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    APRESENTAÇÃO




    O que têm em comum estudos sobre danos morais por atraso em voo com considerações críticas à política educacional de modelo cívico-militar? Ou os direitos fundamentais de refugiados venezuelanos com a polêmica em torno do foro por prerrogativa de função. Haverá o que relacione a Internet of toys com a crítica à criminalização da mera dívida do ICMS declarado? Como passar do tema da proteção de dados para o estudo sobre a judicialização do direito à saúde sob os auspícios do processo estrutural ou para a repercussão do Direito Humanitário no panorama da violência interna brasileira? Haverá quem aponte liame entre a Teoria da Agenda de Kingdon e o argumento do impacto orçamentário para fins de modulação de efeitos em processos tributários? Onde entraria, nessa mescla, o direito ao esquecimento em face dos registros de histórico criminal? Qual seria, enfim, o ponto de contato entre uma leitura de normas constitucionais para efeitos de proteção do trabalho precarizado, a teoria dos jogos no campo da celebração de compromisso de cessação de conduta e a jurisprudência sobre proibição de retrocesso ambiental? Pois esse é o temário que o índice deste livro anuncia.




    Pode parecer que está sendo reunido num só volume um amontoado de estudos desprovidos de uma lógica que os coordene numa unidade de sentido. A impressão é enganosa. À parte a evidência de que todos são estudos jurídicos, há pontos de identidade que se conjugam para justificar a sua aglutinação numa única e proveitosa coletânea.




    Todos os autores – começam aqui os traços de união que explicam a obra – são Mestres, que ingressaram, em 2019, em notável turma do Programa de Mestrado do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP. Os trabalhos aqui compilados refletem parte dos esforços dos mestrandos, completados nas dissertações de final de curso, devidamente aprovadas.




    Além disso, a organicidade que põe os tantos estudos em perspectiva comum resulta de alguns outros fios condutores. Invariavelmente os temas são de interesse contemporâneo. Repõem, ainda, em compasso acadêmico o que é muitas vezes discutido alhures por meio de rotineiros reducionismos, com argumentos impressionistas ou intelectualmente apoucados, guiados por balizas repetidas da ortodoxia ideológica, tantas vezes confundindo erudição com artifícios de linguagem encantatória, obscura e gratuita.




    Os artigos aqui postos ao diálogo com o leitor, bem diferentemente, são marcados pela sinceridade de propósitos intelectuais, e neles se ressalta a oposição a obtusas resistências que ideias desassombradas costumam atrair. Tem-se um mostruário de reflexões que solicitam o acompanhamento e a análise inteligente do leitor – como se espera de escritos produzidos por autênticos acadêmicos tornados Mestres.




    É conhecido o aforismo de T. S. Eliot, para quem um bom livro é aquele que torna mais exigentes os critérios de julgamento do leitor. Não é excessivo dizer que esta obra dos ex-alunos do Mestrado do IDP corresponde a essa meta, no plano do seu bem-vindo mosaico de assuntos incitantes, os quais, abordados superiormente, se veem enriquecidos com um acervo de contribuições límpidas e perspicazes.




    Paulo Gustavo Gonet Branco




    Professor do Corpo Permanente do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu




    e do curso de Graduação em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP.


  




  

    PREFÁCIO




    O Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP tem como uma de suas mais caras missões institucionais o fomento à pesquisa. Desde a fundação do Mestrado Acadêmico em Direito Constitucional no ano de 2007, a instituição fomentou, entre o seu corpo discente, a publicação de artigos, coletâneas e obras monográficas voltadas à inserção acadêmica dos jovens pesquisadores.




    Essa tendência visa oxigenar a doutrina constitucional com novas ideias, novos objetos de pesquisa e, principalmente, novos enfoques teóricos dados a problemas contemporâneos. Ao dar esses passos, o IDP visa conferir maior veiculação a trabalhos empíricos ou textos de elevada densidade teórica que em geral são encontrados apenas em periódicos especializados que raramente atingem o grande público.




    A presente obra, que tenho a honra de prefaciar, reflete o amadurecimento do Programa de Pós-Graduação Strictu Sensu do IDP, que hoje alberga três linhas de pesquisa em torno do eixo temático “Direito Constitucional e Sociedade”. Os discentes autores dessa coletânea vinculam-se às referidas linhas que destrincham desafios sociais, jurídicos e estatais das intricadas relações entre constitucionalismo e democracia.




    Os capítulos desta obra abordam temas de vanguarda da teoria constitucional, tais como o modelo cívico-militar como política educacional à luz da Constituição da República de 1988, o direito ao esquecimento e a relativização do histórico criminal e a proteção de dados como problemática constitucional. Ao passar por eles, o leitor terá contato com textos que, embora alinhados ao rigor metodológico acadêmico, contribuem avidamente para o tratamento de questões polêmicas, sobretudo na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.




    Atual e provocativa, esta obra demonstra o quão promissor pode ser dar voz a jovens pesquisadores que se dedicam com afinco ao desenvolvimento de temas que, muitas vezes, escapam à formulação dos manuais e cursos de teoria geral dos diversos ramos do direito.




    Boa leitura a todos,




    Gilmar Ferreira Mendes




    Ministro do Supremo Tribunal Federal – STF


  




  

    1. ANÁLISE ECONÔMICA DOS DANOS MORAIS POR ATRASO INJUSTIFICADO DE VOO




    ANA BEATRIZ BRUSCO





    Introdução




    A aproximação entre Direito e Economia busca avaliar as consequências práticas das normas jurídicas e das decisões judiciais e compreende que o Direito não pode ser alheio à realidade concreta. Este trabalho estudará como a interdisciplinaridade da análise econômica do Direito pode auxiliar o julgador na quantificação de danos morais nos casos de atraso injustificado de voo.




    A avaliação das consequências práticas das decisões judiciais permite aferir se a tutela dos bens jurídicos é adequada. A quantificação dos danos morais, sob essa perspectiva, leva em consideração a lesão extrapatrimonial sofrida e os reflexos do montante apurado sobre a conduta dos agentes envolvidos em casos futuros, a fim de atingir a proteção desejada do bem jurídico lesado.




    A quantificação de indenização por danos morais não possui critério estabelecido na lei. Cabe ao julgador estimar o valor devido segundo seu prudente arbítrio e há necessidade de se fazer interpretação de valores jurídicos abstratos relativos à dignidade humana, pois as demandas que versam sobre danos morais apreciam a violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana.




    As decisões judiciais trazem regras jurídicas para os casos concretos colocados sob análise do julgador, mas também geram expectativas aos agentes quanto a casos futuros, por meio de efeitos prospectivos, de segunda ordem. Nesse contexto, o julgador deverá estar atento aos incentivos que suas decisões irão gerar na sociedade.




    A positivação da preocupação com as consequências práticas das decisões judiciais no Brasil veio com a edição da Lei nº 13.655/2018, que inseriu o artigo 20 na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Passou-se a prever, expressamente, a necessidade de as decisões judiciais considerarem suas consequências práticas quando se valerem de valores jurídicos abstratos.




    A consideração das consequências práticas das decisões judiciais é, justamente, o escopo da análise econômica do Direito. Cuida-se de disciplina que visa estudar o Direito, com o manejo do instrumental da Economia, para expandir a compreensão e o alcance das normas jurídicas e das decisões judiciais, aperfeiçoar seu desenvolvimento, observar sua aplicação e avaliar seus efeitos, tendo sempre em mente suas consequências práticas (GICO JUNIOR, 2019).




    Nesse contexto, o objetivo central deste trabalho é investigar como a análise econômica do Direito pode auxiliar o julgador na quantificação do dano moral nos casos de atraso injustificado de voo.




    Os objetivos específicos são estudar o que se entende por dano moral, compreender quais funções sua indenização deve cumprir, investigar como é feita a quantificação dos danos morais, analisar os principais pontos da análise econômica do Direito de danos e, ao fim, apresentar uma proposta para a quantificação dos danos morais por atraso injustificado de voo com base na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e nos conceitos de análise econômica do Direito.




    A metodologia empregada é mista, qualitativa e quantitativa. O método qualitativo será utilizado no trabalho na revisão bibliográfica sobre danos morais e análise econômica do Direito de danos. Já a metodologia quantitativa se executará para análise dos julgados do STJ sobre danos morais por atraso injustificado de voo.




    O trabalho é dividido em cinco tópicos subsequentes a esta introdução: apontamentos sobre o conceito de dano moral; funções da indenização por danos morais; quantificação dos danos morais; análise econômica do direito de danos e, no quinto tópico, a proposta dogmática de quantificação de danos morais à luz da análise econômica do Direito para o caso selecionado. Por fim, o último tópico apresentará as considerações finais do estudo.




    1. Alguns apontamentos sobre o conceito de dano moral




    O dano surge da violação do dever geral de não lesar outrem (alterum laedere) ou da ofensa a um dever especial, decorrente da convenção das partes em determinado negócio jurídico. A responsabilidade civil será extracontratual, se violado o dever geral de não lesar; e contratual, quando a violação de direitos ocorrer no contexto de um dever especial, pactuado entre as partes envolvidas (NERY JUNIOR; NERY, 2014).




    Segundo Yussef Said Cahali, a noção de dano é conexa “[...] à ideia de um efeito penoso, isto é, de uma diminuição do bem-estar, seja moral, seja material; qualquer limitação conceitual que se pretenda impor à palavra dano mostra-se arbitrária e incompatível com os sentimentos humanos” (CAHALI, 2011, p. 23).




    A ação ou a omissão voluntária do agente que causar lesão ao patrimônio material ou imaterial, monetizável ou não monetizável de outrem será capaz de gerar um dano (REIS, 2019). Assim, os danos material e moral têm a mesma causa, qual seja a violação de direitos, embora produzam efeitos diversos.




    O dano material importa numa diminuição do patrimônio atual ou futuro da parte lesada e tutela o direito de propriedade, ao passo que o dano moral gera ofensa ao bem psíquico e tutela a pessoa humana na dimensão constitucional que lhe foi dada, e que se vivencia no século XXI (REIS, 2019).




    A existência do dano moral decorre da proteção integral do ser humano nos aspectos corporal e psíquico (CAHALI, 2011). O ordenamento jurídico tutela a pessoa em sua integridade física e psíquica e na realização de seu projeto de vida. A ofensa a tais aspectos gera lesão de um bem jurídico e, portanto, dano.




    A concepção tradicional de dano moral partia de noção negativa, segundo a qual dano moral seria todo dano não patrimonial. Conceituava-se essa espécie de lesão como as ofensas praticadas contra bens jurídicos do sujeito que não resultassem na diminuição do seu patrimônio.




    A Constituição Federal trouxe novo paradigma e colocou a pessoa humana no centro da ordem jurídica. Não mais se orienta o direito positivo, primordialmente, pela tutela do patrimônio. A dignidade humana foi alçada a fundamento da República Federativa do Brasil1 e, nessa mudança de perspectiva patrimonialista para personalista2, passou a ser a base de todos os valores morais, a essência de todos os direitos personalíssimos.




    Assim, o dano moral não mais se conceitua de forma negativa, por exclusão da ofensa patrimonial. Com o advento da CF/88, o dano extrapatrimonial pode ser concebido como a violação do direito à dignidade (CAVALIERI FILHO, 2008), porquanto essa dignidade é a base e a essência dos bens jurídicos relativos à integridade física e psíquica da pessoa e a seu direito a um projeto de vida. Os bens jurídicos a ele pertinentes são definidos e tutelados pelo ordenamento jurídico, como aspectos da existência digna.




    Como explica Paulo Gonet Branco, o princípio da dignidade humana inspira os típicos direitos fundamentais e atende às exigências do respeito à vida, à liberdade, à integridade e à estima de cada um. Ao mesmo tempo, esse princípio traz em si a necessidade de se limitar o poder, prevenir o arbítrio e a injustiça (BRANCO, 2018).




    Maria Celina Bodin de Moraes esclarece acerca do dano extrapatrimonial que “[...] tanto será dano moral reparável o efeito não patrimonial de lesão a direito subjetivo patrimonial (hipótese de dano moral subjetivo), quanto a afronta a direito da personalidade (dano moral objetivo), sendo ambos os tipos admitidos no ordenamento jurídico brasileiro” (MORAES, 2017, p. 157).




    A autora conclui que dano moral é a violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana, que cause um prejuízo material, viole um direito da pessoa ou que consista na prática de um mal ou uma perturbação à dignidade do seu titular, ainda que não se reconheça categoria jurídica específica” (MORAES, 2017).




    Dessa forma, estará caracterizado o dano moral quando houver a lesão a um direito patrimonial que acarrete efeitos não patrimoniais3, bem como nos casos de ofensa direta a um aspecto da personalidade do sujeito.4




    Não se exige a presença de reação psíquica da vítima. A existência de dor, sofrimento, angústia, tristeza, vexame ou humilhação não é essencial para que se configure a lesão extrapatrimonial. Há dano moral com a mera violação da dignidade, ainda que não se verifiquem alterações anímicas no sujeito e independentemente de haver ou não categoria jurídica específica para o aspecto da dignidade violado (CAVALIERI FILHO, 2008).




    O dano extrapatrimonial é a lesão à dignidade humana, é o dano com efeitos extramateriais que abarca os aspectos existenciais do ser humano. Funda-se na iníqua lesão, de qualquer ordem ou natureza, à pessoa, com efeitos nas situações jurídicas existenciais (FROTA, 2008).




    Dano moral, portanto, consiste na lesão à dignidade humana decorrente da violação do dever geral de não lesar ou da ofensa a negócio jurídico celebrado entre as partes, ainda que não exista categoria jurídica específica para o aspecto da personalidade violado e independente de haver ou não reação psíquica da vítima.




    2. As funções da indenização por danos morais




    O objetivo principal do Direito Civil é o pleno desenvolvimento do projeto de vida de cada pessoa (MORAES, 2017). A reparação de danos morais é um dos instrumentos legais voltados a assegurar a concreção desse objetivo, pois confere compensação à vítima do ilícito, contribui para o sentimento de justiça e de valoração da dignidade humana e exterioriza a não aceitação da lesão praticada pela ordem jurídica.




