for the ordinary workers. This situation affects directly
the work market, because it needs to count on an elderly work force, but
a very present one. It also brings challenges. There are hardly any rules
for this age group. So, it is our duty, as public organizations, society and
employers to guarantee the right to the elderly workers in a way that
allows their inclusion and prevent discriminatory attitudes. This way,
public policies are necessary to guarantee to the elderly people dignity
as a human being and the effectivity of their fundamental social rights.

Keywords: Elderly people. Labor work. Rules. Public policies.

| INTRODUGCAO

Conforme o IBGE (2013), os brasileiros tém sua expectativa de
vida ampliada a cada década e com mais satde. De acordo com dados do
Instituto, a longevidade de vida no Brasil que em 1960 era préxima de 49
anos de idade, chegou a 62 anos e meio em 1980 e hoje est4 em mais de
74 anos, um acréscimo superior a 50%.

Segundo Carvalho (2009, p. 33), a projegdo para 2020 é um
percentual de idosos incluidos entre a populagdo, economicamente ativa
de 13%. Nao obstante esta expectativa, existem empecilhos nas empresas
para a contratagao de pessoas idosas, além da inaptiddo dos departamentos
de Gestdo de Pessoas para tratar de questdes associadas ao trabalho na
velhice. Isso pode ser um dos motivos para o elevado percentual de idosos
no mercado informal (50% daqueles que possuem alguma ocupagéo).

O aumento gradativo dessa parcela da populacdo tem trazido

desafios e suas consequéncias sdo assunto de discussdo. Apontam para
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a necessidade de compreender melhor o novo conceito de velhice e
suas implicagdes (FONTOURA; PICCININI, 2012, p. 36). Ainda nao
se absorveu mundialmente de forma satisfatéria este contexto e as
necessidades referentes ao descaso com essa faixa etdria. Dessa forma,
a sociedade, com o auxilio de eficientes politicas, pratica de novas agoes
e programas poderdo ter a presenga destes idosos junto a sociedade
ativa. Faz-se necessario repensar e promover a transformagdo cultural
relativamente ao idoso e aos preconceitos que os cercam.

Ainda, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
no Censo de 2010, revela que o Brasil se encaminha para um Pafs de
idosos em 2030. A partir dessa projecdo, a taxa de idosos com idade de
60 anos ou mais serd maior que o grupo de criangas com até 14 anos.
Esse cendrio compromete diretamente varios pontos da sociedade,
inclusive o mercado de trabalho, uma vez que o individuo com maior
expectativa de vida propende a mais tempo de trabalho. Isso caracteriza
o envelhecimento da forga de trabalho cuja tendéncia continuara.

Esse impacto demogréfico crescente, aliado aos nimeros de
taxas de atividade de pessoas em processo de envelhecimento, ocasiona
o crescimento da participagdo da populagdo acima de 60 anos no efetivo
de trabalhadores. Dessa forma, torna-se fundamental analisar esse tema
uma vez que, se o pals envelhece em razdo da melhoria da qualidade de
vida, ocorre uma melhora da capacidade laboral e, consequentemente, o
envelhecimento da forga de trabalho (CAMARANO, 2001, p. 25).

A histéria social do homem comprova que, sob quaisquer modos
de produgédo, o trabalho retrata a manifestacdo concreta de insercdo
do individuo no processo de desenvolvimento da sociedade, além de
se apresentar como indicador de sua participagdo social. Sendo assim,
o trabalho sempre consistiu na referéncia de edificacdo da identidade e

sociabilidade humanas.
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Segundo Bueno (2013, p. 199), em seu estudo A Critica da
“Centralidade” do Trabalho destaca:

A Teoria do Valor Trabalho busca entender como se realiza a
distribuicdo do esforgo social para a reproducdo material da
sociedade (FOLEY, 2000). A TVT assume o Trabalho Social nio
sé como a principal forca produtiva da sociedade capitalista,
mas também como elemento-chave para explicar dimensdes
politicas e sociais (relagdes de producdo, formas de propriedade e
configuragbes de classes sociais) dessa sociedade. Tal importancia
é particularmente intensificada na vertente marxista, ja que o
trabalho mostra-se o alicerce para conceitos como exploracio,
capital, subsuncao e taxa de lucro, dentre outros.

Destarte, a parcela da populagdo com potencial produtivo e,
por conseguinte, potencial de consumo, torna-se significativa e assume
preocupagdo para politicas sociais prioritarias. Destacam-se aquelas que
assegurem a preservacao da capacidade intelectual (educagdo, satde, lazer)
em cada fase da vida. Apesar de ndo ter sido esse o comportamento da
pratica social, a realidade no Brasil revela que as caracteristicas do mercado
de trabalho, resultantes das especficidades da estrutura econémica em
vigor, do seu modo de funcionamento e da estrutura de emprego dela
gerada, ora possibilitam que se antecipe a entrada no mercado de trabalho
para uma parcela ainda néo fisica e psicologicamente pronta, ora que se
reaproveite, ainda que desvalorizado, uma parcela jé qualificada por esta

mesma sociedade como improdutiva, a terceira idade.

2 ENVELHECIMENTO - O TRABALHO COMO IDENTIDADE
SOCIAL

Atingir a velhice é dificil quando analisada sob o enfoque da
psicologia. Diferentes sdo as concepgdes da chegada a essa etapa. Alguns
julgam como o inicio de um merecido descanso; j& para outros, pode ser a
chegada da invalidez. Alguns se sentem apequenados desde o momento

em que param de trabalhar, uma vez que deixa de ser um provedor do
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lar. Agora se consideram um ‘peso’ para a familia por precisarem de seu
apoio. Isso ocasiona uma relevante mudanca na relagdo do idoso com
sua prépria familia.

Diante da provagdo em aceitar-se como velho e incluir-se
na sociedade com um novo papel social, é possivel o idoso entrar em
conflito interno e externo. A partir da aposentadoria, o idoso depara-se
com embate com a prépria identidade, uma vez que a perspectiva ativa
de sua vida sofre uma mudanga. Ocasionalmente, o preconceito nido
se apresenta apenas da sociedade, mas o préprio velho se vé, como um
‘peso’ para os familiares. Como ndo mais exerce uma atividade laboral,
o idoso frequentemente se sente inGtil na sociedade, ja que o trabalho se
relaciona a ideia de utilidade social.

Entéo, se oidoso ndo realiza mais tarefas, isso reporta igualmente
a questao da senilidade, da falta de vigor, originadas pela chegada da idade
avangada. Debilitado, o velho pode se sentir um entrave, afastando-
se da vida social pela falta de uma atividade; sua reinsergdo representa
uma panaceia se isso néo for suficiente para que ele se sinta valorizado.
Quando procede de maneira depreciativa, ha possibilidade de o velho
corresponder a essa imagem que a prépria sociedade lhe atribui.

Precisar o significado do trabalho torna-se dificultoso, porque
“Os sentidos do trabalho estdo, historicamente, vinculados as condicoes
materiais da sociedade. Assim, as mutagoes civilizatérias que permeiam
a sociedade em geral também se fazem presente no contexto das
organizacoes de trabalho, alterando e propiciando novas produgoes
simbélicas.” (ARAUJO, SACHUK, 2007, p. 63).

Ademais, Viana (2009, p. 1) sublinha que “o trabalho é central
na vida das pessoas, engajando toda a subjetividade do trabalhador: é e
continuard central em face da construgdo da identidade e da satde, da
realizagdo pessoal, da formacao das relagdes entre homens e mulheres, da

evolucédo da consciéncia da cultura.”
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O trabalho esta repleto de sentido para a vida da humanidade.
Nao ocupa somente a fungdo de provedor de recursos financeiros. Dourado
et al. (2009, p. 353), destacam que “O sentido que os individuos ddo ao
trabalho ganha importancia distinta de acordo com a légica que orienta
as principais perspectivas teolégicas.” Na Idade Média o trabalho era
enaltecido conforme beneficia a limpeza da mente, para ndo possibilitar ao
homem pensamentos pecaminosos e afastar os individuos da preguica. J&
com a Reforma Protestante, ocorre a inclusdo da vocagdo para o trabalho,
motivo de orgulho e sacrificio. Deus abengoava os trabalhadores, pois era
visto como a prépria finalidade da vida (WEBER, 2002, p. 72).

Para Dejours (1992, p. 50):

O contetdo significativo do trabalho em relagio ao objeto:
ao mesmo tempo que a atividade de trabalho comporta uma
significacdo narcisica, ela pode suportar investimentos simboélicos e
materiais destinados a um outro, isto é, ao Objeto. A tarefa pode
também veicular uma mensagem simbdlica para alguém, ou contra
alguém. A atividade do trabalho, pelos gestos que ela implica,
pelos instrumentos que ela movimenta, pelo material tratado, pela
atmosfera na qual ela opera, veicula um certo nimero de simbolos.
A natureza e o encadeamento destes simbolos dependem, ao mesmo
tempo, da vida interior do sujeito, isto é, do que ele pde, do que ele
introduz de sentido simbdlico no que o rodeia e no que ele faz.

E o sentido do trabalho para o Idoso¢ Nao obstante o
envelhecimento bioldgico ter ligagdo com idade dos individuos, ha que se
ponderar todas as varidveis concernentes ao envelhecer. No se restringir
apenas a idade. E possivel que as consequéncias da velhice estejam vinculadas
ao contexto, a cultura, a época vivida e as histérias de vida diferindo de
individuo para individuo. N&o se pode, portanto, tragar um determinante
preciso sobre este conceito. Dessa forma, ndo se deve considerar o
envelhecimento como uma experiéncia homogénea (DEBERT, 1997, p. 16).

E penoso perder o que forma o ponto central de nossas vidas,
0 que é um elemento importante para o que ela é. Sdo os afazeres que
proporcionam as pessoas serem o que elas sdo. Assim, ao se aposentar, o

individuo perde sua principal ocupagdo - o trabalho. Ademais, perde uma
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das designagbes de sua cidadania. Quando séo afastados de sua funcéo
social, os aposentados precisam alterar o seu mundo interior. Para uns,
a profissdo é de tal relevancia que, ao auferirem dinheiro do governo,
veem-no como caridade e se envergonham-se dele, porque ndo vem de
seu trabalho. Dessa forma, hé que se dizer que a identidade do homem
é resultante de seu trabalho e de seu salario. E, no momento em que ele
deixa de ser trabalhador, considera-se um nada, pois a prerrogativa de
aposentado nio lhe proporciona uma nova identidade clara e satisfatéria.

Com o incremento relevante desta parcela da populacdo e a
existéncia de variagoes de qualidade deste envelhecimento, os debates
deslocam-se de uma fase em que a sobrevida das pessoas velhas era menor
e avaliada como a pior fase da vida para um momento no qual existem
possibilidades de mudangas da vida do idoso, agora visto como sujeito
capaz de produzir, com direitos e deveres e, principalmente, poder de
decisdo sobre sua vida e seu futuro (CARVALHO, 2009, p. 33).

Oliveira e Scortegagna (2009, p. 20) evidenciam que esta
participagdo se torna possivel pela mudanga das varidveis relacionadas
ao trabalho, como a criatividade e o crescimento intelectual, hoje nao
mais associados diretamente ao declinio em razdo da idade, mas como
caracteristicas inerentes aos seres humanos. Assim, as atividades e a
participagdo dos individuos mais velhos apresentam-se mais como uma
questdo de adequagdo funcional, do que um rétulo de idade avangada.

Souza (2010, p. 43) afirma o individuo que envelhece de
maneira natural e saudével passa por uma etapa de adaptacdo, uma nova
etapa do desenvolvimento, uma espécie de equilibrio biolégico e nédo
percebe a ‘velhice’. Nessa perspectiva, a humanidade se depara com um
vasto nimero de idosos com perfil bastante diferente de antigamente.
Sdo pessoas mais ativas, saudaveis e principalmente ainda produtivas.
Coutrim (2006, p. 90), destaca que estudos assinalam grande parcela

dos idosos hoje com aptiddo de trabalhar e realizar, efetivamente, as
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atividades. Ademais, Wajnman, Oliveira e Oliveira (2004, p. 453-480)
acrescenta que os idosos mais disponiveis para o trabalho sdo dependentes
dorendimento da atividade econémica: homens, chefes de familia, negros,
de menor renda familiar. Contudo, os que possuem nivel de escolaridade
maior tém maior probabilidade de se manter ocupados com idades mais
avangadas. Além disso, a pouca escolaridade, o alto nivel de exigéncia e
a qualificagdo especializada contribuem para o baixo nimero de pessoas
idosas no mercado de trabalho formal.

De acordo com Ximenes (2009, p. 77-87), os idosos sdo incluidos,
em sua grande maioria, no mercado do trabalho informal ou subemprego.
Em qualquer setor, as pessoas mais velhas a procura de um novo emprego,
ganham qualidade de vida, pois obtém uma renda extra, evitam a ociosidade
e reforcam a autoestima por se identificarem ativas e Gteis.

Dessa forma, o trabalho possui dimensoes relevantes na vida
do ser humano, na manutengdo financeira do orgamento da familia,
garantia de sua liberdade e autonomia, do exercicio mental, identificacdo
perante a sociedade, exercicio da cidadania, além de preservar suas
relagbes sociais. Sikotae Bretas (2012, p. 135-144) destaca, em pesquisa
realizada com vendedores ambulantes j4 idosos, que o trabalho é uma
maneira de realizagdo do individuo, de sentir-se Gtil e de pertencer a
sociedade. Ademais, relataram que gostam do que fazem. O idoso que
trabalha, qualquer que seja sua situagdo previdencidria, assume um
comportamento diferente daquele cidaddo aposentado, uma vez que tem
poder de decisdo no domicilio. A identidade incutida é a de trabalhador,

provedor da familia e da sociedade.

2.1 APOSENTADORIA E QUESTOES ECONOMICO-SOCIAIS

Conforme Carvalho (2009), quando da criacdo do Sistema

Previdenciario do Brasil, em 1940, a expectativa de vida do brasileiro era
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de 50 anos. Naquele momento poucos eram os gastos para a quantidade
de cidaddos que usufruiriam do beneficio da aposentadoria até o final da
vida. Atualmente os custos para os cofres publicos séo elevados, porque
o ntmero de cidadios idosos é alto. Assim, o Estado estd diante de uma
divida com o trabalhador e ainda o perde como contribuinte, uma vez
que se evade do mercado de trabalho.

