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Apresentagio

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em seu vol. 86, n° 4, rela-
tiva ao trimestre de outubro a dezembro de 2020, ¢ uma obra composta por 16
artigos juridicos e cientificos inéditos e originais, selecionados pela Comissao
Permanente de Documentacdo e Memoria, atualmente integrada pelos Minis-
tros Mauricio Godinho Delgado (presidente), José Roberto Freire Pimenta e
Douglas Alencar Rodrigues (membros titulares).

Os trabalhos publicados nesta edicdo contam com as reflexdes de aca-
démicos, professores, juristas, pesquisadores e profissionais sobre temas do
Direito do Trabalho e suas relagdes diretas e transversais com outros campos
do saber. Tais reflexdes tém o condao de contribuir para a compreensao e a (re)
construgdo da realidade social, pautada na efetivagdo dos direitos fundamentais
destinados a protecao da dignidade humana nos idos contemporaneos, inclusive
em tempos de pandemia da Covid-19.

Assim, o presente numero do periddico juridico e cientifico do TST
divide-se em dois grandes eixos: “DOUTRINA”, com trés capitulos tematicos;
e “NOTAS E COMENTARIOS”.

No eixo “DOUTRINA”, o primeiro capitulo conta com sete artigos
voltados a temas de Direito Individual do Trabalho. A abordagem perpassa por
temas de grande relevancia como aqueles relacionados ao trabalho intermitente,
a jornada de trabalho 12x36 e seus aspectos polémicos, as relagdes de trabalho
digital — inclusive no tocante ao trabalho docente remoto —, a Lei Geral de
Protecdo de Dados e a propriedade intelectual. O rompimento da barragem
de Brumadinho, em Minas Gerais, na perspectiva da responsabilidade civil,
também ¢ objeto de analise neste primeiro capitulo tematico.

O segundo capitulo dedica-se aos temas de Direito Coletivo do Trabalho
e ¢ composto por dois artigos, que propoem reflexdo acerca da clausula demo-
cratica na dispensa coletiva e das transformagdes das fungdes sindicais, a partir
da Lei n® 13.467, de 2017, e da legislagdo produzida no contexto pandémico.

O terceiro capitulo possui sete artigos juridicos que abordam temas de
Direito Processual do Trabalho. Tais artigos tratam de temas processuais, a partir
da perspectiva constitucional e dos impactos das novas tecnologias aplicadas
na esfera jurisdicional trabalhista, que instigam a reflexdo com base em uma
abordagem plural.



Finda a parte especifica da “DOUTRINA”, o periddico juridico e cien-
tifico apresenta o eixo dedicado a “NOTAS E COMENTARIOS”.

Neste segundo eixo, registram-se trés importantes noticias. A primeira
delas ¢ a reprodugao, na integra, da justa homenagem realizada pelo Tribunal
Pleno do TST ao Exmo. Ministro Carlos Alberto Barata Silva do TST por
ocasido de seu centenario de nascimento. Ficaram registradas nas atas do Tri-
bunal Superior do Trabalho, bem como foram enviadas ao TRT da 4 Regido e
a familia do Ministro Barata Silva, a reveréncia a memoria do ilustre membro
da Magistratura Trabalhista e de sua proficua trajetoria na historia desta Justica
Especializada e da cultura juridica trabalhista.

A segunda noticia de grande relevo € a aprovagao, pelo Tribunal Pleno do
TST, de alteragao regimental, que possibilitou a alteragao do nome da Comissao
Permanente de Documentagdo para Comissdo Permanente de Documentagdo e
Memodria. A pequena alteragdo nominal constitui um avango institucional e sim-
bolico expressivo para a Justiga do Trabalho, que ¢ resultado de diversos projetos
bem-sucedidos no ambito da memoria institucional desta Justiga Especializada.

A terceira noticia refere-se as acdes comemorativas dos 80 anos da Justica
do Trabalho a serem realizadas pela Exma. Ministra-Presidente do TST e do CSJT,
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, com apoio de um comité coordenado pelo Ministro
Ives Gandra Martins Filho e composto por servidores de diversas areas do TST.

Integram as agdes comemorativas dos 80 anos da Justica do Trabalho,
com o apoio da Comissdo Permanente de Documentagdo e Memoria, o lan-
camento da edicdo especial comemorativa da Revista do Tribunal Superior
do Trabalho e do Memorial Virtual da Justica do Trabalho. Sera realizado
Seminario Internacional, no més de agosto de 2021, com langamento de livro
retratando a historia da Justica do Trabalho e de medalha comemorativa, entre
outras destacadas agdes comemorativas desse marco historico.

Por fim, com esta sintética APRESENTACAO, deseja-se que este niimero
da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, mais do que apresentar discussoes
doutrinarias, contribua para a realizagdo da competéncia desta Justi¢a Especia-
lizada dirigida a efetividade do Direito do Trabalho constitucionalizado e de
seu compromisso com o Estado Democratico de Direito.

Boa leitura!
Mauricio Godinho Delgado

Ministro Presidente da Comissdo de Documentacdo e Memoria do TST
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TRABALHO INTERMITENTE: CONDICAO,
TERMO OU ENCARGO?

INTERMITTENT WORK: CONDITION, TERM OR MANDATE?

Mauricio de Carvalho Salviano®

RESUMO: O contrato de trabalho intermitente permite ao empregador que — de forma
potestativa — determine quando que o empregado tera servicos a ser prestados, ou seja,
estamos diante de um evento futuro e incerto, mas, desde ja, o contrato de trabalho
existe e ¢ valido, aguardando apenas seus efeitos comegarem. No Direito Civil, quando
o efeito ndo ¢ imediato nos contratos, surgem trés espécies desses acidentes no negéocio
juridico, chamados de termo, condigdo e encargo. Verificaremos se um destes se aplica
ao trabalho intermitente, e, se positivo, quais especificidades serdo a eles designadas,
tomando por analogia o Cédigo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Intermitente. Termo. Condi¢do. Encargo.

ABSTRACT: The intermittent employment contract allows the employer to — in a
potestative way — determine when the employee will have services to be rendered,
that is, we are facing a future and uncertain event, but, from now on, the employment
contract exists and is valid, just waiting for its effects to begin. In Civil Law, when
the effect is not immediate in contracts, three types of accidents arise in the legal
business, called term, condition and mandate. We will check if one of these applies
to intermittent work, and, if positive, what specifics will be assigned to them, taking
the Civil Code by analogy.

KEYWORDS: Intermittent. Term. Condition. Mandate.

1 — Introducao

Reforma Trabalhista fez germinar um novo tipo de contrato de empre-

go, chamado intermitente, em que o registro desse negocio juridico

¢ realizado na Carteira de Trabalho, mas a execugdo do contrato so6
comegara quando o empregador quiser dar algum servigco ao empregado.

Ou seja, o contrato existe, € valido, mas ainda nao produz efeitos, pois ndo
ha trabalho a ser realizado, enquanto a empresa nao determinar o que deve ser
feito. Enquanto isso, nao ha salario também a ser pago, e o empregado podera,
inclusive, prestar servigos a outras pessoas, enquanto isso.

O legislador, em 2017, resolveu colocar o conceito do que vem a ser o
trabalho intermitente na CLT — Consolidagdo das Leis do trabalho, o que ndo ¢

*  Mestre em Direito das Relagées Sociais, subdrea do Direito do Trabalho, pela PUC-SP; professor de
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade Paulista; advogado.
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muito inteligente, como ja afirmava Reale (2003), ja que este preferia clausulas
gerais abertas, em contraposi¢cdo a um direito estatico, como ficou claro no
anteprojeto do Coédigo Civil, que se tornou na Lei n° 10.406/02. Vejamos esta
passagem do Filosofo do Direito:

“O resultado da compreensdo superadora da posi¢do positivista
foi a preferéncia dada as normas ou clausulas abertas, ou seja, ndo su-
bordinadas ao renitente prop6sito de um rigorismo juridico cerrado, sem
nada se deixar para a imagina¢ao criadora dos advogados e juristas e a
prudente, mas ndo menos instituidora, sentenca dos juizes.”

Portanto, vem a CLT e disciplina no § 3° do art. 443 que:

“Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestagao de servigos, com subordina¢@o, nao ¢ continua, ocorrendo
com alternadncia de periodos de prestacdo de servigos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagdo propria.”

Um destaque importante € a quebra de um dos requisitos qualificadores
de quem ¢ o empregado, no caso, a habitualidade na prestagdo de servigos, pois
ficou claro na redagao acima que o trabalho intermitente nao € continuo, com
“alternancia de periodos de prestacdo de servigos e de inatividade”.

E, como ja afirmado alhures, quem ir4 determinar quando havera trabalho
sera o empregador, condicionando-o a um evento futuro e incerto.

Nesse momento, fica a divida se essa situacdo do trabalho intermitente
se qualificaria como um dos elementos do terceiro degrau da escada Ponteana
(Pontes de Miranda), ou seja, da eficacia dos negdcios juridicos — elementos
acidentais — como o termo, a condi¢do ou o encargo.

Procuraremos identificar se essa potestatividade do empregador se en-
caixaria em um desses elementos acima, e, caso seja positivo, verificaremos as
peculiaridades de cada um desses modais. Faremos a analise desses itens em
topicos especificos, para verificar em que quadrante poderemos classificar o
trabalho intermitente, bem como seus limites, dentro do ordenamento juridico.

Antes, porém, necessario apontar que nao se ird discutir se o contrato de
emprego, intermitente, ¢ valido ou ndo, pois —ao analisar a eficacia dos negocios
juridicos — ja se presume que o contrato existe e ¢ valido, com a presenca de
agente capaz, objeto licito, forma escrita (art. 452-A da CLT), e vontade livre
e consciente, conforme art. 104 do Coédigo Civil.

20 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

Analisaremos, com efeito, o ato do empregador de determinar a prestagao
de servigos, as consequéncias do contrato na vida laboral, como prevé o § 1°
do art. 452-A da CLT, verbis: “O empregador convocara, por qualquer meio
de comunicagdo eficaz, para a prestagdo de servicos, informando qual sera a
jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia”.

O contrato intermitente ndo ¢ um negocio juridico com eficacia imediata.
Para que seus efeitos ocorram, necessario aguardar a ordem patronal. Enquanto
o trabalho nao ocorrer, o contrato ndo tem plena eficacia.

2 — Da eficacia

Destacamos, ab initio, que o art. 2.035 do Cddigo Civil impde que os
efeitos do negdcio juridico serdo analisados quando da concretude do objeto
contratual, enquanto que o plano de existéncia e de validade serd analisado
quando da celebracdo do contrato de trabalho.

Eis o teor do citado artigo:

“Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, cons-
tituidos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas
leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos
apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo
se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo.”

Como declara Cassettari (2019, p. 158):

“Os fatores de eficacia devem ser analisados quando da producao
de efeitos do negocio juridico. Isso ndo macula o ato juridico perfeito
que esta ligado ao plano de validade, e a sua analise deve sempre partir
da lei vigente no momento da sua celebracdo.”

Logo, se for realizado um contrato estipulando o trabalho intermitente,
sempre que o empregador exigir os servigos no futuro devera verificar se o
objeto contratado ainda ¢ licito, se o horario de trabalho ainda ¢ permitido,
se as normas de medicina e seguranca do trabalho ainda sdo as mesmas, pois,
como ¢ um contrato de eficdcia futura, qualquer coisa que se alterar no tempo
havera necessidade de adaptacdo ou revisao, por forca do art. 2.035 do Codigo
Civil suprarreferido.

Desse modo, aplicam-se no contrato de trabalho intermitente os seguintes
institutos civis, em caso de execucdo futura, com alteragdo normativa apds a
celebragdo do ajuste contratual:
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a) Da resolucdo por onerosidade excessiva:

“Art. 478. Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se
a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordi-
narios ¢ imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato.
Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citacao.”

b) Da revisdo contratual:

“Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despro-
porcdo manifesta entre o valor da prestacao devida e o do momento de
sua execuc¢do, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacdo.”

“Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”

3 - Do termo

Passada a introdug@o aos efeitos do negocio juridico, vamos analisar cada
um dos acidentes previstos no Codigo Civil, a comegar pelo termo.

Cassettari (2019, p. 160) afirma se tratar de “clausula que subordina o
efeito do negdcio juridico a um evento futuro e certo”. Com isso, teremos uma
data certa que dara eficicia ao contrato, isto é, quando o exercicio do direito
sera possivel de ser realizado.

Para Nery (2019, p. 438):

“No art. 131 do CC o conceito esta ligado ao limite de algo que
tem extensdo de tempo. E o dia de comegar ou findar a eficicia de um
negdcio. O termo (dies) € a clausula acessoria tipica por virtude da qual
os efeitos do negdcio sdo postos na dependéncia dum acontecimento
futuro, mas certo. A existéncia e até a efectividade esta assegurada. S6
intervém aqui um limite temporal.”

O contrato de trabalho intermitente, quando o empregador resolve deter-
minar ao empregado que preste servigos em algum momento no futuro, estara
produzindo efeitos, comegando a ter eficacia plena nesse dia em que houver
labor. E, no caso sub examine, teremos um termo inicial e final, fixando no
tempo o inicio e fim da jornada de trabalho requerida.

Todavia, o § 1° do art. 452-A da CLT nio traz um prazo certo, um termo
certo, deixado ao bel-prazer do empregador definir quando que o empregado
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sera convocado para trabalhar. Logo, ¢ incerto o evento “trabalho”, pois esta
suspenso o exercicio do direito ao trabalho, sem data certa para iniciar.

Importante destacar que o direito ao trabalho esta adquirido, mas seu
exercicio estd suspenso, aguardando a ordem empresarial. Tanto ¢ verdade,
que o Cddigo Civil tem previsdo expressa sobre esse fato, conforme art. 131,
verbis: “O termo inicial suspende o exercicio, mas nao a aquisi¢ao do direito”.

Se fosse possivel termos a certeza de que o evento trabalho ira ocorrer,
poderiamos configurar o trabalho intermitente como termo incerto, que a dou-
trina também o chama de certus an incertus. Cassettari (2019, p. 160) declara
que: “¢é aquele certo quanto ao fato, mas incerto quanto a duracdo. Como
exemplo, citamos a morte (sabemos que ela chega, mas ndo quando ocorre)”.

No mais, por forca do art. 135 do Cddigo Civil, “ao termo inicial e final
aplicam-se, no que couber, as disposi¢des relativas a condi¢cdo suspensiva e
resolutiva”. Desse modo, vamos analisar a condi¢do, para complementar os
estudos do termo.

4 — Da condicio

O termo ¢ a condi¢@o ndo se confundem. Ha uma similitude, no entanto,
que ¢ a futuridade. No entanto, a condigao esta sedimentada no negdcio juridi-
co, como uma clausula que ira subordinar a eficacia do contrato a um evento
futuro, como ja se disse, mas incerto.

De forma simples, Figueiredo (2019, p. 144) informa que “Condigao: é
um evento futuro e incerto a que, por vontade das partes, se subordina o efeito
do negdcio juridico”.

Nesse sentido, o art. 121 do Cdédigo Civil: “Considera-se condig¢do a
clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o
efeito do negocio juridico a evento futuro e incerto”.

Em sintese, na condig@o, temos a suspensao da aquisi¢ao e do exercicio
do direito, ligado a um negdcio juridico existente e valido. Lembrando que esse
contrato de trabalho decorre da vontade das partes.

O contrato de trabalho intermitente poderia ser um contrato de emprego
simples, de prestacdo de servigos ndo eventuais, mas o legislador optou por
deixar ao direito potestativo do empregador quando que a mao de obra do
empregado sera requerida.

E aqui reside um empecilho a aplicag¢@o da condi¢@o no contrato de tra-
balho intermitente, pois o art. 122 do Cddigo Civil ndo permite a estipulagdo
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desse acidente no negécio juridico, quando se sujeitar “ao puro arbitrio de uma
das partes”. Eis aqui o texto legal:

“Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condi¢gdes nao contrarias
a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas
se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o su-
jeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.”

No caso do contrato de trabalho intermitente, estamos diante de uma
condicdo puramente potestativa, que, como diz Cassettari (2019, p. 159), “¢
aquela cujo efeito depende do arbitrio exclusivo de uma das partes. O art. 122
do Cédigo Civil a proibe”. No caso, estaremos diante do livre e Unico arbitrio
do empregador, que, exclusivamente, ird designar quando que o servico sera
prestado, conforme § 1° do art. 452-A da CLT.

Estamos diante do querer e do poder unilateral do empregador. Logo, a
condig¢do ndo se aplica ao contrato de trabalho intermitente.

Alias, esse contrato de trabalho intermitente ¢ estranho, pois tem apa-
réncia de condi¢do (evento futuro e incerto), mas porque ha uma condigdo
potestativa do empregador na dagdo de servigos, que gerara renda, o empregado
fica refém de uma expectativa de direito, que o art. 122 do Codigo Civil ndo
permite, mas a Reforma Trabalhista concordou, como se viu do § 1° do art.
452-A da CLT.

Sente-se que o Direito do Trabalho esta ficando mais civilista do que o
Direito Civil. A liberdade e a autonomia do empregador foram incrementadas
exponencialmente, em contraponto aos direitos do empregado. O contrato de
trabalho ndo pode comportar incerteza, haja vista que o empregado sobrevive
da onerosidade do negdcio juridico.

5 — Do encargo

O encargo, também chamado de modo, diferentemente da condigdo, ndo
suspende a aquisi¢ao nem o exercicio do direito constante no negécio juridico,
pois aqui a pessoa que tem ja o direito necessitara cumprir um encargo, um
onus, em decorréncia.

Importante relembrar, entdo, o disposto no art. 136, primeira parte, do
Cddigo Civil: “O encargo nao suspende a aquisi¢do nem o exercicio do direito”.

H4, entdo, a imposicdo de um 6nus, para que o contrato produza efeitos,
como, por exemplo, farei uma doac¢ao de um carro, se alguém cuidar de meu
avo até ele morrer.
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No contrato de trabalho néo se identifica essa situac¢do. Por ser comutati-
vo, 0 empregador da o trabalho a ser feito pelo empregado, e este, perfazendo-o,
tem direito a receber o salario.

O encargo entdo ¢ uma limitacao da vontade, uma restri¢ao aquilo que
receberei, e normalmente ¢ incluido em negdcios juridicos gratuitos. O favo-
recido tera que fazer uma obrigagdo, em troca daquilo que for dado. Assim,
darei algo a vocé com a finalidade de que algo seja prestado a mim, a terceiro,
ou a uma coletividade indefinida.

Vale a pena comparar os arts. 122 ¢ 137, ambos do Cédigo Civil, em
que no primeiro esta proibida a condi¢do puramente potestativa, ja analisada
anteriormente, ¢ quando do encargo, tal situacdo é permitida.

O citado art. 137 do Codigo Civil assim determina: “Considera-se nao
escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o motivo determinante
da liberalidade, caso em que se invalida o negécio juridico”.

Entdo, se na condi¢ao nao se pode criar uma forma que se sujeite uma
parte do negdcio ao puro arbitrio da outra parte, no modo ou encargo sera
possivel, admissivel, portanto.

6 — Conclusao

O contrato de trabalho intermitente, definido pela CLT, no art. 443, § 3°,
como um contrato sui generis, em que nao ha habitualidade na prestagdo de
servicos, trouxe uma especificidade que ¢ explicada pelo Direito Civil, isto &,
estamos diante de um negocio juridico que existe, ¢ valido, mas nao ¢ eficaz.

Diz-se que nédo ¢ efetivo, pois, apesar de o contrato estar registrado em
Carteira de Trabalho, ndo ha obrigagdo do empregador em pagar salario, haja
vista que o empregado ndo trabalhou ainda.

Referido fato ocorre, uma vez que quem estipulara quando o empregado
prestara servigos sera o empregador, em data futura e incerta.

Nao ha, no trabalho intermitente, pagamento por estar o empregado
disponivel ao empregador, como esta registrado no § 5° do art. 452-A da CLT,
portanto, a onerosidade, caracteristica central do contrato de emprego, so apa-
recera se o empregador conceder algum trabalho a ser feito.

No Codigo Civil, quando a eficécia fica suspensa, do negdcio juridico,
isto ocorre por conta dos institutos chamados de termo, condi¢do e encargo.
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Termo ¢ uma situacdo juridica que depende de um evento futuro e certo,
suspendendo o exercicio do direito, e, como o contrato intermitente depende
da vontade do empregador em determinar um servigo ao empregador, futura-
mente ¢ em data incerta; logo, ndo sera o termo aplicavel a esta modalidade
contratual trabalhista.

Na condigdo, suspensa esta a aquisic¢ao e o exercicio do direito, também
por um evento futuro, mas incerto. Todavia, ndo se aplica o Cédigo Civil ao
contrato intermitente, ja que a CLT permitiu a condi¢do puramente potestati-
va, que € uma situagdo que provoca nulidade no negodcio juridico que contém
referida condicéo.

Por fim, o encargo, que ¢ um 6nus criado por uma das partes, que nao
suspende o exercicio do direito, como determina o art. 136 do Codigo Civil,
também ndo se encaixa no contrato de trabalho intermitente, uma vez que o
exercicio do direito ao salario so6 vira se houver labor (comutatividade), e isso
ndo ¢ classificado como um o6nus, até porque, na seara civilista, o encargo
geralmente € apontado como existente em negdcios gratuitos.

Com efeito, o contrato de trabalho intermitente ndo tem balizas civilistas.
Sua génese ndo se enquadra em nenhum instituto civil — como termo, condig¢ao
ou encargo — para compreendermos a que titulo o empregador possui o direito
de determinar, unilateralmente, quando o empregado trabalhara e, com isso,
recebera salarios.

Essa condigdo potestativa pura, ndo aceita pelo Direito Civil, foi agasa-
lhada pela CLT, deixando a uma das partes do contrato de emprego, no caso o
empregador, o total controle da dagdo de servigos, em detrimento da continui-
dade, do trato sucessivo, da habitualidade, que sempre foram caracteristicas
fundamentais no negécio juridico trabalhista, pois enseja o pagamento de
salarios para sobrevivéncia ¢ bem-estar do trabalhador.
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ASPECTOS POLEMICOS DA JORNADA DE
TRABALHO 12X36

CONTENT ASPECTS OF THE 12X36 WORKING DAY
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RESUMO: O presente artigo analisara os aspectos polémicos da jornada de trabalho
12x36, especialmente a necessidade de convengéo ou acordo coletivo de trabalho
para sua adogdo e as recentes normatizagdes estabelecidas pela Lei n® 13.467/2017.

PALAVRAS-CHAVE: Jornada de Trabalho 12x36. Negociagdo Coletiva. Requisitos
de Validade. Atividade Insalubre. Adicional Noturno. Feriados Laborados. Horas
Extras Habituais.

ABSTRACT: This article will analyze the controversial aspects of the 12x36 working
day, especially the need for a collective labor agreement or agreement for its adoption
and the recent and regulations established by Law no. 13,467/2017.

KEYWORDS: 12x36 Workday. Collective Bargaining. Validity Requirements. Un-
healthy Activity. Nightime Additional. Worked Holidays. Usual Overtime.

1 — Introducao

Lein®13.467/2017 introduziu o art. 59-A na CLT para tratar dos direitos
dos empregados que laboram na jornada de trabalho especial 12x36,
que ja havia sido reconhecida pela jurisprudéncia trabalhista.

O tema tem importancia juridica na medida em que aparece com frequén-
cia nos questionamentos trabalhistas em sede de reclamagdo, mas também de
acOes anulatorias de instrumentos normativos, além de ser um fator apontado
como causa de inimeros acidentes de trabalho por ensejar fadiga e perda de
concentragdo no obreiro.

Juiz do trabalho titular do Tribunal Regional do Trabalho da 2¢ Regido; especialista em Direito
Constitucional pela PUC-SP; mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP; doutorando em Direito do
Trabalho pela USP; presidente da Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 2 Regiao
— AMATRA-2 — biénio 2016/2018; conselheiro da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho
da 29 Regido — EJUD2 — biénio 2018/2020.