    Para Yussef Cahali, a regra geral da reparação de danos, neminem laedere, possui natureza mista de tutela e punição, pois “o dever de indenizar representa por si a obrigação fundada na sanção do ato ilícito” (CAHALI, 2011, p. 33).




    Na jurisprudência do STJ, é possível encontrar julgados que enumeram apenas as funções compensatória e punitiva da indenização por danos morais, enquanto outros trazem, de forma mais completa, a chamada tríplice função dos danos morais.




    No julgamento do REsp nº 1771866/DF, por exemplo, o relator, Ministro Marco Aurélio Bellizze explica que “[...] a indenização por danos morais possui tríplice função, quais sejam: a) a compensatória, voltada a mitigar os danos sofridos pela vítima; b) a repressiva, a fim de responsabilizar o autor do ato ilícito; e c) a preventiva, marcada por um caráter pedagógico, visando coibir novas condutas”. A Ministra Maria Isabel Gallotti elencou as mesmas funções da indenização por danos morais no REsp nº 1440721.




    No REsp nº 1698701/RJ, o STJ deparou-se com a questão relativa ao dever de restituir o lucro obtido com o uso indevido do direito de imagem de atriz em campanha publicitária e fixou o entendimento de que não pode o agente causador da ofensa se apropriar do lucro resultante da lesão.




    A sanção jurídica tem como função garantir o cumprimento do preceito. Sua natureza é híbrida, tanto de satisfação do interesse anteriormente sacrificado e de aflição imposta àquele que violou o direito (CAHALI, 2011).




    Segundo Héctor Valverde Santana, a indenização de danos morais visa atender às finalidades compensatória, punitiva e preventiva, sendo que esta última deve ser entendida como medida de desestímulo e de intimação não só do ofensor, mas de todos os integrantes da coletividade (SANTANA, 2019).




    Pablo Frota (2008) e Maria Celina Bodin de Moraes (2017) criticam a função punitiva dos danos morais e argumentam, em síntese, que o sistema jurídico não contemplou o caráter punitivo, que haveria duplo sancionamento do ofensor quando o mesmo fato for previsto como tipo penal, que se geraria insegurança jurídica, imprevisibilidade das decisões judiciais e incentivo à mercantilização das relações jurídicas existenciais.




    Quanto à crítica de insegurança jurídica e da falta de previsão legal, idêntica objeção pode ser colocada em relação a todo e qualquer dano moral fixado, pois não existem parâmetros legais específicos para sua quantificação. A resolução da questão da insegurança jurídica passa pela uniformização da jurisprudência e pelo estabelecimento de standards gerais e particulares. Ainda, não se pode concluir, de antemão, que a fixação equitativa pelo magistrado, com base na razoabilidade e na proporcionalidade, exclui por completo a punição ao ofensor.




    A objeção ao bis in idem na punição ao causador dos danos pode ser superada pela ponderação do cumprimento de sanção penal pelo ofensor no momento da fixação do montante punitivo da indenização por danos morais, bem como pela independência relativa das instâncias penal, administrativa e civil, tão sedimentada na jurisprudência dos Tribunais Superiores.




    A mercantilização dos danos morais, por seu turno, está mais relacionada ao que se considera dano moral, ao tipo de lesão extrapatrimonial que merece a tutela jurídica, do que ao montante. A perseguição em juízo da reparação não deve ser combatida pelo número de demandas por si só.




    Por fim, quanto ao argumento de ser contraditória a conciliação da função punitiva com o enriquecimento ilícito da vítima, o critério da punição do ofensor não é suficiente para mudar radicalmente a condição socioeconômica da vítima, bem como é possível utilizar a vedação ao enriquecimento ilícito como balizador do máximo do quantum indenizatório.




    Dessa forma, é possível se extrair que o dano moral possui como finalidade reforçar o cumprimento do preceito de direito, por meio da sanção à conduta violadora da dignidade humana. A indenização fixada deve atender às funções compensatória, punitiva, preventiva e deve coibir o enriquecimento sem causa decorrente e o lucro de intervenção.




    3. A quantificação dos danos morais




    A edição nº 125 da Jurisprudência em Teses, que tratou do tema dano moral, trouxe uma coletânea de julgados sobre o método bifásico de quantificação dos danos morais.5 A leitura do inteiro teor dos paradigmas colacionados na edição nº 125 permite se extrair como devem ser realizadas as duas etapas do aludido método.




    Como explica o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento do AgInt no REsp nº 1.533.342, na primeira fase, “[...] deve-se estabelecer um valor básico para a indenização, considerando o interesse jurídico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes.”




    O julgador fixará um valor padrão na primeira etapa da quantificação. Para tanto, levará em consideração o interesse jurídico envolvido e observará julgados anteriores que apreciaram casos semelhantes.




    A segunda etapa tem por finalidade permitir a valoração das peculiaridades do caso concreto para se chegar ao arbitramento definitivo do quantum indenizatório, como explica o Ministro Marco Aurélio Bellizze no REsp nº 1.771.866.




    A Corte não se aprofundou sobre quais condições devem ser avaliadas pelo julgador para majorar ou reduzir o montante encontrado em casos anteriores similares (primeira etapa), de modo que o magistrado deverá se socorrer da doutrina na segunda etapa do método bifásico.




    Os autores propõem que se leve em consideração as condições pessoais (idade, saúde, profissão e estado civil da vítima), a repercussão social e a gravidade do dano (FROTA, 2008), bem como o grau de culpa do ofensor, a intensidade de alteração anímica verificada na vítima, a repercussão do ato ilícito no meio social, a situação econômico-financeira do ofensor e as condições pessoais da vítima (SANTANA, 2019).




    Também é apresentado como critério específico o combate à culpa lucrativa, com a graduação do dano moral para mais, de modo a abranger eventual ganho que o agente teve com a conduta lesiva (SANTOS, 2019; REIS, 2019).




    Assim, à luz do método bifásico e das contribuições doutrinárias, a quantificação dos danos morais será feita tomando por base os valores já praticados na jurisprudência em casos análogos (primeira etapa), com a posterior consideração das particularidades indicadas pela doutrina, inclusive o incremento punitivo, o cômputo do lucro ilícito e a consideração da capacidade econômica do ofensor, atentando-se o magistrado às funções da indenização já analisadas.




    4. Análise econômica do Direito de danos




    4.1. Análise econômica do Direito de danos lato sensu




    As leis de responsabilidade civil servem para que os custos dos danos (externalidades negativas) sejam internalizados por quem os causou, por meio da instituição do dever de ressarcir (COOTER; ULEN, 2008).




    Dito de outra maneira, a ameaça de responsabilização serve como incentivo para que as partes tomem mais cuidado ou reduzam seu nível de atividade (VISSCHER, 2009) e, assim, diminua-se a probabilidade de ocorrência do dano.




    O objetivo econômico da responsabilidade civil é minimizar os custos da precaução e dos danos causados por acidentes (COOTER; ULEN, 2008). As premissas de que os indivíduos são informados (conhecem os custos e benefícios de suas ações) e agem racionalmente (sopesam tais custos e benefícios antes de agir) servem para a construção e concepção do sistema jurídico de responsabilidade civil.




    A formulação do sistema de responsabilidade civil também leva em conta os casos em que os indivíduos não são informados6 ou não são capazes7 de sopesar os custos e benefícios de suas ações antes de agir, com a previsão de normas específicas para tais situações.




    Para a análise econômica do Direito, dano é a diminuição na função de utilidade ou de proveito da vítima e a indenização em dinheiro serve para corrigir os efeitos externos do evento danoso, com retorno ao estado anterior ou aumento de utilidade ou proveito à vítima (BATTESINI, 2010).




    O objetivo da análise econômica do Direito é de maximizar a utilidade total da sociedade, ou seja, o resultado da comparação entre os custos da atividade e seus benefícios deve ser positivo em prol da coletividade. Assim, a compensação da vítima apenas irá contribuir para tal intento se a indenização lhe trouxer maior utilidade do que a redução de utilidade sofrida pelo agente (LINDNBERGH; KIPPERSLUIS, 2009).




    O dano evitável pode ser visto como desperdício social e, como advertem Landes e Posner, ensejar indignação e desejo de retribuição. Nessa perspectiva, a responsabilidade civil serve de remédio e faz convergirem os conceitos de justiça e de eficiência (LANDES; POSNER, 1987).




    Ao regular a responsabilidade civil, o Estado evita o manejo da tutela privada desordenada e favorece a criação de um ambiente de segurança jurídica. Nesse ponto, é importante que a jurisprudência seja capaz de estabelecer critérios de precaução eficientes e parâmetros claros de comportamento, sob pena de surgirem incentivos adversos para os agentes (PORTO, 2019).




    Os stardards de comportamento adequados podem ser encontrados em normas, regulamentos, convenções sociais, normatizações administrativas, códigos de ética profissionais e precedentes judiciais (BATTESINI, 2010). As Cortes também podem obter informações de experts ou acessar regulamentos internos que especifiquem o comportamento esperado.




    A análise econômica do Direito enxerga o aumento do valor das indenizações como fator que afeta o mercado e gera preços maiores ao consumidor. A limitação das indenizações não é capaz, por si só, de tornar seus valores mais previsíveis e, portanto, não serve para reduzir o montante de acidentes.




    Assim, ao invés de impor teto indenizatório, é preferível ter valores estáveis e previsíveis (LINDNBERGH; KIPPERSLUIS, 2009), os quais contribuem para a segurança jurídica, estabilização das expectativas das partes e previsibilidade dos custos e benefícios das atividades.




    O sistema de responsabilidade civil é parte intrínseca das instituições sociais para a promoção de segurança. Para funcionar adequadamente, do ponto de vista da análise econômica, os benefícios obtidos em termos de dissuasão na prática de danos devem superar os custos da litigância e outros custos associados (VELTHOVEN, 2009). Dessa forma, as leis que regulam os acidentes devem buscar reduzir os custos totais deles (MENDONÇA, 2012).




    Seguindo o raciocínio de Cooter e Ulen, os custos administrativos são meramente instrumentais e sua redução, desacompanhada do aumento dos acidentes, é puro ganho. A redução dos custos administrativos ocorre com o aumento da responsabilização e a diminuição na frequência dos julgamentos (COOTER; ULEN, 2008).




    A fixação da indenização deve levar em conta, ainda, o nível de atividade das partes, pois seu incremento favorece a ocorrência de danos. A otimização do bem-estar social exige que o causador de danos em potencial se engaje em níveis de atividade que balanceiem adequadamente a utilidade obtida da atividade em relação ao risco adicional criado (SHAVELL, 2007).




    A análise econômica do Direito parte de um conceito instrumental de precaução, considerado a partir de sua capacidade de promover eficiência econômica (PORTO, 2019). A precaução será eficiente quando seu custo marginal8 for igual à redução no custo esperado dos danos (COOTER; ULEN, 2008).




    A compensação dada à vítima não precisa ser exata para induzir o aumento da precaução tomada pelo potencial causador do dano. Como explica Visscher (2009), contanto que os custos da precaução sejam mais baixos do que os custos de um nível menor de precaução somados à indenização fixada, haverá incentivo para que o agente aumente seu nível de cuidado.




    A precaução não deve ser vista somente da perspectiva do causador do dano. A conduta da vítima também pode influenciar decisivamente a probabilidade de ocorrência do evento danoso. As medidas de precaução mais eficientes podem estar à disposição apenas da vítima.




    Por isso, é necessário que os incentivos sejam desenhados para a vítima também adote níveis eficientes de precaução (PORTO, 2019) e a indenização deve se basear, igualmente, no cuidado adequado à vítima, como forma de induzi-la a mitigar suas perdas.




    Também é objetivo da responsabilidade civil, correlato à criação de incentivos para a adoção de nível de precaução eficiente, que as partes obtenham nível de informação eficiente sobre o grau de risco, de modo que possam fazer a valoração acurada dos custos esperados dos acidentes e, assim, tomar decisões ótimas sobre o nível e o tipo de precaução a ser adotado (BATTESINI, 2010).




    Shavell (2007) propõe uma abordagem combinada para a redução de riscos, que se valha de regulações de segurança e de responsabilização. Segundo o autor, é desejável que as partes necessitem observar padrões mínimos de segurança e que possam sofrer a imposição de pagar indenização. As regulações servem para os potenciais ofensores que não detêm níveis de informação adequados, fazendo-os adotarem certas precauções mesmo sem entenderem o porquê. Já a ameaça de responsabilização induz o ofensor que possua um grau alto de informações a adotar o nível de precaução adequado.




    Outro problema prático que se coloca é o fato de os juízes serem suscetíveis ao erro, pois não possuem informações suficientes para determinar o nível ótimo de precaução no caso concreto. As partes, por sua vez, tendem a apresentar informações enviesadas.




    Os erros de estimativa do ofensor só afetam os custos de precaução se forem grandes e o erro judicial puramente aleatório não muda a expectativa de responsabilidade do causador do dano, pois os excessos e as deficiências se compensam (COOTER; ULEN, 2008).




    Segundo o Teorema de Coase, o tratamento jurídico dado à responsabilidade civil não pode ter como finalidade apenas coibir danos. É preciso aferir se o ganho obtido ao impedir a atividade danosa ou ao determinar a internalização dos danos causados pelo agente causador supera a perda sofrida em razão do declínio da atividade (MENDONÇA, 2012).




    A análise econômica do Direito de danos lato sensu conta, ainda, com a fórmula Hand, segundo a qual haverá culpa9 se os custos marginais da adoção de determinada medida adicional de precaução forem menores que a consequente redução do dano marginal esperado (PORTO, 2019).10 Essa formulação apresenta como critério de avaliação a conduta do agente causador do dano e permite sua classificação em diferentes gradações, o que viabiliza o estabelecimento de limites de redução ou de majoração do valor da indenização em relação ao dano11.