Nao se pode olvidar que a aposentadoria é uma conquista dos
direitos trabalhistas e cujo objetivo é melhorar a qualidade de vida apés
o periodo de trabalho e oferecer seguranca financeira ao trabalhador.
Néo obstante, a expressdo “aposentado” ainda carrega a conotagdo de
degradagdo da pessoa, em seus aspectos mentais e do ponto de vista social.
A Previdéncia Social consiste no seguro social para a pessoa contribuinte.
A renda transferida para essa institui¢do é utilizada para substituir a
renda do trabalhador contribuinte, quando perde a capacidade laboral,
por doenga, invalidez, idade avangada, morte e desemprego involuntario,
ou mesmo a maternidade e a recluséo.

Estudos indicam que hoje a aguardada aposentadoria néo
corresponde a expectativa dos cidaddos. A esperada aposentadoria como
ideal social e propalada como etapa de repouso e lazer da vida néo reflete
a atual realidade brasileira. E vista como reforco salarial para muitos
cidaddos. Dessa forma, hoje trabalhadores continuam no mercado de
trabalho mesmo apds a aposentadoria, j& que nédo é suficiente apenas o
valor recebido pelo beneficio da previdéncia. Ademais, permanecer no
mercado de trabalho mesmo apds aposentar-se é direito garantido pela
legislacdo brasileira. Ainda devem ser tratados como iguais nos processos
seletivos de empregos e concursos (BITENCOURT; GALLON; BATISTA,
2011, p. 30-57).

Esses trabalhadores idosos, ainda no mercado de trabalho,
permanecem contribuindo com a Previdéncia social. Nao obstante, esta

contribuicdo na produtividade do pafs torna-se importante tanto do
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ponto de vista econémico, como relativamente a qualidade da vida dos
mais velhos. Nessa perspectiva, a aposentadoria se afigura ndo sé como
uma fase de mudanga para novos papéis sociais, mas como uma nova
fase, ainda de desenvolvimento, a qual pode representar ainda um tergo
da vida dos individuos com longa expectativa de vida.

Mister se faz ressaltar que o periodo da aposentadoria merece
atencdo, uma vez que se relaciona intimamente com o significado do
trabalho e da produtividade dos individuos. Barreto e Ferreira explanam
acerca da relevancia desta fase na vida do individuo e ressalta a atuacdo
de empresas bem estruturadas e com entendimento relativamente a este
periodo da vida. Fundamentadas na agéo de carater de Responsabilidade
Social, movimentam-se na perspectiva do cuidado com satde, questoes
financeiras e novas atividades, para que possam pensar em investir seu

tempo disponivel em atividades prazerosas.

2.2 APRESENCA DO IDOSO NA INFORMALIDADE DO
TRABALHO

O desemprego é um dos mais intrincados problemas das
sociedades modernas, pois o trabalho constitui o relacionamento ativo
do homem com o mundo, a viabilidade de (re)criagio de um mundo
novo, por meio da prépria criacdo, a renda e o status social de cada um,
o modo préprio de expressar a vida. Dessa forma, o desemprego produz
a agudeza de problemas sociais e individuais, como: exclusdo social,
perda da autoestima, apatia, desigualdade social, aumento dos indices de
violéncia, entre outros. Maior evidéncia desses problemas ocorre quando
ha desaceleragdo econdémica, com a redugdo dos niveis de emprego e

consequente busca de sobrevivéncia em trabalhos informais.*

% Considera-se trabalho informal o trabalho sem carteira assinada, o chamado conta prépria, aquele
em que o trabalhador fica &8 margem das leis trabalhistas, e é privado de direitos.
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Nessa vereda, considera-se a informalidade um subproduto do
desemprego. Com poucas excegoes, o individuo nédo escolhe o trabalho
informal por vontade prépria. Qualquer que seja a natureza, o trabalho
informal representa um recurso para assegurar a sobrevivéncia de uma
parcela cada vez maior de brasileiros.

As dificuldades resultantes do desemprego tornam-se
mais profundas na velhice, mormente quando se considera que
as transformagbes sociais, econdémicas e culturais desenvolvidas
ultimamente com o vertiginoso processo de urbanizagdo e tecnologia,
tém acarretado o enfraquecimento das relagées na comunidade e na
familia, suportes na integragdo e cuidados ao idoso. Essas transformagdes,
que provocaram profundas modificacbes na estrutura e nas condigoes
de funcionamento do mercado de trabalho, impactam diretamente nos
niveis de precarizagdo da méao-de-obra, englobando divises importantes
da forca de trabalho.

Constatar a presenga do idoso no trabalho informal é ponderar
que ele ainda ocupa espaco relevante no mercado de trabalho. Pesquisas
demonstram expansdo da populagdo idosa trabalhadora. De 4,5% da
populagdo economicamente ativa brasileira em 1977, vinte anos depois
esse nimero apontava o dobro. E a perspectiva, j4 nos préximos seis anos,
em 2013, é de 13% dos trabalhadores (CAMARANO, 1999, p. 30-33).

A implementacdo dos beneficios da assisténcia social e a
expansdo da previdéncia para um ndmero cada vez maior de pessoas tém,
indubitavelmente, relevancia na melhoria da renda dos idosos. No dizer
expressivo de Camarano (2001, p. 16) “[...] a maior parte da renda dos idosos
provém das aposentadorias e pensoes e essa importancia tem crescido ao
longo do tempo, tanto para homens quanto para mulheres.” Oportuno se
torna dizer que em 1981 aproximadamente 21% dos idosos brasileiros ndo
possufam qualquer rendimento, em oposigao a 12% em 1998. E com essa

renda que o idoso tem proporcionado suporte familiar aumentado.
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2.3 SITUACAO DOS IDOSOS NO MERCADO DE TRABALHO HOJE

Determinados paises, conforme a legislagdo previdenciaria, ndo
permitem que os trabalhadores permanecam no mercado de trabalho
apds se aposentarem. J&, em outros, a legislagdo é mais amena e admite
aos aposentados a reinsercdo no trabalho, no entanto limitam os
seus proventos previdencidrios. Isso reduz a aspiragdo de esses idosos
permanecerem trabalhando.

Diferentemente, no Brasil inexiste impedimento legal para o
retorno do aposentado ao mercado de trabalho. Longe disso, essa postura
é apoiada, pois, ao trabalhar, o aposentado continua contribuindo para
a previdéncia. Isso aumenta a receita do Estado e ajuda na redugdo do
déficit previdenciério.

Ademais, no contexto da América Latina, Paz (2011, p. 126)
verificou uma inclinacdo de aumento no nimero de idosos inseridos na
atividade econdmica. Esse incremento, segundo o autor, é defendido por
um duplo argumento: inicialmente, consiste em elemento de realizacdo
pessoal e contribui para a geragdo de riqueza regional; depois, o avango
da longevidade possibilita um periodo de vida maior apés o acesso a
aposentadoria. Consequentemente, se os idosos permanecem na ativa,
infere-se que as politicas publicas estdo mais ajustadas. Ademais, a
participacdo econémica desse contingente alivia os problemas financeiros
advindos da extensdo da longevidade.

Todavia, numa anélise qualitativa, verifica-se que grande parcela
deles ou estd na informalidade ou no subemprego. Pedroza e Contreras
(2014, p. 98) destaca que o trabalho realizado pelos idosos se relacionava
com o setor agropecudrio, comércio, servicos, autobnomos ou negocios
familiares. Em geral, constatou-se que, nos paises nos quais a cobertura

previdencidria é baixa, os idosos propendem a participar do mercado
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laboral. Apesar de nédo ser este o Gnico motivo para decidir permanecer
no mercado de trabalho.

Indubitavelmente, o fator financeiro é o principal determinante,
todavia hé outros: a satide, o estado civil, a trajetéria profissional, niveis
de estudo, satisfagdo pessoal, entre outros (PEDROZA; CONTRERAS,
2014, p. 99-100). Paz (2011, p. 129) salienta que a complicagdo da
empregabilidade dos idosos, os quais se submetem a trabalhar na
informalidade ou subemprego, ocorre por algumas razdes: idade
avangada, baixa escolaridade, baixa qualificagdo, obrigando-os a aceitar
ocupagbdes instaveis, vulneréveis e de baixa remuneragao.

Outrossim, Pedroza e Contreras (2014, p. 100) salientam que
hé razodes as quais excluem os idosos do mercado laboral. Assim, idosos
com idade mais avangada propendem a trabalhar menos porque possuem
reduzida sua capacidade fisica, mental e de satde diminuida. Ainda ocorre
a influéncia do estado civil, pois é possivel que a decisdo de trabalhar
seja coparticipada entre os conjuges e, hd escolha entre eles de decidir
pelo repouso, mormente quando sés. Segundo Ribeiro (2014, p. 37 e ss.),
ocorrem certas condigdes limitantes para o idoso, consideradas fatores
de exclusédo: a presenca de doengas cronicas, sedentarismo e obesidade,
pesada carga de trabalho fisico e a discriminagdo. Segundo Pinto (2015,
p- 25) no mercado de trabalho dos idosos existem dois estereétipos: um
favoravel relativo ao acimulo de experiéncia, conhecimento, atitudes,
compromisso, lealdade, pontualidade e maior respeito pela autoridade;
e outro pessimista, referente a incapacidade de adaptacao, resisténcia a
mudancgas, inflexibilidade e limitagoes fisicas.

Conforme estudos de Dejours (1992, p. 66):

Satde fisica e condigbes de trabalho: estas sdo claramente
apontadas pelos trabalhadores como fonte de perigo para o corpo;
antes de tudo, sdo as condigbes de trabalho que sdo acusadas: os
vapores, as pressoes, as temperaturas, os gases toxicos, o ruido...em
resumo: as condicdes/is/cas e quimicas de trabalho.
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Lamentavelmente, os fatores negativos sobrepbem-se aos
fatores positivo, uma vez que “as caracteristicas mais admiradas nos
trabalhadores ndo sdo valorizadas pelos empregadores.” (PINTO, 2015,
p- 26). Isso origina posturas discriminatorias.

A matéria da igualdade e da ndo-discriminagdo encontra
origem no Direito do Trabalho, o qual aparece historicamente como
componente compensador das discrepancias concretas entre empregados
e empregadores nas relagdes de trabalho. Peres (2004, p. 1) menciona que a
dificuldade da discriminacao por idade no mercado de trabalho, existente
nas culturas empresariais, influencia demasiadamente a exclusdo de
trabalhadores mais velhos.

Igualmente ocorre a questdo politica da representatividade
do trabalho na sociedade. No dmbito privado e no putblico, o idoso
pode se sentir uma importunacdo. Todavia, para a prépria familia, sua
importdncia muda, mormente quanto as relacées de poder. J4, para o
Estado, pela significativa quantidade de beneficidrios, nem sempre
possui acesso ao uso do sistema de satide adequado, tampouco percebe
uma aposentadoria digna.

Para Silva (2005, p. 225), esse tratamento é desigual. A idade
representa razdo para discriminacdo, principalmente referente as
relagbes de emprego. De outra parte, nega-se emprego a pessoas mais
idosas ou, quando empregam, pagam-lhes saldrios inferiores aos dois
demais trabalhadores. Outrossim, remunera-se menos a jovens, apesar
de efetuar trabalho idéntico ao de adultos. A Constituigdo proibe norma
expressamente a diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critérios de admissdo por motivo de idade (art. 7°, XXX). De acordo com
a Carta, é vedado estabelecer idade méxima para o ingresso em trabalhos,
conforme se percebe ocorrer atualmente.

Visivelmente, existem leis, normas e principios que se empenham

em proteger o idoso trabalhador contra todas as formas de discriminagao
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nacional, regional ou internacionalmente. Outrossim, o empregado
também se beneficia da prote¢do do Ministério Publico do Trabalho, para
proteger o trabalhador dos abusos praticados no cenério trabalhista.

Dentre as agoes de protecdo advindas do Ministério Publico
estd o Programa Promocdo de Igualdade de Oportunidades e Eliminagéo
da Discriminagdo no Trabalho. Sua criagdo tem por objetivo estabelecer
estratégias de atuagdo institucional, respeitando o principio da unidade
e a independéncia funcional, além da eliminagdo da exclusdo social
e da discriminagdo no trabalho. Sua atuagdo ocorre principalmente
no combate a discriminagdo de trabalhadores, inclusdo de pessoas
com deficiéncia ou reabilitadas no mercado de trabalho e protecdo da
intimidade dos trabalhadores.

Lamentavelmente, apesar da existéncia das normas, a sociedade
idosa permanece a mostra e sem protegdo concreta, visto que os idosos

néo estdo deveras enquadrados de forma integral no mercado de trabalho.

3 POLITICAS PUBLICAS PARA PESSOAS IDOSAS

Apresenta-se como um desafio conceber politicas ptblicas na
area do trabalho dos idosos. Rocha e Dias (2013, p. 220) afirmam que as
politicas publicas sdo tratadas como um processo na tomada de decisdo
e englobam objetivos, meios instrumentais e aspectos institucionais
fundamentais para alinhavar mudangas na prépria estrutura do setor e
atingir as metas aspiradas. Ademais, é tendéncia de os 6rgaos publicos
dividir essa responsabilidade com entidades ndo governamentais e
empresas privadas.

Na perspectiva do legislativo, as diretrizes projetadas pela
Politica Nacional do Idoso (Lei 8.842/94) é uma politica publica

compensatéria, a qual reconhece a fragilidade da pessoa idosa e concebe
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estratégias diferenciadas, prevendo somente renda minima e distribuicdo
de bens (ROCHA; DIAS, 2013, p. 221).

