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    PREFÁCIO




    Ronaldo Lima dos Santos




    Por que falar em direitos humanos dos trabalhadores? É correto atribuir um conjunto de direitos humanos fundamentais a um conjunto específico de pessoas que trabalham por conta e lucro de ontem? Quais os principais direitos e temas na seara dos direitos humanos dos trabalhadores? Quais os parâmetros normativos para a proteção dos direitos humanos dos trabalhadores?




    A presente obra “A proteção aos direitos humanos dos trabalhadores: parâmetros constitucionais e internacionais”, coordenada com mestria pela Professora Rúbia Zanotelli Alvarenga, por ser resultado de diversos exercícios de reflexão sobre a tutela normativa dos direitos humanos dos trabalhadores, não somente responde às questões enunciadas, mas assenta suas bases epistemológicas sobre as próprias respostas, tomando-as como fundamento para a compreensão e aprofundamento da temática da tutela normativa nacional e internacional da proteção da dignidade humana, princípio vértice e nuclear dos direitos humanos, do ser trabalhador nas relações de trabalho.




    De fato, a partir do desenvolvimento normativo abstrato dos direitos humanos nos períodos anteriores, mormente pós-Revolução Francesa de 1789, o Século XX, nominado por Norberto Bobbio como “A Era dos Direitos”, foi sublinhado por um intenso processo de conversão para o direito positivo dos direitos humanos fundamentais. Num primeiro momento, fortemente influenciado por racionalismo iluminista de generalização do ser humano, o processo de positivação, principalmente no campo internacional, passou a ser marcado pela marcha progressiva de “especificação” dos sujeitos titulares de direitos.




    Ao já consagrado “homem” (tal como previsto em grandes declarações) ou “ser humano”, na sua dimensão abstrata, decorreu uma especificação (concretização) normativo-material desse ser humano, seja com relação ao gênero, às várias fases da vida, à diferença entre estados normais e estados excepcionais na existência humana.




    Assim, historicamente, constatou-se um vertiginoso processo de categorização de novos sujeitos, valores e direitos no âmbito dos humanos, com destaque para o reconhecimento de grupos ou categorias de pessoas que se identificam por condições ou situações que lhes são comuns, ou que se colocam sob um determinado aspecto que permite a identificação de uma coletividade homogênea, cuja tutela do grupo deve ser específica.




    Desse modo, tomando-se por base o gênero, identificou-se os direitos da mulher; ao se considerar as fases da vida, definiu-se os direitos das crianças, dos adolescentes e dos idosos; a consideração de características étnico-culturais levou ao reconhecimento de direitos de determinados grupos sociais ou minorias (indígenas, povos, negros); ao reportar-se ao estado ou condição de saúde, atribuem-se direitos especiais aos doentes ou às pessoas deficientes.




    Esse processo é verificado na evolução normativa dos diversos documentos específicos para a garantia de direitos a certas categorias de indivíduos, aprovados pelos organismos internacionais, como, v.g., a Convenção para a Prevenção e a Repressão do Crime de Genocídio (1948); a Declaração Universal dos Direitos da Criança (1959); a Declaração sobre a Eliminação da Discriminação à Mulher (1967); a Declaração dos Direitos do Deficiente Mental (1971); a Declaração dos Direitos da Pessoa Deficiente (1975); a Declaração Universal dos Direitos dos Povos (1976); a Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (1979); a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981); Declaração dos Direitos Humanos dos Indivíduos que não são Nacionais nos Países em que Vivem (1985); Convenção Relativa aos Direitos da Criança (1990).




    Desse modo, reportar-se à existência de interesses humanos do trabalhador é levar em consideração todo o processo de especificação do ser humano, norteando-se os parâmetros normativos nacionais e internacionais de proteção dos direitos humanos nas relações de trabalho. Neste diapasão, vale rememorar que, diferentemente do que se verificou nos ordenamentos jurídicos internos, nos quais os direitos de liberdade antecederam-se aos de igualdade e de solidariedade, dando ensejo à construção tridimensional dos direitos humanos em direitos de primeira dimensão (liberdades), de segunda dimensão (igualdade) e de terceira dimensão (solidariedade), no âmbito internacional, os direitos de igualdade foram os primeiros a receber consagração universal. A denominada primeira fase de internacionalização dos direitos humanos foi, inclusive, marcada pela criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, quando, então, a proteção do ser humano trabalhador foi inserida na agenda internacional dos direitos humanos, direitos humanos sociais e econômicos.




    É uma tendência da sociedade atual diferençar para igualar. Reconhece-se cada vez mais categorias de indivíduos dotados de condições sociais, físicas ou psicológicas assemelhadas, com o único e claro propósito: fortalecê-los, com fundamento em um processo de coletivização que permita, por meio de ações e normas específicas, a tutela conjunta dos seus interesses, necessidades, valores e direitos.




    As relações de trabalho, nesse contexto, constituem terreno fecundo para o florescimento e desabrochar dos direitos humanos. O trabalho prestado por vários indivíduos a um mesmo empregador e as relações uniformes com este formadas, além das condições similares de vida, saúde e outros aspectos da pessoa humana, propiciam a identidade de interesses entre os trabalhadores e o lugar originário comum que os comunicam, dando-lhes contornos coletivos.




    Historicamente debruçado sobre a proteção de direitos individuais e coletivos, mas por compor o arcabouço normativo dos direitos humanos de igualdade, o Direito do Trabalho observa gradativamente o crescimento da demanda pela tutela dos diretos humanos, em todas as suas dimensões, no campo das relações trabalhistas. Tal circunstância deriva da necessidade de tutela da dignidade do ser humano trabalhador, seja aquele ligado direta ou indiretamente ao mercado de trabalho, formal, informal ou marginal.




    Neste contexto reside a riqueza da presente obra. Trata-se de uma obra plural, tanto no aspecto subjetivo, por ser fruto das reflexões de diversos especialistas na seara dos direitos humanos dos trabalhadores, como no caráter objetivo, pois retrata um conteúdo diversificado sobre os mais variados temas pertinentes aos direitos humanos dos trabalhadores, em seus aspectos individuais e coletivos, material e processual, nacional e internacional.




    A relevância do presente livro também é assinalada por contemplar uma análise normativa plural dos direitos humanos dos trabalhadores, com fundamento nos princípios e regras do ordenamento jurídico brasileiro, com prevalência dos aspectos constitucionais, ponderados à luz das normas internacionais. Este cotejo é de máxima relevância, num momento em que se desenvolve a doutrina do controle de convencionalidade no Brasil. Traz, assim, a presente obra, forte luminescência sobre a defesa dos direitos humanos pelo prisma das normas internacionais, em diálogo com o ordenamento jurídico nacional; questão complexa que ultrapassa a mera discussão entre monismo e dualismo ou qualquer tentativa de simplificação neste sentido.




    Com efeito, num momento histórico de incremento internacional dos direitos humanos, e de um verdadeiro pluralismo jurídico se resolve pelo equilíbrio entre os diversos centros de produção jurídica, no qual as normas mantêm intercâmbio por intermédio de diferentes formas de relacionamento e, encontram mecanismos estruturadores das suas relações de coordenação, de integração, de complementação, de suplementação e de subordinação, numa dinâmica de fluxos e influxos, em que o ordenamento estatal figura somente como mais um centro de produção jurídica, em interação com as demais fontes normativas, num ciclo de interação contínua, interdependência e autolimitação, cuja estrutura somente ser compreendida a partir de uma concepção sistêmica do direito, tal como delineado na presente obra, nos memoráveis textos que a compõem. Tal fator é garantia elementar para a vedação de retrocessos sociais no campo dos direitos humanos dos trabalhadores.




    É com este espírito crítico, profundo e inovador que se desenvolve a presente obra, propiciando aos operadores do Direito do Trabalho a elevação da consciência jurídica em torno dos direitos humanos fundamentais nas relações de trabalho, a partir de elementos que lhes possibilitem exercer uma cientificidade emancipada e uma análise crítico-reflexiva de diversos aspectos normativos e materiais humanísticos nas relações de trabalho, sendo, verdadeiramente, um presente à comunidade jurídica, aos estudantes de graduação e pós-graduação, pesquisadores professores, profissionais da advocacia, da magistratura e do Ministério Público.




    Por fim, só temos a agradecer a todos que contribuíram e agraciaram-nos com a presente obra, vislumbrando a sua plena e longeva receptividade pela comunidade do direito.




    Fraternal abraço a todos e todas.




    Ronaldo Lima dos Santos




    Professor Doutor da Faculdade de Direito da USP – Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social. Mestre e Doutor pela USP. Procurador do Ministério Público do Trabalho em São Paulo. Coordenador Nacional da Coordenadoria de Promoção da Liberdade Sindical e do Diálogo Social – CONALIS/MPT. Coordenador do Grupo de Trabalho Nacional – GT – COVID-19 do MPT. Psicanalista Clínico pelo Instituto Sedes Sapientiae.


  




  

    
CAPÍTULO 01 - A CONVOCAÇÃO DO EMPREGADO EM HOME OFFICE AO TRABALHO PRESENCIAL NO CONTEXTO DA PANDEMIA E O DIREITO À SAÚDE DO TRABALHADOR





    Ana Cláudia Moreira Couce de Menezes1




    Claudine Simões Moreira2




    1. INTRODUÇÃO




    A pandemia causada pelo novo coronavírus suscitou diversas discussões e questionamentos por todo o globo, colocando os direitos humanos, suas aplicações e seus limites em papel central. No Brasil, o direito à saúde é evocado constantemente ao tocar no assunto da COVID-19, inclusive no que diz respeito a proteção do trabalhador nesse cenário.




    Com as taxas de contágio em números exorbitantes e devido à escassez de formas de dirimir a transmissão do vírus, em março de 2020, empresas foram levadas a adotar diversas medidas objetivando conter a disseminação da COVID-19 no ambiente de trabalho. Nesse sentido, teve destaque entre as empresas a estratégia de colocar os empregados que poderiam trabalhar a distância em regime de home office.




    O trabalho remoto, também conhecido por home office, foi implantado como forma de evitar a aglomeração e socialização, sendo que o distanciamento social foi indicado pelas autoridades ligadas à saúde como um dos meios mais eficazes para conter a propagação da doença, evitando-se esse impacto sobre os trabalhadores, vez que cabe a empresa promover um ambiente saudável e seguro.




    O decorrer do tempo abriu espaço para o afrouxamento das medidas de isolamento social editadas pelo Governo Federal, Estados e Municípios, apesar de não ter sido declarado o fim da pandemia. Com esse novo cenário, observamos que várias empresas têm convocado esses empregados que se encontram em trabalho remoto para o retorno de suas atividades presenciais.




    Atualmente, não há vacina disponível contra a COVID-19 circulando no Brasil e o vírus, transmitido por contato direto, indireto ou próximo com gotículas expelidas por pessoas infectadas3, é invisível ao olho nu, o que dificulta a sua identificação.




    Por essa razão, se torna difícil afirmar que algum ambiente está completamente livre da circulação do vírus.




    O conceito que se tem adotado para ambiente de trabalho saudável e seguro em momentos da pandemia COVID-19 se ampara nas orientações fornecidas pela Organização Mundial da Saúde (OMS), pela Organização Pan-Americana da Saúde (OPAS) e pelo Ministério da Saúde. Mesmo nesse período, permanecem vigentes as regras contidas nas leis e normas regulamentadoras, que devem orientar os empregadores.




    Se estivéssemos falando de uma situação pós pandemia, dúvidas não existiriam quanto ao direito das empresas em convocar todos empregados para o trabalho presencial, sendo que, o trabalho remoto foi estipulado de forma temporária e excepcional.




    No contexto de que o fim da pandemia não foi decretado, empresas e empregados passaram a questionar a legalidade no tocante a exigência de retorno dos trabalhadores ao regime presencial pelas empresas e possibilidade de recusa desse retorno por parte dos empregados, a luz do direito à saúde do trabalhador.




    O referido artigo se dispõe a abordar tais questionamentos, fornecendo informações que fomentem o debate acerca do tema.




    
2. O SURGIMENTO DA PANDEMIA E A DESIGNAÇÃO AO HOME OFFICE





    Em dezembro de 2019, houve a transmissão de um novo coronavírus (SARS-CoV-2), o qual foi identificado em Wuhan na China e causou a COVID-19, sendo em seguida disseminada e transmitida pessoa a pessoa.




    No Brasil, as primeiras ações ligadas à pandemia da Covid-19 começaram em fevereiro de 2020, com a repatriação dos brasileiros que viviam em Wuhan, cidade chinesa epicentro da infecção. Em 15 dias, o país confirmou a primeira contaminação, quando a Europa já confirmava centenas de casos e encarava mortes decorrentes da Covid-194.




    A Lei 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, foi sancionada para regular as medidas de enfrentamento da emergência de saúde pública decorrente do coronavírus. O objetivo da lei foi a proteção da coletividade.




    A partir de 20 de fevereiro o Ministério da Saúde passou a monitorar casos suspeitos de infecção pelo novo coronavírus. Em 26 de fevereiro foi confirmado o primeiro caso de coronavírus no Brasil, em um paciente que veio da Itália e deu entrada no Hospital Albert Einstein. Em março de 2020, vários casos foram detectados, e a doença foi se espalhando pelo território nacional. Até esse período a doença ainda era considerada epidêmica.




    Em 11 de março de 2020, a Organização Mundial da Saúde declarou pandemia do novo coronavírus. Através de informativo, a OMS recomendou o teletrabalho, como forma de evitar multidões.