    A noção de cheapest cost avoider ou least cost avoider aplica-se quando o risco do acidente puder ser eliminado, se qualquer uma das partes, ofensor ou vítima, adotar precaução. Assim, “[...] de acordo com o princípio do cheapest cost avoider, nas hipóteses em que qualquer das partes estivesse em condições de evitar o acidente, os custos primários devem ser suportados por quem poderia tê-lo feito a custos menores, eis que possuía vantagem comparativa para fazê-lo e não o fez [...]” (BATTESINI, 2010, p. 54).




    Landes e Posner (1987) explicam que a aplicação da teoria do cheapest cost avoider deve olhar para a vítima e para o agente causador do dano e fazer a comparação dos custos. Agregam à análise, ainda, a teoria da last clear chance, segundo a qual será responsabilizada a parte que teve a última chance de evitar o evento danoso.




    No que tange à fixação da indenização por danos imateriais, a fixação da indenização envolverá a harmonização entre a correta compensação da vítima e a criação adequada de incentivos para os causadores de danos reduzirem o risco de sua atividade (SHAVELL, 2007).




    Posner (1998) propõe a utilização de estudos sobre custos com precaução, como gastos com equipamentos de segurança, salários para empregos arriscados e disposição a pagar mais caro por veículos mais seguros.




    Geistfeld (1995) propõe uma análise ex ante de compensação integral nos casos de negligência, que consiste em considerar os danos atuais e futuros do demandante, bem como a falta de intenção do demandado em lesioná-lo. A análise ex ante leva em conta a soma de dinheiro que uma pessoa razoável aceitaria como justa compensação para o caso sob análise. O paradigma da pessoa racional e razoável servirá para apurar quanto seria pago para eliminar o risco e a amplitude desse risco.




    Lindnbergh e Kippersluis (2009) explicam a abordagem da “predisposição a pagar” para a fixação de indenização por danos não pecuniários como uso do mecanismo de trade off implícito entre o dinheiro e o risco em escolhas de mercado.




    Por sua vez, Acciarri (2014) traz ressalva quanto à complexidade de se trabalhar com um sistema de seguros para calcular o valor de indenização por danos extrapatrimoniais. O autor explica que a aversão ou predisposição ao risco operam como fatores importantes e que se deve levar em conta quanto a parte efetivamente gastou com precaução e quanto custaria a contratação de um seguro.




    4.2. Análise econômica dos danos intencionais




    Os valores praticados no mercado servem para guiar a fixação da indenização. O julgador deve se preocupar em criar um ambiente institucional em que a prática de danos intencionais não seja vantajosa. Dessa forma, o montante da reparação a ser paga pela vítima precisa superar o ganho que o agente teve ao evitar os custos de transação do mercado.




    Posner (1998) explica que, como se busca viabilizar a alocação de recursos por meio do mercado tanto quanto possível, é preciso que ao sujeito não seja permitido ser indiferente entre roubar o carro do vizinho ou comprá-lo.




    A imposição do dever de indenizar os danos intencionais deve se pautar pela necessidade de induzir as partes a se comportarem de modo eficiente quando a atividade envolvida é lícita e não se deseja a completa dissuasão de sua prática (LANDES; POSNER, 1987). Como já alertava Coase, é preciso avaliar o ganho total para a coletividade, que se beneficia da prática de certas atividades suscetíveis a causar danos para determinadas pessoas.




    As vítimas que ingressam em juízo servem ao objetivo social de dissuasão, pois geram a possibilidade de os agentes internalizarem os danos que causaram. Nesse aspecto, os custos da litigância exercem importante influência no comportamento dos potenciais demandantes.




    Se os custos forem muito altos, ainda que praticado o ato ofensivo, não haverá ingresso em juízo. Por outro lado, se os custos de litigar forem excessivamente reduzidos, as vítimas ingressarão em juízo, ainda que o nível de cuidado do agente tenha sido adequado (VISSCHER, 2009).




    Em estudo sobre infrações de trânsito, Bar-Ilan e Sacerdote concluíram que multas mais altas aumentam a dissuasão em todos os grupos de condutores analisados. Os autores trazem o resultado das análises e de estudos que corroboram a assertiva de que criminosos tomam decisões racionais em relação à prática ou não de atividades ilícitas e que respondem a incentivos como o aumento das multas (BAR-ILAN; SACERDOTE, 2004).




    Para a análise econômica do Direito, os atos ilícitos são ineficientes, porque resultam de transações involuntárias, por meio das quais se transfere, compulsoriamente, riqueza da vítima para o agente causador do dano num cenário de custos de transação baixos (POSNER, 1998).




    A prática de ato ilícito será preferível para o potencial ofensor quando houver pequenas chances de ser pego ou em caso de punição insuficiente (COOTER; ULEN, 2008). Dessa forma, para dissuadir o acontecimento do ilícito, é preciso modificar uma dessas variáveis, ou seja, aumentar a chance de responsabilização ou a punição esperada.




    4.3. Análise econômica da indenização por quebra de contrato




    Os danos contratuais, sob a perspectiva da análise econômica, têm por objetivo reforçar e incentivar o adimplemento espontâneo pelas partes. A quebra contratual não será incentivada se o inadimplemento for mais ineficiente do que o cumprimento da avença.




    É preciso alinhar os incentivos para que não seja mais vantajoso para a parte romper o negócio do que o adimplir, pois os agentes deixarão de quebrar os contratos se os custos do rompimento forem maiores que seus benefícios (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005).




    Sob a concepção de expectativa, a indenização devida pelo rompimento do contrato deverá alcançar o montante necessário para colocar a vítima em uma situação similar àquela em que estaria se o contrato tivesse sido cumprido (COOTER; EISENBERG, 1985), pois o descumprimento da obrigação contratada causa à parte prejudicada uma privação da utilidade por ela barganhada na formação do negócio jurídico.




    A medida de danos na quebra contratual será apropriada se levar em conta os valores que as partes alçariam caso tivessem barganhado o inadimplemento em condições ideais, uma vez que poderiam alinhar suas expectativas, proteger a confiança, facilitar o planejamento e fornecer os incentivos adequados para a performance específica e a precaução (COOTER; EISENBERG, 1985).




    Cooter e Ulen (2008) sustentam que a parte que sofreu a inadimplência deve ser colocada na situação que estaria se o contrato fosse cumprido ou naquela em que estaria se nunca tivesse contratado com a outra parte.




    Landes e Posner (1987) expõem que os fornecedores podem reduzir o número de eventos danosos mediante a adoção de medidas extras de precaução ou reduzindo o volume de produtos fornecidos. Assim, associa-se a redução de danos contratuais ao aumento da precaução ou à redução do nível de atividade por parte do fornecedor.




    Timm e Guarisse (2019) tratam do inadimplemento contratual como natureza secundária da responsabilidade civil, ou seja, o inadimplente arcará com os custos da parte prejudicada e os lucros razoavelmente esperados do negócio.




    5. Proposta dogmática para a quantificação dos danos morais por atraso injustificado de vôo




    A inserção do art. 20 da LINDB buscou aproximar as decisões judiciais de suas consequências práticas. Enfocou-se o consequencialismo, na concepção de que não é possível ao Direito ficar alheio à realidade por ele tutelada. Não se impôs essa forma como única razão de decidir ou se buscou desvirtuar a literalidade das normas (JUSTEN FILHO, 2018).




    Ao determinar que o julgador considere as consequências práticas de suas decisões quando analisar conceitos abstratos, a inovação legislativa abriu as portas para o diálogo da responsabilidade civil decorrente da violação de danos morais com a análise econômica do Direito.




    Os danos morais envolvem conceitos abstratos por se relacionarem com a tutela jurídica da dignidade humana, que comporta valores constitucionais centrados na pessoa, ainda que não previstos em categoria jurídica específica. A análise econômica do Direito, por seu turno, tem por escopo estudar o Direito e suas consequências.




    A proposta dogmática elaborada visa quantificar danos morais em casos de atraso injustificado de voo. O caso comporta o estudo sob a perspectiva da análise econômica do Direito, pois se trata de agente causador do dano pessoa jurídica com suficiente racionalidade, que opera sob a lógica de mercado, mediante elaboração de balanços contábeis e se sujeita à regulação estatal.




    Propõe-se que a quantificação de danos seja feita a partir de uma leitura atualizada do método bifásico do STJ, que agregue a consideração das consequências práticas da decisão na fundamentação apresentada, em observância ao disposto no art. 20 da LINDB.




    Primeiro, o julgador irá se basear na relevância do interesse jurídico lesado e, para tanto, tomará por base a média de valores de condenações que passaram pela uniformização do STJ. Depois, considerará as peculiaridades do caso concreto, inclusive a necessidade de incremento punitivo ou de coibir lucro proibitivo. Por fim, fará um teste de eficiência do montante apurado, utilizando-se dos conhecimentos da análise econômica do Direito de danos.




    Para o estudo do caso proposto, fez-se pesquisa da jurisprudência do STJ utilizando os termos “dano moral atraso injustificado voo” e foram encontrados 44 resultados. Em nenhum deles, o método bifásico é expressamente mencionado, embora a Corte se valha da análise de casos similares e aprecie as peculiaridades do fato sob exame na maioria.12




    A Corte não estabelece qual o padrão de comportamento esperado das partes, embora seja possível deduzir a partir das circunstâncias indicadas para fundamentar o valor da condenação (segunda etapa do método bifásico). Além disso, nenhuma das decisões menciona o art. 20 da LINDB ou se debruça sobre as consequências práticas da decisão tomada.




    Para os casos de atraso injustificado de voo, portanto, o julgador deve partir da relevância do interesse lesado e tomará por base a média de valores concedidos nos casos anteriores. Nos julgados do STJ analisados, o valor é de pouco mais de R$ 11.000,00.




    Na segunda etapa, são analisadas as peculiaridades do caso concreto. As principais especificidades encontradas nos julgados do STJ são: tempo de espera, assistência prestada pela companhia, oferta de alternativas, informações claras e precisas, compromisso e dias de viagem perdidos pelo passageiro, tipo de transporte concedido ao resolver o problema, profissão do passageiro, extravio de bagagem, consequências para o passageiro (pernoite em aeroporto, assalto sofrido em transporte terrestre ofertado ao final) e organização da empresa.




    Por fim, passa-se ao teste de eficiência. Como se extrai da análise econômica do Direito de danos, o padrão de comportamento bem delineado permite a estabilização das expectativas, a maior previsibilidade para os casos futuros, a aferição do grau de culpa de cada um dos envolvidos. Assim, o padrão esperado das partes é a observância aos regulamentos da ANAC, às normas contratuais e internas da companhia aérea, bem como o fornecimento de alternativas para solucionar o problema e a prestação de informação clara, suficiente e tempestiva.




    O custo de oportunidade das partes poderá ser valorado mediante a aferição da diferença de tarifas praticadas pela própria companhia em voos com e sem escala e para remarcação de passagens de última hora, em condições similares às que as próprias partes enfrentariam se barganhassem o inadimplemento contratual. Em relação ao passageiro, os custos das diárias de viagem e dos compromissos perdidos.




    O nível de atividade da companhia pode ser ajustado com a verificação do volume de voos ofertados e comparação com o percentual de atrasos em relação às demais companhias.13 Caso se verifique reiteração dos atrasos injustificados, a majoração da condenação servirá como elemento dissuasório.




    Por fim, há de se ponderar, como fez o STJ no REsp 575.486/RJ14, se as partes buscaram mitigar os danos, de que formas o atraso poderia se dar com menor custo e qual foi a última oportunidade clara de evitar ou minorar os danos.




    Conclusões




    A análise econômica do Direito possui o instrumental adequado para permitir a atualização do método bifásico e sua conformação ao disposto no art. 20 da LINDB. Com o teste de eficiência do montante de indenização fixado, será possível conferir tutela mais efetiva aos direitos da personalidade lesados, uma vez que se avaliarão as consequências práticas das decisões tomadas.




    O estudo dos julgados do STJ sobre atraso injustificado de voos demonstrou que a Corte não utiliza de forma ordenada o método bifásico para apurar o valor danos morais, tampouco avalia as consequências práticas das decisões judiciais.




    Embora mencionados casos similares anteriores e peculiaridades do caso concreto, não se avalia a coerência da condenação final com a desconformidade em relação ao comportamento esperado das partes. O atraso de poucas horas e aquele de mais de um dia recebem, ao final, a mesma indenização, ao passo que casos com idênticas peculiaridades identificadas são valorados com indenizações díspares. Não se avalia se o valor da condenação final é mais barato do que o adimplemento do contrato. Essa sistemática gera incentivos distorcidos para os agentes em casos futuros.




    É importante, contudo, que se passe a adotar de forma efetiva o método bifásico na apuração dos danos morais. A uniformidade de metodologia permite a comparação de casos anteriores, o falseamento das premissas adotadas em relação às consequências práticas verificadas no caso concreto e a criação de um ambiente de segurança jurídica, com a estabilização das expectativas das partes.
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        1 Vide art. 1º, III, da Constituição Federal (CF/88): “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: [...] III – a dignidade da pessoa humana; [...]”.


      




      

        2 A propósito da mudança do ordenamento jurídico da visão patrimonialista para a personalista, confira-se a abordagem da problemática do dano moral dada por Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES, 2017, p. 17).


      




      

        3 A título de exemplo de dano moral resultante da lesão a um direito patrimonial, cita-se o caso de cancelamento de voo internacional, como decidido pelo STJ no AgInt no AREsp 1612595/SP, Rel. Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 24/08/2020, DJe 15/09/2020.


      




      

        4 A ofensa direta a aspecto da personalidade pode ser exemplificada no caso de publicação difamatória de matéria jornalística, conforme julgado pelo STJ no REsp 1681339/PI, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/09/2020, DJe 18/09/2020.


      




      

        5 Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDI%C7%C3O%20N.%20125:%20RESPONSABILIDADE%20CIVIL%20-%20DANO%20MORAL. Acesso em: 18 out. 2020.


      




      

        6 Nosso sistema jurídico regula a falta de informações, por exemplo, ao tratar da reserva mental (art. 110 do Código Civil), do vício redibitório (arts. 441 a 446 do Código Civil), no estabelecimento da responsabilidade do fornecedor por fato do produto ou do serviço ou por acidente de consumo em razão da insuficiência das informações (arts. 12 e 14 do Código de Defesa do Consumidor) e na vedação de publicidade enganosa (art. 37 do Código de Defesa do Consumidor).