Juiza do trabalho substituta do Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido; especialista em Processo
do Trabalho, Direito Individual e Coletivo do Trabalho e Previdenciario pela UNIVES; mestre em
Processo pela UFES; doutoranda em Direito do Trabalho pela USP.
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O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, com coleta de dados
legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais, ndo tendo um marco teérico fixo,
uma vez que utilizamos o pensamento de autores da Teoria Geral do Direito e
da Constitui¢ao, do Direito do Trabalho e do Direito Civil.

A jornada de trabalho 12x36, em que o empregado trabalha 12 (doze)
horas seguidas e depois goza de intervalo entre jornadas de 36 (trinta e seis)
horas corridas, intercalando semanas com 40 (quarenta) horas de trabalho e
semanas com 48 (quarenta e oito) horas de trabalho, tornou-se muito recorrente
em alguns segmentos da economia, especialmente nos setores de vigilancia e
saude.

Confira-se 0 novo preceito normativo em questao:

“Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagao,
¢ facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.

Paragrafo unico. A remuneragao mensal pactuada pelo horario pre-
visto no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso
semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando
houver, de que tratam o art. 70 ¢ 0 § 5° do art. 73 desta Consolidagdo.”

Em sintonia com o novo art. 59-A da CLT, o legislador reformista intro-
duziu o paragrafo tnico no art. 60 da CLT de modo a dispensar, nas atividades
insalubres, a prévia licenga das autoridades competentes em matéria de higiene
e saude do trabalho para a realizacdo da jornada de trabalho especial 12x36.
Leia-se o novo texto legal:

“Art. 60. Nas atividades insalubres, assim consideradas as cons-
tantes dos quadros mencionados no capitulo ‘Da Seguranca e Medicina
do Trabalho’, ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro
do Trabalho, Industria e Comércio, quaisquer prorrogagdes s6 poderao
ser acordadas mediante licenga prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento
para tal fim.
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Paragrafo unico. Excetuam-se da exigéncia da licenga prévia as
jornadas doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso.”

Entretanto, a Lei n® 13.467/2017 deve ser interpretada de forma siste-
matica e inserida no ordenamento juridico com observancia as normas cons-
titucionais.

2 — Negociacio coletiva

A negociagdo coletiva € um espaco publico de realizacdo do Estado
Democratico de Direito', uma vez que pressupde a existéncia de manifestagao
volitiva bilateral de entes coletivos (sindicatos, centrais sindicais e empresas) na
construg@o do Direito e em busca da harmonizacao do conflito capital-trabalho.
E sob essa perspectiva, a negociagdo coletiva como um procedimento prévio
para a celebracdo de instrumentos normativos deve pautar-se nos principios
da probidade ¢ da boa-fé, tal qual ocorre com as tratativas preliminares e o
pré-contrato no dmbito do Direito Civil®.

O principio da boa-fé pode ser expresso como um dever geral de agir nao
s6 em conformidade com a lei, mas também de ndo fazer a outrem o que nio
se pretende que ndo seja feito por outrem a si mesmo, pois a liberdade de um
individuo termina quando inicia a liberdade de seu semelhante; isso, na visdo
kantiana de moral, que a enuncia como um dever pelo dever®.

O principio da probidade, ou melhor, o dever de probidade inserido do
ordenamento patrio expressamente pelo Codigo Civil de 2002, é decorrente da
necessidade de adequagdo do agir humano baseado na ética, ou como preferem
alguns, na eticidade. E a ética pode ser enunciada como a visdo de bem comum
inserta numa determinada comunidade®.

1 Sobre a manifestagdo da democracia em espagos publicos de discussao cf. LUCHI, José Pedro. Prope-
déutica habermasiana do direito. Revista de Filosofia, UFES, ano VII, n. 7, p. 175-200, jan./jun. 2001.

2 Posicao doutrinaria encampada pela jurisprudéncia (p. ex., RR 471/2004-097-03-00, Rel. Min. Vantuil
Abdala, DJ 28.11.08). Por todos: AZEVEDO, Antonio Junqueira. O principio da boa-fé nos contra-
tos. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/revista/numero9/artigo7.htm. Acesso em: 12 jan. 2013. Ha
ainda o PL n°® 276/07, que transforma o art. 422 da seguinte forma: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim nas negociagoes preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execugio e fase
pos-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato,
da lei, dos usos e das exigéncias da razao e da equidade” (BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°
276, de 2007. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo
sicao=343231. Acesso em: 12 jan. 2013).

3 KANT, Immanuel. Critica da razédo pura. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. (Os Pensadores, 12)
Ibid.
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A func¢do social do contrato, prevista no art. 421 do Cddigo Civil, en-
cerra a aplicagdo dos principios da probidade e da boa-fé na manifestacao da
autonomia privada e tem por escopo a mitigacdo da liberdade individual, ou
coletiva, por meio da obrigatoéria adequagdo dos negocios juridicos a um pro-
veito metaindividual que todos os membros da sociedade devem obter com a
contratagcdo, ou seja, os instrumentos contratuais nao devem servir apenas as
partes, mas devem satisfazer igualmente as necessidades sociais de toda uma
coletividade, em observancia ao dever de colaboragdo entre os contratantes e
a solidariedade (objetivo da Republica expresso no art. 3°, inciso I, da Cons-
tituigdo Cidada).

Essas necessidades sociais circunscrevem-se no direito conferido a todo
cidaddo de que as normas de um Estado sejam cumpridas por todos, a fim de que
o convivio em sociedade seja realizado em harmonia e respeito, realizando-se
plenamente os ideais de seguranca juridica.

Na fungao social da negociacao coletiva, tem-se que as tratativas pre-
liminares a celebra¢ao do negécio juridico coletivo laboral deve igualmente
respeitar os limites da boa-fé e da probidade, de modo a considerar-se ilicita
toda tentativa prejudicial ao trabalhador.

A doutrina civilista concluiu que a fungao social do contrato se efetiva
quando as partes agem com lealdade e honestidade em todas as fases do contrato,
ou seja, nas tratativas iniciais, na conclusdo do contrato, na execugdo e apos
sua extingdo, pois a fungdo social dos contratos impde um dever transindivi-
dual de protecdo da coletividade, em especial, quanto aos membros que nio
participaram diretamente do negdcio juridico bilateral, mas que reflexamente
sdo atingidos por seus efeitos gerais’.

Além disso, pode-se citar o estudo de Larenz como uma das melhores
descrigdes da aplicagdo da boa-fé nas relagdes contratuais, como se observa
no seguinte trecho da obra Derecho de Obligaciones:

“(...) tal dever (de boa-fé¢) em primeiro lugar dirige-se ao devedor,
com o mandado de cumprir a sua obrigacdo, atendo-se ndo so a letra,
mas também ao espirito da relacdo obrigacional correspondente e na
forma que o credor possa razoavelmente esperar dele. Em segundo
lugar dirige-se ao credor, com o mandado de exercer o direito que lhe
corresponde, atuando segundo a confianca depositada pela outra parte

5 MACHADO, Luciano Rodrigues. A fungao social e a legitimagdo para a causa. p. 318-352. In: MA-
ZZEIl, Rodrigo (Coord.). Questées processuais no novo Codigo Civil. Sao Paulo: Manole; ICE, 2006.
p. 328-329.
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¢ a consideragdo altruista que essa outra parte possa pretender segundo
a classe de vinculagdo especial existente. Em terceiro lugar, dirige-se a
todos os participantes da rela¢do juridica em questdo, com o mandado de
se conduzirem conforme corresponder em geral ao sentido e a finalidade
desta especial vinculagdo a uma consciéncia honrada.”®

Assim, quando se trata de negociagdo coletiva no ambito da duragdo
do trabalho, em especial, quanto ao elastecimento da jornada de trabalho, a
redugdo ou supressdo dos intervalos intra e interjornadas, a fungdo social da
negociacao coletiva deve ser invocada, bem como o respeito a dignidade hu-
mana do trabalhador.

Em momento algum, o legislador constituinte originario autorizou o
aumento da jornada em detrimento da satde do trabalhador (extrapolagdo da
jornada maxima diaria e semanal ou supressao/reducdo de intervalos intrajor-
nada e interjornada).

A Constituicdo Federal de 1967, em seu art. 165, inciso VI, assegurava
a duracdo diaria do trabalho ndo excedente as oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos. Tais casos eram os do art. 59
da CLT, sendo que este ultimo estabelecia como limite maximo dez horas di-
arias. Logo, a época, além de ilegal, era também inconstitucional a celebragdo
de acordo, mesmo por negociacao coletiva, para a prestacao de servicos em
jornada de trabalho especial 12x36.

A atual Constituicdo Federal, no inciso XIII do art. 7°, admitiu a com-
pensagdo de horarios sem qualquer limite, salvo a duragdo semanal maxima,
legitimando tal sistema, desde que adotado por convengao ou acordo coletivo.
Portanto, desde que exista lei, acordo escrito, ou norma coletiva para a com-
pensagdo de horas, ¢ valido o regime de 12 horas de trabalho por 36 horas de
descanso.

Confira-se o teor da norma constitucional em comento:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

(.)

XII — duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias
e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a
redu¢@o da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.”

6  LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madri: Revista de Derecho Privado, 1958. p. 148.
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Sendo assim, na forma do art. 7°, inciso XIII, da CF/88, é possivel a
implantacdo de jornada de trabalho em regime de compensacdo, mediante
negociagao coletiva ou por disposi¢do legal, como, por exemplo, do Bombeiro
Civil (art. 5° da Lei n® 11.901/09) e Domésticos (art. 10 da Lei Complementar
n°® 150/2015). Confira-se:

“BOMBEIRO CIVIL. NORMA COLETIVA QUE AMPLIA O
LIMITE LEGAL DA CARGA HORARIA SEMANAL. INVALIDADE.
O art. 5°da Lein® 11.901/09 estabelece que a jornada do Bombeiro Civil
¢ de 12 horas por 36 de descanso, limitada a 36 horas semanais, do que
resulta a prestacdo de servigos em trés dias da semana, caso adotada a
escala 12x36. Assim, a empresa que admite bombeiros civis deve se or-
ganizar de maneira que as escalas respeitem a limitagdo maxima semanal
prevista na legislacdo ordinaria, ndo sendo valida a disposi¢ao coletiva
que a amplia, mormente sem contrapartidas identificaveis. Neste sentido,
recentes e recorrentes decisoes do ¢. TST. Recurso patronal improvido.”
(TRT 2° Regido, RO 00018926320155020057, Rel. Des. Ricardo Artur
Costa e Trigueiros, 4* Turma, publ. 18.08.2017)

Essa jornada de trabalho, embora albergue aspectos positivos, tem impli-
cacOes negativas do ponto de vista da higidez do trabalhador, indo de encontro
a seguranga no trabalho, por fugir da normalidade do horéario fixado na Consti-
tuicdo e no Diploma Celetista, com limite méximo de oito horas diarias, razao
pela qual, para adogdo de tal regime, se faz necessaria a autorizagdo em norma
coletiva, com a intervencao das entidades sindicais. Nesse sentido, destacamos
os ensinamentos do Jurista Homero Batista Mateus da Silva’:

“O art. 59-A oficializa, de modo amplo, a jornada 12x36. Existe
longo historico (e altas controvérsias) dessa escala de trabalho, fruto dos
usos e costumes em atividades que, em geral, ndo podem sofrer solugdo de
continuidade, como o atendimento a saude, a vigilancia e a hotelaria. Ha
varios argumentos favoraveis (como reducao dos deslocamentos ao longo
do més e concentracdo do trabalho em 15 dias) e desfavoraveis (como
o aumento dos acidentes de trabalho na 12 hora e a fadiga acumulada
em profissdes que exigem elevado grau de atengdo e acuidade visual).
A jornada consta de parametros basicos na Simula n° 444 do TST e tem
assento na legislag@o especial dos domésticos (LC n° 150/2015) e dos
bombeiros (Lein® 11.901/09) — sendo que, nesse caso, o padrado maximo
¢ de trés dias por semana ou 36 horas por semana.”