    O conceito de pandemia não é inédito no contexto da história mundial e ele representa situações nas quais uma doença infecciosa se alastra em escala mundial, em mais de dois continentes, ameaçando simultaneamente muitas pessoas pelo mundo. O conceito não tem ligação com a gravidade da doença, mas pela abrangência geográfica.




    Em 17 de março de 2020, o Estado do Rio de Janeiro decreta situação de emergência e define medidas temporárias para prevenir contágio do novo coronavírus. Ao longo do mês de março de 2020, a totalidade dos Estados Brasileiros passaram a estabelecer regras de restrições de abertura de estabelecimentos e circulação das pessoas, visando reduzir os impactos sociais relacionados ao estado de calamidade e de emergência de saúde pública. A Portaria 356/2020 do Ministério da Saúde regulamenta diversos procedimentos da Lei da Quarentena.




    A transmissão da doença no território nacional passou a ocorrer de forma comunitária, sendo detectados casos sem vínculo a um caso confirmado, ou em área definida (Portaria 454 MS/GM, de 20/03/20205).




    Dentre as medidas adotadas pelo governo, foi editada a Medida Provisória nº 927, de 22 de março de 2020, já revogada, estabelecendo flexibilização das regras trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade pública, onde foi inserido no capítulo II, regras especiais para o teletrabalho.




    A referida Medida Provisória dispôs, em seu artigo 4º, que durante o período de calamidade pública:




    O empregador poderá, a seu critério, alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distância e determinar o retorno ao regime de trabalho presencial, independentemente da existência de acordos individuais ou coletivos, dispensado o registro prévio da alteração no contrato individual de trabalho.




    O parágrafo 2º do artigo 4º estabeleceu que “a alteração de que trata o caput será notificada ao empregado com antecedência de, no mínimo, 48 horas, por escrito ou por meio eletrônico”.




    Segundo a Organização Internacional do Trabalho (OIT) o teletrabalho é “a forma de trabalho realizada em lugar distante do escritório e/ou centro de produção, que permita a separação física e que implique o uso de uma nova tecnologia facilitadora da comunicação”.




    O teletrabalho já estava previsto na CLT, nos artigos 6º6 (Lei 12.551/2011) e 75º (Título II, Capítulo II-A7), inserido pela Lei nº 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), previamente à Pandemia do coronavírus.




    Conforme regra prevista na Consolidação das Leis Trabalhista, Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo.




    Concluímos que a modalidade do home office se caracteriza por ser realizado remotamente na residência do empregado, podendo ser utilizado com controle de jornada ou não. Pode, também, o trabalho estar ligado ao sistema tecnológico da empresa ou não.




    Nesse contexto, o trabalho remoto se tornou uma das principais ferramentas das empresas para manter as atividades e a produtividade sem gerar maiores riscos à saúde de seus funcionários, tendo sido adotado por 46% das empresas conforme pesquisa da Gestão de Pessoas na Crise Covid-19, realizada pela Fundação Instituto de Administração (FIA)8.




    A adoção do trabalho remoto teve o intuito de resolver uma situação emergencial, para o qual as empresas definiram regras próprias, com adesão à modalidade através de acordos individuais.




    Mostrou-se a solução mais adequada para o momento da pandemia, uma vez que os empregados possuem controle do ambiente residencial, tanto quanto aos quesitos de higiene, quanto de circulação, sendo possível detectar quem entra ou sai, bem como o local frequentado por seus moradores. Ainda, há redução da utilização do transporte público e a circulação. Afere-se que há uma significativa redução do risco de contrair a COVID-19, bem como disseminá-la, cumprindo o empregador com sua responsabilidade de zelar pela saúde dos seus empregados.




    Essa forma de trabalho trouxe em sua essência a temporariedade, onde se teve em mente que embora o empregado tenha passado a realizar seu labor de forma remota, o local contratual da prestação de serviços continuou sendo a empresa.




    3. O DIREITO DO TRABALHADOR À SAÚDE




    A concepção de direitos humanos é marcada pela pluralidade de pensamentos. Parte dos filósofos, assim, os caracteriza como direitos naturais, ou seja, inerentes ao ser humano, enquanto uma outra parcela de estudiosos os trata como sinônimos dos direitos fundamentais, conjunto de normas positivadas que visam resguardar os direitos dos cidadãos9.




    A análise dos direitos humanos como, não um dado, mas uma invenção humana, fruto de demandas históricas é trabalhada por Hannah Arendt em sua obra As Origens do Totalitarismo e se mostra especialmente relevante ao tratar de temas atuais, uma vez que novas demandas são revertidas em direitos que as apreciem. O tratamento de direitos humanos como inerentes ao ser humanos, ainda, pressupõe uma interpretação absoluta deles, o que limita sua discussão e aplicação factual.




    Ademais, o estudo dos direitos humanos pela perspectiva historicista pressupõe que eles se encontram em constante desenvolvimento e evolução, estando o rol de direitos humanos sujeitos a transformações e apreciação de novos direitos de acordo com a demanda atual. No dizer de Norberto Bobbio:




    “Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos são o produto não da natureza, mas da civilização humana; enquanto direitos históricos, eles são mutáveis, ou seja, suscetíveis de transformação e de ampliação.” (BOBBIO, 2004, p. 20)




    Nesse sentido, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH) foi o documento pelo qual direitos essenciais aos seres humanos da época foram enumerados. Dentre esses está o direito à saúde, presente em seu Artigo XXV, o qual determina que:




    “Todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar a si e à sua família saúde, bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis”.




    As diretrizes de tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, estando a DUDH inclusa, foram incorporadas integralmente pela ordem jurídica brasileira através da Emenda Constitucional 45/2004. Ficou, assim, disposta no art. 5º da Constituição Federal de 1988, segundo o qual:




    Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] §3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.




    O Direito à saúde representa um Direito Fundamental de cunho social, uma vez que está inscrito no Artigo 196º da Constituição Federal do Brasil, o qual dispõe in verbis:




    Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    O trabalhador brasileiro usufrui dos direitos e garantias constitucionais, sejam elas provindas dos artigos supracitados ou de tratados internacionais de direitos humanos, em adição aos direitos específicos do trabalhador, previstos principalmente na CLT.




    No que tange à saúde do profissional em ambiente de trabalho, são asseguradas proteções por múltiplas frentes do direito brasileiro.




    Cabe à empresa garantir um ambiente seguro e sadio para o empregado exercer suas funções profissionais, conforme o Art. 19, §1º da Lei 8.213/1991, o qual determina que “A empresa é responsável pela adoção e uso das medidas coletivas e individuais de proteção e segurança da saúde do trabalhador”.




    O trabalhador deve ter sua integridade física e emocional resguardada enquanto exerce suas funções profissionais, como fica legislado no Artigo 7º, XXII, da Constituição Federal:




    Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:




    XXII - redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança.




    Preceitua o Art. 157 da CLT, que as empresas têm a obrigação de cumprir e fazer cumprir as normas de segurança e medicina do trabalho; instruir os empregados, através de ordens de serviço, quanto às precauções a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doenças ocupacionais; adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo órgão regional competente.




    E o artigo 166, da CLT determina que:




    A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de proteção individual adequado ao risco e em perfeito estado de conservação e funcionamento, sempre que as medidas de ordem geral não ofereçam completa proteção contra os riscos de acidentes e danos à saúde dos empregados.




    Já a Declaração do Centenário da OIT, aprovada em junho de 2019, estabeleceu que “condições de trabalho seguras e saudáveis são fundamentais para um trabalho digno”.




    O professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo, nesse pequeno trecho, discorre sobre a definição de um Meio Ambiente do Trabalho seguro:




    Meio Ambiente do Trabalho é o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam remuneradas ou não, cujo equilíbrio está baseado na salubridade do meio e na ausência de agentes que comprometem a incolumidade físico-psíquica dos trabalhadores, independentemente da condição que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas, servidores públicos, autônomos, etc.). (FIORILLO, p. 81-82, 2012)




    No intuito de garantir a proteção à saúde do trabalhador, foi criada a Rede Nacional de Atenção Integral à Saúde do Trabalhador, Renast, em 2002, por meio da Portaria nº 1.679/GM, a fim de disseminar ações de saúde do trabalhador, articuladas às demais redes do Sistema Único de Saúde, SUS.




    Ademais, as Normas Regulamentadoras, elaboradas pelo extinto Ministério do Trabalho, são disposições que complementam o capítulo V da CLT e visam garantir o trabalho seguro e sadio, prevenindo a ocorrência de doenças e acidente de trabalho.




    O Ministério Público do Trabalho promoveu atuações coordenadas quanto à saúde e à segurança dos trabalhadores com risco de exposição ao novo coronavírus, e em reunião nacional da Codemat realizada no dia 18/03/20, deliberou-se pela emergencial expedição de recomendações para vários setores econômicos.




    Em suma, as normas de proteção ao meio ambiente do trabalho têm por objetivo resguardar o direito fundamental à saúde do trabalhador, garantindo seu desenvolvimento enquanto pessoa humana e propiciando-lhe meios dignos para o bom desempenho de suas funções.




    4. A FLEXIBILIZAÇÃO DO ISOLAMENTO SOCIAL NO CONTEXTO PROFISSIONAL




    Com a flexibilização das medidas de isolamento social, a despeito de não ter sido declarado o fim da Pandemia COVID-19, várias empresas iniciaram um processo de convocação para o retorno de empregados, que se encontravam em trabalho remoto, ao exercício das atividades presenciais.




    Esse quadro é perceptível ao observar o expressivo declínio de trabalhadores em regime remoto ao longo do ano. Em maio e junho eram 8,7 milhões10 de pessoas que exerciam suas atividades profissionais remotamente, enquanto em julho e agosto esse número diminui para 8,4 milhões11. Entre agosto e setembro, mais 300 mil12 trabalhadores não estavam mais trabalhando de suas residências. Já em outubro, ocorreu um brusco decaimento de profissionais que se encaixavam nessa categoria, passando dos 8,1 milhões do mês anterior para 7,6 milhões13.




    Nesse contexto, surgiu o questionamento sobre a possibilidade de recusa ao retorno às atividades presenciais por parte do empregado, em razão do cenário da pandemia não ter se extinguido, posto que não houve a distribuição integral de vacina e não há, ainda, tratamento contra o novo coronavírus que seja comprovadamente eficaz e seguro.




    O risco de exposição ocupacional à COVID-19 depende da probabilidade de contato próximo (inferior a 1 metro) ou frequente com pessoas que possam estar infectadas com COVID-19 e pelo contato com superfícies e objetos contaminados14.




    O empregado tem o direito constitucional ao trabalho em um ambiente saudável. A respeito, Raimundo Simão de Mello expressa que:




    Neste momento de pandemia do novo coronavírus há quem indague se é possível flexibilizar o conceito de meio-ambiente equilibrado e Wda consequente Covid-19. Sobre esta questão cabe ponderar que o meio ambiente do trabalho sadio e adequado é um direito fundamental inerente à própria condição humana, porque com ele se visa proteger a saúde e a vida das pessoas. Desta forma, não é possível flexibilizar o conceito de meio ambiente e muito sua aplicação em tempos de pandemia. Ao contrário, é necessário enfatizar mais ainda a sua importância e a adoção de medidas de proteção aos trabalhadores, porque o vírus da Covid-19 proporciona risco grave e iminente não somente para os trabalhadores, mas para todas as pessoas do planeta. (MELO, 2020)




    A Ministra Maria Cristina Peduzzi, Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, reitera a importância de um ambiente de trabalho saudável na pandemia ao proferir decisão nos autos da SLS 1000335-79.2020.5.00.0000, oriundo do TRT da 1ª Região, publicada no DEJT em 15/4/2020, onde analisa pedido de suspensão de segurança em demanda dos correios:




    “Muito embora a essencialidade dos serviços postais revele-se notória, essa premissa não justifica minimizar a adoção de medidas de segurança e saúde em relação aos seus empregados.”




    Como estabelecido anteriormente nesse ensaio, o ambiente onde o empregado exerce sua atividade laboral deve garantir condições mínimas de dignidade para o bom desempenho do trabalho, precisando ser seguro e salubre, visando à incolumidade física e psíquica de quem labora. A empresa deve instruir os empregados, por meio de ordens de serviço, sobre as precauções a tomar para evitar acidentes do trabalho ou doenças ocupacionais.




    O empregado, da mesma forma, tem o dever de observar as normas de segurança e medicina do trabalho e colaborar com a empresa na sua aplicação.




    De um lado, a empresa precisa de seus empregados para funcionar ou ampliar seu funcionamento. E por outro, os empregados possuem o direito ao ambiente seguro e saudável, sendo responsáveis por cumprir as regras legais e de conduta.




    
4.1. Direitos e deveres da empresa ao convocar empregados para atividades presenciais





    A adoção pelas empresas do trabalho remoto, em razão da pandemia, não teve o condão de alterar a modalidade de trabalho contratual no estabelecimento do empregador.




    A Medida Provisória 927, que estabelecia algumas mudanças em relação ao que diz a lei trabalhista, devido ao estado de calamidade pública, já foi revogada. Não existe, assim, regulamento vigente que determine o afastamento do trabalho presencial dos empregados até que termine a Pandemia da COVID-19.




    Exceção para as categorias abrangidas por Acordo Coletivo de Trabalho, que devem seguir as regras do trabalho remoto estabelecidas para o período de pandemia, nos termos do Artigo 611, da CLT e Art. 7º, XXVI, da CF.




    Como não foram estabelecidas regras, prevalece o pactuado em acordos individuais de trabalho e regulamentos das empresas, desde que não contrariem as normas constitucionais e os direitos mínimos trabalhistas. Dessa forma, resta a empresa decidir sobre o retorno dos empregados, a quem caberá analisar a necessidade de atuação presencial.