      




      

        7 Nesse ponto, aplicam-se as regras pertinentes à incapacidade do agente (artigos 3º e 4º do Código Civil) e as respectivas causas de nulidade e anulabilidade dos negócios jurídicos (art. 104, I, 119, 166, I e 171, I do Código Civil) ou de responsabilidade civil (art. 928 do Código Civil).


      




      

        8 Custo marginal consiste no custo de se adotar uma unidade a mais de precaução em relação ao patamar já praticado pelo agente. Compara-se o custo de mais precaução com a respectiva redução dos danos. Haverá eficiência quando o valor gasto para o aumento da precaução for igual ao dos danos evitados com aquela precaução adicional.


      




      

        9 Os autores da common law referem-se à presença de negligência como necessária para a configuração do dever de indenizar. Nosso sistema, contudo, faz a diferenciação entre negligência, imprudência e imperícia, como subespécies de conduta culposa. Aqui, para se compreender a ideia da fórmula Hand, o termo “negligência” será utilizado como equivalente à conduta culposa, pois são requisitos similares para a responsabilização subjetiva em danos não intencionais nos dois sistemas.


      




      

        10 Custos marginais, ressalta-se novamente, são os custos para a adoção de precaução adicional. Assim, a fórmula Hand determina que se verifique a negligência (ou culpa, no nosso sistema) se houver custo-benefício na adoção de precaução adicional, pois os gastos em que incorreria o causador do dano seriam inferiores ao prejuízo de que foi poupada a vítima.


      




      

        11 Battesini (2010) propõe a graduação da culpa em levíssima, leve e grave conforme a relação de custo-benefício marginal do nível de precaução adotado pelo agente causador do dano e a participação da vítima, valendo-se da fórmula Hand como ponto de partida.


      




      

        12 Em cerca de metade dos julgados, há citação de algum outro caso similar e a maioria deles menciona fatores específicos que justificam a imposição de maior ou menor condenação.


      




      

        13 A propósito, confira-se a seguinte informação extraída do site da ANAC: “Em atendimento à Resolução no 218, de 28 de fevereiro de 2012, e à Portaria SAS no 3.838, de 21 de novembro de 2017, os percentuais de atrasos e cancelamentos de voos regulares domésticos e internacionais de passageiros no Brasil referentes ao mês anterior devem ser apresentados pelas empresas aéreas quando ofertam as passagens aéreas. Esses percentuais são divulgados mensalmente pela ANAC e seguem os modelos estabelecidos na referida Portaria. A descrição dos metadados abaixo se refere ao Anexo I dos modelos divulgados pela Agência”. Disponível em: https://www.anac.gov.br/acesso-a-informacao/dados-abertos/areas-de-atuacao/voos-e-operacoes-aereas/percentuais-de-atrasos-e-cancelamentos/50-percentuais-de-atrasos-e-cancelamentos. Acesso em: 15 out. 2021.


      




      

        14 Nesse caso, a Corte verificou que a companhia ofereceu alternativas de conexões e valorou essa circunstância.


      


    


  




  

    2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DOS TRABALHADORES LATO SENSU: UMA RELEITURA DO ÂMBITO DE PROTEÇÃO E DA EFICÁCIA DAS NORMAS DO ART. 7º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    ANA PAULA VILLAS BOAS





    Introdução




    Refletir sobre o mundo do trabalho e sua morfologia nos tempos atuais implica expandir em grau máximo a compreensão acerca dos fenômenos sociais e as novas relações jurídicas travadas no século XXI. Diz-se isso porque as mudanças e redefinições observadas a partir da chamada Revolução Industrial 4.0 aconteceram em uma intensidade vertiginosa, repercutindo no fenômeno “trabalho”, que ganha novos formatos: o trabalho terceirizado, pejotizado, intermitente, plataformizado e, em linhas gerais, precarizado, como regra – e não exceção – a realidade social brasileira, o que também repercute em escala global.




    Nessas novas dinâmicas, que se intensificam sobretudo após a Quarta Revolução Industrial, sobressalta-se uma perversa realidade que não é regulada em medida suficiente pelo nosso ordenamento jurídico: a superexploração do trabalhador. É certo que a história do trabalho nunca se apartou dessa dura constatação. No entanto, é nosso escopo investigar as nuances e dimensões que a dita superexploração assume no contexto atual e – o mais importante – especular como a ordem constitucional pode oferecer respaldos para a tutela da dignidade do trabalhador do século XXI.




    A hipótese que vislumbramos é que há lastro constitucional para a tutela de direitos sociais trabalhistas ligados à dignidade da pessoa de todo trabalhador – para além do trabalho regulado – a partir de uma interpretação não restritiva acerca do âmbito de proteção e que confere eficácia imediata a alguns direitos sociais previstos no rol do art. 7º da Constituição. Esse dispositivo compreende normas com estrutura de regras – com alta densidade normativa – com parâmetros objetivos estabelecidos, cujo conteúdo deve servir de base para a proteção mínima de todo aquele que dispõe da sua força de trabalho.




    Entendemos que a interpretação do termo “trabalhadores” do caput do art. 7º deve ser, como dito, “não restritiva” (o que é mais preciso do que afirmar que o dispositivo merece leitura “ampliada”), primeiramente a partir da sugestão do art. 1º da Carta, que elege como fundamento da República Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho (inciso IV do art. 1º), princípio que tem como âmbito de proteção todo labor humano, não sendo plausível interpretação limitada daquele. Também corrobora com tal compreensão o direito social ao trabalho garantido pelo art. 6º da Constituição; os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil explicitados no art. 3º do mesmo diploma, especialmente os de erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais.




    Reforça, ainda, tal entendimento a extensão da competência da Justiça do Trabalho conferida pela EC nº 45/04, que implantou no texto o termo “trabalho”, que ostenta uma semântica abrangente. O legislador constituinte derivado, no caso, fez a distinção explícita entre os termos “emprego” e “trabalho”, substituindo aquele por este, em uma clara ampliação da competência da Justiça Laboral, a despeito da tendência, em sede jurisprudencial, de se restringir as atribuições daquela Justiça Especializada.




    Nessa linha, buscaremos superar, a partir de um renovado olhar hermenêutico, a interpretação doutrinária mais consagrada alusiva a determinados direitos que limitam o âmbito de proteção da norma ao trabalho regulado, a partir de indicativos decorrentes da própria Constituição.




    Deveras, a interpretação restritiva, apesar de usual, não observa razões de coerência com o texto constitucional, pois nossa Carta permite concluir que todos os trabalhadores, independentemente de terem ou não vínculo empregatício, merecem a proteção social, e todo trabalho, sendo ou não regulado por legislação infraconstitucional, tem um valor social destacado. Assumindo esse pressuposto, é consistente interpretar o art. 7º como depositário de normas que, na medida do possível, devem se direcionar a todos os trabalhadores, indistintamente.




    Em uma segunda etapa do caminho teórico trilhado nestes estudos, superada a discussão sobre o âmbito de proteção da norma, abordaremos a questão da eficácia dos direitos inseridos no art. 7º da Carta da República. Este conjunto normativo prevê uma gama extensa de direitos dos trabalhadores, os quais, em sua grande maioria, são exequíveis quase exclusivamente para o empregado, seja contratado sob o regime celetista, seja regido por leis específicas. Isso porque contemplaram institutos já existentes na legislação trabalhista anterior à Constituição de 1988, aqueles direcionados aos empregados.




    No entanto, essa é uma contingência histórica que não invalida o fato de que os preceitos previstos devem ser inspiração para o legislador, para conformar outras situações envolvendo o amparo protetivo de todo trabalhador. Além disso, atentamos para a existência de algumas normas no catálogo do art. 7º que protegem a dignidade dos trabalhadores e têm estrutura funcional de regra, aplicáveis imediatamente a todos aqueles, ou seja, sem necessidade de intermediação legislativa. Outras, geram uma obrigação de não fazer de todo tomador de serviços, também independentemente de interpositio legislatoris. Seria um patamar mínimo de direitos imposto a todas as relações que envolvem a contratação da força de trabalho de um indivíduo e que deve peremptoriamente ser observado, por força constitucional.




    Conferindo maior concretude à base teórica até então edificada, pensaremos na operacionalização de dois direitos que entendemos ser de inquestionável fundamentalidade material e fortemente atrelados à dignidade da pessoa do trabalhador: o direito à limitação de jornada e o direito ao salário mínimo, dentro do qual se pode fazer incluir o direito à proteção do salário. Elegemos tais direitos para abordar como se daria a sua aplicação imediata a todos os trabalhadores, irrestritamente, a partir dos parâmetros já traçados na legislação constitucional e – se a integração demonstrar viabilidade – infraconstitucional.




    Vale acrescentar que direcionamos foco ao novo proletariado de serviços (o “precariado”), aos trabalhadores autônomos, aos informais e todos aqueles que estão à margem da proteção trabalhista, por não se caracterizarem como “empregados” pelos requisitos da conformação legal de tal status, os quais são delineados pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), e por apresentarem uma situação de vulnerabilidade socioeconômica que implica mitigação ou até a supressão da autonomia da vontade daqueles mesmos trabalhadores no tocante ao formato e condicionantes da relação que é travada.




    A partir de tal recorte subjetivo, portanto, ressaltam-se os trabalhadores precarizados, cuja relação com os tomadores do serviço é assimétrica, marcada por um “submeter-se” para além dos limites do que se pode ser entendido por trabalho digno. Adverte-se para o próprio fundamento de existência do Direito do Trabalho, que lança olhares ao trabalhador hipossuficiente, em posição de desigualdade em relação ao capital e que, por isso, roga a proteção do Estado.




    1. A nova morfologia do trabalho do século XXI e o esmorecimento do trabalho regulado




    As características conformadoras do mundo do trabalho na atualidade ambientam-se na Revolução Industrial 4.0, que exacerbou a automação e a inteligência artificial nos processos de produção. Nesse cenário, observa-se o fenômeno da erosão do trabalho contratado e regulamentado, dominante desde o século XX, e sua substituição pelas diversas modalidades de trabalho, na sua maioria precarizadas. São exemplos os contratos terceirizados, “uberizados”,15 “pejotizados”,16 “intermitentes”, “flexíveis”, “zerados”,17 os trabalhos pagos a voucher, como acontece na Itália, ou por “recibos verdes”, estes em Portugal.18 Essa nova polissemia aponta para o vilipêndio que é a precarização do trabalho, em escala global, marcada, sobretudo, pela informalização.




    Segundo o sociólogo Ricardo Antunes, tal metamorfose da classe-que-vive-do-trabalho19 abrange os terceirizados, precarizados, subcontratados, flexibilizados,20 trabalhadores em tempo parcial, ciberproletariados (Ursula Huws), entre outros, ao passo que a nova morfologia do trabalho também revela a ampliação da cifra de desempregados, subocupados e dos chamados desalentados, englobando os indivíduos que desistiram de insistir na busca de um emprego. Nesse contexto, que perpassa o século XX e avança nos tempos atuais, avulta-se a chamada “trípode destrutiva” em relação ao trabalho: “a terceirização, a informalidade e a flexibilidade” (ANTUNES, 2018).




    Ante esse novo arranjo que se afigura, nos deparamos com uma realidade excludente e perversa, que não conta com a tutela efetiva do Estado na sua proteção e regulamentação, o que se agrava no contexto em que temos uma classe trabalhadora cada vez mais fragmentada, mais heterogênea e mais complexificada (ANTUNES, 2005). Essa constatação nos conduz à conclusão de que cada vez é mais urgente lançar um olhar cuidadoso aos trabalhadores precarizados e pensar em soluções que promovam a sua dignidade.




    A tendência que vem se intensificando no país se revela nas sucessivas rupturas com o que já tinha sido edificado em termos de legislação social protetiva do trabalho e com as garantias plasmadas em nossa Constituição. Cuida-se do apregoado desmonte do Direito do Trabalho e da própria Justiça do Trabalho, que vemos se efetivar pelas iniciativas legislativas perniciosas aos trabalhadores; pela atuação do Judiciário, quando legitima o esfacelamento dos direitos trabalhistas, e pelas políticas de Estado que vêm consolidando um movimento de flexibilização e desregulamentação de direitos laborais, todos permeados pelos discursos de viés neoliberal, tendenciosamente pró-empresa e sob a falácia desenvolvimentista, porém insensível às abissais desigualdades do nosso país.




    E o que mais nos interessa enfatizar é que, apesar de estarem sendo vilipendiados os direitos dos empregados, há – cada vez mais – uma expressiva parcela de trabalhadores que jamais foi alvo de proteção estatal, e que permanece invisibilizada. Tal exclusão opera consequências devastadoras, as quais ficaram em evidência nesse século XXI, marcado pela pandemia da Covid-19, que ressaltou a realidade dos trabalhadores precarizados, incitando uma reflexão mais aguçada e consciente sobre o olhar protetivo que a eles deve ser direcionado.




    Nessa conjuntura, merecem destaque os trabalhadores para aplicativos, cuja força de trabalho é intermediada por plataformas digitais, e que são vistos como prestadores de serviços “autônomos”, inseridos na perversa lógica de desproteção que, ao nosso ver, não se legitima ante os mandamentos constitucionais que promovem os direitos fundamentais sociais de todo trabalhador, indistintamente. Aqui, vale antecipar a reflexão segundo a qual a grande maioria desses prestadores de serviço tem um campo de autonomia limitado (afinal, não há arbítrio quando a necessidade é a lei que impera na vida de um indivíduo), e por isso devem contar – mais urgentemente – com o amparo estatal.




    A mencionada categoria de trabalhadores é representativa de tantas outras que permanece à margem da regulação do labor, e que, igualmente, sofrem violações no que há de mais elementar quanto às condições de trabalho, especialmente a garantia do salário mínimo, a limitação de jornada, o meio ambiente de trabalho digno, com adequada proteção à segurança e à saúde do trabalhador. É o que determina nossa ordem constitucional, avalizada pelas normas protetivas de direito internacional do trabalho.