Para Paz (2011, p. 128) na América Latina, entende-se as
politicas publicas dirigidas aos idosos como politicas de protegdo social,
os quais devem ter tratamento diferenciado, relativamente ao mercado
de trabalho. Ponderando normas definidas nos art. 26, 27 e 28 da Lei
110.741/20083 (Estatuto do Idoso), sobressaem trés dimensdes principais,
relativas a politica de trabalho aos idosos: inicialmente, assegurar recursos
que impossibilitem quaisquer formas de discriminacdo em razdo da
idade; depois possibilitar profissionalizagdo adequada; enfim viabilizar
mecanismos de estimulo aos contratantes.

No mercado de trabalho dos idosos ocorrem situagbes que
aumentam atitudes discriminatérias, geralmente associadas aos mais
diversos estereétipos sociais etarios. Em uma economia que valoriza a
vertiginosa produtividade, os idosos perderdo a corrida; num mercado
em que os investimentos humanos sdo limitados, os idosos sdo
preteridos; numa sociedade em que fontes de producdo encolhem postos
de trabalho, restringem o acesso dos idosos; finalmente, em paises
emergentes com elevadas taxas de trabalho informal, dificulta ainda
mais o trabalho dos idosos. Segundo Dejours (1992, p. 34), “Quando as
condigbes de sobrevivéncia sdo tdo precarias quanto as que observamos
no subproletariado ou nas populagdes dos paises subdesenvolvidos, ndo
ha lugar para a ansiedade face a educagdo enquanto tal.”

A partir dessas e outras implicacdes, faz-se necessério intentar
um sistema no qual os idosos possam competir em igualdade de condigbes
com outras pessoas. Influenciado pelos estereétipos, a mera alusdo a idade
traz respostas acerca de tragos de determinados grupos (PINTO, 2015, p.
25). Para o idoso aspirante de um trabalho, incide na conotagdo negativa de

decadéncia fisica, baixa produtividade, resisténcia a mudangas, entre outras.
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De acordo com estudos do pai da psicodindmica do trabalho,
Christophe Dejours (1992):

Quando a relagdo com a organizacdo do trabalho é favorével,
ao invés de ser conflituosa, é porque pelo menos uma das duas
condigbes seguintes é realizada:

— As exigéncias intelectuais, motoras ou psicossensoriais da tarefa
estdo, especificamente, de acordo com as necessidades do trabalhador
considerado, de tal maneira que o simples exercicio da tarefa estd na
origem de uma descarga e de um “prazer de funcionar”.

— O contetido do trabalho é fonte de uma satisfagio sublimatéria:
situagdo que, a bem dizer, é rara em comparagdo com a maioria das
tarefas, encontrada em circunstancias privilegiadas...

A assisténcia social se torna politica pablica e direito de cidadania,
pois deixa de ser ajuda ou favor ocasional e emergencial. Por isso, é exigivel
e reclamével. Algumas agdes, servicos, programas e projetos eficientes para
melhorar a qualidade de vida do idoso e seu reconhecimento no mercado
de trabalho podem ser efetivadas: assegurar a igualdade de oportunidade e
de tratamento, favorecer trabalho decente, mediar a relacio entre oferta e
procura, criar condigdes adequadas para que os idosos possam ter condigoes
de exercer livremente sua participagdo laborativa.

Nessa perspectiva, a miséria, a exclusdo social e as desigualdades
sociais sdo exemplos de imoralidade na sociedade. Juntamente com outros,
indubitavelmente, revela-se a nocdo de inclusdo do outro como dever moral
as pessoas. Dessa forma, pelo preceito da universalizacdo, hé de haver a
inclusdo de todos na sociedade. Por esse motivo, a universalizacdo nédo é
uma premissa conclusa e que deva recepcionar os “iguais”. Igualmente faz-
se necessario respeitar e acolher os diferentes (HELFER, 2006, p. 1630).
Outrossim, entende-se que, com a universalidade, predomine a vontade
geral, de forma que suplante o contexto particular e que as diferencas se
resolvam pela interagdo e pelo acordo (HABERMAS, 2002, p. 7-8).

Individuos perdem seu trabalho antes da idade da aposentadoria.
Muitos sdo inativadas por problemas de satide. Ndo obstante, existe

previsao legal para a idade e tempo de servigo para a estabelecimento
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do status de aposentado. Para certos cidadaos, o periodo para aposentar-
se pode findar no inicio de um descanso; para outros, a fronteira da
invalidez, uma vez que, por se concentrar totalmente no trabalho, ndo
houve tempo para se alimentar de forma saudavel, cuidar da satde.

Tornou-se um individuo incapaz pelo préprio consumigéo do tempo.

[...] ndo menos presente do que a da indignidade, o sentimento
de inutilidade remete, primeiramente, a falta de qualificacdo e de
finalidade do trabalho. [...] Mas, mais do que isso, sua tarefa ndo tem
significagdo humana. Ela ndo significa nada para a familia, nem para
0s amigos, nem para o grupo social e nem para o quadro de um ideal
social, altruista, humanista ou politico. (DEJOURS, 1992, p. 49).

Previa-se que, quando da aposentadoria, os idosos almejassem
descanso e ndo mais necessitassem trabalhar. Vé-se o contrério. Essa
postura, as vezes, é vista como socialmente inferior. Isso faz do idoso
alvo de humilhacio e hostilidade advinda de outras faixas etdrias. Assim
assoma o sentimento de inferioridade, de perda, de ressentimento,
estresse, depressdo e até doengas (RODRIGUES et al., 2014, p. 7).

No dizer expressivo de Paz (2011, p. 128), as ingeréncias do
Estado nas politicas publicas do trabalho hdo que ter duplo objetivo:
melhorar a empregabilidade e a também a remuneragdo. As politicas
publicas ajustam-se ao modelo do envelhecimento proposto pela
Organizagdo Mundial da Satde, isto é: viabilizar a participagao, promover
a protegao dos direitos, eliminar a discriminagdo e melhorar do sistema
de seguridade social. Ademais, possibilitar a qualificagdo da pessoa idosa.

Segundo Queiroz (2014, p. 122), a opgdo ocupacional pela
informalidade, ou auténomo se deve principalmente pela falta de espago
para sua inser¢do na categoria “assalariada”. Ademais, a autora elenca trés
fatores influenciadores para os idosos optarem por essa modalidade de
trabalho: o aumento da idade, o nivel de estudo e a restri¢do de liquidez.

E bem verdade que, se os idosos ainda estio na fronteira da
idade classificada como idoso, sdo menores as possibilidades de optar

pelo trabalho auténomo e ocorre proporgdo inversa quando aumenta a
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idade. Ainda, o nivel superior de estudo aumenta a chance de carteira
assinada. Em contrapartida, aqueles com menos estudos aparecem entre
os trabalhadores por “conta prépria”. Igualmente, a dificuldade de acesso
a fontes de financiamento, a assentimento de responsabilidade pelo risco
da atividade e horizonte de vida menor para recuperar as perdas sdo as
limitagoes de fluéncia enfrentadas por aqueles que desejam entrar nessa
modalidade de trabalho (QUEIROZ, 2014, p. 127-128).

E direito garantido pelo Estatuto do Idoso as pessoas com
mais de 60 anos o exercicio de atividades profissionais, respeitadas suas
condigbes fisica, intelectual e psiquica. Ademais, determina a proibicdo
da discriminacdo e da fixagdo de limite méximo de idade, exceto em
situagoes em que a natureza da funcao exigir, isto é, grande concentragao
de esforgo fisico. O Estatuto também prevé a criacdo de programas de
profissionalizagdo especializada pelo Poder Pablico. Presume-se que uma
estratégia para o direito a uma velhice digna é possibilitar ao idoso a
oportunidade de trabalho e a manutengdo do emprego daqueles que
ainda se encontram trabalhando. Todavia, a categoria formal de trabalho
instituida pela CLI (Consolidagdo das Leis Trabalhistas) determina
obrigagoes para o empregador. Isso dificulta o acesso dos trabalhadores,
principalmente dos idosos e concorre para a sua exclusdo. Certas areas
de trabalho possibilitam essa insercdo de maneira menos agressiva a
sociedade e ao trabalhador idoso, ndo obstante as colocacoes de trabalho

sao geralmente precérios e instaveis.

As atividades ditas “informais”, ou seja, aquelas caracterizadas pela
auséncia de contrato formal de trabalho e intermiténcia de renda
sdo indicadores positivamente correlacionados com a “terceira
idade”, uma vez que esta alternativa supriu a falta de fonte de
renda estavel. (RIBEIRO SOARES, 2003, p. 55).

J& no campo de trabalho dos idosos cujo retorno néo é financeiro,
mas de autonomia, sdo frequentes as atividades como o auxilio prestado

as familias ou trabalho voluntdrio, sem recebimento de qualquer
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contraprestacdo que importe em remuneragdo. Assim, o trabalho na fase
da velhice proporciona inclusio social, mantendo o status e o vinculo social.

A vista disso, Kreling (2016, p. 144) salienta que as politicas
pablicas que melhor respondem ao trabalho dos idosos sdo os
investimentos voltados para a qualificacdo da forca de trabalho e
eliminagdo dos trabalhos informais uma vez que apresentam impactos
negativos na equagdo previdencidria. Ademais, investimento no capital
humano com énfase na educacdo permanente e continuada, atualizacdo
dos conhecimentos, aprimoramento de habilidades, além da promocao
do trabalho valorizado e digno concorrerdo para a garantia de ganhos
sociais e econdmicos mais elevados.

Oportuno se torna dizer acerca dos incentivos aos empregadores.
Kurz (2014, p. 86), fundamentado no banco de dados da Relacdo Anual
de Informagbes Sociais (RAIS) do Ministério do Trabalho e Emprego,
verificou que, no ano de 2011, a Administracdo Publica Estadual e
Municipal emprega a maior parte da mao de obra idosa. Cerca de 52,2%
dos registros. Na drea da inddstria ou comércio privado, o montante de
idosos era insignificante. Uma das razoes verificadas para a permanéncia
dos idosos nesses postos de trabalho é a seguranga e vantagens no servigo
publico. Essas situagbes ndo sdo comuns na iniciativa privada.

Magalhdes (2008 p. 37) aponta algumas propostas que
permitem aos idosos permanecer ou acessar postos de trabalho: adogao
do tempo parcial de trabalho, a fim de possibilitar o compartilhamento
de experiéncias; possibilidade aos idosos de qualificagdo profissional
continua; redugdo da contribuigdo previdencidria patronal, uma vez que,
além de estimular a contratacdo de idosos ainda contribuiria com a classe
empresarial para reduzir os encargos trabalhistas.

No entendimento Pinto (2015, p. 29), nos paises da OCDE
(Organizagdo para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico), inGmeras

iniciativas se desenvolveram a fim de de retardar o periodo de reforma dos
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trabalhadores. Todavia, para a autora, ndo é suficiente a agdo do governo
ou do empresariado; faz-se necessario o estimulo ao préprio trabalhador
para permanecer no emprego. Isso exige véarias modificagdes no ambiente
de trabalho (PINTO, 2015, p. 30). A sugestao é a “gestdo por idade”, como
ferramenta de gestdo em recursos humanos, uma vez que é uma “pratica
de abordagem equilibrada que tem por objetivo aumentar a capacidade de
trabalhar de diferentes grupos etérios.” (PINTO, 2015, p. 71). Essa gestao
compreende, por exemplo, o combate as barreiras de idade, promocao da
diversidade e criacdo de espago em que os individuos atinjam seu potencial
com reconhecimento e respeito (PINTO, 2015, p. 72).

Embora ainda primario, alguns resultados benéficos se observaram
nas empresas que adotaram essa pratica: os trabalhadores idosos mostraram-
se mais abertos a novas oportunidades; ocorreu melhoria no relacionamento
entre trabalhadores; observaram-se mudangas positivas nas atitudes
intergeracionais; percebeu-se sentimento de satisfacdo pela aquisicdo de

novas competéncias entre todos os trabalhadores (PINTO, 2015, p. 73).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento da populagdo idosa e o aumento da expectativa
de vida tornam-se matérias de debates em vdrios segmentos da
sociedade brasileira. Os progressos da humanidade para a ampliagédo da
expectativa de vida trazem também uma nova realidade: o papel dos
idosos na sociedade. Com o aumento da longevidade, os idosos querem
permanecer na ativa e fazer parte do processo produtivo. A atividade
laboral para os idosos, além de representar uma fonte de renda, pode
servir de complemento financeiro a aposentadoria. Ainda é uma forma
de se manter Gtil, de se ocupar, uma questao de dignidade.

Hé que se compreender que o envelhecimento néo representa

improdutividade e dependéncia. Dessa forma, fundamentado na revisdo
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da literatura, constata-se a presenca crescente dos idosos nos postos de
trabalho. Cumpre as empresas se prepararem para esta nova conjuntura,
viabilizando um ambiente organizacional que estimule a produtividade e
o aproveitamento desse capital intelectual.

Da perspectiva do sentimento do individuo diante do trabalho,
€ Dejours quem aclara que o periodo laboral é custoso. Todavia, ao deixar
o trabalho, o individuo deixa, com tantos anos de sofrimento decorrentes
dele, aidentidade que ele edificou; Nao obstante, as adversidades ocorridas
com a chegada da aposentadoria igualmente se manifestam na sensacdo
de desconforto, na falta de referéncia e na existéncia de um vazio nio
preenchido pela protecdo do Estado.

Ademais, fazem-se necessdrias mudangas na legislacdo, na
estrutura social e nos érgdos publicos. Politicas publicas canalizadas
para o direito social do trabalho aos idosos devem assegurar a igualdade
de oportunidades e de tratamento, privilegiar o trabalho digno, mediar a
relagdo entre a oferta e a procura, criar condi¢oes adequadas para que eles
possam exercer livremente sua participagdo laborativa. E, neste processo,
a responsabilidade é de todos, de forma a garantir aos idosos a dignidade
como pessoa humana e a efetividade de seus direitos sociais fundamentais.

Outrossim, este estudo pesquisa possibilitou a identificacdo
de alguns aspectos importantes do mundo do trabalho informal para
a pessoa idosa. Inicialmente, a inclusdo na informalidade representa
para esses idosos a continuidade das condigbes precérias de trabalho
de fases anteriores. Em seguida, embora muitos sejam aposentados, a
sua permanéncia na ativa néo retrata a saida das condigbes de pobreza.
Todavia, esse trabalho exerce uma funcdo socializadora relevante para
esses individuos como oportunidades de serem Uteis e de interagdo,
construindo amizades fora do ambiente doméstico.