    O poder diretivo do empregador encontra fundamento no artigo 2° da CLT15, que conceitua o empregador, dando-lhe o poder de direção sobre os empregados.




    Certo é que, além de assumir os riscos da atividade econômica e pagar salários aos seus trabalhadores, o empregador também dirige a prestação pessoal dos serviços, consoante previsão do art. 2º, da lei celetária.




    Os trabalhadores em razão do contrato de trabalho têm a missão contratual de prestar serviços, cumprir as regras, obedecer a hierarquia funcional, entregar o produto desenvolvido pelo seu esforço ao empregador, em atenção ao Art. 44216 e 44417, da CLT, e Art. 188, I, do CCB18.




    À empresa compete cumprir todas as exigências para que o ambiente de trabalho se mostre seguro, adotando as medidas de proteção aconselhadas pela OMS e Mistério da Saúde, a fim de minimizar os riscos de contágio da COVID-19 no ambiente de trabalho.




    Cabe à instituição, ainda, manter uma boa comunicação, transmitindo informação atualizada, evitando riscos psicossociais decorrentes da incerteza atual e futura sobre a situação laboral dos empregados ou de alterações nos processos e na relação de emprego.




    O empregador precisa, também, providenciar a adoção de políticas claras, treinamento e educação para empregados e gerentes, de modo a aumentar a conscientização sobre a doença.




    Deverá implementar medidas de Segurança e Saúde no Trabalho (SST) para prevenir e reduzir os riscos psicossociais, incluindo a violência e o assédio, e promover a saúde mental e o bem-estar, além de prevenir o risco de eventuais repercussões a longo prazo para o bem-estar dos trabalhadores.




    Incumbe à empresa definir os critérios de organização de suas atividades e alocação da mão de obra no interesse dos objetivos da instituição. As normas empresariais foram norteadas pelos princípios gerais das atividades econômicas, insculpidos na Magna Carta, notadamente os relacionados no art. 170.




    Obrigatoriamente, para exigir o trabalho presencial, é necessário que sejam adotados rigorosamente os protocolos das medidas de segurança previstas nas regras da OMS, que possibilitam o gerenciamento do risco relacionado à COVID-19.




    A empresa não poderá permitir no ambiente do trabalho pessoas doentes, com sinais e sintomas gripais ou com diagnóstico confirmado de COVID-19, sejam seus empregados ou colaboradores de empresas terceirizadas.




    O Artigo 169 da Lei 6.514/1977, define que é “obrigatória a notificação das doenças profissionais e das produzidas em virtude de condições especiais de trabalho, comprovadas ou objeto de suspeita”. O empregador, nessa lógica, deverá mapear os empregados que residam com pessoa com diagnóstico confirmado do vírus, de modo a que não compareçam ao ambiente de trabalho.




    É de responsabilidade da entidade atender as recomendações das autoridades sanitárias no combate ao Coronavírus, atuando na forma de adotar a frequente promoção da limpeza dos ambientes, com produtos próprios; limpeza dos equipamentos;  orientar as regras de higiene no ambiente de trabalho, além de fornecer álcool 70%; ambiente com água corrente e sabão; fornecer equipamentos de trabalho; fornecer máscaras; e ambientes com estações de trabalho onde haja respeito ao distanciamento de 2 metros, na posição lado a lado ou frente e costas, sempre que possível; aferição da temperatura das pessoas; controlar aglomerações.




    Deverá fiscalizar as atitudes do empregado, ao qual compete aumentar a frequência de higiene das mãos com água e sabão, ou álcool 70%; utilização de máscaras; manter o distanciamento dos colegas e clientes no raio de 2 m; evitar apertar as mãos, abraçar e beijar; evitar tocar a boca, olhos e nariz sem lavar as mãos; não compartilhar utensílios de uso pessoal – celular, copos, canetas e computadores; evitar o uso de acessórios; manter higiene pessoal; utilizar etiquetas respiratórias; e manter regras de higiene no transporte público.




    Ensina Raimundo Simão de Mello:




    A contaminação dos trabalhadores não é um problema apenas deles. É dele, mas é sobretudo um problema de todos: dos empregados, dos empregadores e da sociedade. Um trabalhador contaminado no local de trabalho pode contaminar muitos outros e formar uma grande cadeia de contaminação, incluindo o próprio empregador. A questão é de ordem pública e embora não sejam os empregadores causadores da contaminação pelo coronavírus, o trabalhador poderá se contaminar nos locais de trabalho em razão de seu patrão não adotar medidas sanitárias básicas, como, por exemplo, um protocolo de segurança e o fornecimento de equipamentos de proteção individual e coletiva, orientando e informando os trabalhadores sobre os riscos a que estes estão expostos.




    Em outras palavras, os empregadores podem não ter como evitar a contaminação pelo coronavírus, mas poderão e deverão contribuir para evitar essa contaminação. (MELO, 2020)




    Concluímos que o empregador é responsável por garantir ao empregado um ambiente de trabalho seguro, mas se a Pandemia da COVID-19 ainda não acabou, para que exija a presença do trabalhador de forma presencial é necessário que adote as medidas de segurança necessárias. E, caso acionadas na Justiça, ficam responsáveis por comprovar em Juízo que fornecem um ambiente de trabalho seguro, atendendo as regras existentes.




    
4.2. A recusa do trabalhador ao regime presencial





    Durante o transcorrer da evolução da Pandemia, não cuidou a legislação de estabelecer regras para as relações de trabalho remoto, permanecendo vigente a regra celetista contida no Art. 75-C, que autoriza ao empregador, unilateralmente, determinar que o empregado retorne ao trabalho presencial, desde que comunicado com antecedência mínima de 15 (quinze) dias. A MP 927/2020, não mais vigente, estabelecia o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para a convocação ao trabalho presencial.




    Vale salientar que Projeto de Lei nº 3512/2020 pretende revogar o inciso III do art. 62, altera o art. 75-D e acrescenta o art. 75-F ao Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, para detalhar as obrigações do empregador na realização do teletrabalho, mas não aborda essa situação.




    A designação do trabalho remoto não alterou a modalidade do contrato de trabalho presencial, já tendo os empregados conhecimento de que essa situação seria transitória e excepcional.




    Não existindo norma legal que obrigue o empregador a manter seus empregados em trabalho remoto, fica inserido no poder discricionário a decisão quanto a convocação para o trabalho presencial.




    A recusa ao retorno ao trabalho presencial, sem justificativa plausível, poderá resultar em justa causa, seja por insubordinação, conforme Art. 482, alínea “h”, da CLT19 ou por abandono de emprego, conforme previsto na alínea “i”.




    De outro giro, apesar de o empregado ter o direito de recusa quando estiver exposto a uma situação de grave risco para a sua segurança e saúde ou de ouras pessoas, no ambiente laboral, garantido pelo Art. 7º, inciso XXII, da CF; Convenção nº 155 OIT; Portaria nº 3.214/78 do extinto TEM (hoje vinculado ao Ministério da Economia), a situação somente estará garantida caso haja provimento judicial favorável.




    Em favor do empregado, evoca-se a defesa aos direitos conferidos pela Declaração Universal de Direitos Humanos e, em nível nacional, pela Constituição brasileira, tais como: o direito à dignidade humana, o direito à vida e o direito à saúde. Seguindo essa linha está uma citação presente na cartilha divulgada pela Organização Internacional do Trabalho, ao responder questionamentos acerca dos direitos dos trabalhadores no contexto de pandemia:




    Todo(a) trabalhador(a) tem o direito de se retirar de uma situação de trabalho quando houver motivos razoáveis para acreditar que ela envolva um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saúde. Quando um(a) funcionário(a) exerce este direito, ele ou ela deverá ser protegido(a) de consequências indevidas.




    Na hipótese onde não seja garantido o ambiente de trabalho seguro, que atenda as normas de saúde e segurança do trabalho, adequando o ambiente de trabalho com base nas Orientações da OMS, normas vigentes e do Ministério da Saúde, com adoção dos protocolos sanitários, poderá opor-se contra a convocação através de ações ajuizada pelo Sindicato, partes individuais ou pelo Ministério Público do Trabalho, perante a Justiça do Trabalho.




    Ademais, se a empresa não apresentar um plano de retomada, com informação adequada e clara, adoção das regras de distanciamento mínimo, ventilação e limpeza dos ambientes, fornecer equipamentos de proteção individual, seguir à risca os protocolos de segurança do Ministério da Saúde, poderá o empregado se insurgir contra a ordem de retorno perante a Justiça do Trabalho, de forma a obter um pronunciamento judicial.




    O Art. 483, da CLT, preceitua que “O empregado poderá considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenização – “c) quando correr perigo manifesto de mal considerável”.




    Caso o empregado entenda pela legitimidade de sua recusa ao retorno do trabalho presencial, pois a seu ver o empregador pode não estar lhe fornecendo um ambiente seguro de trabalho, poderá questionar essa decisão em Juízo, inclusive para fazer o pedido de rescisão indireta do contrato de trabalho. Nessa situação, deve ficar atento as regras de distribuição do ônus probatório, pois deverá ficar provada à falta grave do empregador, a ensejar a ruptura do contrato de trabalho nesta modalidade.




    O Tribunal do Trabalho da 2º Região, ao analisar decisão que determinou o fechamento de unidade da EBCT, colocando todos empregados em trabalho remoto, em razão de 2 (dois) estarem com COVID-19, reformou a ordem judicial, determinando o retorno de todos empregados ao trabalho presencial, entendendo que as medidas adotadas pela impetrante concernentes ao afastamento dos trabalhadores doentes e daqueles mais próximos, além da higienização do local, contemplam na medida do possível a proteção da saúde dos empregados sem comprometer o regular funcionamento da atividade essencial. No caso concreto, afastou-se o empregado contaminado e adotou-se a postura de higienização do ambiente, convocando-se para o trabalho presencial os demais empregados (TRT-2-SDI-8, 1002043-13.2020.5.02.0000, Relator: MARCELO FREIRE GONCALVES, 2020).




    Extrai-se do julgado em referência, que o direito estará ao lado do empregado, caso a empresa não corrija as irregularidades apontadas.




    Por estamos diante de uma situação nova e inusitada, dúvidas pairam no cenário laboral, passando o Judiciário Trabalhista a enfrentar uma enxurrada de ações em que se discute a legitimidade da recusa de alguns empregados para o retorno ao regime presencial de trabalho.




    A jurisprudência tem indicado soluções às necessidades dos empregados e das empresas, diminuindo as incertezas, mostrando o caminho, de modo a que todos possam fazer uma melhor análise da postura a ser adotada em seu caso concreto.




    Questão sensível diz respeito a determinação do retorno dos trabalhadores do grupo de risco, o que tem dividido o posicionamento dos Tribunais, com grande parte interpretando como legal a convocação desses indivíduos, como é observado a seguir:




    COVID-19. OPERADORA DE TRENS. TRABALHADORA INSERIDA EM GRUPO DE RISCO. Ainda que a empregada conte com mais de 65 anos e, portanto, esteja inserida em grupo de risco, descabe o afastamento de suas atividades profissionais se a trabalhadora não se encontra exposta a maior risco de contaminação. O labor exercido em cabine isolada, afastado dos passageiros, não oferece maior probabilidade de contágio e, assim, deve ser privilegiada a continuidade da prestação de serviços em atividade essencial, ante o sopesamento dos valores constitucionais e legais expostos. (TRT-4 - ROT: 00204153820205040334, Data de Julgamento: 25/11/2020, 4ª Turma)




    MANDADO DE SEGURANÇA. COVID-19. TRENSURB. AFASTAMENTO DOS TRABALHADORES DO GRUPO DE RISCO. É ilegal a decisão que concede tutela de urgência para afastar a convocação de 45 (quarenta e cinco) empregados da impetrante, uma vez que aumenta o risco à saúde de mais de 60.000 passageiros por dia. As normas e regulamentações estaduais e municipais não se aplicam ao caso, pois destinadas ao transporte coletivo de ônibus e lotação, em que inevitável o contato dada a grande circulação de usuários, o que não ocorre com a TRENSURB em que o operador de trem permanece em setor isolado, sem contato com usuários e outros empregados. Além disso, já estão trabalhando na impetrante 34 (trinta e quatro) empregados com idade superior a 60 anos, não havendo motivo para tratamento diferenciado a 17 (dezessete) empregados com mais de 60 anos e de 28 (vinte e oito) que apenas declararam situação caracterizadora de grupo de risco. (TRT-4 - MSCIV: 00208833420205040000, Data de Julgamento: 23/07/2020, 1ª Seção de Dissídios Individuais)




    PROFISSIONAIS INTEGRANTES DE GRUPO DE RISCO. REALOCAÇÃO X TRABALHO REMOTO E/OU AFASTAMENTO. PANDEMIA. COVID-19. Ante o estado de pandemia da COVID-19, que assola nossa sociedade, levado em conta o novo regramento editado pela empresa EBSERH, consubstanciado na Instrução Normativa nº 03/2020, aliado, ainda, aos dados ofertados nos autos, impõe-se parcial concessão da ordem, de modo a resguardar a saúde dos trabalhadores substituídos pelo sindicato impetrante, sem, contudo, comprometer o atendimento da população, na área da saúde, neste momento tão delicado por que passamos. Observância da Instrução Normativa nº 27/2020, do Ministério da Economia. Segurança parcialmente concedida. (TRT-7 - MS: 00801106820205070000, Relator: JOSE ANTONIO PARENTE DA SILVA, Data de Julgamento: 15/10/2020, Seção Especializada I, Data de Publicação: 15/10/2020)




    Há, todavia, julgados que decidem a favor do trabalhador, tal qual o que determina o afastamento dos assistentes sociais que componham o grupo de risco das linhas de frente ao combate da pandemia:




    EMENTA MANDADO DE SEGURANÇA. COVID-19. ESTADO DE ALAGOAS. AFASTAMENTO DOS PROFISSIONAIS ASSISTENTES SOCIAIS INTEGRANTES DO GRUPO DE RISCO. DECISÃO QUE CONCEDE TUTELA DE URGÊNCIA PARA AFASTAR TODOS OS PROFISSIONAIS ASSISTENTES SOCIAIS INTEGRANTES DO GRUPO DE RISCO PELA CONTAMINAÇÃO DO CORONAVÍRUS DE SUAS ATIVIDADES PRESENCIAIS, EFETIVOS E TEMPORÁRIOS, QUE LABOREM NA LINHA DE FRENTE AO COMBATE DESTA PANDEMIA, REALOCANDO-OS PARA ATIVIDADES NÃO PRESENCIAIS OU EM ATENDIMENTOS DE CASOS NÃO COVID, OU, AINDA, AFASTANDO-OS DE SUAS FUNÇÕES LABORAIS, ENQUANTO DURAR A EXCEPCIONALIDADE ENVOLVENDO A QUESTÃO DO COVID-19. EVIDENCIADO O RISCO DE GRAVE LESÃO À ORDEM PÚBLICA. SITUAÇÃO CAÓTICA NA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS DE SAÚDE PELO ESTADO, OU, ATÉ MESMO, A INVIABILIDADE DA CONTINUIDADE DE TAIS SERVIÇOS. SEGURANÇA CONCEDIDA. II. (TRT-19 - MS: 00001685120205190000, Relator: Vanda Lustosa, Data de Publicação: 03/12/2020)




    Em relação a esses empregados do grupo de risco, algumas empresas têm firmado Acordo Coletivo de trabalho, para determinar a mantença em trabalho remoto, por terem maiores riscos de complicações graves caso acometidos pela doença, o que regerá esses contratos.