    O que temos com as inovações tecnológicas da indústria 4.0 é “mais precarização, mais informalidade, mais subemprego, mais desemprego, mais trabalhadores intermitentes, mais eliminação de postos de trabalho, menos pessoas trabalhando com os direitos preservados” (ANTUNES, 2018, p. 38). E ainda segundo Ricardo Antunes, para tentar amenizar essa realidade, “propaga-se em todo canto um novo subterfúgio: o “empreendedorismo”.




    É pertinente ponderar que essa cultura de autoempreendedorismo pode significar apenas um discurso eufemístico para se ampliar o campo da desproteção. “O efeito ideológico é tão forte que muitas vezes os trabalhadores sequer se reconhecem como parte da produção e incorporam, por uma escolha mediada desde o início pela coerção da sobrevivência, a figura do autônomo (CAVALCANTE; FILGUEIRAS, 2020. p. 176). Da mesma forma, o repisado tema da flexibilidade no mundo do trabalho, por exemplo, dos entregadores em plataformas é apenas um ardil retórico, para escamotear novas modalidades de servidão.




    O século XXI acolhe novas formas de trabalho, que não aderem à tipologia estabelecida pela CLT do famigerado “vínculo de emprego”. E por não se tipificarem como emprego, disseminaram-se formas precárias de contratação, deixando desprotegidos (especialmente quanto às normas trabalhistas e previdenciárias) a maior parcela dos trabalhadores, que se submetem a jornadas exaustivas, recebem salários aviltantes e vivem a incerteza de manter o seu sustento e o medo do porvir.




    A partir da chamada Quarta Revolução Industrial, fica em evidência o desenvolvimento de um novo contingente de proletariado ligado aos serviços (terceiro setor), e cujo formato é marcado pela superexploração do trabalho. Trata-se do precariado (com ressalvas feitas por Antunes (2018) ao termo cunhado por Guy Standing),21 que responde às características do paradigma da Indústria 4.0, a qual absorve os impactos que as tecnologias da informação e comunicação produziram no mundo contemporâneo. Esse fenômeno tem escala global, atingindo países capitalistas centrais de forma exponencial, ao passo que no Brasil, diferentemente, a condição precariedade é traço definidor da ontogênese do proletariado desde a sua origem (ANTUNES, 2018).




    O novo léxico que define o atual mundo do trabalho, em grande medida, não é alcançado pelo formato estabelecido pela CLT, a qual não se adequa facilmente à complexidade das novas relações de trabalho, mostrando-se anacrônico para tal fim. O trabalho fragmentado, plataformizado e todas as suas múltiplas formas não foi pensado pelo legislador de 1943, e não poderia ser diferente. E o que fazer nesse embate? Que lei se aplica (ou não se aplica)?




    Um caminho seria simplesmente a negativa de aplicação da Norma Consolidada, considerada a dificuldade de subsunção dos novos formatos de trabalho ao suporte fático normativo que caracteriza o vínculo empregatício. Outra direção possível seria a tentativa de adequação à regulação protetiva do trabalho a partir de uma integração analógica, ou mesmo do desenvolvimento teórico evolutivo de institutos do direito laboral. Se o ordenamento jurídico permite ou não essa manobra, contudo, só se poderá afirmar a partir de uma análise pormenorizada de cada caso, envolvendo a categoria específica de trabalhador, inserido em uma dinâmica particular de trabalho.




    Entendemos que, para muitas situações, fica claro esse anacronismo. Quando se fala no “trabalho em multidão” (taskers), nos serviços intermediados por plataformas como o Get Ninjas, no trabalho de youtubers, para dar alguns exemplos, e tentamos, como exercício mental, inseri-los na regulação desenhada pelo ordenamento jurídico, naturalmente não é fácil adequar. De toda sorte, entendemos que a dificuldade de operacionalizar os direitos sociais trabalhistas não pode ser impeditivo para a busca de concretização do patamar mínimo de direitos trabalhistas com lastro nas normas constitucionais.




    Deveras, novas configurações do trabalho desenvolvem-se na mesma intensidade que se retrai a proteção do labor em todo mundo. No Brasil, é muito disseminada a crítica acerca do desmonte da legislação social protetora do trabalho, especialmente após a reforma trabalhista ocorrida em 11.11.2017.22 De fato, a dita reforma e leis subsequentes, com destaque à criticável lei que permite a terceirização irrestrita (Lei n. 13.429/2017), certamente contribuiu para esmorecer, quando não minar, a proteção ao trabalhador. Os trabalhadores contratados mediante intermediação de mão de obra, em tempo parcial, intermitentes, entre outros, estão dentro do conceito de trabalho regulado, porém com déficits protetivos inquestionáveis.




    O declínio da relação de emprego foi anunciado pela Organização Internacional do Trabalho (OIT) que, em 2015, na publicação The Changing Nature of Jobs retratou a tendência de queda do modelo de emprego:




    New technology and changes in the way enterprises organize production are key factors behind the shift in employment relationships and the spread of new forms of work. Achieving the standard employment model for the majority of workers is becoming more difficult.23




    O fenômeno “trabalho no Brasil do século XXI”, assim, reverbera um movimento global, e os seus contornos morfológicos compreendem, por um lado, várias iniciativas de recuo da legislação ordinária, desprotegendo o emprego e, por outro, o redimensionamento dos vazios regulativos, aumentando o quantitativo de trabalhadores sem qualquer proteção da legislação social. Nessas zonas de desregulamentação, porém, uma proteção mínima deve ser garantida a todo e qualquer trabalhador, exaltando-se o papel dos órgãos executivos/ reguladores e também do Judiciário, com a missão basilar de fazer cumprir os mandamentos constitucionais.




    2. Âmbito de proteção do catálogo de direitos sociais enunciados pelo art. 7º da Constituição: quem são os trabalhadores aduzidos no preceito constitucional?




    O termo “trabalhadores urbanos e rurais”, assim anunciado textualmente no caput do art. 7º da Constituição, sugere, de relance, uma leitura abrangente, englobando todas as modalidades de trabalhadores, entre as quais os empregados. Deveras, o termo “trabalhador”, no campo da dogmática juslaboral, tem conotação genérica, distinguindo-se da modalidade “emprego”, cujos elementos constitutivos se encontram enumerados na Consolidação das Leis do Trabalho.




    Convém esclarecer que o Direito do Trabalho se construiu a partir da categoria socioeconômica básica do empregado. Ou seja, o vínculo de emprego é uma específica relação jurídica de trabalho que ensejou o desenvolvimento daquele ramo especializado do Direito. Não obstante isso, a especialidade juslaboral “tem demonstrado, porém, importante tendência expansionista em direção a outras relações jurídicas trabalhistas próximas, de natureza não empregatícia” (DELGADO, 2019. p. 70). Percebe-se, nessa toada, que o Direito Constitucional do Trabalho nos propicia essa percepção ampliada do objeto do Direito Laboral.




    A despeito da distinção apresentada, é muito comum se verificar uma identidade conceitual entre “trabalho” e “emprego” nos textos normativos e nas decisões judiciais, muitas vezes para interpretar que a competência da Justiça Laboral se restringe às relações de trabalho (em referência a emprego, sendo este último o termo mais preciso). Tal metonímia gera uma confusão, pois o termo “trabalho” é utilizado para além do seu contexto semântico normal em razão da contiguidade com o referente (o vínculo empregatício), este com sentido mais restrito, tomando-se o todo pela parte.




    Nas polêmicas discussões sobre competência material da Justiça Especializada, vê-se uma tendência da jurisprudência do STJ, por exemplo, em identificar a relação de trabalho como sendo a relação empregatícia, o que tem levado a uma desidratação da competência da Justiça do Trabalho, ainda que passados 17 anos da EC nº 45/2004.




    O STF, por seu turno, já se posicionou sobre a questão na ADI nº 3.395, excluindo da competência da Justiça Laboral as relações estatutárias. No entanto, na oportunidade do julgamento não delimitou os contornos do conceito de trabalhador.




    Observa-se, nos julgados do STJ (competente para discernir sobre os conflitos de competência entre a Justiça Comum e a Justiça Especializada, nos termos do art. 105, I, d, da Constituição), uma tendência a compreender que a Justiça Laboral somente é competente para processar e julgar casos que envolvam relação de emprego, portanto, celetista, em visão reducionista do termo “trabalhador”. E a tendência é considerar as demais relações trabalhistas como relações regidas exclusivamente pelo Direito Civil.




    Em emblemática e recente decisão, a Segunda Seção do STJ, no Conflito de Competência n º 164.544/MG, entendeu de forma unânime que “não há relação de emprego” entre o motorista de aplicativo (Uber) e a empresa proprietária da plataforma. Na ementa do referido incidente processual, ao afastar o vínculo empregatício, os julgadores concluem apressadamente que o contrato firmado seria de cunho eminentemente civil, pois os motoristas seriam empreendedores individuais. Ou seja, não há enfrentamento teórico sobre as nuances da competência da Justiça do Trabalho envolvendo o trabalho lato sensu, no que este se distinguiria do contrato de natureza civil.




    Ou seja, mais uma vez o Superior Tribunal de Justiça tendenciosamente retirou da Justiça Especializada a competência de processar a julgar relações de trabalho em sentido lato, sempre com base na dualidade relação de emprego versus relação de natureza civil de prestação de serviços. No entanto, a prestação de serviços pode ser considerada “trabalho”, e essa discussão deve vir à tona para que possamos aprofundar a análise dos institutos e sua aplicação, devendo a coerência nortear o esforço hermenêutico do julgador.




    Nessa toada, firmado que a Constituição prevê direitos que são garantidos para além das relações de emprego, e que o legislador constituinte derivado estabeleceu ampliação da competência da Justiça Laboral para contemplar a relação de trabalho, deveria haver o enfrentamento da questão de forma mais aprofundada pelos órgãos jurisdicionais, especialmente aquele destinado a resolver os conflitos de competência como os que se apresentam, que é o Superior Tribunal de Justiça.




    Emerge, desse tema, uma interpretação constitucional em sentido estrito, que é simplesmente, segundo Riccardo Guastini, “adscrever significado a um texto normativo (“T” significa “S”)”, o que é diferente de “elaborar teorias ou doutrinas gerais destinadas a orientar a interpretação e, ainda mais, a fornecer argumentos para a construção de normas implícitas” (GUASTINI, 2021, p. 321).




    Deve-se investigar a abrangência da norma a partir do significado do termo “trabalhador”, de acordo com o que permite os usos da linguagem, passando ao largo de uma “superinterpretação”24 do texto constitucional, que para Guastini é tendência difundida entre os operadores do direito. O que se pretende, portanto, do intérprete, é apenas que enuncie o sentido do texto, sem maiores malabarismos, a partir de uma contextualização da própria Carta.




    Para solucionar essa ambiguidade, que faz oscilar entre um sentido mais estrito e outro ampliado do texto, valemo-nos dos elementos tradicionais da interpretação jurídica, a partir de uma premissa de que a interpretação é ato de conhecimento, e não de vontade. Apesar de não haver interpretação neutra, entendemos que a operação cognitiva de atribuição de significado a um texto normativo, ainda que tenha seu subjetivismo inexorável, pode ser feita a partir de parâmetros de racionalidade, a qual deve ser construída argumentativamente, e só assim ser considerada legítima.




    Vejamos que a equivocidade dos textos normativos e a peremptoriedade da interpretação (atribuição de significado) torna a distinção entre textos “claros” e “obscuros” ou casos fáceis e difíceis de menor relevância. “Atribuir a um texto dado significado e não outro, assim como incluir uma certa hipótese no campo de aplicação de uma determinada norma, ainda que possam parecer operações óbvias e pacíficas, constituem, de todo modo, aplicação” (GUASTINI, 2021, p. 355).




    Não é a aplicação que pressupõe interpretação, mas, a interpretação que pressupõe necessariamente aplicação (GUASTINI, 2021) e, por isso, a relevância de buscarmos especular no caso concreto como aconteceria essa operação cognitiva. Sendo assim, pensemos na hipótese do motoboy que labora como entregador de aplicativo: há embasamento jurídico para que venha invocar o direito constitucional do trabalho para buscar resguardo da sua dignidade enquanto sujeito trabalhador? Acreditamos que sim, porquanto a ordem constitucional confere tal proteção a todos os trabalhadores. No âmbito jurisdicional, independentemente da competência para tanto, o fato é que deve haver tutela estatal com base nos direitos fundamentais sociais trabalhistas, mesmo que ao lado da incidência de legislação civilista ou mesmo consumerista.




    Em que medida se estenderia essa proteção, quais limitações e condicionantes existentes e como se operacionalizaria a incidência da norma constitucional é uma questão de segunda ordem.




    Superada a questão da competência, sobre a qual não nos demoramos por fugir do nosso escopo de pesquisa, devemos nos atentar a um possível equívoco no raciocínio, que é interpretar eficácia de uma norma como se tratasse de validade. Isso porque, ao investigarmos os destinatários da norma constitucional, no campo da incidência prática, nos debruçando sobre os dispositivos que compõem o art. 7º, é notória a presença de institutos há décadas regulados pela CLT e tradicionalmente destinados aos empregados.25




    Essa contingência conduz-nos à compreensão dúbia acerca da extensão protetiva – extensiva ou limitada? – do conjunto normativo. Tal evidência no campo da facticidade acentua a compreensão reducionista do termo “trabalhador” na medida em que leva a confundir o plano da eficácia com o da validade da norma. Antecipa-se o axioma: o comando constitucional dirige-se a todos (é válida para todos), mas a eficácia restringe-se a alguns.




    De fato, a expressiva maioria dos direitos enunciados no art. 7º realmente são alusivos a institutos já consagrados e regulamentados no direito laboral, de modo que houve uma constitucionalização, e mais, uma “fundamentalização” daqueles pelo legislador constituinte originário, que acolheu, na Carta, direitos já garantidos e regulados pormenorizadamente na legislação infraconstitucional, especialmente na Norma Consolidada. A guinada foi expressiva: alçaram o status de direitos fundamentais sociais.