Atualmente, empresas querem contratar servigos dos

profissionais seniores, e os idosos querem e precisam trabalhar. Para
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que essa combinagdo dé certo, é preciso dilatar as mudangas nas
leis trabalhistas, pois, nesse contexto, os empregados mais velhos
possivelmente desejariam ser produtivos por mais tempo.

J& passou da hora de ocorrer um novo entendimento acerca do
assunto e verificar as oportunidades de negécios geradas pelo aumento
da populagdo mais velha, com suas necessidades e interesses especificos,
algo que poucas empresas e o setor publico j4 perceberam.

Assim, h& que se lidar com a luta por reconhecimento num
mundo de diferencas. Além disso, devemos falar da inser¢ido do individual
no espago privado e publico, na interacdo com a alteridade e, também,
entre o individual e o coletivo como dimensdo universal, na busca por

justica ou no cotidiano diante das complexas relagdes com o outro.
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CASO “GRALHA AZUL”’ E REFLEXOES ATUAIS: UM
DILEMA ENTRE LIVRE INICIATIVA DO EMPREGADOR,
AUTONOMIA PRIVADA E O SOCIAL MINIMUM

Renan Zucchi

RESUMO

Este ensaio tem o objetivo de abordar as peculiaridades do caso “Gralha
Azul” para permitir analisar os principais efeitos controvertidos
atuais que advém dos direitos fundamentais trabalhistas e individuais
colidentes, considerando o social minimun como filtro limitativo a
autonomia privada do empregado e a livre iniciativa do empregador,
a partir da atuagdo estatal. O objetivo geral da pesquisa é apontar as
circunstancias em que se desenvolvem relagoes empregaticias abusivas no
Brasil, a partir do caso eleito, sem olvidar das ocorréncias mais hodiernas.
Como objetivos especificos, buscou-se realizar breves reflexdes sobre os
limites da invocagao dos principios que subjazem os interesses dos atores
sociais das relagoes de emprego, os efeitos deletérios do desamparo no
caso da desconstituicdo das relagdes abusivas e as fronteiras limitativas
de intervencdo do Estado como garantidor do minimo existencial.
Quanto aos procedimentos metodolégicos, adotou-se o método dedutivo
e pesquisa de cardter qualitativo. A analise tem carater explicativo, e
utilizou-se a técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Gralha Azul. Reflexdes. Social Minimun.

ABSTRACT

This essay aims to address the peculiarities of the “Gralha Azul” case,
in order to analyze the main current controversial effects arising from
fundamental labor and individual fundamental rights, considering social
minimun as a limiting filter on the employee’s private autonomy and

on the free initiative of the employer, based on state action. The general
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objective of the research is to point out the circumstances in which
abusive employment relationships develop in Brazil, starting from
the elected case, without forgetting the more current occurrences. As
specific objectives, it was sought to make brief reflections on the limits
of invocation of the principles underlying the interests of social actors in
employment relations, the deleterious effects of helplessness in the case
of the deconstitution of abusive relationships and the limits limiting
intervention of the State as guarantor of the existential minimum. As for
the methodological procedures, the method of deduction and qualitative
research was adopted. The analysis has an explanatory character, and
the technique of bibliographic research was used.

Keywords: Blue Crow. Reflections. Social Minimun.

| INTRODUGCAO

O presente estudo tem como objetivo precipuo examinar as
principais consequéncias e polémicas atuais resultantes dos direitos
fundamentais trabalhistas colidentes, tendo como ponto de partida o
caso “Gralha Azul” e considerando o social minimun como filtro limitativo
a autonomia privada do empregado e a livre iniciativa do empregador,
a partir da ingeréncia do Estado. Este ensaio se mostra relevante para
o estudo dos direitos fundamentais trabalhistas, pois o caso revela
caracterfsticas préprias e bastante amplas, o que permite realizar um
enfrentamento mais verticalizado de diversos outros casos que ocorrem
cotidianamente na realidade brasileira.

Tem-se como objetivo geral apontar as circunstincias em que
se desenvolvem relagdes empregaticias abusivas no Brasil, a partir do
caso eleito, sem olvidar das ocorréncias mais hodiernas, como os casos
“M. Officer” e “Zara”. Especificamente, buscou-se realizar algumas
reflexdes sobre os limites da invocagdo dos principios que subjazem os

interesses dos atores sociais das relagdes de emprego, os efeitos deletérios
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do desamparo no caso da desconstitui¢do das relagdes abusivas e as
fronteiras limitativas de intervengdo do Estado como garantidor do
minimo existencial.

O trabalho foi divido em duas secoes. A primeira, denominada
‘A singularidade do caso e seus efeitos (extra)juridicos”, busca-se
descrever o caso Gralha Azul em suas mindcias, realizando-se destaques
para os efeitos que transcendem a seara exclusivamente juridica.
Em sequéncia, a secdo “Colisdo de principios, intervengdo estatal e
dignidade da pessoa humana: o social miminun como filtro limitativo”
pretende-se abordar e fomentar as principais discussdes que envolvem
esse cendrio: 1) limites da disponibilidade dos interesses envolvidos
nas relagbes trabalhistas (implicitos os principios que os regem); 2)
limites da intervengdo estatal; 3) consequéncias sociais que advém da
desconstituigdo das relagdes abusivas nos casos em que os trabalhadores
nao possuem outra forma de custear os recursos de que necessita tao
somente para sobreviver e sem condigdes técnicas ou sociais de se (re)
inserirem no mercado de trabalho.

Esclarega-se que em razdo dos estreitos limites propostos para
este ensaio, optou-se por se empreender consideragoes e apontamentos
pontuais e corridos, buscando fornecer uma visdo ampla, porém objetiva,
sobre as principais pedras de toque no cenario contemporaneo dos direitos
fundamentais trabalhistas e individuais colidentes e as suas repercussoes
sociais, a partir das peculiaridades extraidas do caso Gralha Azul e,
também, dos casos brasileiros mais recentes. No tocante a metodologia
utilizada, adotou-se o expediente dedutivo, sendo o presente trabalho
de cunho exploratério, porquanto se busca a compreenséo da temaética a
partir de pressupostos legais, aportes tedricos previamente elaborados e
constatagoes faticas. A andlise tem cardter explicativo e informacional.

Como técnica de pesquisa, utilizou-se a bibliogréfica.
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2 A SINGULARIDADE DO CASO E SEUS REFLEXOS
(EXTRA) JURIDICOS

Desde longa data, o Brasil tem sido marcado pela pratica de
diversas espécies de abusos nas relagbes travadas entre empregado e
empregador. Schwarz (2013, p. 132-133) assevera que, ainda na década
de 60, o Jornal do Brasil denunciou a pratica delituosa de traficancia de
pessoas entre fazendeiros da cidade de Mozarlandia, no estado de Goiés,
responsabilizados por corromper e comercializar grupos para o desempenho
de atividades laborais em regime tipico de exploracdo escravista. Mesmo
ap6s de passadas algumas décadas da edicdo da Lei Aurea, a pratica era
- e ainda permanece - contumaz na realidade brasileira. Nao obstante,
um caso mais recente atraiu os holofotes ptblicos nacionais em razao de
algumas particularidades.

Na obra “Direitos Humanos no Brasil: 1992-1993”, com
participagdo da Comissdo Justica e Paz e da Arquidiocese de Brasilia,
retratou-se, de modo geral e amplo, a realidade brasileira dos Direitos
Humanos nas variadas estratificacoes sociais nos anos de 1992 e 1993,
como, por exemplo, a das politicas publicas voltadas & protecdo desses
direitos, em especial as peculiares condigbes dos indigenas, migrantes,
refugiados, encarcerados, criangas e adolescentes e dos casos concretos
envolvendo abusos nas relagbes trabalhistas, ou seja, inerentes as
camadas mais vulnerdveis da sociedade. Dentre vérias outras apuragoes
e discussdes, o caso Gralha Azul assumiu notdvel destaque por sua
repercussao nacional de mal-estar social, revelando-se, assim, importante
objeto de analise para a discussdo da realidade brasileira atual em temas
de direitos fundamentais trabalhistas colidentes, limites de intervengao e
disponibilidade de interesses, como se realgaré adiante.

E que mesmo tendo ocorrido outros casos de grande

expressividade nas décadas passadas, o caso impressionou pela existéncia
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de duas circunstancias: 1) pela quantidade de trabalhadores que
foram encontrados em situagdo de exploragdo escravista, vexatoria,
de degradagdo e de humilhacdo e; 2) em especial pelo fato de que o
Brasil, no momento da descoberta da pratica dos abusos, acabara de
se desvencilhar de um regime predominantemente autoritarista, na
sede pela concretizacdo do novo Estado, regido pelos ditames sociais
intervencionistas da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil, de
1988, a popular Constituicio Cidada.

De acordo com a Comissao Pastoral da Terra (2004, p. 55-57),
no ano de 1992, em Laranjeiras do Sul, municipio brasileiro localizado
no estado do Parand, ocorreu um grave episédio de violagdo de direitos
fundamentais envolvendo trabalhadores de uma fazenda, intitulada
de “Fazenda Gralha Azul”* assumindo propor¢bes nacionais em
decorréncia de ter a policia local encontrado, apés dentncia de uma das
trabalhadoras da fazenda - a senhora Sebastiana dos Santos - situacoes
que evidenciavam, a priori, a pratica nefasta de atos de escraviddo ou
a eles anélogos, em condi¢bes desumanas para o trabalho. Nesse local
coabitavam, simultaneamente, animais e seres humanos, além de se
desenvolverem atividades discrepantes do hébito ordindrio das relages
trabalhistas comuns & época, gerando um grande choque para a sociedade.
Em decorréncia dessa constatagdo, os policiais responsaveis prenderam
em flagrante o proprietario das terras, o senhor Olivil Silva.

Relataram os policiais que encontraram cerca de cinquenta
trabalhadores em situagdo de extrema calamidade, sendo que muitos
deles laboravam, alimentavam-se e dormiam com aves, porcos e outros
animais ndo domésticos, além de ndo receberem contraprestacdo
pecunidria ou fazerem jus aos direitos trabalhistas pelos servigos que

eram desempenhados em beneficio do proprietério. Ainda, as autoridades

% Por isso 0 motivo da denominagédo “caso Gralha Azul”.
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narraram que aqueles que & ocupavam laboravam apenas em troca de

alimentacdo, como uma espécie de “acerto de contas”®

ou para fins de
compensagao de dividas.”” As informagoes foram de tamanho impacto
que diversas instituigbes publicas e privadas intervieram nos tramites
investigativos para a apuragao das condutas perpetradas na fazenda, tais
como a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB e a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (ESTERCI, 2008, p. 36-38).

Enigmaticamente, os policiais responsdveis por autuar em
flagrante o proprietério, contrariando os depoimentos adrede colhidos no
auto de prisdo em flagrante, sustentaram na primeira audiéncia que néo
confirmariam o que foi alegado na esfera policial investigativa prévia,
justificando que nédo tinham, de fato, dialogado com os trabalhadores,
mas apenas constatado algumas circunstancias pontuais, tendo apenas
“convidado” o senhor Olivil para acompanhé-los até a delegacia.
Nao pairam davidas de que esse cendrio tenha contribuido, direta ou
indiretamente, para o enfraquecimento da tese do Ministério Pablico e
dos demais responséveis pela investigagdo. Sem embargo da impunidade,
dos desdobramentos processuais e de possivel e eventual configuragéo
de crime por parte das autoridades envolvidas, surge, nesse momento,
a pedra de toque no caso em cotejo que contribui com relevancia para
a pesquisa e para fomentar discussdes de casos concretos que, mesmo
passados mais de 25 anos, permanecem se proliferando e assolando
os direitos fundamentais dos trabalhadores brasileiros e, também, dos

estrangeiros que desempenham atividades laborais em territério nacional.

% Reinaldo Medinsk, um dos atores do evento, asseverou que laborava na fazenda “h4 aproximada-
mente seis meses; que nesse periodo nunca recebeu pagamento em espécie, mas somente mantimen-
tos; que, no perfodo de seis meses, somente foi feito um acerto de contas, sendo que o declarante
ainda ficou devendo [...]” (ESTERCI, 2008, p. 37).

7 De acordo com Esterci (2008, p. 25-26), a Convengdo Suplementar sobre Abolicdo da Escravidao,
Trafico de Escravos e Instituigdes e Praticas Similares & Escraviddo, de 1956 e ratificada em 1990 definiu
essa pratica como imobilizacdo por divida (debtbondage): “quando um credor exige do devedor que lhe
preste seus proprios servigos - e até o de outras pessoas sobre as quais o devedor tem algum controle -
como forma de compensagio de uma divida; a imobilizagio acontece sempre que o valor dos servigos.”
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Muito embora se tratasse de um cendrio de dificil elucidagdo nas
relagoes sociais e trabalhistas da época, muitos dos que 14 habitavam néo
se mostravam revoltados com a situagdo. Ao revés, agiam normalmente.
A situagdo se revela absurdamente cadtica, dado que do ponto de vista
objetivo, tratava-se de situagdo tipicamente penal, sujeitando o infrator
as penas previstas na lei penal?® De outro lado — subjetivamente
—, 0 case apresenta uma hipdtese tormentosa, ja que alguns dos
trabalhadores agiam com absoluta normalidade, como se fosse uma
situagdo corriqueira da vida cotidiana, desconhecendo cendrios diversos.
Acresga-se a isso que em sua defesa as alegagbes de alguns trabalhadores,
sustentou o proprietdrio que tanto uma trabalhadora quanto outros dois
trabalhadores eram pessoas incapacitadas e portadoras de necessidades
especiais, sem familiares, sem rumo e aceitos na propriedade na condicdo
de “encostados” (ESTERCI, 2008, p. 37-38).