    No que cabe aos empregados que residem com pessoas do grupo de risco, sob alegado risco de possível transmissão do vírus aos seus familiares, a corrente majoritária do Judiciário Trabalhista, tem entendido ser ilegítima a recusa ao retorno do trabalho presencial:




    MANDADO DE SEGURANÇA. ECT. TRABALHO REMOTO. REVOGAÇÃO DE NORMA REGULAMENTAR. EMPREGADOS QUE COABITAM COM PESSOAS DO GRUPO DE RISCO E QUE POSSUAM FILHOS EM IDADE ESCOLAR. Não se reputa ilegal, em juízo sumário, a decisão da empregadora em não manter a autorização para o afastamento e a realização de trabalho remoto dos trabalhadores que autodeclaram coabitar com filhos em idade escolar, gestantes, lactantes e pessoas de grupo de risco, sem prejuízo da remuneração, notadamente porque inexiste vedação legal, dentre o normativo decorrente da situação de pandemia do coronavírus, para o trabalho presencial destes empregados. Segurança denegada, por maioria. (TRT-4 - MSCIV: 00215822520205040000, Data de Julgamento: 26/10/2020, 1ª Seção de Dissídios Individuais)




    Verificamos decisão desfavorável à empregada dos correios, nos autos do Mandado de Segurança número 0021678-40.2020.5.04.0000, pois ela pretendia trabalhar de forma remota, pelo fato de possuir filhos menores, o que não foi acatado, conforme decisão proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região:




    MANDADO DE SEGURANÇA. CORREIOS. TRABALHO REMOTO. EPIDEMIA DE COVID-19. A determinação de não manter a autorização para o afastamento e a realização de trabalho remoto para os trabalhadores com filhos menores, entre eles a reclamante, sem prejuízos da remuneração, não se reveste de ilegalidade, uma vez que o trabalho presencial destes empregados não está vedado pelos regramentos elaborados para crise gerada pela pandemia da COVID-19. (TRT-4 - MSCIV: 00216784020205040000, Data de Julgamento: 03/12/2020, 1ª Seção de Dissídios Individuais)




    Em consonância às jurisprudências indicadas, a título de ilustração, citamos a decisão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais quando provocado por uma servidora do setor administrativo da Polícia Militar, que alegou violação do seu direito à saúde ao ser convocada ao revezamento de servidores no trabalho presencial, uma vez seria possível exercer todas as suas atividades no regime remoto. O tribunal afirmou que compete às autoridades locais da Polícia Militar definir quais funcionários são mantidos em home office:




    EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANÇA - MEDIDA LIMINAR - REGIME ESPECIAL DE TRABALHO REMOTO - CONVENIÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO - SERVIÇO TIDO COMO ESSENCIAL. 1. É possível deferir medida liminar em mandado de segurança para suspender alegado ato coator, quando houver fundamento relevante (fumus boni juris) e urgência ou risco de ineficácia do provimento (periculum in mora). 2. A Deliberação nº. 12/2020, do Comitê de Crise para Supervisão e Monitoramento dos Impactos da COVID-19, instituiu o regime de teletrabalho para todos os servidores do Poder Executivo do Estado de Minas Gerais, enquanto perdurar a pandemia ressalvados aqueles que, pela natureza ou essencialidade da função, deverão permanecer em trabalho presencial. 3. Compete às autoridades de cada órgão ou entidade da administração deliberar acerca das situações excepcionais em que não será possível a adoção do trabalho remoto dos servidores. (TJ-MG - AI: 10000200637163001 MG, Relator: Wagner Wilson, Data de Julgamento: 27/08/2020, Data de Publicação: 03/09/2020)




    Apesar de minoritária, destacamos decisão favorável aos empregados, proferida nos autos do processo nº 0000264-18.2020.5.10.0000, ajuizado pela Federação Nacional dos Trabalhadores em Empresas de Correios e Telégrafos contra os Correios (EDT), pelo Desembargador Grijalbo Fernandes Coutinho, do Tribunal Regional do Trabalho da 10ª Região (DF/TO), que negou liminar em mandado de segurança por meio do qual a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) buscava afastar decisão que a proibiu de suspender o trabalho remoto de empregados que coabitam com pessoas enquadradas no grupo de risco para a Covid-19. Ressaltou o desembargador em sua decisão:




    Pois bem. É fato público e notório que o mundo vive em um momento excepcionalmente perigoso, decorrente do avanço de uma doença pouco conhecida (Covid-19), cujos efeitos irradiam-se em milhões pessoas doentes e milhares de mortos. À vista disso, faz-se necessário decisões rápidas e, por vezes, distintas, com o fito de proteger a vida, saúde e a incolumidade pública.




    Ademais, a proteção à vida humana com dignidade é o bem primeiro a ser preservado em quaisquer sociedades humanas, postulado esse fundamental que precede inclusive às garantias depois consagradas em Constituições fundadas sob as premissas expressas do Estado Democrático de Direito e da dignidade da pessoa humana, a exemplo da Constituição da República Federativa do Brasil (artigo 1º, inciso IV).




    Em síntese, sempre que houver ameaça concreta ao dilaceramento da vida humana, de uma, de milhares ou de milhões de pessoas, impõe-se a adoção, pela sociedade organizada e pelos governos (em sentido lato), de medidas concretas preventivas capazes de evitar as respectivas tragédias, as quais podem ser exponenciais em tempos de pandemia seguida de aversão ao conhecimento científico ou de ausência da sensibilidade pela vida humana do outro ou da outra que não lhe guarda proximidade familiar, ou seja, do seu círculo próximo de amizades.




    No caso, é incontroverso que a Organização Mundial da Saúde (OMS) recomenda a todos os povos o isolamento social, como medida mais eficaz, para assegurar a saúde e a vida, notadamente das pessoas enquadradas no grupo de risco.




    De igual modo, é consenso no seio da comunidade da área de saúde e do meio ambiente, notadamente entre pesquisadores nacionais e internacionais, cientistas de áreas diversas, virologistas, epidemiologistas e outros profissionais dedicados a estudos de tal natureza durante anos ou décadas, que inexiste alternativa, para o combate efetivo ao coronavírus-Covid-19, fora do rigoroso isolamento social.




    Nesse contexto, mostra-se louvável a medida interna da impetrante, no sentido de concretizar um “Plano de Ação Geral”, com o escopo principal de implantar imediatamente o regime de trabalho remoto para aqueles que se encontram no grupo de risco descrito pela OMS, bem como para os empregados que coabitam com pessoas qualificadas no mesmo grupo de risco, inclusive os que possuam filhos em idade escolar ou inferior, e que necessitem da assistência de um dos pais.




    Todavia, não se mostra razoável o retrocesso e a convocação de empregados, in casu, dos trabalhadores em convívio com grupo de risco ou com filhos que necessitam de assistência dos pais, quando inexistem diretrizes científicas de que tais pessoas, na labuta normal, não ofereçam mais riscos aos entes queridos em coabitação.




    É que o princípio da livre iniciativa, mormente na situação atual, não pode solapar os direitos fundamentais à saúde e à vida, revelando-se desproporcional a nova medida imposta pela impetrante.




    Não existe livre iniciativa sem direito à vida humana. A pandemia somente será controlada se houver medidas de isolamento social, como diz a ciência de maneira uniforme.




    Não se pode autorizar o trabalho que pode vitimar de maneira fatal os familiares dos trabalhadores e expandir ainda mais a pandemia que abalou o mundo inteiro.




    Observamos que a jurisprudência caminha no sentido de prevalência do entendimento de que não se mostra lícita a simples recusa injustificada de retorno ao trabalho presencial pelo empregado.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O presente opúsculo buscou tecer uma análise do direito fundamental à saúde no contexto profissional durante a pandemia do coronavírus, com o foco na convocação do empregado que se encontra em home-office para o regime presencial.




    Primeiramente, nos debruçamos sobre o surgimento da pandemia causada pelo SARS-CoV-2, apontando o trabalho remoto como principal medida adotada pelas empresas para conter os avanços do vírus no ambiente de trabalho.




    Salientou-se, ainda, que essa medida foi marcada pela temporariedade e não foi responsável por mudar a modalidade de trabalho do empregado em âmbito definitivo.




    Em seguida, o direito do trabalhador à saúde teve foco ao dissertarmos sobre os direitos humanos. Depreende-se dos dispositivos legais analisados que a integridade física e mental do empregado está intimamente ligada ao ambiente onde ele exerce suas atividades laborais.




    Nessa lógica, discorremos acerca da convocação dos empregados que estavam em regime remoto desde o início da pandemia ao trabalho presencial, e se esse posicionamento seria uma afronta aos direitos humanos ou se é legitimo nos moldes da ordem jurídica brasileira.




    Foi possível inferir que não há dispositivo legal que impeça a convocação de empregado ao regime presencial em contexto de pandemia da COVID-19, estando inserido no poder diretivo e discricionário do empregador quanto a conveniência e necessidade, com ressalvas de que a empresa é obrigada a seguir determinações das autoridades sanitárias, bem como legislação vigente.




    A empresa é responsável por adotar todas as medidas de prevenção e recomendações de autoridades de saúde, proporcionando o ambiente saudável e seguro ao empregado. Responsável por controlar seus empregados e colaboradores, de forma a que respeitem as regras estabelecidas. Responsável por orientar os empregados, de forma clara a segura.




    Mesmo no contexto da pandemia não foram relativizadas as normas de segurança, ao contrário, foram reforçadas, cabendo à empresa redobrar os cuidados para manter o ambiente saudável, zelando pela saúde física e mental dos empregados.




    No contexto do empregado, foram analisadas suas responsabilidades de observar normas de segurança e medicina do trabalho, e colaborar com a empresa na sua aplicação. Abordou-se a ilegalidade da recusa à convocação sem justo motivo, bem como as nuances do direito de recusa, quando exposto a uma situação de grave risco para a sua segurança e saúde ou de outras pessoas no ambiente laboral.




    Foram trazidos posicionamentos de Tribunais, onde constatou-se que não há entendimento absoluto e indubitável sobre o debate, apesar de serem majoritárias as decisões que reconhecem a ilegalidade da recusa sem justo motivo de retorno ao trabalho presencial.




    Considerando que a pandemia do coronavírus ainda não teve fim, novos questionamentos e posicionamentos estão fadados a surgir. Esse singelo estudo, portanto, se limitou a explorar uma das várias facetas do cenário atual e cumpre seu papel ao instigar reflexões sobre o tema.
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        6 Art. 6º - Não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relação de emprego.


      




      

        7 TÍTULO II -CAPÍTULO II-A - DO TELETRABALHO




        ‘ Art. 75-A. A prestação de serviços pelo empregado em regime de teletrabalho observará o disposto neste Capítulo.’




        ‘Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo.




        Parágrafo único. O comparecimento às dependências do empregador para a realização de atividades específicas que exijam a presença do empregado no estabelecimento não descaracteriza o regime de teletrabalho.’




        ‘Art. 75-C. A prestação de serviços na modalidade de teletrabalho deverá constar expressamente do contrato individual de trabalho, que especificará as atividades que serão realizadas pelo empregado.




        § 1º Poderá ser realizada a alteração entre regime presencial e de teletrabalho desde que haja mútuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual.




        § 2º Poderá ser realizada a alteração do regime de teletrabalho para o presencial por determinação do empregador, garantido prazo de transição mínimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.’




        ‘Art. 75-D. As disposições relativas à responsabilidade pela aquisição, manutenção ou fornecimento dos equipamentos tecnológicos e da infraestrutura necessária e adequada à prestação do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serão previstas em contrato escrito.