7  SILVA, Homero Batista Mateus. CLT comentada. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 105.
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As extensas jornadas de trabalho no Brasil constituem um grave proble-
ma. O Brasil € um pais recordista em acidentes de trabalho e, a0 mesmo tempo,
¢ um dos paises que tem a jornada de trabalho mais elastecida®.

Com efeito, a jurisprudéncia trabalhista reconhece a validade da jornada
de trabalho especial 12x36, afora previsdo em disposi¢do legal, em carater
excepcional, mediante convencao ou acordo coletivo de trabalho, por tratar de
norma de ordem publica de seguranga do trabalho, desde que observadas as
cautelas necessarias para a restauracao das condigdes fisicas do trabalhador, o
que vai de encontro ao direito fundamental de redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho (CF/88, art. 7°, XXII).

Nesse aspecto, destacamos as palavras do Magistrado Guilherme Gui-
mardes Feliciano’:

“O legislador ndo poderia autorizar jornadas excedentes das oito
horas diarias (ou duragdes semanais excedentes das quarenta e quatro
horas), porque tais limites configuram o minimum minimorum consti-
tucional previsto em favor dos trabalhadores urbanos e rurais. Apenas
a autonomia privada coletiva conferida, pela vontade do constituinte
origindrio, a possibilidade juridica de se redimensionar os limites diarios
ou semanais de duragdo do trabalho, em carater excepcional e com as
devidas contrapartidas negociais; ndo a autonomia privada individual.”

O empregado em tal regime nao tem direito ao pagamento de adicional
de horas extras relativo ao periodo entre oitava e a 12* horas do dia laboradas.

Nessa linha, € o pacifico entendimento jurisprudencial do colendo TST
consubstanciado na Stimula n°® 444 da SDI-1, in verbis:

“JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ES-
CALADE 12 POR 36. VALIDADE (Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25,26 ¢27.09.2012 — republicada em decorréncia do despacho proferido
no processo TST-PA-504280/2012.2 — DEJT divulgado em 26.11.2012).
E vélida, em carater excepcional, a jornada de 12 horas de trabalho por
36 de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencao coletiva de trabalho, assegu-
rada a remunera¢dao em dobro dos feriados trabalhados. O empregado

8  LEE, Sangheon; McCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon C. Duragdo do trabalho em todo o mundo:
tendéncias de jornadas de trabalho, legislagdo e politicas numa perspectiva global comparada. Secretaria
Internacional de Trabalho. Brasilia: OIT, 2009.

9  DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista. 2. ed. Sao Paulo:
LTr, 2018. p. 60.
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ndo tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado
na 11* e 12* horas.”

No mesmo sentido, ¢ a Stmula n°® 68 do egrégio TRT da 2? Regido:

“JORNADA DE TRABALHO. ESCALA 12X36. AUSENCIA DE
NORMA COLETIVA OU LEI QUE AUTORIZE. EFEITOS PECUNI-
ARIOS. (Res. TP n° 03/2017 — DOEletrénico 12.05.2017). Cumprida
a jornada de 12X36, sem lei ou norma coletiva que a autorize, deve o
empregador remunerar a hora extra integral (hora acrescida do adicional
aplicavel) para aquelas laboradas acima do modulo de oito horas didrias
e 44 semanais.”

Colacionamos jurisprudéncia esclarecedora sobre a validade da jornada

de trabalho 12x36:

34

“AGRAVO DE INSTRUMENTO DO MUNICIPIO DE PENHA.
REGIME DE TRABALHO DE 12X36 HORAS. FERIADOS. AUSEN-
CIA DE PACTUACAO MEDIANTE ACORDO OU CONVENCAO
COLETIVA. INVALIDADE. ENTE PUBLICO. Nos termos da Stimula
n° 444 desta Corte: ‘E valida, em carater excepcional, a jornada de doze
horas de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajusta-
da exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convengao
coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos feriados
trabalhados. O empregado ndo tem direito ao pagamento de adicional
referente ao labor prestado na décima primeira e décima segunda ho-
ras’. Esse entendimento ¢ mantido quando o Municipio, ente integrante
da Administragdao Publica indireta, ¢ o empregador, tendo em vista a
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a vedagao a celebragao de
acordo e convencao coletiva de trabalho pela Administragdo Publica
apenas existe quando ha aumento de despesa sem a correspondente
dotacdo orcamentaria, em face da interpretagao sistematica dos arts. 39,
§ 3°, 7° XIII, e 169, § 1°, I e 11, da Constitui¢do Federal, o que nao € o
caso da estipulagdo acerca da adocdo do regime 12x36. Ainda que se
considerasse que o ente publico esta adstrito ao principio da legalidade e,
portanto, ndo poderia firmar acordo coletivo de trabalho, por ndo poder
conceder vantagens sem previsdo legal, € certo que a questdo continuaria
superada pelo entendimento da Stimula n°® 444 deste Tribunal, na medida
em que o Municipio tinha a prerrogativa de editar uma lei municipal, a
fim de regulamentar a adogdo da jornada 12x36, observando, assim, o
principio constitucional da legalidade de que devem ser revestidos os
atos da Administracao Publica (art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal), o
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que também nao foi feito. Tendo o Regional reputado invalido o regime
de compensacao da jornada de trabalho de 12x36 horas, uma vez que
adotado sem previsdo em norma coletiva ou em lei, sua decisdo mostra-se
em sintonia com a jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, o que obsta
o almejado processamento do Apelo. Pertinéncia do § 7° do art. 896 da
CLT e da Sumula n°® 333 do TST. Recurso de revista ndo conhecido.”
(TST, ARR 290-27.2016.5.12.0056, Rel* Min®* Maria de Assis Calsing,
j- 30.05.2018, 4* Turma, DEJT 08.06.2018)

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satide (CNTS) promoveu
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5.994) pretendendo a inconstitu-
cionalidade dos dispositivos celetistas alterados pela Lei n° 13.467/2017, que
autorizam o regime de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso por meio
de acordo individual escrito entre empregado e empregador. O Procurador-Geral
da Republica apresentou sua manifestacdo nos autos pela inconstitucionalidade
das referidas alteracdes, defendendo a necessidade de negociagao coletiva para
regime compensatorio de horarios.

Portanto, em que pese a redacdo dada ao art. 59-A da CLT pela Lei n°
13.467/2017, temos que, a partir da CF/88, o sistema de compensag¢ao de horas
de trabalho passou a se sujeitar a negociagao coletiva, nos termos do seu art.
7°, X111, o que, efetivamente, conferiu importancia fundamental a negociagao
coletiva (art. 7°, XX VI, da CF), razdo pela qual ¢ essencial para a validade da
jornada de trabalho 12x36 a previsao em acordo coletivo ou convengao coletiva
de trabalho ou previsao legal.

3 — Atividade insalubre

Trabalho insalubre é aquele que € nocivo a satide do trabalhador em
decorréncia de sua natureza, condigdes ou métodos de trabalho, que resultem
na exposicdo a agentes nocivos a sanidade fisica, acima dos limites de tole-
rancia fixados, em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicao aos seus efeitos, nos termos do art. 189 da CLT.

Pela leitura do art. 60 da CLT, ndo ha 6bice a compensagao de jornada
de trabalho, porém, existem requisitos administrativos que deverao ser cumpri-
dos pelo empregador para ser valida qualquer compensacgao laborativa. Sendo
o ambiente insalubre, devera o empregador obter licenca junto a autoridade
competente em matéria de higiene do trabalho.
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A matéria ¢ infensa a negociacao coletiva e somente o laudo técnico da
autoridade administrativa podera aferir as condi¢des de trabalho nesses locais
insalubres.

Nesse sentido, reconhecendo a importancia das matérias relacionadas
a saude e higiene do trabalho, o legislador reformista introduziu o art. 611-B,
inciso XVII, na CLT, in verbis:

“Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducao
dos seguintes direitos:

()

XVII—normas de satde, higiene e seguranga do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho.”

Entretanto, de forma contraditoria ao artigo celetista acima transcrito,
o legislador reformista pretende excluir da obrigatoriedade de licenga prévia
por parte das autoridades competentes e das entidades sindicais a prorrogagao
de jornada em ambiente insalubre aos trabalhadores submetidos a jornada de
trabalho 12x36 (CLT, art. 60, paragrafo inico).

Entendemos que a fixagao de jornada de trabalho superior a oito horas em
atividades insalubres, sem prévia autorizagdo das entidades responsaveis pela
higiene e seguranga do trabalho, afronta o art. 7°, XXII, da Constituicdo Federal.

Confira-se o teor da norma constitucional em comento:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

(..)

XXII — redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca.”

Afronta também a Convengao n° 155/81 da OIT, ratificada pelo Brasil
em 1994, que trata da satde e seguranca do trabalho na ordem juridica inter-
nacional e possui natureza de supralegalidade.

Sendo assim, na forma do art. 7°, inciso XXII, da CF/88, ¢ possivel a
implantag@o de jornada de trabalho em regime de compensagao em ambiente
insalubre somente mediante prévia autorizagao da autoridade competente. Além
disso, ndo ¢é possivel a negociacdo coletiva acerca de prorrogagdo de jornada
de trabalho em ambiente insalubre.
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E incompreensivel a inten¢io do legislador reformista, pois determina
a observancia de uma série de formalidades para a prorrogacao de ativida-
des insalubres em jornada de oito horas (CLT, art. 60, caput), mas permite a
prorrogacao do labor em atividades insalubres nas jornadas de 12 horas, sem
quaisquer formalidades, ocasidao em que o trabalhador encontra-se em condi¢do
mais adversa, onerosa e com elevado desgaste fisico e mental (CLT, art. 60,
paragrafo unico).

Destacamos as criticas ao dispositivo celetista em comento pelo Jurista
Homero Batista Mateus da Silva'®:

“Independentemente do conceito que se tenha da jornada 12x36, o
legislador de 2017 errou no conceito que fez sobre saude, higiene e segu-
ranga do trabalho; partiu da premissa de que fosse possivel ao trabalhador
recuperar as energias no dia seguinte, ap6s 12 horas de exposicdo aos
agentes fisicos, quimicos e biologicos. Sao dois assuntos completamente
diferentes que devem ser aferidos no ambito das prorrogagdes de jornada
e dos ajustes de compensagao: de um lado, existe o revigoramento fisico
e mental, proporcionado, de maneira basica, pelas folgas semanais e pelas
folgas compensatdrias das horas extras; de outro lado, existem as pesqui-
sas empreendidas no campo da satde educacional, em que se analisam
os impactos das fontes agressivas sobre o corpo humano, normalmente
a razao de oito horas de expediente diario. Assim, se a pesquisa indica
que 85dB correspondem ao limite maximo de pressdo sonora suportado
por um ser humano exposto a base de oito horas diarias, ele ndo pode
absolutamente ficar exposto por dez horas ou 12 horas, ainda que tenha
varias folgas na semana. A pressao sonora exerce efeitos acumulativos
e, portanto, ndo se pode liberar genericamente a atividade insalubre com
horas extras. Essa € a exegese do art. 60, caput, e esse € o motivo pelo
qual tantas duvidas pairam sobre a autorizagdo para horas extras em
ambiente insalubre ser dada pela entidade sindical, ao invés do 6rgao
publico especializado na matéria.