    Nessa etapa se pergunta: os demais trabalhadores (não empregados) seriam, por ilação lógica, excluídos da tutela constitucional? Parece defender que sim o senso comum teórico tradicional, que sinaliza que os direitos sociais trabalhistas de que trata a Constituição só se aplicariam ao trabalho regulado, assim entendido como aquele que reúne os requisitos para se configurar vínculo empregatício e, portanto, não seriam obrigatórios em relação aos trabalhadores sem vínculo. É a construção que, nas últimas décadas, tem ecoado no campo da dogmática jurídica, mas que atualmente tende a ser reformulada.




    Se o alcance dos direitos dos trabalhadores tem ficado restrito ao empregado, isso que ocorre por razões circunstanciais, remissivas à conformação legislativa histórica, o que, aliás, não é compatível com a elevação do valor social do trabalho como fundamento da República Federativa do Brasil (inciso IV do art. 1º da CF/88), que deve abarcar toda e qualquer forma de trabalho, nem com os objetivos do nosso Estado Democrático de Direito.




    O trabalho, por ser meio de subsistência do indivíduo, está imbricado no próprio direito fundamental à vida e, consequentemente, no princípio da dignidade, e por essas entre outras razões merece proteção integral. Sendo ou não regulado, todo trabalho tem um valor social destacado, e todo trabalhador merece tutela do Estado, pela dignidade que ostenta. Sem proteção, inverte-se o jargão, e o trabalho indignifica o homem.




    Esse entendimento está em franca conexão com os objetivos da Federação, tais como a justiça social (art. 3º, I e III, art. 5º, XXIII e art. 170, caput, todos da CF) e a erradicação da pobreza e da marginalização e a redução das desigualdades sociais e regionais (art. 3º, III, da CF). Até mesmo por um imperativo de isonomia, o sentido prima facie a ser atribuído à norma descrita no art. 1º do mesmo diploma fundamental seria algum que não permitisse a exclusão de 38 milhões de trabalhadores brasileiros, em uma conjuntura social que supera o índice de 40% de informalidade (IBGE, 2020).




    Se o legislador, ao atribuir valor social ao trabalho, estivesse remetendo tão somente ao trabalho formal, estaria chancelando todo tipo de omissão do Estado em relação à maioria dos trabalhadores, tanto os que se encontram na informalidade quanto aqueles que não se amoldam à tipologia da CLT. Não é consistente esse entendimento, conquanto o fenômeno social “trabalho”, lato sensu, tem e deve ter reconhecido seu valor, e todo aquele trabalho desamparado pela legislação não por isso pode ser exercido em condições indignas, perigosas, degradantes.




    Repare-se que, quando o Estado proíbe o trabalho em condições análogas à de escravo, não se questiona se há vínculo formal para se combater a referida perversidade. Quando veda o trabalho infantil, não interessa o vínculo empregatício, que tecnicamente sequer pode existir. Ao proibir que uma atividade empresarial exponha os trabalhadores a risco, não importa se os trabalhadores são autônomos ou contratados pela CLT, pois o que interessa é o valor social do trabalho, a dignidade do trabalhador, e não o rótulo da relação.




    Na crise pandêmica (biológica, econômica, social e de tantas ordens) que assolou o mundo e com maior intensidade o nosso país, o auxílio emergencial lançou holofotes na informalidade. A criação do benefício financeiro pelo Governo Federal, a fim de minimizar os danos decorrentes da pandemia do novo Coronavírus e medidas concernentes, expõe, nas entrelinhas, o reconhecimento do valor social do trabalho informal, que é fonte de sustento de ao menos 38 milhões de brasileiros.




    Deveras, o valor social do trabalho, destacado como um dos fundamentos do Estado (art. 1º, IV, e o art. 170, ambos da CF) sobreleva o papel do labor como garantidor da própria vida e subsistência do trabalhador, importando na necessária garantia do trabalho digno e a valorização da pessoa do trabalhador. A partir dessa compreensão, Gabriela Neves Delgado, aduz que o direito fundamental ao trabalho digno, é “identificado como condição essencial do homem, capaz de honrá-lo como pessoa e de integrá-lo na sociedade, quando prestado dignamente” (DELGADO, 2015, p. 27). E essa dignidade é aferida nas condições em que o trabalho é realizado.




    Aliás, é simbólico o fato de o valor social do trabalho aparecer na Constituição logo antes do valor da livre iniciativa. Segundo Otávio Calvet, isso não acontece por acaso, mas “como a que a lembrar que os fins econômicos não justificam os meios, sendo verdadeiro freio à exploração capitalista a dignidade da pessoa humana do trabalhador, esta também elevada a fundamento da República” (CALVET, 2006, p. 15).




    Como fundamento básico do Estado Democrático de Direito, que também se firma sob o princípio isonômico, não há como entender que somente uma modalidade de trabalho e não outra tenha o seu valor social. Na medida do possível, deve-se concretizar a condição de dignidade para o exercício de toda forma de labor, garantindo-se um patamar mínimo de direitos para aquele que vende sua força de trabalho.




    Observa-se, nessa linha, que é inafastável a interpretação sistemática e teleológica do texto para se aferir o seu melhor sentido. Assim, encontrar um sentido para o conceito “trabalho” ou “trabalhador” é um processo intelectivo que não prescinde da investigação de todo o sistema normativo, extraindo-se coerência das normas que interagem, dentro da mesma pauta ideológica, com aquela investigada. A interpretação da lei, nos termos aqui defendidos, é um desenvolvimento do Direito imanente à lei (e não superador da lei), utilizando-se da terminologia de Karl Larenz (1997), que acontece no plano originário, dentro da teleologia da lei (no caso, a Constituição).




    A “teleologia imanente” do texto normativo abrange as dimensões subjetiva – propósitos e decisões conscientemente tomadas pelo legislador – e objetiva – fins objetivos do Direito e princípios jurídicos gerais insertos na lei (LARENZ, 1997). Ressalvadas as dificuldades acerca da interpretação originalista da Constituição,26 entendemos que há um fio de racionalidade que permeia tanto as discussões da Assembleia Nacional Constituinte, em que é possível encontrar algumas ideias consensuais e linhas de pensamento ressonantes, quanto a teia de regras, princípios e valores que compõem a objetividade da nossa Lei Maior.




    Com lastro nessa racionalidade é que foram construídos, discursivamente, os argumentos que levaram à conclusão da acepção ampla do termo “trabalhadores”. É oportuno registrar que, a partir da leitura das Atas da Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Públicos, dentro da Comissão da Ordem Social da Assembleia Nacional Constituinte (BRASIL, 1987), não há registros de discussão sobre a titularidade dos direitos, utilizando-se o termo “trabalhadores assalariados”, com bastante frequência, e não “empregados” propriamente.




    Deveras, não há qualquer coisa permanente ou objetiva chamada “trabalho”, de modo que a distinção linguística do termo é produto de um contexto social, em que significados são criados (GRINT, 1998). Por isso, o que se verifica no padrão mental dos legisladores constituintes é, naturalmente, reflexo do momento histórico que vivenciaram, sendo que a ideia de “trabalhador”, à época, remetia sobretudo ao operariado de indústrias, ferroviários, metroviários, aeroviários, mineiros, valendo lembrar que até a década de 1980 a economia no Brasil era marcada pela forte expansão industrial.




    Feitas essas digressões, o que se pode afirmar é que, na perspectiva de uma interpretação originalista, não há elementos plausíveis decorrentes dos debates havidos na Constituinte, que venham a sugerir que as normas protetivas só poderiam ser direcionadas ao trabalhador assalariado, assim entendido como “empregado celetista’”. Aliás, a Subcomissão também tinha o escopo de discutir os direitos trabalhistas dos servidores públicos, como indica o próprio nome da Subcomissão. É dizer, não há limitação explícita nem implícita da terminologia “trabalhador” pelos legisladores constituintes, a assinalar uma semântica restritiva.




    Como destacado, a divisão tipológica entre trabalho e emprego positivou-se, posteriormente, com a EC n. 45/2004, que se revela bem elucidativa nessa aplicação conceitual. Ao modificar o art. 114 da Constituição, fez constar textualmente: “Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar [...] as ações oriundas da relação de trabalho [...]”, ampliando, assim, a competência da Justiça Especializada, que antes era destinada às lides envolvendo relações de emprego tão somente.




    Nesse tópico, vale a reflexão: o direito instrumental não poderia, por si só, definir os contornos do direito material, mas quando amplia sua competência, dá sinais que a amplitude da proteção, antes de tudo, derivaria do direito substantivo. Simbolicamente, temos mais um trecho da Carta que, a posteriori, por meio do poder constituinte derivado, corroborou com a semântica não restritiva do termo “trabalhador”.




    Por todo o argumentado, não é lícito afirmar que os trabalhadores amplo sensu estariam excluídos do feixe de proteção da norma do art. 7º. Dito isso, é de se observar que:




    A própria existência de legislação extensiva aponta para a generalidade dos destinatários dos direitos fundamentais do trabalho. Afinal, os direitos fundamentais também vinculam o Legislativo – que evidencia o caráter todo-abrangente desses direitos ao sentir-se compungido a efetivá-los através de legislação infraconstitucional (NASCIMENTO, 2021, p. 58).




    Com efeito, uma interpretação restritiva dos direitos sociais fundamentais previstos no catálogo do art. 7º levaria à conclusão, por um raciocínio a contrario sensu, que os demais trabalhadores (não empregados) poderiam receber salários aquém do mínimo ou serem submetidos a uma jornada exaustiva ou, ainda, que seria lícito o trabalho de menor de 16 anos ou a discriminação no trabalho em razão de sexo, idade, cor ou estado civil, desde que a relação trabalhista seja diferente daquela regulada pela CLT. Não há dúvidas de que tais conclusões seriam absurdas e totalmente contrárias ao espírito da Constituição.




    Se existe alguma sugestão decorrente dos valores e princípios encrustados na Carta, que têm a vocação de orientar a atividade interpretativa, é a de que todas as modalidades de trabalho – inclusive o informal – estão resguardadas pela proteção social, sobretudo ao se considerar que as normas constitucionais devem estar abertas às transformações sociais (incluindo novos arranjos no mundo laboral) e é isso que as faz perdurar. Não fosse essa maleabilidade, contemplando espaços para o novo, não se sustentaria por mais de 30 anos, como é o caso da nossa Carta Maior.




    O vetor hermenêutico constitucional adotado, como já salientado, ancora-se nos princípios e diretrizes extraídas da própria Carta Maior, as quais devem servir de metanormas em relação às regras. Como tal, cumprem função orientadora, informadora e crítica da ordem jurídica para, racionalmente, sustentar a melhor interpretação do art. 7º, caput e dispositivos, em conformidade à própria Constituição, em uma perspectiva sistemática e teleológica. E, a partir dos princípios estruturais da nossa Lei Fundamental, vislumbramos razões de ordem teleológica e axiológica que nos conduzem à compreensão ampliativa dos direitos que consubstanciam um patamar mínimo de proteção à dignidade do trabalhador lato sensu.




    Repensar o trabalho de forma ampliativa é o olhar que pretendemos conferir aos direitos fundamentais sociais trabalhistas protegidos na Constituição, o que se mostra ainda mais relevante com a nova morfologia do trabalho que marca os séculos XX e XXI, em que se expande a informalidade, a precarização e novos formatos de trabalho que estão às margens da proteção legislativa. Mais do que nunca, um apelo à concretização do patamar mínimo de direitos para todos os trabalhadores, irrestritamente, mostra-se uma questão de alta premência.




    3. Eficácia dos direitos fundamentais sociais do trabalhador: no que a Constituição pode contribuir para a proteção do trabalhador lato sensu?




    Conforme já elaborado, revela-se equivocado o raciocínio indutivo segundo o qual todas as normas do art. 7º seriam destinadas tão somente a empregados, porque algumas delas são contingencialmente regulamentadas para empregados. Além de erro lógico, implicaria extrair da sistemática constitucional algo que não se autoriza, afinal os elementos linguísticos decorrentes da análise global dos enunciados referidos não levam a essa conclusão. Pode-se afirmar, portanto, que o comando se estende a todos os trabalhadores.




    Para além do status de validade das normas constitucionais em discussão, questiona-se a eficácia daquelas para o trabalho não subordinado. É sabido que grande parte dos dispositivos insertos no art. 7º da Carta exige, inevitavelmente, uma regulação legal para sua concretização. E no nosso ordenamento jurídico, desde tempos anteriores à ordem constitucional inaugurada pela Constituição Cidadã, a CLT, em 1943, entre outras leis trabalhistas, já albergava uma gama de direitos dos trabalhadores empregados. O mencionado diploma, aliás, regulava muitos dos direitos que estão expressos na Carta, os quais ganharam, de forma superveniente, a nota da fundamentalidade.




    Vale destacar que outras categorias de trabalhadores receberam proteção no campo infraconstitucional por meio de leis específicas. É o caso dos trabalhadores domésticos e rurais que foram expressamente excluídos do âmbito de incidência da Norma Consolidada, sendo tutelados pela LC 150/15 e Lei 5.889/73 respectivamente. Entre outras modalidades de trabalho não celetistas, tem-se o caso do trabalhador temporário (Lei nº 6.019/74), dos servidores públicos (Lei nº 8.112/90), e do estagiário (Lei nº 1.788/08), para ilustrar, em que houve a garantia, por lei, de muitos daqueles direitos elencados no catálogo do art. 7º.




    Com efeito, o legislador não tem o dever de inserir todos os indivíduos na mesma posição jurídica, e não há falha em categorizar os empregados, conferindo-lhes proteção. Pelo contrário, há acerto, decorrente de uma escolha adequada e que elucida o momento histórico em que a categoria básica socioeconômica vigente era o empregado. Acontece que a escolha legislativa, que reverberou na Carta, não mais reflete a realidade do mundo do trabalho dos nossos tempos.