        Parágrafo único. As utilidades mencionadas no caput deste artigo não integram a remuneração do empregado.’




        ‘Art. 75-E. O empregador deverá instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto às precauções a tomar a fim de evitar doenças e acidentes de trabalho.




        Parágrafo único. O empregado deverá assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instruções fornecidas pelo empregador.’”


      




      

        8 Disponível em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-07/home-office-foi-adotado-por-46-das-empresas-durante-pandemia> Acesso em: 13 de nov. 2020


      




      

        9 Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon teudo=100515> Acesso em: 22 de out. 2020


      




      

        10 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios: PNAD COVID19, Relatório Mensal de Outubro/2020. Rio de Janeiro, 2020. p 22.


      




      

        11 Ibidem


      




      

        12 Ibidem


      




      

        13 Ibidem


      




      

        14 Disponível em: <https://www.paho.org/pt/covid19#trabalho> Acesso em: 10 de nov. 2020


      




      

        15 Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.


      




      

        16 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tácito ou expresso, correspondente à relação de emprego.


      




      

        17 Art. 444 - As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha as disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e às decisões das autoridades competentes.


      




      

        18 Art. 188. Não constituem atos ilícitos: I - os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido;


      




      

        19 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador:




         h) ato de indisciplina ou de insubordinação;




         i) abandono de emprego;


      


    


  




  

    CAPÍTULO 02 - DIREITO AO ESQUECIMENTO NAS RELAÇÕES DE TRABALHO




    André Araújo Molina20




    Flávio da Costa Higa21




    1. INTRODUÇÃO




    Les Représentants du Peuple Français, constitués en Assemblée nationale, considérant que l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d’exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme, afin que cette Déclaration, constamment présente à tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs, (...)22.




    Déclaration universelle des droits de l’homme et du citoyen de 1789




    As incisivas ponderações insculpidas no preâmbulo da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 não deixam dúvida acerca do papel político desempenhado pela memória no plano cívico. Quiçá um tanto exorbitante em função do momento de ebulição histórica vivido, o documento francês atribuiu à ignorância, ao esquecimento e ao desprezo a razão exclusiva pelas calamidades públicas e pela corrupção dos governos, declarando que o escopo daquela missiva era o de que todos os membros do grupamento social recordassem de seus direitos e deveres. Impôs-se, deveras, uma espécie de obrigação deontológica de não esquecimento dos direitos naturais como instrumento de luta contra o despotismo23.




    Sob o prisma axiológico, esse “dever de memória” engloba outras vertentes, tais como uma política de reconhecimento póstumo do sofrimento dos atores sociais do passado24, além da extensão dessa dor à sociedade contemporânea, sob o signo do repúdio às chagas sociais de outrora e a promessa de que as cicatrizes deixadas servem de legado para que erros não sejam reproduzidos. Nesse cenário, parece inquestionável que o sistema jurídico deve privilegiar a memória, pois, v.g., negar as barbáries do Holocausto – como fez o então presidente do Irã em 200525 – equivale a perpetrar novo crime contra a humanidade26, numa espécie de “patologia moral27”.




    Os efeitos positivos das lembranças não estão confinados somente aos fatos históricos relevantes, ligados à identidade e à herança cultural de um povo. Do ponto de vista individual, as pessoas físicas e jurídicas também agregam valor às suas escolhas cotidianas quando são municiadas de um cabedal mais vasto de informações, que lhes permita a tomada de decisões estratégicas de modo refletido28. Todavia, essa miríade de dados a serem processados deve possuir limites quantitativos e qualitativos que ainda remanescem incógnitos e para os quais a mente humana não está – e, quem sabe, jamais esteja – preparada para absorver.




    Isso porque, desde os primórdios, a humanidade sempre teve o esquecimento como regra e a lembrança como exceção. Hodiernamente, as redes globais e a tecnologia digital promovem uma drástica ruptura de paradigma, tornando as recordações perenes e o oblívio praticamente impossível29. A mudança é colossal e, se negligenciada, pode trazer graves consequências às pessoas tanto individualmente quanto para a população em geral. Mas ela não é inexorável, na medida em que as novas tecnologias não nos obrigam a lembrar. Elas apenas facilitam a tarefa de evitar o esquecimento. Caberá à sociedade decidir que destino pretende dar às informações oriundas das mídias sociais30, rectius, se pretende manter ou alterar o quadro de hiperinformação perpétua que se vislumbra no horizonte31.




    Sabe-se que, assim como a memória, o esquecimento também exerce função essencial no processo cognitivo-analítico, haja vista propiciar um contexto lógico centrado preponderantemente no presente, capaz de fazer abstrações desvinculadas de obsoletas reminiscências. Nietzsche fora além, afirmando que o “esquecimento” é condição sine qua non para vivenciar a experiência da felicidade32 e lucubrando os suplícios que afligiriam uma pessoa sem o dom de olvidar33. Borges criou o personagem imaginado pelo filósofo tedesco, batizando-lhe de “Funes, El Memorioso”, um homem de prodigiosa memória e incapacidade de raciocínios complexos34. O que a Filosofia e a Poesia conceberam no campo da ficção, ocorreu na vida real: “AJ”, abreviação utilizada para designar uma mulher de 41 anos de idade que nunca se esquece de absolutamente nada, afirmou sentir-se inapta para fazer escolhas e considerar a sua condição pessoal “um fardo”35.




    Dentro da dualidade memória e esquecimento, o acesso a determinadas informações pretéritas passa a desafiar a atuação da ciência jurídica.




    Para além da memória individualmente armazenada em cérebros extraordinários, assunto que transborda os lindes jurídicos, são as lembranças conservadas em registros e arquivos digitais acessíveis on-line por qualquer pessoa e a qualquer tempo que suscitam os mais candentes debates. O Direito é desafiado a definir epistemologicamente a existência ou não de um “direito ao esquecimento”, delimitar seu eventual campo de aplicação e confrontá-lo com outros igualmente relevantes, tais como o “direito à informação” e a “liberdade de expressão”, a fim de esboçar diretrizes para sopesar a prevalência in concreto de um ou de outro.




    E o espaço das relações de trabalho é um terreno fértil onde frutifica a discussão a respeito do tema proposto, na medida em que durante a execução de todo o contrato, inclusive mesmo nas fases pré e pós-contratuais, as informações a respeito do trabalhador passam a ser cada vez mais requisitadas, acessadas e utilizadas.




    
2. ESQUECIMENTO VS SOCIEDADE DA INFORMAÇÃO




    El olvido está tan lleno de memoria




    que a veces no caben las remembranzas




    y hay que tirar rencores por la borda




    en el fondo el olvido es un gran simulacro




    nadie sabe ni puede / aunque quiera / olvidar36.




    Mario Benedetti




    O livro The Scarlet Letter, de Nathaniel Hawthorne37, conta a história de uma jovem britânica que, no ano de 1666, cruzou o além-mar com o ideal de edificar uma vida melhor em Massachusetts, na região de New England, solo norte-americano colonizado por puritanos ingleses. Em seus planos, resolveu ir na frente do marido a fim de organizar a estada até que ele reunisse condições de deixar o velho continente. Ao saber que o navio que trazia seu esposo fora atacado por índios, presumiu a sua morte e entregou-se a uma paixão pelo reverendo local, da qual nasceu sua filha. Linchada moralmente pelos seus concidadãos, ela foi levada à prisão e, como se negou a revelar o nome do pai da criança, obrigada a carregar para sempre em suas vestes a letra “A” (“adultery” ou “affair”), bordada na cor escarlate na altura do peito, como símbolo do estigma social decorrente do pecado da concepção em uma relação adúltera38.




    A leitura da obra – escrita em 1850 e transposta para as telas de Hollywood em 199539 – causa um misto de indignação e perplexidade diante da intolerância religiosa ali retratada, mas principalmente pela crueldade de uma condenação perpétua, algo proscrito na maioria dos ordenamentos civilizados40. Contudo, o que mais chama a atenção é a atualidade da temática desenvolvida, escrita em meados do século XIX e retratando uma situação fictícia do século XVII, com ingredientes que se encaixam a realidade do mundo digital, apto a disseminar e conservar dados – verdadeiros ou falsos41 – capazes de arruinar a reputação de alguém por toda a eternidade.




    Algumas histórias tornaram-se verdadeiros clássicos da “injustiça digital”, citadas pelos mais diversos articulistas tanto pela propagação inconveniente quanto pela perenidade e o anacronismo dos julgamentos morais, tendo em comum a absoluta ausência de controle das vítimas sobre os seus dados postados em ambientes virtuais. Uma delas é a de Stacy Snyder, mãe solteira, então com 25 anos de idade, que, em 2006, aspirava à carreira docente, haja vista ter cumprido todos os créditos, sido aprovada nos testes e concluído o treinamento prático – boa parte disso com honra ao mérito. Ao ser convocada por um representante da universidade, o sonho acabou. Ela teve o diploma negado sob alegação de que o seu comportamento era “antiprofissional” para uma professora. O que motivou a decisão obtusa da instituição foi o fato de ela ter postado uma foto em sua página virtual no MySpace, com a legenda “drunken pirate42”, na qual aparecia fantasiada de pirata, segurando, junto à boca, um copo plástico. Ela ainda tentou retirar a publicação do ar, mas já era tarde demais. Sua página havia sido catalogada por motores de busca e a foto arquivada por rastreadores. No processo que moveu em face da universidade sob alegação de violação da 1ª Emenda43, por ter sido penalizada pelas suas atitudes pessoais e extraclasse, um juiz distrital negou o pedido, ao fundamento de que a sua foto não gozava da proteção alegada por ela44.




    Malgrado o argumento seja um tanto espúrio, pode-se cogitar de o revés impingido à Snyder ser fruto de autoflagelação, porquanto foi ela quem postou em sua página digital, em pleno século XXI, o retrato acompanhado de dizeres ambíguos45. Entretanto, o mesmo não pode ser dito de Andrew Feldmar, um renomado psicoterapeuta de 66 anos, domiciliado no Canadá, que, também no fatídico ano de 2006, tentou cruzar a fronteira do país com os Estados Unidos, como já fizera mais de 200 vezes, para buscar um amigo no aeroporto internacional de Seattle. Nessa ocasião, porém, um guarda resolveu abordá-lo e fazer uma busca pela internet, tendo encontrado um artigo científico de 2001, no qual Feldmar mencionara ter tomado LSD na década de 1960. Ele ficou detido por quatro horas, teve colhidas as suas impressões digitais e foi permanentemente proibido de ingressar em território estadunidense. Os casos diferem entre si não apenas pelo fato de a “confissão” de Feldmar se referir a um fato ocorrido cerca de quarenta anos antes da interpelação – ocasião em que os registros de deslizes pessoais ficavam circunscritos à memória de uns poucos amigos –, mas também por ele ter menos condições de dimensionar que um trabalho publicado em um periódico relativamente obscuro poderia ser tão facilmente acessado.




    Todavia, conquanto seja possível admitir a hipótese de que ambos soubessem perfeitamente dos riscos que corriam, será que o futuro desejado é esse em que as pessoas não podem ter nenhum tipo de controle sobre as suas informações pessoais? Outrossim, será que todo ser humano merece um julgamento eterno e, muitas vezes, descontextualizado e parcial sobre condutas pretéritas que, até pouco tempo, estavam naturalmente fadadas ao oblívio? Supõe-se que a resposta afirmativa a essas duas indagações permitiria às novas tecnologias marcarem indelevelmente as pessoas com a “letra escarlate digital”, esquecendo uma lição que deveria ser lembrada – qual seja a de que é imperioso “esquecer para perdoar” (“forget to forgive”) – e passando a lembrar do que deveria ser esquecido. Transcendendo os limites da “experiência de felicidade” sugerida por Nietzsche através do esquecimento pessoal, a busca e a obtenção da felicidade como políticas de Estado também passam por uma espécie de “deslembrança social”, pela qual seja possível seguir em frente e ter a chance de recomeçar sem ser admoestado e julgado por registros inoportunos e prejudiciais.




    3. FELICIDADE E DIREITOS DA PERSONALIDADE




    SECTION I. That all men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety46.




    The Virginia Declaration of Rights




    Independentemente da existência de uma prescrição explícita e a despeito de o conceito ser um tanto vago e de proliferarem divergências sobre a sua amplitude e políticas públicas específicas de implementação, a busca da felicidade parece ser um valor imbricado aos direitos humanos, mesmo porque não faz sentido conceber uma existência indigna e miserável. Basta ver que culturas bastante diversas e em épocas bem distintas, tais como os Estados Unidos da América do último quarto do século XVIII e o Japão do pós-guerra47, sacramentaram esse mandamento em diplomas bastante relevantes. Um dos mais famosos escritos a justificá-lo epistemologicamente sob ótica de um direito ligado à personalidade adveio do trabalho de Warren e Brandeis, como uma sofisticação do “direito à vida”. Segundo seu escólio, em tempos remotos o Direito protegia a vida apenas sob a ótica da incolumidade física, tendo evoluído, posteriormente, para a tutela da propriedade. Mais tarde, reconheceu-se a natureza espiritual do homem – dotado de sentimentos e intelecto –, razão pela qual o espectro de proteção passou a abarcar o “direito de usufruir da vida” e o “direito de ser deixado em paz” (“the right to be let alone”)48.




    Indicado para a Suprema Corte norte-americana em 1916, Brandeis passou a tentar incutir a ideia entre seus pares, sem embargo de ter perdido algumas batalhas, como no célebre caso Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928)49, em que foi negada a tutela da privacidade em face de escutas telefônicas clandestinas50, diante da ausência de lei específica51. Havia, indubitavelmente, como de certa maneira ainda há52, um obstáculo a ser transposto em face da ausência de legislação ordinária que regulamente direta e especificamente o “direito de ser deixado em paz”.