A Lein® 13.467/2017 liberou o empregador a imprimir a jornada
de 12 horas em ambiente insalubre, sem autorizagao publica nem sindical
(art. 60, paragrafo inico) e, ainda, libera os sindicatos a ajustarem essa
exposicao para qualquer outro tipo de jornada, horas extras ou compen-
sagdo (art. 611-A, XIII), desmoralizando completamente o art. 60. E
verdade que alguns casos podem ser considerados de menor impacto ao

10 SILVA, Homero Batista Mateus. Comentdarios a reforma trabalhista. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2018. p.
111.
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organismo, como algumas formas de exposicdo a umidade (anexo 10, NR
15) ou a oscilagdo de temperatura (anexo 9, NR 15), mas o dispositivo
em questdo representa uma autorizagao perigosa demais para o jurista
concordar, quando lembramos do exemplo dos ruidos ocupacionais,
dos ruidos de impacto, vibragdes, radiagdes de todas as modalidades,
agentes quimicos e agentes biologicos. Porque em rota de colisdo com
o art. 7°, XXII, da CF, e por se tratar de uma norma que deliberadamente
amplia os riscos de doenga ocupacional inerentes ao trabalho, opinamos
por sua inconstitucionalidade no plano juridico e sua ineficacia no plano
contratual.”

Igualmente, sdo os comentarios da Professora Volia Bomfim Cassar'’,
in verbis:

“A necessidade de prévia autorizacao concedida por um técnico
para o trabalhador estender sua jornada em local insalubre tem funda-
mento na prote¢do da saude do trabalhador, pois s6 um perito na matéria
pode afirmar com seguranca se o grau de nocividade muda com o maior
tempo de exposicao do empregado ao agente nocivo.

Entretanto, ignorando esse fato, o paragrafo unico do art. 60 da
CLT autorizou o trabalho insalubre em regime de compensacao de jornada
sob o sistema de 12 horas por 36 horas de descanso em ambiente insa-
lubre, colocando em risco a satde do trabalhador, pois este fica exposto
mais tempo ao agente insalubre sem que isso tenha sido previamente
autorizado por um expert.”

Colacionamos jurisprudéncia esclarecedora sobre o tema:

“RECURSO DE REVISTA. 1. COMPENSACAO DA JORNADA
DE TRABALHO EM ATIVIDADE INSALUBRE. PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SETORIALNEGOCIADA. REDUCAO DOS RISCOS
INERENTES A SEGURANCA E A SAUDE DO TRABALHADOR.
CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS. 1°, III, 7°, VI, XIII, XIV, XXII,
170, CAPUT, E 225. CONVENCAO N° 155 DA OIT. DIREITO REVES-
TIDO DE INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE
DE FLEXIBILIZACAO. A Constituigao Federal estipulou, como direito
dos trabalhadores, a redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII). Essa inclusive
¢ a orientagdo que se extrai da Convenc¢do n°® 155 da OIT, ratificada pelo

11 CASSAR, Vo¢lia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Sao Paulo:
Método, 2017. p. 32.
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Brasil em 18.05.92, que expressamente estabelece a adogdo de medidas
relativas a seguranca, a higiene e ao meio ambiente do trabalho. No caso
de atividades insalubres, para regularidade da prorrogacdo da jornada,
¢ necessario que seja dada licenca prévia de autoridade competente em
matéria de higiene e satude (art. 60 da CLT). Nesse contexto, mesmo que
haja norma coletiva autorizando o regime compensatério em atividade
insalubre, ¢ imprescindivel a observancia da obrigagao de haver inspecao
e permissao das autoridades competentes, na forma do citado art. 60 da
CLT. Isso porque a negociacao coletiva trabalhista ndo tem poderes para
eliminar ou restringir direito trabalhista imperativo e expressamente
fixado por regra legal, salvo havendo especifica autorizagdo da ordem
juridica estatal. Em se tratando de regra fixadora de vantagem relacionada
areduc¢do dos riscos ¢ maleficios no ambiente do trabalho, de modo direto
e indireto, ¢ enfatica a proibicao da Constituicao ao surgimento da regra
negociada menos favoravel (art. 7°, XXII, da CF). Em coeréncia com
essa nova diretriz, o Tribunal Pleno do TST cancelou a Sumula n° 349/
TST, cancelando também outros verbetes que flexibilizavam a legislacao
na area de saude e seguranca laborais (item II da Stmula n° 364 e OJ
Transitorian®4 da SDI-1 do TST). Desse modo, ndo ha como prevalecer
clausula que estabelece a prorrogacdo da duracao do trabalho e faculta
compensacdo de jornada nas atividades insalubres independentemente
de licenga prévia das autoridades competentes em matéria de higiene
do trabalho. Recurso de revista conhecido e provido, no tema.” (TST,
3% Turma, RR 210-12.2013.5.04.0373, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 28.11.2014)

Sendo assim, o exercicio da jornada de trabalho 12x36 em ambiente
insalubre necessita de autorizagdo prévia do 6rgdo competente do Ministério
do Trabalho e Emprego, por se tratar de matéria de ordem publica afeta a saude
do trabalhador, infensa a negociagdo coletiva, razao pela qual, reconhecemos
a inconstitucionalidade do paragrafo tinico do art. 60 da CLT.

4 — Adicional noturno. Hora noturna reduzida

O fundamento para que a contraprestacdo da hora noturna seja superior
a diurna € o fato de garantir a higidez fisica e mental do trabalhador em face da
penosidade do trabalho noturno, no qual o trabalhador despende maior esforgo
do que aquele que cumpre jornada no periodo diurno.

Entendemos que a maior remuneracao do trabalho noturno ¢ imperativa,
norma de ordem publica, resultante do art. 7°, IX, da Constituicdo Federal. So-
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mente os horarios da jornada noturna e os percentuais dos respectivos adicionais
noturnos podem ser distintos, conforme a legislacao aplicavel, porém, jamais
se deve excluir a imperatividade de seu adimplemento.

Confira-se o teor da norma constitucional em comento:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

(..)

IX — remunerag¢ao do trabalho noturno superior a do diurno.”

Por essa mesma razdo, o horario posterior as cinco horas da manha,
quando em prorrogag¢ao a jornada noturna, também ¢ conceituado como noturno
e assim remunerado, por for¢a do disposto no § 5° do art. 73 da CLT. Nesse
passo, ¢ devida a redugdo da hora noturna.

As condigdes adversas de trabalho continuam existindo apds as cinco
horas da manha, de forma até mais acentuadas. Assim, nos termos do art. 73, §
5°,da CLT, devido o adicional noturno no caso de prorrogacao da hora noturna.

Nesse sentido, ¢ o entendimento jurisprudencial consubstanciado na
Sumula n° 60 da SDI-1 do colendo TST, in verbis:

“ADICIONAL NOTURNO. INTEGRACAO NO SALARIO E
PRORROGACAO EM HORARIO DIURNO. I — O adicional noturno,
pago com habitualidade, integra o salario do empregado para todos os
efeitos. (ex-Sumula n° 60 — RA 105/74, DJ 24.10.74). 11 — Cumprida
integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta, devido ¢
também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art. 73, §
5°, da CLT.” (ex-OJ n° 6 — Inserida em 25.11.96)

Entretanto, o legislador reformista, sem qualquer equilibrio e ponderacao,
considerou remuneradas e/ou compensadas as prorrogagdes de trabalho noturno
pela remuneragdo mensal pactuada com o empregado que exercer sua atividade
laborativa na jornada de trabalho 12x36, configurando um regime complessivo.

Entendemos que, nesse caso, o adicional noturno ¢ devido (art. 73, §
1°, da CLT), desde que as 12 horas de trabalho compreendam todas as horas
noturnas (das 22h as 5h) e, ainda, se prorrogue. Todo o trabalho que vai além
das 05h00 também ¢ hora noturna.
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Nesse sentido, destacamos os ensinamentos do Jurista Homero Batista
Mateus da Silva'?:

“Piora ainda mais a situagdo deste artigo o fato de que ele considera
embutidas as horas destinadas a redugdo noturna, comprimindo mais de
1h de trabalho por madrugada integral laborada pelo empregado — ou
1h15min se ele se ativar, por exemplo, das 19h as 7h, pois nesse caso os
direitos noturnos vao das 22h as 7h.

O dispositivo quer ser o mais abrangente possivel, prevendo a
supressao da hora noturna reduzida e, ainda, a supressdo do intervalo
para refeicdo, tudo para que as 12h sejam mantidas intactas e o turno
seguinte entre na sequéncia, sem a minima oscila¢do. Nesse particular, a
pausa para a refeicdo e a redugao ficta dos servigos noturnos ‘atrapalham’
os calculos. Dado que o art. 7° da CF determina remuneracao da hora
noturna superior a hora diurna e dado que o TST possui solida jurispru-
déncia no sentido de que a majoragdo noturna ¢ feita cumulativamente
pelo adicional noturno e pela hora noturna reduzida, sera inconstitucional
a interpretagdo de que a jornada 12x36 noturna pode ser pactuada sem
nenhuma compensagao da redugdo noturna.”

O entendimento jurisprudencial do colendo TST ¢ no sentido de que,
cumprida integralmente a jornada no periodo noturno com prorrogacao para
o periodo diurno, é devido o adicional noturno quanto as horas trabalhadas no
periodo diurno, ainda que se trate de jornada mista.

“RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLI-
CADA ANTES DA VIGENCIA DA LEIN° 13.015/2014. ADICIONAL
NOTURNO. PRORROGACAO EM HORARIO DIURNO. E devido
o adicional noturno quando o empregado permanece em servigo além
das cinco horas da manha, em prorrogacao do trabalho noturno. Frise-
se que o fato de a jornada de trabalho ser mista nao afasta a incidéncia
do citado verbete, pois, quando noturna, era cumprida integralmente e
prorrogada ap6s as cinco horas da manha. Decisao regional proferida em
consonancia com o entendimento firmado na Stimula n° 60, II, do Tri-
bunal Superior do Trabalho. Recurso de revista de que ndo se conhece.”
(TST, RR 132200-82.2007.5.15.0001, Rel. Min. Claudio Mascarenhas
Brandao, j. 10.05.2017, 7* Turma, DEJT 19.05.2017)

“ADICIONAL NOTURNO. PRORROGACAO DA JORNADA NO-
TURNA. Esta cientificamente provado que o trabalho noturno é nocivo

12 SILVA, Homero Batista Mateus. CLT comentada. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2018. p. 106.
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a satde do trabalhador. Por isso, a CLT impde restri¢cdes a sua adogao,
como, por exemplo, ocorre com 0s menores, € tenta compensar o empre-
gado pelos danos consequentes, ao determinar o pagamento do adicional
noturno e a observancia da hora noturna reduzida de 52 minutos e 30
segundos. O fato de parte da jornada ser cumprida fora do horario noturno
(no caso concreto, das 5h as 7h) ndo autoriza a concluir que ¢ menos
penosa. Muito pelo contrario. O empregado passa a noite toda em claro,
trabalhando e assim continua até as 7h. Recurso da reclamada a que se
nega provimento.” (TRT 2 Regido, RO 1000314-14.2019.5.02.0023, 11*
Turma, Rel. Des. Flavio Villani Macedo, DJT 19.11.2019)

Por todo exposto, entendemos pela inconstitucionalidade do paragrafo
unico do art. 59-A da CLT atinente a remuneracdo mensal pactuada pelo trabalho
realizado na jornada 12x36 englobando as prorrogagoes do trabalho noturno.

5 — Feriados laborados

O art. 59-A, paragrafo unico, da CLT também passa a dispor que, nas
jornadas de trabalho 12x36, os repousos semanais remunerados e os feriados
laborados coincidentes com as escaladas de trabalho cumpridas reputam-se ja
remunerados e/ou compensados, configurando um regime complessivo.

E certo que, em havendo previsdo nas normas coletivas, o cumprimento
da jornada de trabalho 12x36 ndo gera direito ao pagamento dos domingos
eventualmente trabalhados, eis que estes se encontram incluidos nas 36 horas
de descanso. O mesmo raciocinio, contudo, nao pode ocorrer com relacao aos
feriados eventualmente trabalhados.

O trabalhador submetido a jornada de trabalho 12x36 tem o mesmo
direito de qualquer outro empregado sujeito a jornada convencional, qual seja,
de ndo trabalhar nos feriados. A Lei n° 13.467/2017 ndo revogou o art. 9° da
Lei n® 605/1949, que permanece intacto e disciplina a remuneracdo em dobro
dos feriados trabalhados.