Soou como um verdadeiro absurdo no ouvido da sociedade
brasileira, mas a discussdo é palpitante e continua a ocorrer em grandes
proporgbes Brasil a fora. Exemplos atuais e de grande envergadura
envolvem diversas indistrias mercantis do ramo téxtil. No ano de 2013,
o Ministério Pablico do Trabalho de Sdo Paulo (MPT-SP) ingressou com
uma agao civil pablica (distribuida por dependéncia a Agdo Cautelar de n°®
003937.2013.02.000/7) em face de M5 Industria e Comércio Ltda, mais

% Com efeito, o Cédigo Penal brasileiro prevé o crime de “Reducdo a condigio anéloga a de escravo”,
in verbis: Art. 149. Reduzir alguém a condigdo anéloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer res-
tringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razio de divida contraida com o empregador ou
preposto: (Redagdo dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003); Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia. (Redagio dada pela Lei n° 10.803, de 11.12.2003);
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003); I — cerceia o uso
de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
(Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003); II — mantém vigildncia 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. (Incluido pela Lein® 10.803, de 11.12.2003); § 2° A pena é aumentada de metade, se o crime
é cometido: (Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003); I — contra crianca ou adolescente; (Incluido
pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003); II — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou ori-
gem. (Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003).
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conhecida como “M. Officer”, tendo a 4* Turma do Tribunal Regional
do Trabalho de Sao Paulo (TRT-SP) a condenado ao pagamento de R$
6 (seis) milhoes de reais por manipular trabalho andlogo a escraviddo
e para o cumprimento de varias obrigacdes trabalhistas, considerando
os argumentos do parquet de que as pegas da marca eram produzidas
por trabalhadores que realizavam jornadas exaustivas e em ambiente
degradante, com risco a satde, a seguranca e a vida, além de relacionarem
o caso ao trafico de pessoas.”

Em 2014, a empresa Zara foi condenada nos autos do processo
n° 0001662-91.2012.502.0003 por ter sido identificada em sua linha de
produgdo a existéncia de trabalhadores que eram submetidos a tratamento
degradante, reduzidos a condigdo analoga a de escravos e subtraidos dos
seus direitos trabalhistas constitucionalmente garantidos. Esse caso
especifico se mostra interessante, pois a responsabilizada empregou uma
terceira empresa como entreposta para o fabrico das pegas téxteis de sua
produgdo, na tentativa de se furtar das responsabilidades juridico-legais,
alegando que ndo poderiam ser atribuidas a ela as condutas criminosas
imputadas pelo MPT. Em sentido diverso, ndo foram acolhidas as matérias
de defesa nesse sentido.

Assim como no caso Gralha Azul, constataram-se situagoes
de trabalhadores e criangas que ndo se viam inteiramente afrontadas
pelo tratamento aviltante que era dispensado a elas, comportando-
se de maneira “normal”, sem repulsa, como se o ambiente de trabalho
fosse adequado ou que ndo interferissem no desempenho das atividades
laborais realizadas ou, ainda, na satide dos que residiam ou permaneciam
por longos periodos nos locais das atividades. A justificativa para se
submeterem a esse tipo de tratamento foi a necessidade de sobrevivéncia,

ante a escassez de oportunidades no mercado de trabalho ou de que nédo

¥ De acordo com o MPT, “néo se tratava de um caso isolado, mas faz parte, na verdade, de um mo-
delo de producdo da Ré, um modus operandi para reducao de custos” (2013, p. 06).
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possufam instrugdo necessaria para discernir as praticas que ultrajavam
a legislacdo trabalhista, ou ainda, em casos mais extremos, que nunca
haviam trabalhado e, em razdo disso, ndo tinham conhecimento bastante
de como se desenvolviam as atividades laborais ordinérias.*

Esse é um dos pontos-chave do debate que se propde neste paper,
pois em quaisquer casos e, independentemente das sangdes legais que
foram, ou ndo, aplicadas aos casos concretos, como lidar com a situagdo
dessas centenas de trabalhadores, incluindo os seus dependentes, que
careciam exclusivamente dessas atividades para conseguir simplesmente
sobreviver, além do conflito de principios fundamentais envolvidos¢
Destaque-se que muitos deles se submetiam a essa condigdo somente
para essa finalidade: manter-se vivo. Como dito alhures, a questdo é
extremamente tormentosa pois, para além das implicagdes juridicas —
inclusive as de cunho penal —, esses direitos conflitavam e continuam
a conflitar no cendrio brasileiro, pois de um lado esté a livre iniciativa
do empregador — que no caso Gralha Azul, ndo obstante ser possivel
inferir que havia dolo por parte do proprietério, alguns dos empregadores
“gostavam” da forma como eram tratados e de como exerciam as suas
atividades, ndo se opondo a situagdo, inclusive declarando que tinham
um grande apreco pelo senhor Olivil — e de outro a autonomia privada,
acompanhada, em algum grau, da dignidade da pessoa humana.

Abstraindo-se das conclusdes judiciais tomadas e das
consequéncias juridico-criminais, esses fatos contribuem para analisar
casos atuais que envolvem relagdes semelhantes, surgindo alguns
dilemas de profunda complexidade social e (extra)juridica: como
conciliar, em pleno século XXI, a autonomia da vontade do trabalhador
(que muitas vezes se submete a esse tipo de tratamento degradante por

sua livre e espontdnea consciéncia como consequéncia da inexisténcia

% Inclusive de outros paises, ja que muitos deles eram estrangeiros que se socorreram a essa pratica
para conseguirem seu préprio sustento e de suas familias.
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de oportunidades no mercado de trabalho nacional, sendo seu e de sua
familia o Gltimo resguardo para sobrevivéncia), a dignidade da pessoa
humana (incluida nessa discussdo o contetdo do minimo existencial) e a
livre iniciativa do empregador (que no caso especifico da Fazenda Gralha
Azul sustentou estar fazendo um favor para aqueles que prestavam
servicos em sua propriedade)¢

E quanto aos efeitos sociais praticos pés-rompimento das
relagbes trabalhistas abusivas¢ Admitindo-se que fossem verdadeiras as
alegagbes da parte mais forte nas relacoes estabelecidas, como conciliar
a colisdo desses principios tdo sensiveis em uma sociedade econémica e
socialmente subdesenvolvida e com escassas oportunidades no mercado
de trabalho¢ O Estado deve interviré Em qual medida¢ O debate é

delicado, e merece algumas breves ponderagoes.

3 COLISAO DE PRINCIPIOS, INTERVENCAO ESTATAL E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O SOCIAL MINIMUN
COMO FILTRO LIMITATIVO

Asrelagbestrabalhistascontemporaneasostentamcaracteristicas
singulares que as distinguem de quaisquer outras. Em linhas comezinhas,
de um lado, posiciona-se a pessoa do empregador, polo teoricamente mais
forte da relagdo, dotado de livre iniciativa para gerir os seus interesses e
negécios, contratar servigos e pessoas para o desempenho da empresa e,
dentro de uma sociedade eminentemente capitalista como a brasileira,
por 6bvio, auferir lucros. Ocupando o outro lado dessa relagao, posiciona-
se o empregado, pessoa dotada de autonomia privada® para eleger seu

norte profissional, mas juridicamente subordinado a conveniéncia do

31 Esclareca-se que a autonomia privada aqui debatida diz respeito tdo somente & escolha quanto ao
desempenho, ou ndo, de uma ou outra atividade laboral, no seu sentido mais privatista. De acordo
com Francisco Amaral (1989, p. 210), a autonomia privada estd intimamente relacionada com a
faculdade de escolha das decisdes dos particulares nas relacdes que integram.
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empregador e vinculado as atividades laborais estipuladas de maneira
unilateral. Com efeito, a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil,
de 1988, estabeleceu no artigo 1°, inciso IV, como fundamentos basilares,
dentre outros espalhados em seu corpo, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, gozando, portanto, do status de direitos fundamentais
constitucionais. Realizada essa consideragdo preliminar, propdem-se
breves reflexdes, envolvendo o direito social fundamental ao trabalho,
colisdo de principios, economia e intervengéo estatal.

A partir dos casos concretos trazidos a baila neste ensaio, que
representam realidade brasileira com absoluta fidedignidade, é possivel
se inferir, sem maiores digressoes, que esses fundamentos constitucionais
restam rotineiramente deturpados e entram em rota de colisdo nas
relagbes empregaticias contemporaneas — tanto por parte do empregador
quanto sob o ponto de vista do empregado —, sustentando um polo que
estaria exercendo o seu direito de gerir voluntdria e livriemente as relagoes
com os seus subordinados, inclusive quando faz “favores”, e o outro que
se encontra muitas vezes em situagdo de necessidade de sobrevivéncia,
diante da escassez de oportunidades ou, como ocorrido em situagoes
mais drésticas, de trabalhadores que ndo faziam questdo de que os seus
direitos trabalhistas legais fossem exigidos, seja por se solidarizar com o
seu empregador, acreditando sinceramente que este estaria lhe “ajudando”
ou por simplesmente ndo ter conhecimento de que modo se desenvolvem
ordinariamente as relagbes trabalhistas modernas.

Desconsiderando as eventuais consequéncias penais da pratica
de redugdo a condicdo anéloga a de escravo ou de atos a ela relacionados
— que extremando de qualquer davida, acredita-se que devam ser levadas
a efeito em todas as suas manifestagdes —, exterioriza-se o principio da
autonomia privada em colisdo com o da livre iniciativa do empregador,
sem olvidar dos riscos sociais que podem advir da desconstituigdo de uma

relagdo empregaticia, ainda que manifestamente abusiva, argumento
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esse Ultimo que serd retomado na discussdo. Nos casos eleitos nesta
pesquisa e nos diversos que ocorrem corriqueiramente no Brasil, suprimir
a autonomia dos empregados para decidir a forma e o modo como se
relacionam em sua vida profissional e interromper o seu exclusivo ciclo de
sobrevivéncia podem trazer consequéncias sociais tormentosas.

Aprimeira delas diz respeito a prépria autodeterminagdo da pessoa
humana como gestora dos interesses que lhe sdo convenientes, podendo
ser sustentado que ndo caberia ao Estado intervir de forma acentuada
nas relacoes estabelecidas entre empregador e empregado, ja que hé, em
alguma medida, disponibilidade dos interesses envolvidos. Admitindo-se
tal hipétese, haveria uma espécie de ingeréncia supostamente indevida do
Estado que afastaria o direito de liberdade da pessoa humana para decidir
como e de que forma ingressar no mercado de trabalho. De outra banda, e
talvez seja o epicentro da problematica, diz respeito a vulnerabilidade a que
foram e que serdo expostas essas pessoas no caso de desconstituicdo das
relagoes que, muito embora sejam flagrantemente abusivas, representam
a sua Unica fonte de sustento e de todos aqueles que dependiam da
sua atividade. Esses sdo um dos grandes dilemas pelos quais transitam
as discussdes sobre conflitos de direitos fundamentais, fomentados
especialmente pela realidade brasileira de subdesenvolvimento.®

Em um Estado subdesenvolvido como o brasileiro, com graves
problemas e instabilidades sociais, altos niveis de desemprego, gritantes
desigualdades regionais e face a escassez de oportunidades, suprimir a
autonomia da vontade de pessoas que estdo em situagdo de preocupante
vulnerabilidade social pode ocasionar sérios problemas, ja que ndo héd uma
politica de protecdo aos desamparados por essa conjuntura especifica, que

muitas vezes exercem essas atividades em exclusividade, ndo possuindo

% Atualmente, as relagdes de mercado brasileiras sdo de um Estado subdesenvolvido, com oportu-
nidades insuficientes e com parco desenvolvimento de tecnologias, e isso é um problema histérico
(CASTRO, 2009, p. 530-545).
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instrucdo bastante para lidar com o indomavel ambiente capitalista-
mercadolégico-trabalhista. Ocorre que, se por um lado se cria um
problema pelo desamparo aqueles que restam prejudicados pela cessagao
das atividades que dependiam, entende-se que se manter inerte a esse
tipo de circunstancia pode, além de outros efeitos nefastos, fomentar a
prética da conduta tipicamente penal da redugdo a condigdo anéloga a
de escravo e, consequentemente, deslindar em um quadro de descontrole
social generalizado. Defende-se, neste exame, que a intervencdo estatal
acaba servindo como importante instrumento limitante para combater
esse cendrio perverso e para resguardar a dignidade humana.

A propésito, a Constituicdo Cidada atribuiu ao Estado brasileiro
a fungdo dirigente, outorgando-o e estabelecendo o cumprimento
de programas e agbes a serem alcancados em busca do bem-estar
social, colocando-o em posicdo de destaque na realizagdo dos direitos
fundamentais. Identificam-se valores essenciais de uma sociedade e de um
Estado preocupado com o interesse coletivo, amparado em orientagoes
concernentes aos interesses sociais em detrimento dos individuais
imediatistas, ou seja, alucratividade capitalista em curto prazo (CASTRO,
2009, p. 541). O dogmatismo pela concregdo e efetivagdo das medidas
expressas € clarividente, onde se buscou abandonar a concepcéo de uma
Constituigdo como uma mera “folha de papel” (Lassale), para conduzir a
sociedade a uma comunidade de fato, atenta e cumpridora das diretivas
cogentes manifestadas pelo constituinte origindrio (Hesse), alcangando
o sentido mais verdadeiro do propésito social previamente pretendido.

Esse horizonte é confirmado na atuagdo publica recente. Em
dados de operacoes de fiscalizagdo para erradicagédo do trabalho escravo,
trabalhadores resgatados e requerimentos de seguro-desemprego, de 1995

a2013, da Secretaria de Inspegdo do Trabalho - SI'T, vinculada ao Ministério
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do Trabalho e Emprego,® revelou-se que em 18 anos foram realizadas
1.578 operagoes, com 3.751 estabelecimentos inspecionados e com 46.504
trabalhadores resgatados. Conquanto aparente ser relevante o ndmero de
trabalhadores resgatados — em cotejo com a quantidade de pessoas que
exercem atividades em cardter informal e diante do lapso temporal da
pesquisa —, observa-se que a partir de 2008 o nimero de resgates vem
decrescendo paulatinamente, resultado da crescente intervengdo estatal
no combate a essas préticas. Atestando essa constatacdo, no ano de 2007
foram resgatados 5.999 trabalhadores com 117 operagbes. J& no ano de
2013, foram resgatados 2.089 trabalhadores em 185 operagbes, dados que
demonstram que a ingeréncia estatal tem aumentado e produzido efeitos
positivos, com diminuigdo de casos flagrantes.