    No cenário norte-americano, a doutrina justifica essa omissão pelo fato de a Constituição do país ter sido plasmada a partir de uma moldura que se concentrava precipuamente em fincar as bases do governo da nação em detrimento das garantias e das liberdades pessoais. Prova disso é que a estrutura legislativa dedicada aos direitos individuais fora integralmente redigida em comandos negativos, sob a forma de restrições do Estado em benefício do cidadão53.




    Em que pese o alegado empecilho, não demorou muito até que algumas cortes estaduais começassem a lobrigar a possibilidade de colmatar tais lacunas por meio de interpretações mais ampliativas de provisões genéricas como a do “direito à felicidade”. Foi o que ocorreu em Melvin v. Reid, decidido pela Corte de Apelação da Califórnia em 1931, que concernia aos episódios da vida de Gabrielle Darley, ex-prostituta e acusada de homicídio. Depois de ser absolvida em 1918, ela abandonou o estilo de vida pregresso e, no ano seguinte, casou-se com Bernard Melvin, passando a levar uma vida exemplar, honrada, virtuosa e correta. Sucedeu que, no ano de 1925, Dorothy Davenport Reid produziu e exibiu – sem o consentimento ou ao menos o conhecimento de Gabrielle Darley Melvin –, um filme denominado The Red Kimono, baseado nos fatos ocorridos na época de sua vida mundana, advertindo os espectadores de que se tratava de uma história real e utilizando o seu nome de solteira na personagem principal. Submetida ao escárnio e à execração pública, Melvin passou por graves distúrbios físicos e mentais e processou Reid por perdas e danos, vindicando reparação no valor de US$ 50.000,00. Na decisão que deu provimento ao recurso de Melvin e determinou o retorno dos autos à origem para arbitramento da indenização, a Corte deixou claro que seria avessa ao acolhimento das pretensões na ausência de dispositivos legais expressos que o amparassem, mas que o “direito à felicidade”, previsto na Constituição da Califórnia, dava suporte jurídico à condenação54. Ademais, afirmou que toda pessoa tinha o direito à reabilitação ao invés de ser arremessada de volta à sua vida de crimes e vergonha, uma vez que até mesmo ao ladrão crucificado foi concedido o direito de arrepender-se em seus momentos terminais de agonia55. Um dos principais argumentos em que a Corte se amparou para acolher as alegações de Melvin foi o fato da ilicitude da obtenção do material para a película, já que ausente a autorização e o consentimento de Gabrielle para a divulgação dos seus dados pessoais.




    A questão da licitude da obtenção do material cuja divulgação se pretende obstar faz uma diferença significativa no debate, haja vista muitos vislumbrarem na proibição desse jaez uma espécie de censura e atentado à liberdade de expressão56. Foi esse o motivo, aliás, de a Corte de Cassação francesa ter rechaçado, no início da década de 1990, as pretensões de uma determinada pessoa pelo fato de os acontecimentos de sua vida privada terem sido, em seu tempo, levados ao conhecimento público e revelados de maneira lícita, o que a impedia de se prevalecer do postulado “direito ao esquecimento57”.




    Mas a conjuntura atual parece bem mais auspiciosa58, como revela a decisão da Corte de Cassação italiana de 2012, ao tratar da circulação de dados atinentes a uma pessoa proeminente e que haviam sido licitamente divulgados. O evento envolveu um expoente político de uma pequena comunidade da Lombardia, pertencente ao Partido Socialista, que fora preso por corrupção no longínquo ano de 1993, mas acabara sendo absolvido ao final do processo criminal. Ele se queixou do fato de que, até hoje, uma busca por seu nome na rede resulta invariavelmente no infausto acontecimento, sempre no arquivo do jornal Corriere della Sera e noticiando apenas a carceragem, sem referências ao desfecho favorável com a vitória judicial59.




    Com base no art. 11 do Código de Privacidade60, a Corte estabeleceu que o direito à informação objeto de tratamento deve responder aos critérios de necessidade, proporcionalidade, pertinência ao objetivo, exatidão e coerência com a identidade atual da pessoa retratada. Por isso, se o interesse público à informação constitui um limite ao direito fundamental à intimidade, ao sujeito a quem pertencem os dados também deve ser atribuído, correlatamente, o “direito ao esquecimento”, para que não sejam ulteriormente divulgadas notícias que, pelo transcorrer do tempo, são atualmente esquecidas ou ignoradas pela generalidade dos concidadãos61, ainda que verdadeiras e, na divulgação original, foram levadas ao público de maneira lícita.




    A Espanha é um dos países onde o direito ao esquecimento ganhou maior desenvolvimento, tanto doutrinário62, como legislativo e jurisprudencial, culminando com as decisões do Tribunal Constitucional de 30 de novembro de 200063, nas quais fixou-se a interpretação de que o direito ao esquecimento garante à pessoa o poder de controle e disposição sobre os seus dados pessoais – direito de autodeterminação informativa –, do qual decorre uma série de faculdades, como a necessidade de consentimento do seu titular para recolhimento e uso de seus dados pessoais; o direito de conhecer os dados; ser informado de quem os possui e com que finalidade; assim como o direito de oposição a essa posse e uso, podendo exigir que se ponham fim à posse e o emprego das referidas informações.




    É certo que a internet ajudou a potencializar alguns direitos fundamentais, como a liberdade da informação e a liberdade de expressão, mas, ao mesmo tempo, possibilitou um maior número de ofensas a outros direitos fundamentais, como a intimidade e a privacidade, principalmente a proteção de dados e informações pessoais. A partir dessa constatação, principalmente os países integrantes da Comunidade Europeia deram início à aprovação de legislações, comunitárias e domésticas, para regular o acesso, tratamento e divulgação de dados. O grande marco legislativo foi a aprovação da Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995, pela União Europeia, estabelecendo diretrizes gerais para que os países criassem e adaptassem as suas legislações internas aos mesmos parâmetros gerais comunitários. Também o art. 8º da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, de 18 de dezembro de 2000, consagra como um direito fundamental a proteção de dados64.




    Forte nesses marcos comunitários e na sua experiência jurisprudencial interna, a Espanha levou a julgamento do Tribunal de Justiça da União Europeia o caso em que um cidadão espanhol demandava em face da Google Spain o direito a que parte dos seus dados fossem omitidos da ferramenta de busca. O enredo é relativamente trivial: em 2010, González apresentara, na Agência Espanhola de Proteção de Dados, uma reclamação contra a La Vanguardia e a Google, pelo fato de a inserção de seu nome no motor de busca estabelecer conexões a duas páginas do jornal da La Vanguardia, nas quais figurava um anúncio de venda de imóveis em hasta pública decorrente de um arresto para a recuperação de dívidas junto à Segurança Social. Ele pedia que se ordenasse à La Vanguardia que suprimisse ou alterasse as referidas páginas, para que os seus dados pessoais deixassem de aparecer ou que fossem protegidos, e que se ordenasse à Google Spain ou à Google Inc. que suprimissem ou ocultassem os seus dados pessoais, para que deixassem de aparecer nos resultados de pesquisa. Ele fundamentou seu pedido no fato de o aludido processo ter sido há vários anos e que as referências atuais a ele careciam atualmente de pertinência, maculando o seu direito ao esquecimento.




    A sentença internacional, de 13 de maio de 201465, deu razão ao cidadão espanhol, garantindo o direito de que os indivíduos solicitem a eliminação de dados pessoais contidos na rede, ainda que estes dados não sejam falsos, mas o seu tratamento passa a ser ilegítimo quando os dados pessoais são inadequados, impertinentes ou excessivos em relação aos fins a que se destinam e o tempo já transcorrido.




    Ao decidir o caso, o Tribunal, entre tantos aspectos relevantes, reconheceu a potencialidade violadora de direitos fundamentais dos motores de busca; esclareceu que a incompatibilidade das publicações com a Diretiva europeia não decorria necessariamente da inexatidão de dados, mas também do fato de serem inadequados, impertinentes ou excessivos em relação ao atendimento das finalidades do tratamento; afirmou a prevalência dos direitos fundamentais, em princípio, não apenas sobre o interesse econômico do operador do motor de busca, mas também do interesse público de encontrar determinada informação e, ainda, asseverou que o elemento temporal é um critério de aferição da compatibilidade66.




    O Tribunal Europeu fixou duas importantes premissas que passaram a iluminar os tribunais internos dos países comunitários, quais sejam: 1) os cidadãos têm o direito de solicitar aos motores de busca a desindexação das suas informações ou dados pessoais, independentemente da prova de prejuízo econômico, apenas alegando que a informação não respeita seu direito fundamental à proteção de dados pessoais e que 2) há um direito fundamental ao exercício do direito ao esquecimento por parte dos cidadãos, resguardando-se apenas o tratamento dos denominados dados pessoais públicos, decorrendo que se deva realizar a ponderação em cada caso concreto entre o direito a que se apague o conteúdo e o direito de informação pública, como nos casos de preservação dos dados com fins jornalísticos, excepcionados pelo art. 9º da Diretiva 95/46/CE.




    A partir da decisão do Tribunal de Justiça da União Europeia, no ano de 2014 destacaram-se outras duas decisões judiciais domésticas, uma espanhola e outra francesa, avançando sobre o tema e reconhecendo o direito dos cidadãos, para além do atendimento do pedido de correção e desindexação das informações que não tinham interesse público – violando o direito ao esquecimento –, o direito à indenização pelos danos morais sofridos67, em razão de cujas decisões a própria Google Search criou, em 5 de maio de 2015, uma ferramenta de acesso aos usuários espanhóis para que possam solicitar a desindexação dos seus dados pessoais, acenando para o respeito e adequação ao precedente do Tribunal Internacional e às mais atuais decisões internas68.




    Recentemente e mais próximo da nossa realidade sul-americana, foi a vez da Corte Suprema do Chile reconhecer o direito ao esquecimento no sistema jurídico daquele país, ao reformar uma decisão das instâncias ordinárias e determinar que um veículo informativo de internet eliminasse os registros informáticos de uma notícia que afetava negativamente o recorrente69. Cuidava a relação fática de um policial que foi processado como autor do delito de abuso sexual, cuja notícia foi veiculada na versão eletrônica do jornal de maior circulação do Chile no dia 17 de agosto de 2004. Alegou o autor da ação, sem negar o fato de que fora realmente processado, que a manutenção da notícia on-line violava o seu direito de reinserção na vida social, estigmatizando-o, afrontando os direitos fundamentais de integridade física e proteção da vida privada, própria e da família. Por sua vez, a empresa jornalística defendeu-se invocando o princípio da liberdade de informação, inclusive porque a notícia divulgada era verdadeira, não incidindo na hipótese a Lei de Imprensa (Ley n. 19.733, de 4 de junio de 2001) que contempla procedimentos de aclaração e retificação de notícias incorretas, cujos argumentos de defesa foram acolhidos pelas instâncias ordinárias, rejeitando-se o pedido do cidadão para exclusão da reportagem.




    De sua parte, a Suprema Corte começou afirmando que não há na legislação ordinária chilena a enunciação de um direito ao esquecimento, mas que tal garantia fundamental derivava diretamente dos direitos fundamentais da Constituição, como a dignidade humana, a proteção da honra e da vida privada das pessoas, e inclusive decorreria do direito de autodeterminação informativa, entendido como o direito de as pessoas controlarem os seus dados pessoais. E também a Corte buscou nos tratados internacionais, notadamente nos artigos 5º e 11 da Convenção Americana de Direitos Humanos, os fundamentos normativos do direito ao esquecimento no território chileno.




    Avançou a Corte para fazer raciocínio analógico, a partir dos antecedentes criminais, já que a própria lei penal – a mais gravosa do ponto de vista da afetação dos direitos individuais – assinala que o transcurso do tempo de duração da pena permite eliminar os registros públicos uma vez cumprida aquela, com maior razão os meios de comunicação social devem atuar coerentemente com a intenção de propiciar ao condenado a possibilidade de reinserção social e o desenvolvimento de uma nova vida conforme o respeito às garantias constitucionais, uma vez transcorrido o tempo da condenação.




    Com esse raciocínio, concluiu a Suprema Corte chilena que o direito ao esquecimento é uma espécie de direito de retificação e cancelamento das informações, a partir de certo tempo, gerando uma “ilegitimidade superveniente” do uso dos dados e das notícias após a passagem do tempo, ocasionando uma desnaturalização do seu uso frente à mudança das circunstâncias, em termos que se em um momento foi legítima, após o transcurso de um tempo determinado deixou de sê-lo, e cujo efeito iniludível é que deve ser apagada, ainda que se tratem de dados verdadeiros, culminando com a reforma da decisão ordinária para determinar a exclusão da notícia, já transcorridos mais de dez anos do fato e da sua publicação original, tempo suficiente para a ocorrência da prescrição dos delitos penais mais graves puníveis naquele país.




    Sobre este último ponto, tanto a Corte chilena, como os demais tribunais acima referidos, notadamente o Tribunal de Justiça da União Europeia, colocaram em evidência a importância do fator tempo, ao dizer que o inicialmente lícito pode se transformar em ilícito, com o transcorrer dos dias, ou seja, a quantidade pode alterar a qualidade. Trata-se do mesmo princípio utilizado por Hegel para explicar a “medida”, rectius, o momento em que determinada alteração quantitativa implicará mudança de qualidade70, como as variações da temperatura da água que, em determinado ponto, transmudam-na do estado líquido para o sólido ou gasoso. Marx apropriou-se de tais lições para explicar que era a “medida” que distinguia a produção de valor da produção da mais-valia, de modo que o que a qualificava era justamente a quantidade de exploração de mão-de-obra do homem pelo homem71.