Se um empregado trabalha de forma fixa, de segunda a sexta-feira, em
jornada de oito horas didrias, e existe um feriado na quarta-feira, esse mesmo
empregado ndo vai trabalhar e vai receber o equivalente ao dia do feriado de
forma singela. Por outro lado, se na jornada de trabalho 12x36, o empregado
trabalhar em feriados por conta da coincidéncia da escala, por 6bvio que tem
direito a receber esse dia em dobro.

Nesse sentido, ¢ o entendimento jurisprudencial consubstanciado na
Sumula n° 444 da SDI-1 do colendo TST:

42 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

“JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI ES-
CALADE 12 POR 36. VALIDADE. E valida, em carater excepcional, a
jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista
em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho
ou convengao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro
dos feriados trabalhados. O empregado nao tem direito ao pagamento
de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima
segunda horas.”

No mesmo sentido, ¢ a Simula n°® 47 do egrégio TRT da 2* Regido:

“JORNADA DE TRABALHO. ESCALA 12X36. PAGAMENTO
EM DOBRO DOS FERIADOS TRABALHADOS. (Res. TP n° 06/2015
— DOEletronico 11/12/2015). Os domingos trabalhados no regime de
escala 12X36 ndo sdo devidos em dobro, ja que se trata de dia normal
de trabalho. Os feriados trabalhados, sem folga compensatoria, sdo
devidos em dobro.”

E mais, destacamos os ensinamentos do Jurista Homero Batista Mateus
da Silva'?:

“Diferentemente do entendimento do TST, o art. 59-A inserido
pela Lei n® 13.467/2017 considera que os feriados ja estdo embutidos
na compensagdo da jornada 12x36. Nesse particular, o TST estava certo
e a Reforma de 2017 errou: embora para o leigo pareca que um dia de
folga seguinte a um dia de trabalho ja represente a folga compensatoria
do domingo ou do feriado, temos que lembrar que, na verdade, a carga
de 12h embute 4h a mais que necessitam de dia extra para a folga; assim,
o dia seguinte era destinado a compensar parte do dia anterior, havendo
pouco espaco de manobra para a compensagao do feriado. Basta o més
ter seis dias de descanso —mesclando feriados e domingos — para a conta
ndo fechar.”

Colacionamos jurisprudéncia esclarecedora sobre o tema:

“RECURSO DE REVISTA. ESCALA 12X36. NORMA CO-
LETIVA. AUSENCIA. COMPENSACAO. AJUSTE INDIVIDUAL.
IMPOSSIBILIDADE. A jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas
de descanso ¢ valida tdo somente quando prevista em lei ou em norma
coletiva (Siimula n° 444 desta Corte). A Corte Regional, sob o funda-
mento de ndo haver norma coletiva autorizando a prestagao de servigos

13 Ibidem, p. 106.
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no regime 12x36, condenou a contratante ao pagamento, como extra, do
adicional das horas excedentes a 8* didria até a 44® semanal e, ap0s essas
horas de trabalho, a0 pagamento de horas extras e do respectivo adicional.
Esclareceu haver apenas acordo individual de compensacao. Por sua
vez, a jurisprudéncia desta Corte € pacifica no sentido de ser inaplicavel
a Stmula n°® 85/TST aos casos em que descaracterizada a validade do
regime de trabalho em escalas de 12 horas de trabalho por 36 horas de
descanso, uma vez que referido regime ndo ¢ propriamente um sistema
de compensagao de horarios. Recurso de revista nao conhecido. REGIME
12X36. FERTIADOS LABORADOS. PAGAMENTO EM DOBRO. No
caso, o Tribunal Regional consignou que o trabalho prestado em dia de
feriado deve ser pago em dobro, porque o regime de 12x36 ndo exclui
o referido direito do empregado. Nesse contexto, a decisdo recorrida
estd em conformidade com a Stiimula n° 444/TST, a qual dispde que €
assegurada aos empregados submetidos a escala 12x36, prevista em lei
ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou
convengdo coletiva de trabalho, a remuneracdo em dobro dos feriados
trabalhados. Intacto o art. 9° da Lei n° 605/1949 e superada a divergéncia
jurisprudencial colacionada. Recurso de revista ndo conhecido.” (TST,
3* Turma, RR 45000-39.2011.5.17.0131, Rel. Min. Alexandre de Souza
Agra Belmonte, DEJT 25.11.2016)

Por todo o exposto, os dias laborados nos feriados devem ser pagos em
dobro, pois ndo estdo compensados pela remuneragdo mensal pactuada pelo
cumprimento da jornada de trabalho 12x36, nos termos do art. 9° da Lei n°
605/1949.

6 — Intervalo intrajornada

A jornada de trabalho 12x36 ndo pode relevar o intervalo para refeicdo e
descanso, que ¢ obrigatorio. O empregado nao pode trabalhar sem tempo para
repouso e alimentagdo, sob pena de aumentar as estatisticas dos acidentes de
trabalho e doengas profissionais. A finalidade do instituto do intervalo intrajor-
nada ¢ a recomposicao fisica e mental do trabalhador.

Entretanto, pela leitura do art. 59-A da CLT, o intervalo intrajornada
podera ser usufruido ou indenizado na jornada de trabalho 12x36. Isso significa
que, aparentemente, para o trabalhador que laborar na jornada especial de 12x36,
a supressao do intervalo intrajornada passa a estar legalmente autorizada, ndo
configurando ilicito trabalhista.
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Diante de interpretagdo sistematica nas normas celetistas, o art. 59-A da
CLT nao deve prevalecer, uma vez que o art. 71, § 3°, da CLT segue afirmando
que ¢ possivel a reducdo do intervalo intrajornada, desde que o empregado
ndo esteja em regime de horas extras. Ademais, a jornada 12x36 ¢ um regime
de horas extras.

Ainda, o proprio legislador reformista disciplinou no art. 611-A, III, da
CLT, aredugao do intervalo intrajornada, mediante negociagao coletiva, porém,
ndo inferior a 30 minutos para jornadas superiores as seis horas.

Nesse sentido, destacamos os ensinamentos do Jurista Homero Batista
Mateus da Silva':

“Ora, se os intervalos podem ser indenizados ¢ se o dispositivo
assevera que tudo pode ser ajustado em acordo individual escrito, a nor-
ma parece crer que seja possivel no mesmo ajuste individual combinar a
prorrogagdo da jornada e supressao da refeicdo. A situagao ficou bastante
confusa porque o art. 71, § 3°, ndo mexido na Reforma de 2017, segue
afirmando que a reducao do intervalo pode ser feita, desde que o empre-
gado ndo esteja em regime de horas extras. A jornada 12x36 é um regime
de horas extras, apenas desprovido de pagamento em dinheiro porque
havera compensacio. As vezes, tem-se a impressdo de que horas extras
seja uma expressao sindnima de pagamento, quando na verdade horas
extras ocorrem toda vez em que for ultrapassada a jornada contratual, a
jornada tacita ou a jornada legal. No caso, quando dizemos horas extras,
normalmente se quer dizer o excedente da oitava hora, a luz do art. 7°,
XIII, da CF. Logo, 12x36 ¢ um regime de horas extras e nao deve admitir
a supressdo da refeicdo, penosa para as jornadas regulares, duplamente
penosa para as jornadas prorrogadas.”

Colacionamos jurisprudéncia esclarecedora sobre o tema:

“ACORDO DE COMPENSACAO. ESCALA 12X36. HORAS
EXTRAS. NAO CONCESSAO DE INTERVALO INTRAJORNADA.
HORANOTURNA REDUZIDA. INOBSERVANCIA. 1. Vulnera o art.
896 da CLT acordao de Turma do TST que, mediante invocagao inade-
quada da Stimula n° 297, nao conhece de recurso de revista devidamente
fundamentado em violagdo aos arts. 71, § 4°, 73, § 1°, também da CLT.
2. Empregado que labora em regime de compensacdo de jornada, em
escala de 12x36 horas, ainda que encetada mediante acordo tacito, faz
jus ao intervalo intrajornada e a hora noturna reduzida, por tratar-se de

14 Ibidem, p. 107.
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direitos assegurados em normas de ordem publica (arts. 71, § 4°, e 73,
§ 1°, da CLT) e, portanto, indisponiveis pela vontade das partes, uma
vez que tutelares da higiene, saude e seguranca do trabalho. 3. Embar-
gos conhecidos e providos.” (TST, E-ED-RR-1343.1999-002-17-00.5,
SBDI-1, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 06.10.06)

Por todo o exposto, ¢ invalida a supressdo, e consequente indenizagao,
do intervalo intrajornada para os trabalhadores submetidos a jornada de tra-
balho 12x36.

7 — Horas extras habituais

A realizagdo de horas extraordinarias habituais torna invalida a jornada
de trabalho 12x36, pois esta, para ser considerada valida em carater excepcional
em razdo dos prejuizos fisicos, emocionais e sociais que ocasiona ao empre-
gado, exige o fiel cumprimento da escala de trabalho. Dessa forma, o regime
12x36 fica descaracterizado diante da habitualidade do labor em horas extras.

A jornada de trabalho 12x36 ndo é acordo de compensagao, mas, sim,
ajuste para a adog¢do de sistema diferenciado de regime de horario de trabalho,
razdo pela qual sua descaracterizagdo torna devidas todas as horas extras e
respectivos adicionais excedentes da 8" diaria e 44* semanal.

Colacionamos jurisprudéncia esclarecedora sobre o tema:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA INTERPOSTO PELA RECLAMADA SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014. T — ADICIONAL DE HORAS EXTRAS. JORNADA
12X36. AUSENCIA DE NORMA COLETIVA. INVALIDADE. APLI-
CACAO DA SUMULA N° 85/TST. IMPOSSIBILIDADE. I — Cinge-se
a controvérsia acerca da aplicabilidade da sistematica da Sumula n® 85
desta Corte, especificamente quanto ao pagamento apenas do adicional
de horas extras, na hipotese em que resta invalidado o regime em escala
de 12 horas de trabalho por 36 de descanso, por auséncia de previsdo em
norma coletiva. II — Encontra-se consolidado nesta Corte, por meio da
Stmula n® 444/TST, o entendimento de que ‘¢ valida, em carater excep-
cional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de
trabalho ou convencdo coletiva de trabalho, assegurada a remuneragao
em dobro dos feriados trabalhados. O empregado nao tem direito ao
pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira
e décima segunda horas’. III — No caso dos autos, o Regional manteve
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a sentenga que declarou a invalidade do regime de trabalho 12x36 em
razdo da auséncia de acordo coletivo de trabalho a legitima-lo e condenou
a reclamada ao pagamento de horas extras, consideradas as excedentes
da 8" diaria e 44® semanal. IV — O Tribunal Regional asseverou que nao
ha falar em aplicacdo da Sumula n° 85 do TST, pois o regime 12x36
nao ¢ acordo de compensagdo, mas, sim, ajuste para adogao de sistema
diferenciado de regime de horario de trabalho, sendo que, nos termos
do item V do mencionado verbete, as disposigdes da simula aplicam-se
somente no caso de compensagdo semanal. V — A decisao recorrida, tal
como posta, esta em consonancia com a jurisprudéncia deste Tribunal,
que perfilha entendimento no sentido da inaplicabilidade da Stmula n°
85/TST nos casos em que resta invalidada a jornada de trabalho 12x36,
seja em decorréncia da auséncia de previsao em norma coletiva, seja em
face da prestacdo habitual de horas extras. VI — Precedentes da Subse-
cdo I Especializada em Dissidios Individuais e de Turmas desta Corte
uniformizadora. VII — Estando a decisdo recorrida em plena sintonia
com a iterativa, atual e notoria jurisprudéncia desta Corte, superado o
dissenso pretoriano invocado, sobressaindo o obice ao conhecimento
do apelo, a teor do art. 896, § 7°, da CLT e da Stimula n° 333/TST. VIII
— Agravo de instrumento a que se nega provimento.” (TST, AIRR 730-
04.2014.5.09.0015, Rel. Min. Antonio José de Barros Levenhagen, j.
15.03.2017, 5* Turma, DEJT 17.03.2017)

“JORNADA 12X36. PRESTACAO HABITUAL DE HORAS
EXTRAS. INVALIDADE. A habitualidade do sobrelabor descaracteriza
a jornada 12x36, nos termos da Sumula n° 85 do c. TST. Evidenciada
ofensa habitual aos horarios de encerramento da jornada e intervalo
para refeicdo e descanso, tem-se por invalida a jornada estabelecida em
norma coletiva, sendo devidas horas extras. Recurso ordinario a que se
da provimento.” (TRT 2* Regido, RO 1000551-85.2017.5.02.0292, 17¢
Turma, Rel. Celso Ricardo Peel Furtado de Oliveira, DJ 20.08.2018)

8 — Consideracoes finais

Diante de um tema tdo polémico, nao tivemos a pretensdo de esgotar
a matéria, mas de tecer diretrizes para novas reflexdes acerca da adogdo da
jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso.