    Vejamos que não estamos diante de lacuna normativa constitucional a exigir integração do intérprete, pois os preceitos estão bem definidos e constituem, em sua maioria, referências a institutos já existentes e/ou dependentes de atuação do Legislativo, o que não significa que são lacunosos; poderia ser uma lacuna técnica heterônoma, como quer Canotilho (1999), o que não é propriamente uma lacuna. Ou seja, não há incompletude na própria Constituição no que tange à proteção ao trabalhador, há apenas remissão ao legislador.




    O fato de os dispositivos, em maioria, remeterem à atuação do Legislativo não significa que são lacunosos, isso porque a Carta não afasta a tutela de uma ou outra modalidade de trabalhador, inspirando, sim, a regulamentação de outras tipologias de pacto laboral. Por outro lado, no plano infraconstitucional, para as categorias de trabalhadores desamparados de proteção reguladora estatal, há evidente lacuna normativa.




    Na esteira dos ensinamentos de Luís Roberto Barroso, há de se distinguir duas situações: a) quando tenha havido uma atuação do Legislativo ou do Executivo em relação ao tema; e b) quando não tenha havido tal atuação (BARROSO, 2017). Na segunda hipótese, em que o Legislativo se quedou inerte, seja porque não pode, não quis ou não formou maioria, haverá uma lacuna no ordenamento (LARENZ, 1997). Essa última situação abre espaço para o protagonismo do Judiciário, como aconteceu no caso da greve no serviço público, em que o STF se deparou com a contingência de atuar como legislador positivo, até que o Congresso se posicionasse.27




    Conquanto o órgão legiferante se queda inerte, há lacuna no ordenamento jurídico em relação à proteção do trabalho em modalidades diferentes àquela conceituada pela CLT, pois, muito embora a Constituição forneça algumas diretrizes aplicáveis a todos os trabalhadores, na maioria dos preceitos falta suporte normativo para explicitar as condições de aplicação da norma. Assim, tal lacuna observa-se pela própria carência de normas específicas protetivas ao trabalho não subordinado, consideradas suas diversas modalidades, em plano infraconstitucional.




    Constatada a situação de lacuna, ou seja, falta de lei para o caso concreto, questiona-se acerca da aplicabilidade do método de integração consistente na analogia para os trabalhadores não subordinados, especialmente às novas modalidades de trabalho que se intensificaram no século XXI, a exemplo do novo proletariado de serviços na era digital.




    Primeiramente, frise-se que a valoração deve ser feita em cada caso para se aferir se há ou não situação fática congênere. Não há como se concluir aprioristicamente que, para uma determinada categoria de trabalhador/ relação laboral, haveria a similitude fática necessária para se autorizar a integração analógica.




    Muito embora seja temerário afirmar que as relações de trabalho envolvendo o novo proletariado de serviços na era digital podem ser consideradas prima facie como situações semelhantes àquelas que traduzem a relação de emprego, a justificar a integração analógica da lacuna normativa (com a aplicação da CLT para o caso), há fatos-tipo que revelam, com maior clareza, uma forte equivalência com o modelo de emprego prescrito na norma celetista. De todo modo, o recurso da analogia será, na maioria dos casos, de difícil incidência e grande complexidade, a sugerir a regulamentação do direito pelas vias legislativas.




    Esse tópico foi destinado a assentar que: a) não estamos diante uma lacuna constitucional propriamente dita; b) há lacuna normativa infraconstitucional em relação à tutela do trabalhador não empregado no ordenamento jurídico; e c) a integração analógica deve ser avaliada casuisticamente, a depender da similitude fática do modelo em discussão. Essa discussão é necessária, mas nos conduz ao entendimento de que, inevitavelmente, os parâmetros constitucionais é que vinculam toda atividade interpretativa ou legislativa para a tutela dos direitos do trabalhador em sentido amplo.




    Superadas essas premissas, trataremos sobre a eficácia das normas constitucionais a partir de considerações acerca da estrutura daquelas, perpassando pela clássica distinção entre normas e princípios, acentuando uma visão crítica que aponta para o teor dúctil dessa classificação.




    Os direitos fundamentais sociais acolhidos pela Constituição de 1988, em geral, ostentam cunho programático e marcadamente dirigente, de modo que muitas disposições se mostram dependentes de regulamentação legislativa, estabelecendo programas, fins, tarefas (SARLET, 2018). No caso do art. 7º, temos a menção expressa à intermediação do legislador em 10 dos 33 incisos (I, IV, X, XI, XII, XIX, XX, XXI, XXIII, XXVII). Saliente-se que o inciso XXII fala de “norma” e não de “lei”, que pode ser emitida pela autoridade administrativa, não sendo propriamente emanada do Poder Legislativo, razão de não ter sido contabilizado.




    Ainda, há previsão de direitos, como o FGTS, o seguro-desemprego, licença à gestante, aposentadoria, seguro contra acidentes de trabalho, entre outros, que implicitamente dependem de previsão legal para surtirem efeitos (a exemplo, dos incisos II, III, V, IX, XVIII, XXIV, XXV e XXVIII). Em decorrência disso, pelo menos 18 dos 33 direitos previstos são dependentes da atividade legislativa.




    Prescindem, no entanto, dessa intermediação, muitos dos direitos fundamentais sociais previstos no art. 7º, os quais não podem ser simplesmente ignorados por falta de norma regulamentadora. Principalmente porque têm em sua estrutura normativa um mandamento executável, de alta densidade normativa, e que conferem, na objetividade dos seus respectivos enunciados, viabilidade de eficácia em alguma medida, que merece ser considerada.




    Os direitos sociais costumam ser classificados como normas de caráter programático, ou normas-objetivo, cujo nível de exigibilidade é reduzido, enquanto direitos subjetivos dedutíveis em juízo. Na casuística, a maior polêmica diz respeito ao direito à saúde, que invoca reflexões acerca da reserva do economicamente possível e os limites da juridicização da política, lançando a questão sobre a exigibilidade dos direitos sociais como direitos subjetivos a prestações por meio do Poder Judiciário. No mesmo sentido, espelham essa celeuma os direitos fundamentais à moradia, ao lazer, à educação, ao meio ambiente saudável.




    Na divisão das normas entre regras e princípios, desenvolvida no campo dogmático inicialmente e com maior profundidade por Robert Alexy (2008) e por Ronald Dworkin, os direitos sociais – e também os individuais – consubstanciam princípios, os quais apresentam, em geral, uma tessitura aberta e polissêmica, o que impõe uma tarefa interpretativa mais delicada, e que, na maioria das vezes, dependem de uma intermediação do legislador ou ponderação do intérprete para que sejam efetivados.




    Não obstante essa tendência, é possível que algumas outras normas de direitos fundamentais se apresentem com características estruturais ou funcionais mais próprias de regras, sendo certo que a teoria das regras e princípios não se sustenta a partir de uma distinção qualitativa forte entre as duas categorias de normas mencionadas.




    Segundo André Rufino do Vale (2012), há falhas na tese da distinção qualitativa forte, que ignora a existência de uma zona de penumbra, com alto grau de indeterminação semântica. Segundo Rufino, tais teóricos desprezam a zona de certeza semântica, sendo certo que a própria estrutura da norma pode, sim, oferecer razões definitivas ou prima facie, e que há enunciados jurídicos que não geram qualquer dúvida sobre o seu significado normativo.




    Nessa linha de argumentação, o referido autor propõe uma teoria intermediária da distinção dúctil, que opera tanto no plano funcional como no estrutural, de modo que as propriedades funcionais e estruturais de regras podem ser encontradas em princípios e vice-versa. Propõe, assim, uma escala de gradação entre regras e princípios, que nos extremos abriga as regras e princípios em zonas de certeza, e absorve uma zona intermediária em que há uma indeterminação semântica, podendo existir regras que são ou atuam como princípios e princípios que são ou atuam como regras.




    A partir dessa perspectiva teórica, questionaremos como se caracterizam os enunciados linguísticos do art. 7º da Constituição e seus incisos, que veiculam direitos fundamentais sociais, e como a estrutura normativa pode interferir na sua aplicação – ainda que em um patamar mínimo – aos trabalhadores de um modo geral, dentro do seu âmbito normativo.




    Para tanto, analisaremos detidamente alguns enunciados específicos, em estrutura (padrão normativo) e a consequente eficácia decorrente daqueles. Ressaltamos, como pressuposto teórico, a aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais, incluindo os direitos fundamentais sociais previstos no art. 7º da CF.28




    Inicialmente, devemos considerar que alguns dispositivos do art. 7º da Carta da República, em relação à forma de positivação, não podem ser classificados como normas meramente programáticas, pois o suporte fático dos direitos lá positivados é bem objetivo e claro, não materializando apenas diretrizes políticas. Tal constatação impacta na maior eficácia jurídica de tais normas definidoras de direitos fundamentais.




    Analisando o conteúdo do art. 7º da CF/88, é possível extrair preceitos cuja eficácia depende totalmente da ação do legislador e, também, preceitos com plena eficácia. Muitas vezes, no mesmo enunciado, há um trecho que se pode visualizar aplicabilidade imediata e outro que reclama a interpositio legislatoris.




    Em todas as hipóteses, contudo, considerando que o art. 5º, § 1º, é norma principiológica, que deve ser vista como um mandado de otimização (ou maximização), é certo que os órgãos estatais devem conferir a maior eficácia possível aos direitos fundamentais sociais.




    Entre as normas consagradoras de direitos do trabalhador, há comandos que definem seu suporte fático de forma precisa, prescrevendo condutas determinadas e que não abrem margens para indeterminação semântica (apesar de nenhuma norma prescindir de interpretação, é possível teorizar essas nuances). Estas revelam funcionalidade de princípios, mas estrutura típica das regras, ensejando razões peremptórias para a aplicação (VALE, 2012).




    Muitos dos enunciados normativos que analisaremos doravante, por sua estrutura mais fechada, nos permite concluir – a partir do marco teórico que recusa a distinção qualitativa forte, mas aceita que existem zonas de certeza semântica, descortinando uma diferença de grau entre regras e princípios – que constituem princípios que podem funcionar, em certa medida, como regras. A partir dessa premissa, devem ser aplicadas como razões definitivas, a todos os trabalhadores, garantindo-se o mínimo civilizatório almejado pela Carta ao disciplinar os direitos fundamentais sociais daqueles.




    Por outro lado, assinale-se que a maioria dos direitos do art. 7º confiam ao legislador a incumbência de definir o conteúdo do direito fundamental, de modo que temos um âmbito de proteção estritamente normativo. Há, nesses casos, uma necessidade de conformação pelo legislador (MENDES, 2000).




    Há normas proibitivas, por exemplo, que têm o suporte fático delimitado. É o caso das normas que proíbem o trabalho de menores de 16 anos, de menores de 18 anos em atividades penosas, bem como o trabalho noturno, perigoso ou insalubre (inciso XXXIII), a discriminação no tocante ao salário em determinadas situações (incisos XXX e XXXI), a norma que dispõe sobre a irredutibilidade salarial (VI) e que veda, a contrário sensu, o pagamento de salário inferior ao mínimo para quem percebe remuneração variável (VII).




    Essas normas ostentam maior grau de concretude e, portanto, o maior grau de vinculação do aplicador e intérprete. Além de o suporte fático ser fechado, a consequência jurídica é bem definida, no sentido da ilicitude da prática, permitindo sua aplicação imediata nos casos concretos.




    Quanto à duração do trabalho, temos um direito estatuído com parâmetros bem definidos pela Carta e, portanto, passível de reivindicação por todas as modalidades de trabalhador, e cuja inobservância pode implicar na vulneração de direitos fundamentais relacionados à saúde física e mental daqueles. Especial cuidado deve ser direcionado aos trabalhadores com autonomia mitigada: aqueles que estão em situação de vulnerabilidade e sem gozar de liberdade material de contratar.




    Do mesmo modo, as normas de proteção ao salário têm estrutura de regras, muito embora sejam funcionalmente princípios, que devem ser otimizados. É dizer, são enunciados linguísticos com menor grau de abstração, sobretudo ao se considerar que o legislador define sistematicamente o seu valor, com grande determinabilidade. Há, então, aplicabilidade direta a partir do seu complexo normativo, que não se circunscreve ao caso específico do trabalhador empregado.




    Ilustrativamente, ao pensarmos em um pedreiro que é contratado para uma pequena empreitada, uma babá, para trabalhar no final de semana, ou o entregador mediante aplicativo digital – todos eles considerados trabalhadores autônomos em linhas gerais – estes trabalhadores não poderiam ter idade inferior a 16 anos, não poderiam sofrer superexploração, sendo submetidos a jornadas exaustivas, tampouco receber salário inferior ao mínimo, em decorrência da aplicação imediata das normas constitucionais.




    Os preceitos que serão explorados comportam um sentido preciso, com maior concretude, sendo inquestionável a viabilidade da sua aplicação direta e imediata nos casos concretos envolvendo o trabalho lato sensu. E, com a estrutura de regras, não geram o estado de “mal-estar hermenêutico” (COELHO, 2011) próprio dos princípios, que incitam um ponto de partida para a norma que será criada para decidir in concreto, ou mandados de otimização, ordenando-se que algo se realize, na maior medida possível.




    Em contrapartida, por se manterem funcionalmente como princípios, não perdem caráter de fundamentalidade daqueles (que têm maior elevação hierárquica). De todo modo, pelo seu alto grau de determinação material, as normas devem ser aplicadas imediatamente, dentro da precisão de sentido que permite sê-lo. É o que prega o postulado da máxima efetividade dos direitos fundamentais.




    Visualizamos, no caso, um conteúdo mínimo estrutural do texto jurídico que incita um grau de eficácia, que deve se estender a todos os trabalhadores, especialmente precarizados. Isso porque dizem respeito a um patamar mínimo de direitos sociais que estão fortemente conexos ao princípio da dignidade humana.




    Nesse campo, é relevante notar a diferença, no aspecto estrutural e funcional, entre alguns direitos sociais previstos no art. 7º. A maioria, como já exposto, impõe inexorável tarefa de concretização ao Estado, como é o caso do aviso prévio, 13º salário, férias, seguro-desemprego etc. Isso porque as proposições constitucionais não oferecem as condições de aplicação da norma.