    Acrescentamos nós, quanto ao debate entre a liberdade de informação e o direito ao esquecimento, que o fator tempo é o critério principal utilizado pela doutrina e jurisprudência internacionais e estrangeiras para demonstrar que a legitimidade e licitude da divulgação de uma informação verdadeira, transmuda-se em uma conduta proscrita pela sistema jurídico, alterando a natureza da informação, conforme determinado espaço de tempo tenha transcorrido, cujos critérios servem de pauta argumentativa ao magistrado brasileiro72.




    4. O PANORAMA BRASILEIRO




    A Constituição Federal de 1988 garante diversos direitos fundamentais que estão imbricados com o tema do direito ao esquecimento, notadamente a centralidade da dignidade da pessoa humana73, os direitos fundamentais de intimidade, privacidade, proteção da imagem e da honra74, bem como o direito de ressocialização para àqueles que cometeram delitos, culminando com a vedação das penas perpétuas ou cruéis75, de cujos dispositivos o interprete constrói um princípio que fomenta o esquecimento em nosso ordenamento jurídico.




    Na legislação ordinária doméstica também não há uma referência direta e geral sobre o direito ao esquecimento, mas pontualmente em diversos microssistemas legislativos conseguimos encontrar acenos favoráveis à ideia de que a liberdade de informação e mesmo de imprensa, em algum momento, deve ceder para um direito de privacidade e esquecimento dos cidadãos, enquanto um direito fundamental destes, principalmente depois de vencido certo lapso de tempo.




    O Código de Defesa do Consumidor garante o direito de o cidadão ter acesso às informações pessoais e consumeristas existentes em cadastros e registros de caráter público, resguardando-lhe o direito de exigir a correção das inexatidões, bem como o de cancelamento dos registros, esgotado o prazo de prescrição relativo às obrigações que originaram a anotação, ainda que verdadeiras as informações sobre a dívida76, tendo a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça fixado que esse prazo é de no máximo cinco anos, independentemente da existência de ação executiva pendente77, quando passa a ser direito do consumidor o esquecimento das suas obrigações passadas.




    Já em relação aos demais cadastros com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou jurídicas, para formação de histórico de crédito, que estão fora do âmbito de incidência do Código de Defesa do Consumidor, a Lei n. 12.414 de 2011 fixou em quinze anos o prazo máximo para tratamento das informações e dados, quando, também, precisam sê-los descartados78.




    O próprio Direito Penal brasileiro, acorde com os vetores constitucionais de ressocialização dos condenados e da vedação das penas perpétuas e cruéis, tem um capítulo especial para tratar do instituto da reabilitação, por meio do qual o condenado pode requerer que quaisquer penas aplicadas em sentença definitiva, decorridos dois anos do dia em que a pena foi extinta ou terminada a sua execução, sejam encobertas pelo sigilo dos registros sobre o processo e a sua condenação79, privilegiando o direito ao esquecimento em detrimento da ampla publicidade do histórico criminal, reservando o sigilo das informações, acessíveis apenas em hipóteses restritas e para fins penais.




    O Direito do Trabalho, inserido nessa onda renovadora, ao tempo em que reconhece os direitos de informação e liberdade em diversos de seus institutos, também se preocupa com a intimidade, a autodeterminação das informações e o esquecimento dos trabalhadores, proscrevendo a possibilidade de anotação na CTPS do empregado de informações desabonadoras sobre a sua conduta profissional, novidade introduzida pela Lei n. 10.270 de 200180, justamente porque a anotação teria natureza permanente, insuscetível de superação com o decurso do tempo, praticamente impossibilitando a reinserção do trabalhador no mercado de trabalho e ofendendo o núcleo essencial do direito fundamental ao esquecimento.




    Cléber Lúcio de Almeida rememora que antes mesmo da reforma na CLT para vedar o lançamento das informações desabonadoras, o direito ao esquecimento já se manifestava em relação a eventuais penalidades sofridas pelo trabalhador, na medida em que, transcorrido um considerável espaço de tempo, esta penalidade e os fatos que a ensejaram não podem ser colocados em cena novamente, a pretexto de justificar uma nova punição mais grave. O reconhecimento de perdão tácito funciona, nesta hipótese, como uma espécie de direito ao esquecimento81.




    Também imbricado ao tema do direito ao esquecimento, na perspectiva da vedação da prática de condutas discriminatórias geradas pelo acesso de informações que não guardem relação direta com as finalidades do contrato de trabalho, a Lei 9.029 de 1995 veda a exigência pela empresa de testes ou exames de esterilização ou gravidez.




    Esses exemplos da legislação ordinária brasileira acenam para a preocupação crescente do legislador com o fator tempo nas relações jurídicas, para muito além dos prazos de prescrição das pretensões condenatórias, que estão centrados nos aspectos patrimoniais das relações jurídicas, mas agora se atentando aos aspectos existenciais da pessoa humana, entre os quais estão os direitos fundamentais que dão suporte ao direito ao esquecimento, quando se inverte a preferência pela informação depois de esgotado certo tempo, isto é, para além de as obrigações pecuniárias não poderem ser mais cobradas depois do prazo prescricional, não só elas, mas praticamente todas as outras condutas pessoais anteriores tencionam para o oblívio.




    Admitida a premissa de que os direitos fundamentais apontam para a adoção do direito ao esquecimento, conjugado com a materialização do princípio em diversos compartimentos, como no consumerista, penal e trabalhista, a próxima questão a ser enfrentada é se somente com a paulatina atividade mediadora do legislador ordinário que o direito ao esquecimento poderá ser expandido para outras situações? Ou se tal conclusão derivaria de uma aplicação direta dos próprios princípios constitucionais, independentemente da previsão em novas legislações ordinárias?




    A resposta a tais indagações centra-se no tema da eficácia dos princípios.




    Com o fim da Segunda Guerra Mundial, barbarizados com as atrocidades cometidas pelo nazismo, a comunidade internacional engajou-se em um pacto pela prevalência dos direitos humanos, cujo traço mais evidente foi a migração da dignidade humana do discurso filosófico para o jurídico, com a sua incorporação na Carta das Nações Unidas de 1945, na Constituição italiana de 1947, na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, na Lei Fundamental alemã de 1949, na Constituição portuguesa de 1976 e, por último, na Constituição brasileira de 1988, ocupando a centralidade dos sistemas jurídicos dos países democráticos, sendo enunciados na sequência os direitos fundamentais enquanto especificações da dignidade humana nos mais diversos aspectos das relações sociais.




    O próximo passo foi reconhecer a força normativa da dignidade humana e dos direitos fundamentais e as suas aplicações diretas nas relações jurídicas, sem a necessidade de intermediação legislativa ordinária, seja na relação entre os cidadãos e o Estado (eficácia vertical), seja também nas relações entre os particulares, no que se convencionou chamar de eficácia horizontal dos direitos fundamentais.




    Disso seguiu que, com a Constituição de 1988, a teoria jurídica brasileira migrou de um modelo juspositivista kelseniano, que não admitia a força normativa dos princípios jurídicos, necessitando sempre da atividade complementar do legislador ordinário para que os direitos fundamentais ostentassem positividade, para uma teoria jurídica pós-positivista, que reconhece a força normativa dos princípios jurídicos, independente da atividade mediadora do legislador ordinário, autorizando que o juiz e o interprete apliquem direitos fundamentais a partir do texto constitucional, posição essa que encontrou ressonância no Supremo Tribunal Federal82 e, recentemente, no Tribunal Superior do Trabalho83, sendo definitivamente consagrada no Código de Processo Civil de 2015, que determina ao magistrado brasileiro aplicar, para além das regras jurídicas da legislação ordinária, os tratados internacionais e os princípios constitucionais84.




    Nessa linha de ideais, chega-se ao ponto de fixar a segunda premissa de que a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais são diretamente aplicáveis às relações jurídicas, tanto públicas quanto privadas, inclusive as de trabalho, independente da manifestação expressa do legislador ordinário, já que autorizada a sua aplicação direta a partir do próprio texto constitucional e dos tratados internacionais85.




    Essa também é a posição da doutrina jurídica em relação ao tema do direito ao esquecimento, induzindo-o dos princípios constitucionais que garantem a proteção integral da dignidade humana, da intimidade, da privacidade, da proteção da imagem e da honra, bem como do direito de ressocialização para àqueles que cometeram delitos, culminando com a vedação das penas perpétuas ou cruéis.




    François Ost conceitua o direito ao esquecimento como “uma das facetas do direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem pública ou não, fomos lançados diante da cena e colocados sob os projetores da atualidade – muitas vezes é preciso dizer, uma atualidade penal. Temos o direito, depois de determinado tempo, a sermos deixados em paz e recair no anonimato, do qual jamais queríamos ter saído.”86




    Em monografia clássica, Luis Maria Fariñas Matoni decompôs o conteúdo da privacidade em diversos aspectos, sobressaindo àqueles ligados à privacidade de si mesmo, englobando as suas vertentes relacionadas ao passado (direito ao esquecimento e o direito em manter segredo das recordações), presente (seu próprio corpo e aspectos não corporais) e o futuro (planos, sonhos e projetos futuros)87, aspectos que devem ser protegidos juridicamente. Para a referida doutrina, o direito ao esquecimento é um dos componentes parcelares do direito à privacidade, cujo direito fundamental está previsto também em nossa Constituição Federal de 1988, autorizando o acolhimento da lição espanhola em nossa doutrina brasileira contemporânea, induzindo um princípio geral do direito ao esquecimento enquanto uma incidência direta da privacidade.




    Já na doutrina nacional, também Anderson Schreiber compartilha da posição de que o princípio da privacidade sofreu paulatina evolução em seu amadurecimento interpretativo, desde o seu nascimento doutrinário em 1890, por meio de autores norte-americanos alhures já referidos88, quando era visto pelo seu lado negativo (abstenção – não fazer), como um direito a ser deixado só (“right to be let alone”), assemelhando-se à propriedade privada: da mesma forma que o direito à propriedade permitia ao seu titular repelir o esbulho dos bens materiais, a privacidade permitia afastar a interferência indevida sobre a vida íntima de cada indivíduo.




    Chegando ao seu desenvolvimento atual, a partir da década de 1960 e com o avanço tecnológico dos instrumentos de recolher, armazenar, processar e divulgar informações, quando a privacidade avança da sua perspectiva inicial de proteção da vida íntima, para alcançar o direito de o cidadão manter o controle sobre os seus dados e informações pessoais. Para o autor:




    O direito à privacidade abrange, hoje, não apenas a proteção à vida íntima do indivíduo, mas também a proteção de seus dados pessoais. Em outras palavras: o direito à privacidade hoje é mais amplo que o simples direito à intimidade. Não se limita ao direito de cada um de ser “deixado só” ou de impedir a intromissão alheia na sua vida íntima e particular. Transcende essa esfera doméstica para alcançar qualquer ambiente onde circulem dados pessoais do seu titular, aí incluídos suas características físicas, código genético, estado de saúde, crença religiosa e qualquer outra informação pertinente à pessoa.




    Como se vê, a tutela da privacidade, nessa nova acepção, não se contenta com a proibição à intromissão alheia na vida íntima (dever geral de abstenção). Impõe também deveres de caráter positivo, como o dever de solicitar autorização para a inclusão do nome de certa pessoa em um cadastro de dados ou o dever de possibilitar a correção de dados do mesmo cadastro pelo seu titular, a qualquer tempo.89




    Prossegue Schreiber dizendo que o direito à privacidade, na perspectiva contemporânea, tem uma dimensão procedimental, que veda a coleta clandestina ou desautorizada de informações pessoais, exigindo-se autorização expressa do titular como requisito para a obtenção de seus dados, dispensando-a apenas naquelas hipóteses excepcionais em que a ponderação entre a privacidade e outros direitos protegidos constitucionalmente justifiquem a dispensa da autorização do seu titular. E a autorização para a coleta de dados, evidentemente não autoriza a conclusão que o indivíduo cedeu àquelas informações para a utilização para qualquer fim. A presunção é a contrária, de que concordou tão somente com aquele uso específico – como o fornecimento de dados para a operadora do cartão de crédito, a companhia aérea ou o hotel no momento do check-in –, derivando o dever de sigilo das informações pelo destinatário e o direito de autenticidade, armazenamento seguro, verificação da sua atualidade, uso limitado à sua finalidade específica, sua destruição quando atendida a aludida finalidade, o amplo acesso aos dados pelo seu titular, resguardando o direito de correção e descarte das suas informações.




    Também a privacidade tem uma perspectiva substancial, para além da sua dimensão procedimental de tratamento das informações, desde sua coleta até a sua eliminação, que se identifica no direito do ser humano de controlar a representação de si mesmo, que é construída a partir de suas informações pessoais. É o direito de o indivíduo exigir que tal representação espelhe a realidade, enquanto ser integral e complexo, impedindo que o seu uso parcial assuma um caráter discriminatório, violando outros direitos fundamentais, como a liberdade sexual, a liberdade política, religiosa, de pensamento, e assim por diante.




    A propósito da utilização indevida ou parcial das informações, acarretando discriminação, há mais de uma década a Itália possui legislação atribuindo especial atenção aos dados sensíveis do cidadão, definidos como “os dados pessoais capazes de revelar a origem racial e étnica, as convicções religiosas, filosóficas ou de outro gênero, as opiniões políticas, a adesão a partidos, sindicatos, associações e organizações de caráter religioso, filosófico, político ou sindical, bem como dados pessoais capazes de revelar o estado de saúde e a vida sexual.”, conforme o Código Italiano de Proteção aos Dados Pessoais (Decreto legislativo n. 196/2003), colocando-os em posição de sigilo e proteção jurídica relevante.