Ademais, a Lein® 13.467/2017 deve ser interpretada de forma sistematica
e inserida no ordenamento juridico com observancia as normas constitucionais.
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A partir da CF/88, o sistema de compensagao de horas de trabalho pas-
sou a se sujeitar a negociacao coletiva, nos termos do seu art. 7°, XIII, o que,
efetivamente, conferiu importancia fundamental a negociacao coletiva (art. 7°,
XXVI, da CF), razdo pela qual ¢ essencial para a validade da jornada de tra-
balho 12x36 a previsdo em acordo coletivo ou convengao coletiva de trabalho
ou disposicao legal.

O exercicio da jornada de trabalho 12x36 em ambiente insalubre necessita
de autorizagdo prévia do 6rgao competente do Ministério do Trabalho e Em-
prego, por se tratar de matéria de ordem publica afeta a satide do trabalhador,
infensa a negociacao coletiva, razao pela qual reconhecemos a inconstitucio-
nalidade do paragrafo tnico do art. 60 da CLT.

Entendemos pela inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 59-A
da CLT atinente a remuneracdo mensal pactuada pelo trabalho realizado na
jornada 12x36 englobando as prorrogagdes do trabalho noturno.

Os dias laborados nos feriados devem ser pagos em dobro, pois nao estao
compensados pela remuneragao mensal pactuada pelo cumprimento da jornada
de trabalho 12x36, nos termos do art. 9° da Lei n° 605/1949.

E invalida a supressdo, e consequente indenizagio, do intervalo intrajor-
nada para os trabalhadores submetidos a jornada de trabalho 12x36.

A realizagdo de horas extraordinarias habituais torna invalida a jornada
de trabalho 12x36, pois esta, para ser considerava valida em carater excepcional
em razao dos prejuizos fisicos, emocionais e sociais que ocasiona ao empregado,
exige o fiel cumprimento da escala de trabalho.
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RELACOES DE TRABALHO POR PLATAFORMA
DIGITAL DE ENTREGA NA PANDEMIA DE
COVID-19: UMA ANALISE CRITICA DAS
IMPLICACOES JURIDICAS E SOCIOLOGICAS

LABOUR RELATIONS BY DIGITAL DELIVERY PLATFORMS
DURING THE COVID-19 PANDEMIC: A CRITICAL ANALYSIS
OF ITS JURIDICAL AND SOCIOLOGICAL IMPLICATIONS

Ana Beatriz Bueno de Jesus”

Bruna da Penha de Mendon¢a Coelho™

Jéssica Lima Brasil Carmo™

RESUMO: A uberizagdo, como fendmeno social aprofundado no século XXI, se
expande nos periodos de crise, potencializando a precarizagdo da mao de obra e enqua-
drando trabalhadores sob o fetiche de “homem-empreendedor” e autonomo. Durante a
pandemia da Covid-19, o trabalho de entrega por plataformas digitais alcangou status
legal de “servigo essencial”, assumindo protagonismo no periodo de isolamento social
e expondo as chagas da sua exploragdo: aumento de jornadas, diminuigao de ganhos,
prejuizo a saude, adoecimento e morte. Essa reparti¢do desigual dos efeitos da crise
e a busca por promogao dos direitos fundamentais desses trabalhadores serviram de
fundamento para agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico do Trabalho
brasileiro. Tais questdes foram objeto de analise neste artigo, especialmente sob a
abordagem sociologica e juridica, com a indicagdo de dados empiricos e revisdo
bibliografica sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito Capital-Trabalho. Entregadores por Plataformas
Digitais. Covid-19. A¢des Civis Publicas. Precarizagio.

ABSTRACT: Uberization, as a social phenomenon deepened in the 21st century,
expands itself in periods of crisis, increasing the precariousness of the labor force
and framing workers under the fetish of “entrepreneur” and autonomous. During
the COVID-19 pandemic, delivery by digital platforms achieved legal status as an
“essential service”, taking a center stage in the period of social isolation and exposing
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the wounds of exploitation: increased hours, decreased earnings, damage to health,
illness and death. This unequal distribution of the effects of the crisis, as well as the
search for promotion of the fundamental rights of these workers, served as a basis
for public civil actions proposed by Brazilian Public Labor Prosecution Office. Such
questions were analyzed in this article, especially under the sociological and legal
approach, with the indication of empirical data and bibliographic review on the topic.

KEYWORDS: Capital-Labor Conflict. Deliverers by Digital Platforms. COVID-19.
Public Civil Actions. Precariousness.

1 — Introducao

iante da crise social agravada pela pandemia de Covid-19, a dindmica

das relagdes de trabalho brasileiras é afetada de forma profunda. A

mercantiliza¢do da forga de trabalho, caracteristica basilar do proces-
so de autovalorizagdo capitalista, expande-se e leva ao limite as contradi¢des
intrinsecas a esse modo de producdo. Para contornar a crise economica sem
alterar as estruturas sociais desiguais, a relagao social capital demanda que os
trabalhadores sejam expostos, em niveis cada vez mais intensos, a condigdes
laborais precarias.

A esse fator que, em si, ja constitui a dinamica social capitalista, soma-se
o cenario de isolamento social, medida recomendada pelas entidades sanitérias
para minimizar a propagag¢ao do virus. Cresce a demanda por servicos de entrega
a domicilio e, consequentemente, o lucro das plataformas digitais envolvidas
nesse processo de agenciamento de mao de obra. Os trabalhadores de entrega,
sem que lhes seja reconhecido qualquer tipo de vinculo empregaticio com as
plataformas (e, portanto, qualquer protegdo trabalhista e previdencidria) e sem
que participem minimamente das riquezas geradas por sua forca de trabalho,
sdo expostos, de forma mais intensa, a toda sorte de risco social. A escolha do
tema se justifica, portanto, por sua atualidade e relevancia.

E nesse contexto socioecondmico que se insere o objetivo central deste
artigo, que ¢ o de perquirir o seguinte problema de pesquisa, por meio de uma
investigacao juridica e socioldgica: como podem ser visualizadas as condi¢des
laborais dos trabalhadores por plataformas de entrega durante a pandemia, além
dos debates acerca das implicagdes juridicas advindas dessa especial relagao de
trabalho? Como metodologia, o estudo conjuga pesquisa bibliografica (com o
aporte de obras criticas do pensamento social, especialmente do direito do trabalho
e da sociologia do trabalho) e pesquisa empirica (a partir de dados secundarios
que dao conta do perfil social dos trabalhadores e de suas condi¢des de trabalho).

O artigo se divide, assim, em dois eixos. Nao se trata de divisao estanque,
mas apenas de forma de organizac¢ao dos argumentos desenvolvidos ao longo
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do texto. O primeiro eixo, que se aproxima do campo tematico da sociologia
do trabalho, analisa as condi¢des de trabalho dos entregadores, com foco para
a especificidade da mercantilizagdo da forga de trabalho nessa relacdo, para os
indicadores sociais relativos a esses trabalhadores, bem como para os impactos
agravados pela pandemia em sua subjetividade e satde.

Por sua vez, o segundo eixo se insere de forma mais direta na area do
direito do trabalho, abordando precedentes judiciais (selecionados em fungao
de sua exemplaridade para o tema abordado) em sede de A¢ao Civil Publica
durante a pandemia. A conjugagdo entre as investigacdes juridica e sociologica
possibilita situar o direito, de forma mais profunda, nas relagdes sociais materiais
regidas pelo conflito capital-trabalho.

2 — Implicacdes sociologicas

2.1 — Capitalismo, exploracao e indicadores sociais do trabalho de
entrega por plataformas no Brasil

Para bem compreender as condi¢des laborais dos trabalhadores por
plataformas de entrega, faz-se necessario tragar premissas socioldgicas basicas
sobre o funcionamento do modo de produgéo sob o qual vivemos. Isso, porque
o controle das relagdes de trabalho ocupa centralidade impar em sua reprodugao
— ¢ aqui falamos em capitalismo enquanto relagdo social em sentido amplo ¢
total, ndo meramente em relagdes econdmicas. Afinal, sabe-se que ¢ a partir
dos rearranjos trabalhistas que o capitalismo contorna suas crises € mantém
em curso sua marcha de expansdo.

Se as relagdes sociais nesse modo de produgao estao regidas pela logica
tendente a mercantilizagdo de todos os aspectos da vida social, bem como pela
necessidade de autovalorizagao do capital, é preciso ter em mente o processo
social que permite que essa engrenagem seja mantida em funcionamento e
ampliada: o despojamento dos trabalhadores de seus meios de producdo e a
transfiguragdo da forca de trabalho em mercadoria'. Essa mercadoria especial,
capaz de gerar novo valor ao passo que ¢ consumida pelo capitalista, da o tom
das particularidades da exploragdo do trabalho no capitalismo.

Desprovida de qualquer possibilidade de reproduzir a propria vida e
subsisténcia, posto que historicamente espoliada dos meios para tanto, resta

1 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I: O processo de producao do capital. 2.
ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017.
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a classe trabalhadora langar sua for¢a de trabalho ao mercado, nas condigoes
controladas e determinadas pela relag@o social capital. O cenario se faz ainda
mais dramatico em paises de capitalismo dependente, como o Brasil, pelos
contornos especificos da formacdo da classe trabalhadora, pelo historico de
superexploragdo da mao de obra e pelos processos de subalternizagdo im-
perialista, que impelem os trabalhadores a se sujeitarem as mais predatorias
condigodes laborais possiveis.

Tudo se passa como se houvesse uma equivaléncia na relacdo entre
trabalhadores e a classe capitalista, uma justa troca entre forga de trabalho e
remuneracao (seja ela juridicamente salarial ou nao). Ocorre que a natureza
diversa desses bens (for¢a de trabalho de um lado; pagamento e produto final
de outro) faz com que o trabalhador ndo seja remunerado pela riqueza que
produziu — e muito menos pela energia e pelo esforco vitais que despendeu. O
processo de trabalho ¢ mais amplo que as variaveis envolvidas nessa equagao
de troca, e o trabalhador labora mais tempo que o socialmente necessario para
reproduzir sua propria for¢a de trabalho?.

E como se percebe essa relagao de subordinagdo no trabalho de entrega
por meio de plataformas digitais? Importante notar, para os fins deste artigo, que,
muito embora o discurso hegemonico pregue uma suposta autonomia desses
trabalhadores, a relacdo se da exatamente segundo a mesma logica que se aplica
a classe trabalhadora como um todo. Sabemos que essa classe é heterogénea e
que engloba uma série de particularidades, seja em fungdo do tipo de trabalho
exercido, das maiores ou menores possibilidades de vida, ou das implicacdes
desiguais resultantes da divisdo sexual, racial e territorial do trabalho.

No entanto, apesar dessa heterogeneidade, ha uma caracteristica central
que identifica a classe trabalhadora enquanto tal: o fato de nao possuir os meios
de producdo e de nao controlar sua préopria existéncia, necessitando vender sua
forga de trabalho a terceiros para (tentar) acessar bens e servigos no mercado e,
consequentemente, subsistir. E é exatamente o que se passa com os trabalhadores
em plataformas de entrega e em relagdes uberizadas em sentido amplo: ainda
que, eventualmente, alguns possam vir a ter um ou outro bem instrumental
ao trabalho (como o veiculo), ndo possuem o controle sobre a forma como se
desenvolve seu processo laboral.