    É dizer, o operador do Direito fica dependente de uma lei para dizer o que é “justa causa” (inciso I), quais os requisitos para o “seguro-desemprego”, (inciso II) do que se trata e quais as condições para a concretização do “fundo de garantia do tempo de serviço” (inciso III), como se aplicaria o 13º salário (inciso VIII), em que patamar a remuneração do trabalho noturno deve ser superior ao diurno (inciso IX), como se pagaria pelo repouso semanal (inciso XV), para citar alguns exemplos. Todos eles dizem respeito a regras (estruturalmente falando, por sua alta densidade normativa) que conduzem à necessidade de suplementação por lei ordinária.




    Não é por outro motivo que grande parte dos enunciados conduz à condicionante “nos termos da lei” ou expressão similar. Se não houvesse lei, não haveria condições de aplicação da maioria dos direitos sociais dos trabalhadores. Aliás, imaginemos que não houvesse a CLT (esse parece ser um bom exercício especulativo), o que seria da eficácia do art. 7º?




    A CLT precede a Constituição e já tinha consagrado os institutos jurídicos que este último contemplou. No entanto, há a abertura para que o legislador, no exercício da sua liberdade de conformação dos direitos fundamentais, venha a regular os mesmos direitos para modalidades outras de trabalhadores, que não empregados, que era o padrão conhecido na época da constituinte, mas que não representa a vastidão de modalidades de trabalho na era em que vivemos, em que o trabalho celetista caminha para ser a ser exceção, e não mais regra.




    Dito isto, pode-se imaginar uma situação em que o Poder Judiciário é provocado para determinar a autoaplicação de alguma dessas normas de alta densidade normativa. Por exemplo, uma empresa que contrate trabalhadores autônomos e que remunere ostensivamente de forma diferenciada homens e mulheres que desempenham a mesma função poderia ser autuada administrativamente ou condenada pelo Judiciário à obrigação de não fazer consistente em não discriminar seus funcionários em razão de sexo, por exemplo (o que equivaleria a uma obrigação positiva de equiparar salários referentes a homens e mulheres).




    Do mesmo modo, a mesma empresa não poderia contratar um menor de dezesseis anos, salvo aprendiz (conceito este que carece de definição legal). Ou, em nenhuma hipótese, poderia utilizar-se da força de trabalho de um menor de quatorze anos. Caso o fizesse, estaria transgredindo essa regra proibitiva. Ou seja, não é necessário qualquer esclarecimento sobre a vedação da proibição do trabalho de menores de 16 anos. Não há indefinição semântica nesses dispositivos citados, todos autoaplicáveis.




    Assim, a vedação constitucional ao trabalho infantil independe da modalidade de trabalho exercido, além disso, é mandamento que não exige maiores esforços especulativos para ser observada. Naturalmente, quando a norma expressa a proibição “de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos”, não confere margens para se excepcionar a proibição a depender de a modalidade contratual configurar ou não vínculo empregatício.




    Em relação à limitação de jornada, além do direito à “duração do trabalho normal, não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva” (art. 7º da Constituição, inciso XIII), tem-se, no mesmo complexo temático de normas protetivas do tempo do trabalhador, o direito à “jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociação coletiva” (inciso XIV), e o inciso XVI, que define como direito a “remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta por cento à do normal”.




    Deveras, o excesso de jornada é reconhecidamente agravador dos riscos de acidentes de trabalho, sendo norma que tutela a saúde do trabalhador, bem como o direito da desconexão, termo cunhado por Souto Maior (2003), a partir de um paralelo com a tecnologia, identificando o direito ao não-trabalho como um “bem da vida”, e, em perspectiva mais filosófica, um “fator de resgate da natureza humana”. A conduta de submeter o empregado a jornadas excessivas, aliás, tem sido reconhecida pelas cortes trabalhistas como ato ilícito, gerando danos existenciais passíveis de indenização. Além da responsabilidade civil, pode configurar modalidade do tipo penal previsto no art. 149 do Código Penal, consistente na submissão de outrem a trabalho em condições análogas à de escravo, em razão da jornada exaustiva.




    Do direito internacional também emana essa proteção,29 valendo citar a Declaração Universal dos Direitos Humanos, que prevê o direito ao descanso e ao lazer, que deve repercutir em uma “limitação razoável” da jornada de trabalho. Acrescente-se o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, que fixa limites da jornada de trabalho como elementos do direito a condições de trabalho justas e favoráveis, e, no mesmo sentido, o Protocolo de San Salvador define, no seu artigo 7º, g, que os Estados devem assegurar, em suas legislações, uma “limitação razoável das horas de trabalho, tanto diárias quanto semanais.”




    A Consolidação das Leis Trabalhistas prevê a possibilidade de remuneração das horas trabalhadas em sobrejornada, que não pode superar o limite de duas horas extraordinárias ou simplesmente – e como é mais usual – “horas extras”. O texto da lei impõe, desta feita, que “a duração diária do trabalho poderá ser acrescida de horas extras, em número não excedente de duas, por acordo individual, convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho” (art. 59) e que “a remuneração da hora extra será, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) superior à da hora normal” (§ 1º do art. 59).




    Notamos que está implícito no texto constitucional que o serviço “extraordinário” é lícito, mas também se sugere, pelo próprio sentido do termo, que tal serviço não poderia ser ordinarizado, salvo norma coletiva. Ou seja, a leitura do enunciado constitucional induz à ilação de que as horas extras habituais configurariam uma ilicitude.




    No entanto, não é essa a perspectiva da doutrina juslaboral, que apenas impõe consequências patrimoniais para a sobrejornada habitual. Quanto ao trabalho que excede às duas horas extras, considera-se ilícita, mas não há previsão de qualquer sanção legal para a inobservância desses limites, o que facilita a sua transgressão no mundo dos fatos, o que ocorre, aliás, rotineiramente. Na via jurisprudencial, não obstante, está se consolidando a tese do dano existencial no caso de jornadas exaustivas de trabalho.




    Em síntese, há um permissivo de horas extras na Constituição, pois esta prevê o adicional mínimo de 50% de remuneração das horas extraordinárias. Na legislação infraconstitucional (CLT) há um limitador quantitativo (máximo de duas horas extras diárias), mas não há proibição de que o serviço extraordinário seja prestado sistematicamente. Ou seja, não há, pela Norma Consolidada, a ilicitude da figura das horas extras habituais, e a construção jurisprudencial é no sentido de, configurada a habitualidade, as horas extraordinárias devem ser pagas com adicional e gerar reflexos nas verbas salariais. Seria a única consequência.




    De tal configuração do instituto, decorre o juízo crítico de Souto Maior, para quem a hora-extra, ordinariamente prestada, é um ato ilícito, e o efeito meramente econômico não poderia estar pré-fixado em lei, por contrariar a própria lógica constitucional. No entanto, como dito, o entendimento dominante apenas olha para os reflexos patrimoniais. Nesse ponto, cabe citar Jorge Souto Maior, quando denuncia as “falácias da forma jurídica” no caso de o direito atribuir à limitação da jornada caráter de direito fundamental, e ao mesmo tempo permitir a supressão desse direito pela hora extra. A limitação da jornada é conquista histórica dos trabalhadores, e a hora extra é o instituto que serve para a destruição desse direito (SOUTO MAIOR, 2017).




    De fato, os limites impostos pela CLT em relação à sobrejornada são amiúde descumpridos pelos empregadores, os quais impõem jornadas ao trabalhador que extrapolam o máximo de duas horas. Nesses casos, o entendimento mais aceito pelos doutrinadores e no trato jurisprudencial do tema é que tais horas excedentes devem ser remuneradas com o adicional legal, e nada mais. Cabe o registro, para evitar qualquer omissão, que a tendência jurisprudencial no Tribunal Superior do Trabalho é sancionar casos de jornadas extenuantes, mediante reconhecimento de dano existencial ao trabalhador submetido a tal exigência e reconhecimento de responsabilidade civil do empregador mediante imposição de indenização.




    A rigor, além do reconhecimento do dano existencial, também poderia se extrair da análise sistemática do direito do trabalho que uma sanção para a transgressão do limite das horas extras seria a justa causa do empregador, nos moldes do art. 483, a, da Norma Consolidada.30 Não podemos nos olvidar, por fim, que submeter alguém a jornada exaustiva de trabalho é uma modalidade de trabalho escravo contemporâneo, constituindo ilícito de natureza penal (art. 149 do CP).




    Ora, se o próprio Código Penal considera ilícito de natureza penal o fato de submeter alguém a uma jornada exaustiva, não há como se possa dizer, na esfera trabalhista, que o exercício de trabalho em extensas jornadas seja mero inadimplemento contratual (SOUTO MAIOR, 2017).




    De todo modo, é importante frisar que há norma permissiva da sobrejornada, explícita no inciso XVI do artigo 7º da Constituição, pelo qual a “remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta por cento à do normal”, ou seja, legitimando as horas extras como instituto juslaboral. A polêmica que se apontou refere-se à habitualidade daquelas, o que não será objeto de maiores elucubrações, por fugir do escopo do estudo.




    Construída essa moldura legal acerca da proteção do tempo do trabalho subordinado no tocante à jornada de trabalho, vejamos como poderia ser aplicado para o trabalho não regulado. Antes de tudo, assumindo a premissa teórica de que a limitação prevista na norma constitucional é aplicável a todos os trabalhadores, considerando sua estrutura normativa de regra, com parâmetros objetivos que permitem sua autoaplicabilidade, cumpre nos questionar sobre os desdobramentos dessa operacionalização.




    Primeiramente, há de se compreender as particularidades de cada modalidade contratual, para se aferir se a relação travada se subsuma à relação de emprego descrita pela CLT, ou, caso não se amolde aos requisitos do art. 3º, se as situações fáticas são semelhantes, a ensejar o recurso de integração da norma por analogia. Note-se que semelhança significa que as situações de fato concordam em alguns aspectos, mas não em outros. Assim, precisam concordar “precisamente nos aspectos decisivos para a valoração jurídica”, e para saber quais elementos da hipótese legal são relevantes para a valoração, é preciso recorrer à ratio legis, ou seja, aos “fins e ideias fundamentais da regulação legal” (LARENZ, 1997).




    Nesse exercício interpretativo, será necessária perspicácia para transcender os discursos retóricos que buscam afastar a relação tipicamente subordinada que existe em tantos tipos contratuais. Muitas vezes se fala em “autonomia” do trabalhador, quando este, na verdade, não pode dispor de seu tempo nem planejar a logística de execução do seu labor. Muitas empresas, ademais, constroem uma narrativa como se elas só atuassem na área tecnológica, como meras intermediadoras, chamando os trabalhadores eufemisticamente como “parceiros” ou “colaboradores”, para escamotear uma verdadeira subordinação daqueles, em típica relação hierárquica.




    Especificamente em relação ao instituto da jornada de trabalho, há de se diferenciar a situação em que o trabalhador, de fato, faz a gestão do seu tempo de labor, daquelas em que é submetido a alguma forma de controle de jornada, implicitamente ou não. Imaginemos a hipótese de um trabalhador que organiza livremente seus horários de trabalho, enquanto entregador mediante aplicativo. Inclusive, tem a liberdade de prestar serviços para outras empresas. Nesse caso, não há justificativa, em primeira análise, para se impor a disciplina jurídica relacionada ao controle de jornada.




    A hipótese seria semelhante à figura do trabalhador intermitente, sem entrar na discussão acerca da (in)constitucionalidade dessa categorização. Para o intermitente, “o período de inatividade não será considerado tempo à disposição do empregador, podendo o trabalhador prestar serviços a outros contratantes” (§ 5o do art. 452-A da CLT). A ratio se adequa com mais precisão, até porque é sabido que a modalidade de trabalhador que usamos de exemplo pode cumular outros contratos com plataformas diversas, com suposta liberdade na configuração da sua jornada.




    Não podemos, no entanto, deixar escapar algumas sutilezas que envolvem relações assimétricas de trabalho, e que por isso sugerem uma suposta liberdade que, na verdade, é sujeição. Nesses casos, incide a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, a tutelar os direitos sociais trabalhistas independentemente da declaração de vontade, conforme disporemos no item “d”.




    Feitas essas considerações, e sob a premissa de que todos os trabalhadores são contemplados pela Carta, que protege o valor social do trabalho e lhes garante um trabalho digno, é certo que a proteção da jornada do trabalhador em sentido amplo deve se lastrear nos conceitos estampados na norma constitucional, que apelam para os usos da linguagem, o que exige uma tarefa hermenêutica em delimitar a incidência do seu conteúdo semântico. Iniciaremos este percurso refletindo sobre a extensão interpretativa do conteúdo do dispositivo constitucional, que convém reproduzir: “É direito do trabalhador: duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva” (BRASIL, 1988).




    Dissecando o enunciado normativo, verificamos que ele traz muitos elementos e pressupõe conceitos. A começar pela “duração do trabalho”. Sabemos que o tempo à disposição do empregador é considerado tempo de trabalho para fins de legislação trabalhista. No entanto, essa construção só seria válida para outras hipóteses caso guardada a similitude fática. De todo modo, o conteúdo mínimo que se pode extrair desse texto é que, enquanto estiver trabalhando (pintando uma casa, cuidando de alguém, prestando uma consultoria, entregando uma encomenda), a limitação do tempo de jornada deve ser observada. Essa seria a zona de certeza em relação ao preceito.




    Assim, extrai-se do texto que existe um direito fundamental à limitação de jornada. E há um limite de 8h diárias e 44h semanais para situações “normais”, ou seja, não extraordinárias, o que deverá ser apreciado casuisticamente. Assim, o enunciado constitucional é claro ao fixar que a jornada, a priori, não deve exceder a 8 horas diárias e 44h semanais. Também prevê o adicional mínimo de 50% pela hora extra prestada. Nessa toada, vê-se que o suporte fático é bem objetivo e não há espaço para dissenso hermenêutico acerca da objetividade da norma.
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