    Já para Carlos José Cordeiro e Joaquim José de Paula Neto, o direito ao esquecimento é um novo direito da personalidade que deriva da cláusula geral da tutela da dignidade da pessoa humana. Dessa premissa segue que, em uma análise abstrata do conflito entre liberdade de informação e privacidade, obviamente, a colisão “não se resolve de forma a priori, mas exige a ponderação diante dos casos concretos, para a definição sobre qual deles deverá prevalecer.” No entanto, após analisadas as limitações da relação fática em concreto, há uma precedência pelo direito ao esquecimento, que “prevalece sobre a liberdade de informação, tendo em vista a proeminência que a proteção da pessoa humana ocupa na ordem jurídica.”90




    Antonio Rulli Júnior e Antonio Rulli Neto partem do mesmo pressuposto de que o direito de liberdade da informação é relativo, conformado que é pelos demais direitos fundamentais, de modo que a captura, tratamento e divulgação de informações e dados sempre acabará em um problema de colisão, sem uma solução abstrata e a priori. Nesse ponto, sugerem algumas balizas operacionais para ajudar a conduzir a atividade de ponderação realizada pelo intérprete e aplicador, quando se está diante do direito ao esquecimento.




    Para os autores, o sistema constitucional atual já tomou algumas decisões antecipadas, como a rejeição às informações falsas e o anonimato. Uma segunda baliza é a relevância da informação, de sorte que é vedada a divulgação das informações pessoais, sem interesse público ou jornalístico, a violentar a proteção da privacidade, da intimidade e da vida privada, ainda que sejam os dados verdadeiros. A divulgação das informações estritamente pessoais autoriza o pedido de sua retirada do veículo em que divulgada e a responsabilização, civil e criminal, dos responsáveis pela disseminação. Respeitadas as balizas, adentra-se nos limites protegidos pela liberdade de informação. A questão de fundo é que, mesmo na divulgação das informações protegidas pelo direito de liberdade, socialmente relevantes, a sua divulgação e manutenção deve respeitar o lapso de tempo que não ultrapasse a pena imposta ao condenado pelo crime cometido, último ponto este em que reside o direito ao esquecimento, sob pena da aplicação de penas de caráter perpétuo, vedadas pela Constituição de 1988.91




    Nessa linha de raciocínio, concluímos nós que a proteção da privacidade, da intimidade e da vida privada somente pode ser legitimamente restringidas, de forma proporcional e ponderada à luz das circunstâncias dos casos concretos, em situações definidas como de interesse público, a exemplo dos fatos históricos notáveis, dos fatos atuais, a notoriedade do personagem envolvido, o que fortalece o direito da coletividade a ser informada (direito à verdade e à memória). Por outro lado, e não-atendidas tais circunstâncias excepcionais, deve haver uma preferência pelo direito ao esquecimento, principalmente depois de esgotado certo espaço de tempo, coincidente com o prazo de prescrição, criminal ou civil, para a judicialização da conduta objeto de divulgação.




    Na experiência jurisprudencial brasileira, o primeiro caso de repercussão ocorreu com a apresentadora Maria da Graça Meneghel, popularmente conhecida pelo nome artístico Xuxa. Em 1982, ela protagonizou o filme “Amor, Estranho Amor”, no qual aparecia nua e contracenava com um menino de 12 anos. Alguns anos depois, ela passou a fazer uma carreira de sucesso junto ao público infantil, recebendo inclusive a alcunha de “Rainha dos Baixinhos”, motivo pelo qual logrou obstar judicialmente o lançamento da película em videocassete, haja vista o risco de deturpar a sua imagem junto às crianças92.




    Contudo, sua vitória foi meramente formal, pois o filme pode ser facilmente assistido em veículos como o “Youtube” e as imagens que ela desejava ver esquecidas estão amplamente disponíveis no “Google Images”. Nisso talvez esteja contido outro ponto nevrálgico do labor investigativo, qual seja de dar efetividade ao direito93 em vez de simplesmente declará-lo por meio de teorias abstratas e decisões inexequíveis94.




    O ponto central nesse caso foi que o passado de Xuxa não era criminoso, a artista era uma pessoa pública e havia consentido espontaneamente com a produção do filme, inclusive com a cessão da sua imagem. Contudo, o acordão considerou que o fator tempo, caudatário da mudança da sua imagem pública, bem como o esgotamento da finalidade da película à época de sua produção e exibição original, não autorizavam a permanente divulgação do material sem a sua aquiescência, privilegiando, ainda que não enfrentado sob essa nomenclatura jurídica, o seu direito a ser deixada em paz.




    Em 2012, enfrentando a mesma relação fática que envolvia a apresentadora, aportou no Superior Tribunal de Justiça95 recurso originário de outra ação, na qual a artista pretendia que a Google removesse dos motores de busca os resultados em que vinculava o seu nome ao episódio do filme em que contracenou nua com um menino. Tendo obtido parcial acolhimento nas instâncias ordinárias, a apresentadora viu a ação ser julgada improcedente pelo Tribunal Superior. Entre os fundamentos do acordão estava a definição da natureza jurídica dos sites de busca, os quais apenas fornecem os links das páginas nas quais estão hospedadas as informações procuradas, mas cujo conteúdo não é de sua responsabilidade, e a necessidade de sopesamento dos direitos envolvidos, indicando como fiel da balança a garantia constitucional de liberdade da informação, sobretudo considerando que a internet representa um importante veículo de comunicação social de massa. A partir de cujas premissas a Corte definiu que a Google não pode ser obrigada a exercer controle prévio do conteúdo dos resultados das buscas feitas pelos usuários e que, logicamente, não pode ser obrigada a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressão.




    O resultado do julgado prestigiou a liberdade de informação em detrimento do direito fundamental à privacidade e à imagem da apresentadora, embora circunscrito o acordão às particularidades das responsabilidades dos motores de busca. A decisão brasileira não considerou na argumentação o direito ao esquecimento – àquela altura sequer tratado entre nós com essa nomenclatura e autonomia dogmática – ao contrário da decisão espanhola paradigma alhures referida que, cuidando do mesmo tema das responsabilidades dos motores de busca, impôs à Google a obrigação de adaptar a sua ferramenta de busca para suprimir dos seus resultados conteúdos ofensivos aos seus usuários, colocando em evidência o direito ao esquecimento em detrimento da ampla liberdade de informação.




    Mas no ano seguinte, o “direito ao esquecimento” obteve reconhecimento acadêmico entre nós, por ocasião da VI Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, que aprovou o Enunciado nº 531, com o seguinte conteúdo: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de informação inclui o direito ao esquecimento96.” Ainda mais significativa e, sobretudo, didática, foi a justificativa que acompanhou a provação do verbete:




    Os danos provocados pelas novas tecnologias de informação vêm-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histórica no campo das condenações criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento à ressocialização. Não atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a própria história, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que são lembrados.




    Observa-se na explicação que fundamenta o enunciado uma superação do conceito de privacidade elaborado originariamente por Warren e Brandeis como “the right to be let alone”, ou seja, sob a perspectiva negativa de concretização via isolamento protegido, com a exclusão das demais facetas. Forjou-se uma concepção qualitativamente diferente, que confere ao indivíduo – sob o ângulo positivo – o direito à “autodeterminação informativa”, fornecendo ao cidadão um poder real e efetivo de controle sobre a propagação dos seus próprios dados97.




    No mesmo ano do evento acadêmico, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acolheu expressamente a doutrina do direito ao esquecimento em dois casos relevantes, julgados na mesma ocasião, lançando luzes para o amadurecimento em torno do conflito entre a liberdade de informação e o direito de ser deixado em paz, mormente apontando os parâmetros operacionais básicos para iluminar o juízo de ponderação entre os direitos fundamentais conflitantes.




    O primeiro caso98 referia-se ao programa televisivo de repercussão nacional transmitido pela Rede Globo, que retratou o episódio ocorrido em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, conhecido como “Chacina da Candelária”, no qual houve diversos homicídios em série, tendo sido apontado como um dos criminosos o cidadão Jurandir Gomes de França, autor da ação judicial civil, então em julgamento recursal. Alegou que, nada obstante tenha sido julgado e absolvido na ação criminal, teria ele também o direito ao esquecimento, consistente na prerrogativa constitucional de não ser lembrado contra a sua vontade e sem sua autorização, em relação a fatos desabonadores a ele imputados, reacendendo na sociedade a desconfiança em relação à sua índole, mormente passados vários anos do evento fatídico retratado no programa.




    O autor foi procurado pela equipe de reportagem que preparava o episódio, mas recusou-se a conceder entrevista e a autorizar a veiculação de sua imagem e nome. Nada obstante, em junho de 2006 o programa televisivo foi ao ar, com menção do nome e imagem do autor, bem como a observação de que fora posteriormente absolvido.




    Não se tratava, conforme se verifica, dos casos clássicos de informação falsa ou incompleta veiculada pela mídia televisiva, que garante os direitos de oposição e retificação, mas da hipótese refinada de veiculação de informações verdadeiras, mas 13 anos após a ocorrência dos fatos, o que trouxe ao centro da discussão o tema do direito ao esquecimento em conflito com a liberdade de informação e de imprensa. No resumo da ementa ficou muito bem colocada a questão:




    Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela ausência de contemporaneidade da notícia de fatos passados, que reabriu antigas feridas já superadas pelo autor e reacendeu a desconfiança da sociedade quanto à sua índole. O autor busca a proclamação do seu direito ao esquecimento, um direito de não ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado.




    A construção da argumentação iniciou com a afirmação de que a liberdade de informação e imprensa é um dos pilares da democracia constitucional, mas que deve amoldar-se à dignidade da pessoa humana, de sorte que a perseguição e tolhimento pelo qual passou a imprensa em décadas passadas, não autorizam a atuação informativa desapegada de regras e princípios a todos impostos. Na visão da Corte, o constituinte, embora tenha resguardado ambos os direitos de liberdade de informação e privacidade enquanto fundamentais, inclinou-se, a partir da lente da dignidade humana, pela maior preferência da inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra e imagem, enquanto contenção constitucional à liberdade de imprensa, com a única ressalva dos fatos considerados genuinamente históricos, cujo interesse público e social faz sobreviver à passagem do tempo.




    Nesse ponto da argumentação, observa-se uma virada paradigmática na análise do mesmo fenômeno pelo STJ. No caso da apresentadora televisiva de 2012, o acordão disse que a liberdade de informação tinha proeminência em face da privacidade individual, contudo nesse segundo julgado de 2013 – já iluminado pela doutrina do direito ao esquecimento –, a posição interpretativa migrou para o reconhecimento de que a liberdade de informação e imprensa é quem deve ceder aos direitos fundamentais que fomentam à privacidade das pessoas, ao menos enquanto uma posição a priori, passível de ajuste conforme as circunstâncias dos casos, como na ressalva dos fatos históricos genuínos. Passou-se a enxergar, com autonomia e independentemente de a informação ser verdadeira, a pessoa ser pública, o direito de todo e qualquer cidadão ser deixado em paz depois de um certo tempo, cujo tempo coincide, nos casos relacionados aos eventos criminais, com o lapso prescricional da pretensão punitiva ou a execução da pena, acenando o sistema constitucional brasileiro para o futuro e a regeneração.




    O acordão manifestou-se expressamente que o direito ao esquecimento era compatível com o ordenamento jurídico nacional, tanto como decorrência direta dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, quanto dos diversos institutos previstos na legislação ordinária que acenam para a ideia de estabilidade do passado, como a prescrição, decadência, perdão, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada, prazo máximo para que inadimplentes figurem em cadastros restritivos, reabilitação penal e o sigilo da folha da antecedentes criminais daqueles que já cumpriram pena.




    A decisão também realizou juízo de ponderação para afirmar que ambos os direitos colidentes seriam fomentados se a história fosse narrada e encenada, mas sem referência ao nome e imagem do autor em específico, de resto personagem secundária do evento, diante da sua posterior absolvição. Haveria, a um só tempo, preservação da liberdade informativa e da privacidade do personagem, sem desnaturar o núcleo do evento histórico que o programa televiso buscava retratar.




    A decisão concluiu pela violação dos princípios constitucionais relacionados aos direitos da personalidade do autor, mantendo a condenação por danos morais fixada nas instâncias ordinárias em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).




    Já no segundo caso99, cuidou-se da hipótese fática do documentário exibido sobre o homicídio de Aida Curi, ocorrido em 1958 e com grande repercussão nacional. Os seus herdeiros, após a apresentação do programa, ajuizaram ação civil pleiteando indenização por violação do direito ao esquecimento, de que a vítima e seus familiares também são titulares, na medida em que após décadas foram obrigados, contra a vontade deles, a reabrir antigas feridas já superadas quanto à morte da irmã, cuja notícia não guardava mais nenhuma contemporaneidade e, por corolário, interesse jornalístico.




    O acordão reafirmou as premissas de que a liberdade de informação deve respeitar os direitos fundamentais, bem como que a todos – vítimas, familiares e, inclusive, criminosos – socorre o direito ao esquecimento, vencido determinado lapso temporal. Contudo, no caso especialíssimo dos autos, a hipótese fática encontrava-se na exceção construída pela doutrina e pelo precedente anterior, de que o caso Aida Curi era impossível de ser retratado sem referência à vítima, bem como tratava-se de um caso nacional genuinamente histórico, razões pelas quais negou o pedido de indenização.
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