A par do que foi exposto, em sintese, esses sdo apenas
alguns dos complexos dilemas conflitantes pelos quais a sociedade
tem sido aclamada a enfrentar: o primeiro, diz respeito aos limites da
disponibilidade dos interesses envolvidos nas relagbes trabalhistas
(subjacentes os principios que os regem); em seguida, aos limites da
intervengdo estatal; por derradeiro, atrela-se as consequéncias sociais
que advém da desconstituicdo das relagdes abusivas nos casos em que
os trabalhadores ndo possuem outra forma de custear os recursos de que
necessita tdo somente para sobreviver e sem condigbes técnicas ou sociais
de se (re)inserirem no mercado de trabalho.

Naoobstantesetratarem decircunstanciassocialmente sensiveis,
em que colidem principios e expde o trabalhador a vulnerabilidade,
compreende-se, neste breve ensaio, que a justica do caso concreto deve se
pautar por critérios racionais minimos, dos quais nem o legislador, nem
o julgador e nem a sociedade podem se furtar em dar cumprimento. Para

além das questdes exclusivamente econdmicas que circundam a tematica,

% Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/trafico-de-pessoas/publicacoes/ane-
xos-relatorios/relatorio-_2013_final 14-08-2015.pdf>. Acesso em: 16 set. 2018.
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a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial tendem a dar uma
resposta consciente e possivelmente adequada para harmonizar esses
dilemas que, verdade seja dita, beiram os limites perigosos da colisdo entre
os direitos fundamentais que regem as relagoes empregaticias. Nesse jaez,
Schwarz (2016, p. 5) leciona que hd um ntcleo essencial intransponivel
de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,* merecendo, por
isso, especial protecdo de toda a sociedade.

Assemelha-se do que John Rawls (2005, p. 7) denominou de
social minimum, ou seja, o minimo social para que uma sociedade possa
se desenvolver de forma harmoniosa e igualitaria, havendo um forte
argumento nessa sustentagao teorica. E que, de acordo com o autor, existe
um limite ptblico que deve ser observado em qualquer circunstéancia, sob
pena de se colocar em xeque o acesso a propria vida politica dos seus
integrantes e, por consequéncia, limitar ou excluir do acesso as liberdades
essenciais. Essa linha intangivel se mostra necesséria para que nenhuma
liberdade seja violada, em maior ou menor grau. Dessa forma, a inércia
de intervengdo em situagdes extremadas pode demarcar um terreno para
a violagdo a dignidade da pessoa humana, da qual o Estado ndo pode
se afastar. O Estado, portanto, tem o rematado dever de garantir esse
arranjo social, politico e econémico para que as liberdades primaciais do
homem ndo sejam tolhidas por outros interesses, que ndo os préprios
eleitos pela sociedade que coordena.

Na concepgdo rawlsiana, a justiga somente alcanga esse status se
as necessidades basicas e essenciais de toda a sociedade forem devidamente
entregues aos seus destinatdrios, proporcionando a ampla garantia de
que o limite essencial para viver com dignidade seja estendido a toda a
sociedade para que se possibilite o pleno desenvolvimento das liberdades.

No entanto, a extensio dessa anélise vem transcendendo a fundamentagao

3 Barcellos (2002, p. 198) chega a defender que o minimo existencial e a dignidade da pessoa huma-
na representam a mesma realidade.
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que corrobora com a simples existéncia da pessoa humana como razio para
protecdo minima das liberdades fundamentais. Parece um tanto quanto
simpldria, mas é que dessa percepgdo bastaria a pessoa humana estar viva
para ter certificada a sua minima existéncia, e, assim, os demais direitos
poderiam restar segregados, justamente pelo fato de que a protecdo minima
ja estaria, a partir desse eixo de andlise, implementada. Em outras palavras,
bastaria ndo estar morto para que a protegdo minima — para aqueles que
assim defendem — fosse garantida, o que ndo coaduna com a dialética
do presente trabalho, dos direitos humanos e, no caso do ordenamento
juridico interno brasileiro, dos direitos fundamentais.

Sendo assim e, considerando as diretrizes estabelecidas
pelo Poder Constituinte Origindrio de 1988, o Estado foi incumbido
legalmente de poderes para interceder nas relagoes sociais mais frageis
da sociedade brasileira. A discricionariedade dos direitos envolvidos
nao pode servir como ébice para o desenvolvimento de uma sociedade
que prima pelo bem-estar social e pela prosperidade dos seus membros.
O argumento de que a autonomia privada deveria prevalecer nao
guarda acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro, ainda que se
ergam os efeitos deletérios da auséncia de suporte para aqueles que
sao desfavorecidos e desamparados por politicas publicas de auxilio a
situagbes de extrema vulnerabilidade. Sem prejuizo da disponibilidade
de alguns interesses por parte do empregador e pelo empregado e de
eventuais colisdes entre os principios implicitos, sustenta-se que ha
a necessidade de intervengdo do Estado nas relagbes empregaticias
abusivas, mormente quando se vislumbrem préticas que atentem
contra o nicleo essencial instransponivel dos Direitos Humanos, ja que
essa pratica assola a realidade brasileira ainda nos dias atuais, conforme
se demonstrou nos dados do Ministério do Trabalho.

Conclui-se, assim, que o caso Gralha Azul permite analisar

situagdes atuais que ocorrem no Brasil e que, muito embora diversas
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conjunturas delicadas possam surgir com o rompimento de relagoes
empregaticias abusivas, como a vulnerabilidade do empregado que
dependia dnica e exclusivamente da relagdo ilicita para sobreviver,
conflitos e discussdes a respeito da disponibilidade dos interesses
dos envolvidos — incluindo a autonomia privada do empregado em
concordancia com os abusos do empregador —, entende-se que o Estado
e a sociedade ndo podem se omitir em coibir a préatica desses atos. O
minimo existencial, concebido como o “limite dos limites”, e a dignidade
da pessoa humana sdo alguns filtros limitativos para a invocagdo de
eventuais direitos supostamente disponiveis e, conforme j& mencionado,
servem como fronteira para a imobilizagdo dos direitos mais essenciais
da pessoa humana, ndo cabendo discussdo sobre opges da autonomia

privada e a liberdade do empregador.

4 CONCLUSAO

O caso Gralha Azul foi um comovente, mas importante
exemplar de como as relacoes trabalhistas tém se desenvolvido no Brasil,
afamado pelo vasto campo da abusividade, em especial pela exploracdo
de atividade em tipico regime escravista. Assumiu propor¢des nacionais
pelo alto quantitativo de trabalhadores que eram reduzidos a condigoes
anélogas a de escravos ou atos a eles andlogos, sem descuidar de que o
Brasil havia recentemente virado sua pagina social-constitucional, com a
Constituigdo da Reptublica Federativa de 1988, documento supremo que
abandonou a ditadura absolutista e instituiu uma nova ordem, aclamando
em seu texto a vontade publica do bem-estar social, da livre iniciativa
dos seus cidaddos, da protecdo dos direitos fundamentais individuais e
sociais, dentre outros principios de cunho eminentemente garantistas.

Outros casos mais recentes também assumiram posi¢do de

destaque nas discussoes sobre esses direitos. Isso pelo fato de que em
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todos eles se colocam em contraponto os mesmos argumentos: de um
lado o empregador, defendendo os seus interesses e alegando que age
conforme a escolha do empregado, ou seja, ndo haveria coagéo por parte
dele (espécie de imobilizagdo sem violéncia) e, de outro lado, o empregado,
que sustenta possuir sua autonomia e que, por razdes diversas, teria o
direito de exercer sua liberdade. Esse Gltimo argumento é importante
pelo fato de que, a partir dele, é possivel se verificar se h4 disponibilidade
dos interesses envolvidos, ou ndo, j4 que muitas vezes o trabalhador
se submete a esse tipo de ambiente em decorréncia da inexisténcia de
recursos para sobrevivéncia sua e de sua familia. A questdo, ainda, é
fomentada pelo subdesenvolvimento que assola o pais e que, em algum
ponto, tem reclamado dos trabalhadores a submissdo a servicos que
violam a dignidade da pessoa humana.

Independentemente do que se alegue, defendeu-se que o
Estado assumiu posicdo de garantidor nas relagdes sociais, sejam
elas individuais ou sociais, descabendo a alegacdo de superposicdo de
interesses sobre direitos indisponiveis, ndo havendo discricionariedade
nesse ponto. Desse modo, os dilemas estabelecidos entre a autonomia
privada, a livre iniciativa do empregador (que como no caso Gralha
Azul, sustentou-se que o empregador estava fazendo uma espécie de
“favor” para os seus empregados) e os efeitos sociais que podem surgir
do rompimento das relacdes abusivas, muito embora sejam argumentos
de extrema relevancia, ndo podem servir de fundamento para apartar
a intervengdo estatal. O social minimun, compreendido como o
argumento fronteira para a (ndo) violagdo dos direitos fundamentais
constitucionais tende a dar um suporte harmonioso e orientador para
esses entraves sociais travados nas relacoes trabalhistas abusivas, de

modo a preservar a dignidade humana.

Organizadores: Rodrigo Garcia Schwarz, Anna Leticia Piccoli, Rosane Machado Carneiro



REFERENCIAS

AMARAL, E A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informagio Legis-
lativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989. Disponivel em: <http://
www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181930>. Acesso em: 14 set. 2014.

BARCELLQOS, A. P. de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais:
o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

CASTRO, M. E de. Capitalista coletivo ideal: O Estado, o Mercado e o
Projeto de Desenvolvimento na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016.

CASTRO, M. E de. Capitalista Coletivo Ideal: O Estado, o Mercado e o
Projeto Politico de Desenvolvimento Nacional na Constituigao de 1988.
Santa Catarina: Universidade Federal de Santa Catarina, 2009.

COMISSAO PASTORAL DA TERRA. Direitos Humanos e democracia
da terra. In: DELGADO, Guilherme; MILESI, Rosita. Direitos Humanos
1o Brasil: 1992-1993. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 1994.

ESTERCI, N. Escravos da desigualdade: um estudo sobre o uso repressivo
da forga de trabalho hoje. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas
Sociais, 2008.

RAWLS, J. Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.

SCHWARZ, R. G. A dignidade humana e os direitos sociais como referentes
do Estado Democrdtico de Direito. Joacaba: Editora Unoesc, 2016.

SCHWARZ, R. G. Terra de trabalho, terra de negécio: o trabalho escravo

contemporaneo na perspectiva (da violacdo) dos direitos sociais. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013.

DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO: TOMO Il 139






RECURSOS HUMANOS NO SISTEMA UNICO DE
SAUDE E MULTIFUNCIONALIDADE DAS EQUIPES
MINIMAS

Vinicius Secco Zoponi

RESUMO

O direito a satude e suas questdes correlatas reclamam a compreensao de
sua faceta humana, vale dizer, dos recursos humanos da drea de satde,
em particular no sistema putblico. O exame da Constituigdo, porém,
revela que tal aspecto ndo é por ela tratada com profundidade; pelo
contrario, por ser a saide matéria afeta concomitantemente a todos os
entes federativos, hd uma profusdo normativa infraconstitucional, que
fragmenta o regime juridico dos profissionais de satde ptblica e da azo
a discrepancias com os profissionais privados que prestam servi¢os ao
SUS. Contudo, a estruturagdo do SUS em rede lanca um constructo
para organizagdo funcional dos recursos humanos, com destaque para
as equipes minimas. Essas equipes, além de instrumentais & prestagdo
dos servigos de satide, sdo mecanismos de mitigagdo dos riscos dos
profissionais de satide, em especial os que decorrem da dindmica relacional
do trabalho e da constante possibilidade do erro profissional.

Palavras-chave: Direito a satde. Riscos profissionais. Equipes minimas.

ABSTRACT

The right to healthcare and its related issues demand the understanding
of its human dimension, that is the human resources of the health
area, particularly in the public system. The exam of the Constitution,
however, reveals that this aspect is not dealt with depth; on the
contrary, because this subject affects all federal entities simultaneously,

there is an infraconstitutional normative profusion that fragments the
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legal regime of public health professionals and gives rise to discrepancies
with the private professionals when they are providing services to SUS.
However, the structuring of SUS in a network launches a construct for
the functional organization of human resources, with emphasis on the
idea of minimum teams. These teams, besides being instrumental in
the provision of health services, are mechanisms to mitigate the risks
of health professionals, especially those that derive from the relational
dynamics of work and the constant possibility of professional error.
Keywords: Right to healthcare. Professional risks. Minimum teams.

| INTRODUCAO

Em uma escala decrescente dentro da produgdo cientifica de
viés juridico, encontram-se o direito a satude, as politicas publicas de
satde e o Sistema Unico de Satde (SUS) como objetos de consistente
produgéo tedrico-académica. Nao ha, todavia, uma produgdo cientifica de
peso que se volta a compreensdo dos recursos humanos da area de sadde,
particularmente na ambiéncia do sistema publico, sob a perspectiva juridica
e em atengao as evidentes conexdes que tal objeto guarda com os outros que
lhe sdo correlatos. A pesquisa juridica nessa area em geral esta adstrita ao
importante campo do Direito do Trabalho, que, por sua natureza, é regido
por principiologia que ndo da vazdo nem permite uma proficua associacao
com as questoes pertinentes a consecugao do direito a satde.

No presente trabalho, projeta-se a pesquisa justamente para
a area de intersecdo que contém os quatro objetos acima nominados,
estabelecendo como foco da pesquisa, pelas limitacoes préprias a
empreitadas desse matiz, as equipes minimas de satide ou, para ser mais
preciso, as equipes minimas de profissionais a quem incumbe a prestagao
de servicos de satde, em especial na realidade do SUS. Com isso, busca-
se descortinar uma via argumentativa assentada nos pontos analiticos

de contato entre, de um lado, as j& conhecidas questdes afetas ao direito
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a satde e, de outro lado, as também j4 conhecidas questdes atreladas ao
trabalhador da 4rea de satide. A expectativa é que esses pontos analiticos
de contato sirvam para o aclaramento ou, no minimo, a revitalizagdo de
ambos os segmentos de questdo, dada a potencialidade da conjugagao de
vieses em uma pesquisa cientifica.

Com essa proposta em vista, no desenvolvimento, a partir
de uma argumentacdo dedutiva, serd enfrentada, primeiramente, a
compreensdo dos recursos humanos do SUS sob o enquadramento juridico
de base estritamente constitucional, com destaque para a nogdo de rede
como elemento nuclear de organizagao funcional do SUS. Na sequéncia,
serdo escrutinados os riscos préprios ao profissional de satde piblica
e examinado em que medida a previsdo e implementagdo de equipes
minimas de satde, fundada constitucionalmente na nogao de rede, é um
mecanismo concreto de mitigacdo dos riscos desses profissionais, além de
um instrumento de garantia da prestacdo do servico de satide em si, a dar

conformidade a multifuncionalidade dessas estruturas do SUS.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 OS RECURSOS HUMANOS NO SISTEMA UNICO DE SAUDE E
O RESPECTIVO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL

O exame da Constituicdo Brasileira de 1988 (CRFB) revela
um amdlgama na significagdo constitucional do direito fundamental
3 satde, as politicas publicas de satde e o Sistema Unico de Satde: as
politicas consubstanciam o Sistema, que, por sua vez, realiza do direito.
Nao h4 como discutir um deles sem avancar sobre o outro. Todavia, ha
uma faceta por vezes oculta nessa triade constitucional: o profissional de

satde publica, em todos os seus niveis e especialidades, os quais sdo os
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responséaveis pela projegdo, aplicacdo e monitoramento das politicas e,
por isso, animam o Sistema e concretizam o direito a satde caso a caso.

Essa oclusdo da dimensdo humana do SUS ¢é encontrada jé no
Texto Constitucional, que nao traz nenhuma normatividade especifica para
o profissional do SUS. Essa afirmacao, vale frisar, ¢ uma mera constatagao
e ndo propriamente uma afirmagao critica relativa ao (des)acerto da opgao
constitucional, j& que essa anélise implicaria descortinar aspectos como o
cardter sintético ou analitico de uma Constituicdo e o conteido material
ou formal de uma norma constitucional, o que desborda dos limites da
corrente pesquisa. Todavia, hd uma excegdo ao siléncio constitucional
nessa matéria: encontra-se a previsdo da figura do “agente comunitario
de satde e agente de combate as endemias”, que foi introduzida na CRFB
pela Emenda Constitucional n. 51/2006, com o regramento aprofundado
na sequéncia pela Emenda Constitucional n. 63/2010.

A inexisténcia de um tratamento constitucional dessa matéria
deixa alguns pontos descobertos para a ordenagdo de um mecanismo
estatal de satide que se pretende sistemadtico (Sistema) e com unicidade
(Unico). Por ser a satde um tema integrante da competéncia comum
(artigo 23, inciso II) e da competéncia legislativa concorrente (artigo 24,
inciso XII) dos entes federativos, o que se encontra na ordem juridica é uma
fragmentacdo do regramento infraconstitucional dos recursos humanos do
SUS, pois cada ente federativo maneja sua lei especifica, o que leva a um
inevitavel desencontro em aspectos relevantes do tema como a qualificagdo
minima exigida para o desempenho dos cargos publicos na érea da satide e
a politica remuneratéria das diversas carreiras e especialidades.

Pontue-se que nesse condominio legislativo, na expressdo de
Tavares (2008), a Unido tem a primazia de edigdo de normas gerais (artigo
24, § 1°), com a especificagdo e complementagdo por parte de Estados
(artigo 24, §§ 2° a 4°) e Municipios (artigo 30, incisos I e II). Todavia, a
Lei Federal n. 8.080/1990, a denominada “Lei Orgénica do Sistema Unico
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de Satde”, trouxe um acanhado regramento dos recursos humanos do
SUS em seus artigos 27, 28 e 30, no qual se externa essencialmente o
comando de que a “politica de recursos humanos na 4rea de satde sera
formalizada e executada, articuladamente, pelas diferentes esferas de
governo.” (artigo 27).

Por fim, agrega-se a esse emaranhado de leis um sem-ndmero de
atos normativos infralegais, de todos os entes federativos, com especial
destaque para a produgdo do Ministério da Sadde, muitas delas com
previsoes esparsas sobre os recursos humanos do SUS, em especial nos
programas nacionais. Apenas para se ilustrar a profusdo assistemaética
de normas sobre satide no Brasil, nos Gltimos anos se tem empreendido
relevante projeto para formalizacdo de “portarias de consolidagdo” do
SUS, gerido pelo Ministério da Satde, Conselho Nacional de Secretérios
Estaduais de Satde e Conselho Nacional de Secretarios Municipais de
Satde, com execugdo pelo Programa de Direito Sanitario da Fiocruz e
pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Nesse projeto,
foram examinadas 17.000 portarias editadas pelo Gabinete do Ministro
da Satide nos tltimos 27 anos, com o objetivo de se criar um Cédigo
Consolidado do SUS, trabalho esse encerrado em setembro de 2017,
com a edicdo de seis portarias de consolidagdo dos atos normativos do
Ministério. A préxima etapa desse projeto herctleo é a anélise de mais
de 40.000 portarias expedidas pelas Secretarias do Ministério da Satde
e Resolugbes da Comissdo de Intergestores Tripartite, previsto para
término somente no ano de 2020.

Em paralelo ao problema acima enunciado, o siléncio
constitucional relativo aos recursos humanos do SUS também deixa sem
orientagdo outra questdo problemaética da funcionalidade do sistema.
Como prevé o artigo 199, § 1°, da CREB, institui¢bes privadas podem
participar de forma complementar do SUS, mediante contrato de direito

publico ou convénio, havendo a preferéncia constitucional por entidades
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privadas de natureza filantrépica e sem fins lucrativos. Em vista disso,
os recursos humanos do SUS, grosso modo, estdo sujeitos a duas légicas
distintas: de um lado, hé aqueles profissionais de satide que integram
formalmente os quadros do funcionalismo publico e, por essa condigéo,
estdo sujeitos ao regime de direito puablico préprio a essa classe, ainda
que com variagbes interna corporis; de outro lado, hé os profissionais de
satde que, por estarem formalmente vinculados ao quadro da instituigdo
privada, estdo sujeitos puramente ao regime celetista, sem os influxos
imediatos do direito publico.

H4, ndo se ignora, uma légica nessa desassociagao de regimes para
os profissionais de satide a depender de seu vinculo trabalhista, pois, caso
assim nao fosse, ter-se-ia o risco de se mitigar — ou até mesmo nulificar —
as potencialidades da atuagdo complementar de institui¢des privadas no
SUS, em especial aquelas decorrentes da desburocratizacao e flexibilidade,
que sdo mais acentuadas na realidade de entidades néao estatais. Todavia,
questdes latentes permanecem descobertas de um regramento juridico mais
claro e consentaneo com a Constitui¢do, como, verba gratia, o respeito ao
teto constitucional na remuneragdo paga aos profissionais de instituigoes
privadas (artigo 37, inciso XI, da CRFB) e a ocorréncia de nepotismo no
ambito interno dessas entidades. Em razdo disso, caberia ao contrato ou
convénio que dé base & atuagdo da instituigdo privada no SUS estipular
alguns pardmetros complementares, inspirados em pontos determinados
do regime de direito publico dos profissionais de satde, para aplacar os
pontos criticos de dissonancia entre a légica trabalhista exclusivamente
privada e aquela prépria a realidade do espago publico estatal.

Constatado o siléncio constitucional relativo aos recursos
humanos do SUS e apreendidas as repercussoes mais sensiveis que dele
decorrem, cumpre a pesquisa revisitar o Texto Constitucional com outros
olhos, em busca de referéncias que, mediante o processo interpretativo,

possam trazer alguma densidade ao regramento constitucional dos
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profissionais de satde. Com esse norte, identifica-se na CRFB que
o SUS ¢é constituido como uma rede regionalizada, hierarquizada e
descentralizada, com uma diregdo Gnica em cada esfera de governo, e que
estd aberta a participagdo da comunidade em sua gestéo (artigo 198, caput
e incisos I e II). De todos esses predicados conferidos ao SUS, a nogao de
rede é a menos explorada e, por conseguinte, a mais desconhecida da
Ciéncia Juridica, ja que abstraida de outros ramos do conhecimento, em
particular a Administragdo e Gestao.

Todavia, a nogao de rede é fundamental para a funcionalidade de
um sistema puablico de satide e estd embasada em um problema operacional
de facil compreensdo: diante da multiplicidade de agbes e servigos de
satide, ndo é possivel disponibilizar essa gama de prestagdes materiais de
modo disseminado para todas as localidades. Logo, é preciso conceber e
implementar uma proposta de gestdo organizacional que permita atender
uma populagdo alvo de modo eficiente e eficaz, mediante a integracdo
dos servigos disponiveis em todos os niveis de atencdo a satide, os quais,
por estarem sob a competéncia de diferentes entes e agentes, exigirdo um
trabalho em regime de cooperagédo e interdependéncia. A rede, enquanto
mecanismo de gestdo, é o instrumento a servigo desse fim.

Assim, ainda que a CRFB ndo esclarega pilares juridico-normativos
para os recursos humanos do SUS, o constructo da rede oferece significagdo
em dimensodes que orientam e afetam os profissionais de satide. Segundo
Amaral e Bosi (2017), rede é um “transconceito”, pois, por sua polissemia,
traz em si cinco dimensdes constitutivas, todas relacionadas entre si, mas
que se voltam a aspectos diferentes do sistema, a saber: unidades minimas,
conectividade, integracdo, normatividade e subjetividade. Ao que importa
ao objeto da corrente pesquisa, toma-se a dimensao da subjetividade, que
representa o componente humano dos processos do sistema de satde, por
meio do qual se revela que os profissionais de satide ndo apenas operam

um labor técnico, mas também travam relagbes internas com os membros
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da equipe e externas com usudrios do SUS, o que confere um sentido a
atividade e lhe permeia de afeto.

Como consequéncia, hd de se reconhecer que a CREFB
deliberadamente optou por um modelo especifico de arranjo dos recursos
humanos, em que os diversos profissionais de satde, cada qual com sua
expertise, em conjunto e de modo articulado — em geral sob a forma de
equipes — desempenhardo o ato concreto do cuidado de satide dos usuérios.
Abandona-se, com isso, a mecanizacdo e segmentagdo do atendimento,
pois se espera que das relacdes intersubjetivas travadas entre profissionais
e usudrios e entre os préprios profissionais advenha um servico qualificado,
porque atento a dimensdo humana de todos os envolvidos, em especial
em uma drea tdo sensivel como a satde. Essa interagdo qualificadora do
servigo prestado, todavia, reclama uma efetiva atengdo a satde fisica e,
em especial, mental do profissional de satide, sob pena de ter um duplo

prejuizo, seja ao individuo em si, seja a prépria prestagdo do servigo.

2.2 O RISCO DO TRABALHADOR DO SUS E AS EQUIPES
MINIMAS COMO MECANISMO DE (ISESTAO DOS RECURSOS
HUMANOS E DE GARANTIA DE SAUDE DO TRABALHADOR

Todo trabalho desempenhado pelo ser humano esta associado
a uma carga inerente de risco, assim entendido como qualquer potencial
maleficio suportado pelo trabalhador em decorréncia da atividade
profissional por ele realizada. Evidentemente, ha atividades cujo risco é
mais proeminente, como as associadas a seguranca publica e a alguns
segmentos da construgdo civil, porém mesmo o trabalhador em ambientes
de escritorio esta exposto a potenciais maleficios ergonémicos, tais como
LER e DORT. Trabalho e risco, portanto, sdo indissociéveis, o que reclama,
no plano da pesquisa cientifica, uma abordagem compreensiva dos riscos

e suas modalidades, dos meios externos e concretos para sua mitigagao e,
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por fim, da percepgdo subjetiva dos riscos pelo trabalhador — o medo —e
dos mecanismos subjetivos (do individuo) e intersubjetivos (do grupo)
que atuam para suavizar o efeito dessa percepcao e, com isso, viabilizar
o préprio exercicio da atividade profissional (DEJOURS, 1992, p. 63-79).

O trabalhador da 4rea de satde, destacadamente aquele que
atua no setor publico, com vinculo ao SUS, enfrenta uma consideravel
carga de riscos. De pronto, sdo identificdveis os riscos imediatamente
associados a atividade em si, dada a constante exposicdo a doengas dos
usudrios, ao manuseio de materiais biolégicos e produtos quimicos e a
exposicdo a radiacdo. Por conta disso, os profissionais de satide contam
com a protecdo normativa da NR 32% editada pelo Ministério do
Trabalho por meio da Portaria GM n. 1.748/2011, que fixa normas de
seguranga do trabalho na rea de satide, além da relacdo de equipamentos
de protegdo individual.®* Tal normativa desdobra-se em segmentos
especificos, que versam sobre riscos biolégicos, riscos quimicos, radiagoes
ionizantes, residuos, lavanderias, limpeza e conservagdo e manutencdo
de maquinas e equipamentos. Essa, porém, ¢ a faceta mais visivel do risco
do trabalhador de satde, em que o grau de compreensao cientifica e de
sistematizagdo protetiva est4 mais avangado.

Ao lado desses patentes riscos, o trabalhador de satde esta
sujeito a duas outras dimensdes de risco: de um lado, os riscos relacionais,
originados das constantes interagdes com os demais profissionais e com os
usudrios dos servigos de satide; de outro lado, ha o risco do erro profissional,
decorrentes da possivel ma pratica na técnica laborativa. Tais dimensdes,

todavia, ainda que j& objeto de um histérico analitico, ndo encontram

% Disponivel em: <http://www.trabalho.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR32.pdf>. Aces-
so em 14 jul. 2018.

% A descrigdo de seu objetivo é feita pelo item 32.1.1 da NR 32: “Esta Norma Regulamentadora - NR
tem por finalidade estabelecer as diretrizes basicas para a implementagdo de medidas de protecdo a
seguranca e & satde dos trabalhadores dos servigos de satide, bem como daqueles que exercem ativi-
dades de promogao e assisténcia a satde em geral.”
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um respaldo protetivo consolidado, dada, em especial, a dificuldade de se
traduzir essa protecdo em meios tangiveis. A hipétese do presente trabalho
estd justamente na assertiva de que a garantia de equipes minimas nas
estruturas prestacionais do SUS funcionam como um meio concreto de
mitigacdo dos riscos relacionais e do risco de erro profissional.

Como visto no tépico anterior, o SUS segue o modelo organizacional
de uma rede, o que leva a uma necessaria conformacéo subjetiva coletiva da
prestacdo dos servicos de satde. Por conta disso, ao se analisar a disposigao
dos recursos humanos nas politicas nacionais de satde,”” encontra-se
a “equipe” como a unidade de referéncia em geral usada para se erigir e
organizar a prestagdo dos servicos de satde que serdo disponibilizados aos
usudrios. Contudo, diante do emaranhado normativo sobre o qual repousa
o SUS, objeto de anélise no tépico precedente, a Unido, no exercicio de seu
poder normativo geral, entendeu adequada a fixacdo da composigdo minima
de profissionais das equipes com atuagéo no SUS.

O exemplo mais conhecido é a “Equipe da Satde da Familia”,
pilar da Politica Nacional de Aten¢do Basica,® realizada pelos Municipios
e organizadas por intermédio dos Nicleos de Apoio a Satde da Familia,

em que a normativa federal fixa um detalhado regramento de sua

% Atualmente, as politicas nacionais de satide estdo todas reunidas na Portaria de Consolidacao n. 2,
de 28 de setembro de 2017, que versa justamente sobre a “Consolidagdo das normas sobre as politicas
nacionais de satide do Sistema Unico de Satde”. Nessa portaria, consolidaram-se trés grandes blocos
de politicas estruturais do SUS: (1) politicas de satde (Capitulo I); (2) politicas de organizacdo da
atengao da satde (Capitulo II); (3) politicas de organizacdo do SUS (Capitulo III). Cada bloco tem
suas politicas internas devidamente especificadas e detalhadas, de modo que, a titulo exemplifica-
tivo, no &mbito do Capitulo I, somam-se vinte e cinco politicas nacionais de satide. Com essa nova
organizagdo, a compreensdo das politicas pablicas de satide, pelo menos em sua base normativa,
envolverd a dicgdo constitucional, a previsao especifica de leis regulamentadoras de politicas de sau-
de — como, a titulo de exemplo, a Lei n. 10.216/2003, que fixa a Politica de Satde Mental, a previsao
especifica de alguns decretos regulamentadores de politicas de satide — como, em carédter exemplifica-
tivo, o Decreto n. 7.053/2009, que instituiu a Politica Nacional para a Populagdo em Situagdo de Rua
— e, por fim, a Portaria de Consolidagdo n. 2 do Ministério da Satde, que além de veicular contetdos
de politicas publicas em seus anexos, funciona também como um grande sumario e cédigo dessas po-
liticas. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2017/prc0002_03_10_2017.
html>. Acesso em 14 jul. 2018.

% Anexo XXII da Portaria de Consolidacdo n. 2/2017, mencionada na nota de rodapé anterior.
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composicao, especialidades, cargas horarias, dentre outros pontos (KELL;
SHIMIZU, 2010, p. 1534-1535). Entretanto, ha diversas outras previsoes
de equipes como unidade prestacional do servigo de satde, como se vé,
v.g., na Politica Nacional de Atengdo Integral & Satde da Crianga,® para
a implementagdo do denominado “método canguru”, uma abordagem
alternativa para o cuidado neonato, hé a fixagdo do ndmero minimo de
profissionais, suas especialidades, para que tal proposta sejaimplementada
por uma unidade médico-assistencial.

Em uma primeira andlise, a fixagdo de equipes minimas na
prestagdo de servigos determinados de satide funciona como garantia da
padronizagdo, em bases isondémicas, da implementagdo da politica ptblica
Brasil afora, ja que o nimero de equipes que deve ser disponibilizado para
uma determinada é4rea, em geral, leva em consideracdo o contingente
populacional referenciado paraoatendimento.* Aolado disso, aobservancia
pelos entes federativos, em especial o Municipio, da composi¢do minima
nas equipes é requisito necessario para o aporte de recursos federais no
processo de cofinanciamento da satide e de seus programas constitutivos.
Todavia, o respeito & composicdo minima das equipes de satde, se bem
compreendido, também revela uma garantia de protegdo os riscos
profissionais a descoberto na realidade dos profissionais de satde.

Os riscos relacionais do trabalhador da 4rea de satde, para a OIT
e a literatura especializada, estdo associados ao fenémeno da violéncia
no trabalho, assim entendido como “o resultado da interacdo complexa
de diversos fatores, com destaque para as condi¢bes e a organizagdo do
trabalho, bem como a interacdo do trabalhador-agressor.” (PAl et al., 2018,

p- 2). A violéncia no trabalho exterioriza-se por episédios de abuso, ameaca

% Anexo X da Portaria de Consolidacdo n. 2/2017.

“0 A titulo exemplificativo, no Anexo 1 do Anexo XXII, que trata da operacionalizacdo da Politica Na-
cional de Atencao Bésica, fixam-se pardmetros que levam em conta a populagdo para se estipular o ni-
mero de equipes de atencao bésica e de satide da familia com atuagio em uma determinada localidade.
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ou ataque na ambiéncia laboral, pode envolver outros profissionais ou
usudrios,* e caracteriza-se pelo emprego de violéncia fisica ou psicolégica.*

A experiéncia da violéncia para o trabalhador de satde tende
a ser mais aguda, tendo em conta o evidente dado de realidade de que
o usudrio do SUS, junto com seus familiares, pela prépria condigdo de
satide e preconceitos concernentes a qualidade prestacional do sistema,
alguns fundados e j& experimentados pelo préprio usudrio, em geral
colocam o cidaddo em um estado aprioristico de alerta e agressividade.
Tal estado psicolégico do usudrio é manobrado como forma de se obter o
cuidado de que necessita, diante dos obstéculos préprios ao atendimento
pelo sistema ptblico; contudo, esse estado é projetado imediatamente ao
trabalhador de satde que figura como a face visivel do SUS.

Nao se podeignorar a protegdo erigida pela equipe em vista dos riscos
relacionais que permeiam o trabalhador de satide publica. O trabalho em
equipeestimulaadindmicadaescuta, didlogoeaprimoramentocomo processo
de organizacdo do trabalho e, com isso, tende a criar vinculos intersubjetivos
entre os membros do grupo, os quais sido pautados pela horizontalidade
entre os profissionais e o reconhecimento da complementaridade dos
conhecimentos e dos campos de atuagdo (GLANZNER et al.,, 2017, p. 2).

Com isso, além de um incremento no desempenho geral do servigo de satide

4 Em pesquisa quantitativa realizada por Pai et al. (2018, p. 2-4) em um hospital ptblico de refe-
réncia em trauma para a regido Sul do Brasil, com atendimento 24 horas e atendimentos em especia-
lidades ambulatoriais e em todas as especialidades médicas para atendimento a politraumatizados,
procedeu-se a entrevista de 269 profissionais de satde, de todas as areas, dos 1.025 funciondrios do
hospital. Particularmente no que toca a origem da violéncia no trabalho nesse universo da pesquisa,
concluiu-se que: “Quanto aos perpetradores de violéncia (n=277), constatou-se que o paciente foi
o principal agressor da equipe de satide (35,4%, n=98). Os colegas (da equipe multiprofissional de
satde) praticaram violéncia em 25,3% (n=70) das situagdes, seguidos pela chefia (21,7%, n=60),
acompanhantes (15,5%, n=43) e outros agentes (2,1%, n=6).”

“ Ainda em vista da mesma pesquisa (PAl et al, 2018, p. 2-4), em relagdo ao tipo de violéncia sofrida
pelo profissional, colheram-se os seguintes resultados: “O estudo registrou 277 eventos de violéncia
entre os 170 trabalhadores que afirmaram ter sofrido violéncia, seja um tipo de violéncia (35%,
n=94) ou mais (28,2%, n=76), nos tltimos 12 meses. Dentre as vitimas, 15,2% (n=42) sofreram vio-
léncia fisica. A violéncia psicoldgica atingiu 48,7% (n=135) dos trabalhadores por meio de agressoes
verbais, 24,9% (n=69), por assédio moral, 8,7% (n=24) foram ocorréncias de discriminagéo racial e
2,5% (n=7), de assédio sexual.”
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oferecido ao usuério, diminui-se a ocorréncia de episédios de violéncia entre
os membros da equipe, pois os conflitos comuns no ambiente de trabalho
tendem a ser resolvidos sem o escalonamento da agressividade. Outrossim,
na faceta externa, a apresentagdo e reconhecimento da equipe pelo usuério
tende a diluir a personificagdo do profissional de satde perante o usudrio e
a comunidade, o que, em alguma medida, também dilui o antagonismo e
legitima as decisdes tomadas em colegiado que, na leitura do cidadao, néo
atende aos seus interesses de satde.

O trabalho em satde em equipe apresenta-se também como
mecanismo de protegdo do trabalhador em face do risco do erro profissional,
assim entendido como aquele que decorre do mau emprego da técnica.
Por evidente, o erro na area de satide tem um potencial danoso bastante
acentuado para o usuério que lhe suporta, o que, por conseguinte, aprofunda
o regramento da responsabilidade juridica aplicavel, a atingir inclusive o
plano juridico criminal, ao lado das tipicas responsabilidades civil e perante
o conselho profissional respectivo. Também aqui a atuagdo agrupada de
profissionais de satde, uma vez estabelecido o processo comunicacional
como método de organizagdo do trabalho, permite a construgdo de
decisbes coletivas, produto dos conhecimentos especializados de cada
um dos membros e da expertise acumulada pelo grupo em suas atuagoes
pretéritas. Ha, com isso, a diminui¢do da margem de erro, pois a decisdo
deixa de ser o ato estanque de um profissional.

Por fim, é inegavel que a previsdo de composi¢es minimas para
as equipes, que dao concretude aos servi¢os integrantes das mais diversas
politicas de satide, ¢ uma forma de se resguardar, em patamares elementares,
a satde fisica e psiquico-moral do trabalhador de satide (PEGORARO;
SCHAEFER; ZOBOLI, 2018, p. 2-3). Além da funcionalidade do servico,
a previsdo de um numero minimo de profissionais em cada equipe, com
suas respectivas especialidades, busca garantir, ja de saida, que nenhum

dos membros serd exigido em condi¢bes desarrazoadas, seja no tocante
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a carga horéria, seja no que concerne ao conhecimento necessario para a
tomada de decisdes nos casos concretos. Nao obstante, reconhece-se que
o respeito a composi¢do minima da equipe é condigdo necesséria, mas nao
suficiente para a satude fisica e psiquico-moral do trabalhador de satde,*
a exigir um continuo processo de monitoramento da situagdo pela gestao
das redes de satide, com a realizagdo periédica de intervengdes e programas

de manutencdo da qualidade no ambiente de trabalho do SUS.

3 CONCLUSAO

Néo obstante a inegével importdncia dos recursos humanos na
drea de satde, o exame do tema é comumente feito em dissociagio com a
compreensdo global do direito fundamental & satde, as politicas publicas de
satde e o SUS. Essa dissociacdo é consequéncia do siléncio constitucional
relativo ao profissional de satde, ja que a Constituicdo de 1988 trata da
matéria de modo assistematico, limitando-se a prever a competéncia comum
e legislativa concorrente de Unido, Estados e Municipios, ao lado das ja
conhecidas previsdes associadas estritamente ao direito & saide e ao SUS. Em
razao disso, o profissional de satde, em especial o da drea publica, esté sujeito
a uma fragmentagdo normativa infraconstitucional de seu regime juridico, em
prejuizo a sistematicidade e unicidade do SUS, o que inclui a possibilidade de
tratamento diferenciado em relagdo ao profissional de satide da érea privada,
nas hipdteses de atuagdo complementar de entes privados no sistema publico.

Todavia, em um esforgo interpretativo, é possivel abstrair do Texto

Constitucional um constructo Gtil & orientacdo dos recursos humanos no SUS:

“ Essa é a conclusdo de Pegoraro, Schaefer e Zoboli (2018, p. 6), que afirmam que “O desgaste psiqui-
co-moral é um fendmeno que acomete grande nimero de profissionais da drea da satde e, por isso,
precisa ser abordado a partir de medidas preventivas e de enfrentamento no d&mbito organizacional.
Iniciativas desse tipo podem contribuir para a reducdo do absenteismo, dos afastamentos e dos cus-
tos organizacionais, além de melhorar os resultados. Oficinas com o propésito de melhorar o clima
organizacional, estimular o trabalho em equipe, facilitar a convivéncia e a comunicagdo e ensinar
ferramentas para o reconhecimento e o manejo de situagbes geradoras de desgaste psiquico-moral
tém se mostrado muito eficazes, inclusive junto aos trabalhadores dos servigos de atengao priméria.”
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a organizagdo do sistema em rede langa as bases para a previsdo de equipes
minimas na realizagdo das politicas putblicas de satide que consubstanciam
as respectivas prestagoes de servigo. A previsdo e implementacdo de equipes
minimas de satde revela-se multifuncional pois, além da ébvia relagdo de
instrumentalidade com a prestacdo do servigo em si, constitui um mecanismo
de protecao e mitigagdo dos riscos a que os profissionais de satide estdo sujeitos
e, por conseguinte, de preservacao de sua satde fisica e psiquico-moral, com
destaque para os riscos préprios ao processo organizacional do trabalho,
com as relagdes intersubjetivas — internas e externas — que dele decorrem, e
também para a possibilidade sempre presente de erro profissional, de graves

repercussOes na area da satde.
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