Tendo em vista todo esse quadro historico e socioldgico, como situar o
momento que estamos vivendo em 2020, marcado por uma pandemia mundial
que atinge a populacdao de forma abertamente desigual? Em meio a muitas

2 Ibidem.
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incertezas, algo € certo: a crise aprofundada pela pandemia nio ¢ apenas sani-
taria, tampouco se trata de uma inovagao ou um desvio na trajetéria do modo
de funcionamento do capitalismo. De fato, experimentamos uma ampla crise
social (politica, econdmica, ambiental, ideologica, etc.) que ndo foi inaugurada
pelo virus, mas apenas por ele amplificada. As contradigdes inerentes ao modo
de produgio capitalista, como o basilar conflito capital-trabalho, tendem, em
cenarios como esse, a se esgargar e se tornar mais explicitas.

Diante do isolamento social e da consequente ampliagdo das demandas
em aplicativos, os servicos de entrega, tidos como oficialmente essenciais,
tornaram-se mais vultosos. Mas isso ndo significou que os trabalhadores te-
nham sido chamados a se sentar & mesa da reparticao das riquezas geradas.
Pelo contrario, os relatos dao conta de rebaixamento remuneratério, ampliagdo
de jornadas, falta de equipamentos de protecao, alta exposicdo a acidentes de
transito e a enfermidade da Covid-19, bem como bloqueios indevidos no acesso
do trabalhador a plataforma’.

Sobre as condigdes de trabalho e o sofrimento experimentado por esses
trabalhadores na pandemia, o proximo topico deste artigo se debrugara de
forma mais detida. Por ora, restam algumas considera¢des importantes sobre
o perfil social dos trabalhadores de entrega, a partir de indicadores, como cor,
faixa etaria, remuneracdo, jornada e condigdes socioeconomicas. Essa analise
releva para compreendermos, uma vez mais, o carater heterogéneo da classe
trabalhadora e a desigualdade com que a crise social atinge a populagao.

A respeito dos entregadores por meio de bicicleta, dados de 2019 apon-
tam que 71% desses trabalhadores se declaram pardos ou negros, que sao
fundamentalmente jovens e que exercem jornadas de nove a dez horas diarias
todo dia da semana, recebendo em torno de R$992,00 por més*. A seu turno,
pesquisas realizadas durante a pandemia ddo conta de um cenario social ainda
mais grave, caracterizado pelo aumento da jornada e pelo rebaixamento da
remunerac¢do da maioria dos trabalhadores nesse periodo®.

3 Para mais detalhes sobre as condi¢des de trabalho dos entregadores na pandemia, recomenda-se a en-
trevista: DO.TRABALHADOR. Entregadores e condi¢ées de trabalho na pandemia. 2020. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=Ijt439vuy50. Acesso em: 7 jul. 2020.

4 ALIANCA BIKE. Pesquisa de perfil dos entregadores ciclistas de aplicativo. 2019, p. 6. Disponivel
em: http://aliancabike.org.br/wp-content/uploads/2020/04/relatorio_s2.pdf. Acesso em: 11 jul. 2020.

5 Cf,dentre outros, ABILIO et al. Condigdes de trabalho de entregadores via plataforma digital durante a
Covid-19. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano Procuradoria Regional do Trabalho
da 15° Regido, v. 3, 2020. Disponivel em: http://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2020/06/74-
Texto-do-artigo-568-2-10-20200608.pdf. Acesso em: 11 jul. 2020.
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Nao se trata de uma opg¢ao, mas da necessidade de vender sua forga de
trabalho em troca de uma tentativa de subsisténcia. Essa necessidade se inten-
sifica sobremaneira em um cenario de agravamento das disparidades do conflito
capital-trabalho e de retra¢do nas possibilidades de inser¢do no mercado de
trabalho. Para se ter uma ideia dos primeiros possiveis impactos da pandemia
na classe trabalhadora, observa-se que, com relagéo ao trimestre terminado em
abril de 2020, dados do IBGE demonstraram uma taxa de desocupacédo de 12,8
milhdes, com a perda de 4,9 milhdes de postos de trabalho (com relagdo ao
trimestre anterior)®. Ainda segundo o IBGE, ““a taxa de desocupagio do pais no
2° trimestre de 2020 foi de 13,3%, aumento de 1,1 ponto percentual em relacao
ao 1° trimestre de 2020 (12,2%).

Note-se também que a populacdo ndo branca ¢ a mais atingida pelo
desemprego, fator que contribui para que componha a maior parcela dos tra-
balhadores em relagdes de trabalho informais e precarias (como evidencia o
perfil social dos trabalhadores de entrega). Segundo o informativo Desigual-
dades Sociais por Cor ou Raca no Brasil®, que resgata dados da PNAD 2018,
os trabalhadores ndo brancos correspondiam a 66,1% da forga de trabalho
subutilizada e 64,2% da desocupada. Essas desigualdades prementes, que se
refletem diretamente na condi¢do social dos entregadores, explicitam as im-
bricagdes estruturais entre uberizacdo, precarizacao das relagdes de trabalho e
divisdo racial do trabalho no capitalismo brasileiro.

2.2 — Aprofundamento da precarizacio, sofrimento dos trabalhadores
em plataformas digitais de entrega e os movimentos sociais durante
a pandemia

Em que pese o ineditismo do colapso sanitario durante a pandemia da
Covid-19, outras crises preexistentes ampliaram e aprofundaram seus efeitos
sobre a sociedade e os diversos atores sociais no Brasil. Nesse sentido, a crise
politico-econdmica — que ja estava em curso — ¢ as relagdes de trabalho, juntas,

6  IBGE. Desemprego atinge 12,6% no trimestre até abril com queda recorde na ocupagdo. Disponivel
em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/27821-
desemprego-atinge- 12-6-no-trimestre-ate-abril-com-queda-recorde-na-ocupacao. Acesso em: 6 jul.
2020.

7 IBGE. PNAD Continua trimestral: desocupagao cresce em 11 UFs no 2° trimestre de 2020, com quedas
no Para e Amapa. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-
agencia-de-noticias/releases/28699-pnad-continua-trimestral-desocupacao-cresce-em-11-ufs-no-2-
trimestre-de-2020-com-quedas-no-para-e-amapa. Acesso em: 18 set. 2020.

8  IBGE. Desigualdades sociais por cor ou raga no Brasil. Estudos e Pesquisas, Informagdo Demo-
grdfica e Socioeconomica, n. 41, 2019. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/
populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html. Acesso em: 6 jul. 2020.
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prejudicaram os efeitos do isolamento, da quarentena e da suspenséo de certas
atividades empresariais. Tais resultados sao vivenciados de forma desigual entre
as diferentes camadas sociais, entre os diferentes géneros e racas ¢ mesmo entre
os diversos membros da propria classe trabalhadora.

Sobre as relagdes de trabalho durante a crise, ou melhor, sobre a crise das
relagdes de trabalho, constata-se que a uberizag¢ao potencializa e retroalimenta
o baixo rendimento econdmico, se consolidando como forma de organizacao
do trabalho e meio de sobrevivéncia pelo exército de desempregados. Assim,
conforme os efeitos da pandemia do Sars-CoV-2 se alastravam pelo pais, cres-
ciam exponencialmente as demandas por servigos de entrega de alimentos ¢ de
medicamentos. Por outro lado, proporcional ao aumento do trabalho uberizado,
ampliaram-se a exposicao e o risco de contaminag@o desses trabalhadores. Os
valores pagos pelas plataformas digitais, no entanto, sofreram reajustes para
diminuir os ganhos mensais desses entregadores precarizados.

No que diz respeito a demanda por entregas, estudo realizado em abril de
2020 (publicado em junho) comprova que houve maior incidéncia de download
de aplicativos que fornecem esse servigo, tendo a empresa Rappi declarado
implemento de 30% nos pedidos no periodo na América Latina’. O registro de
popularizagio dos aplicativos de entrega no Brasil no periodo de 20 de fevereiro
a 16 de marco de 2020 foi de 24%".

Compativel com o aumento de pedidos de entrega, a jornada dos tra-
balhadores se ampliou de forma consideravel, conforme pesquisa publicada
em junho de 2020", que indica, em sua amostragem, aumento de 5,2% entre
entregadores que laboravam até oito horas por dia, comparando com o periodo
anterior a pandemia. Nesse aspecto, de acordo com as entrevistas'?, “durante a
pandemia, 43,3% relataram trabalhar até oito horas por dia; e 56,7% apontaram
trabalhar mais de nove horas didrias”.

Os ganhos dos trabalhadores, por outro lado, nio acompanharam o
aumento de horas trabalhadas. Pelos dados levantados na entrevista realizada
no mesmo estudo, verificou-se que antes da pandemia 60% dos trabalhadores
de plataformas digitais tinham ganhos entre R$ 261,00 ¢ R§ 1.041,00 (mil e
quarenta ¢ um reais). Por outro lado, depois da pandemia, apenas um terco
dos trabalhadores de aplicativos de entrega conseguiu chegar a esse patamar

9  ABILIO etal., op. cit., p. 4.
10  Ibidem.

11 Ibidem.

12 Idem,p. 7.
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de rendimentos mensais'’. Nas conclusdes sobre os dados colhidos'*, Abilio
et al. indicam que:

“A expressiva queda na remuneragdo apontada pelos respondentes
leva as seguintes conclusdes: (i) como alegado pelas proprias empresas,
houve aumento significativo do nimero de pedidos de cadastros de
trabalhadores nos ultimos meses e, dos respondentes, 9,4% tornaram-se
entregadores durante a pandemia; (ii) o valor da hora de trabalho e/ou a
bonificagao foram diminuidas durante a pandemia, a despeito do cresci-
mento significativo do niimero de entregas. E possivel, entdo, aventar a
possibilidade de que as empresas estejam promovendo o rebaixamento
do valor da forca de trabalho daqueles que ja se encontravam nesta ati-
vidade antes da pandemia, pratica que seria amparada pelo aumento do
contingente de trabalhadores de reserva e adog@o de forma nociva de
uma politica de aumento do numero de entregadores.”

Tais fatores apenas reforcam a vulnerabilidade desses trabalhadores, uma
vez que a inexisténcia de regulamentagao, de direitos e de uma rede de protegao
social sdo premissas existentes mesmo antes da pandemia e do isolamento social.
Ocorre que, a0 mesmo tempo em que os trabalhadores que prestam servigos em
beneficio de plataformas digitais assumem certo protagonismo no periodo de
isolamento social, inclusive recebendo status legal de “atividades essenciais”™',
ha precarizagdao da mao de obra, aumento de jornadas, adoecimento e morte.

O risco do trabalho durante a pandemia acaba por tocar em aspectos
coletivos ¢ do inconsciente coletivo, sobre trabalho, doenca, sobrevivéncia e
sobre o sofrimento quando coletivamente compartilhado. A ativacao solitaria
desses trabalhadores ndo poderia ficar invisivel por tanto tempo. E o sofrimen-
to de muitos, quando compartilhado, os une sob o vi¢s da for¢a e do amparo
coletivo. Por isso, a precarizacdo extrema ndo poderia resultar em reacdes
coletivas diferentes das que despontaram nos ultimos meses, com destaque
para a paralisagdo geral no dia 1° de julho de 2020.

Os movimentos sociais que tomaram as ruas no bojo desses processos de
resisténcia acabam com o mito e o fetiche do trabalhador de aplicativo como
um “homem empreendedor e livre para fazer suas escolhas”. Nao ha liberdade
quando o trabalho ¢ progressivamente desvalorizado em uma equacao cuja

13 Ibidem.
14 Idem,p. 11.

15 BRASIL. Decreto n°® 10.282, de 20 de margo de 2020. Didrio Oficial da Unido. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm. Acesso em: 7 jul. 2020.
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troca € cruel e impde a pessoa-que-trabalha — e tdo somente a ela — os riscos ¢
precarizacao pela sua ativagao.

Assim, ndo tendo esses trabalhadores uma rede ptblica de protegio contra
doenga, a suspeita da contaminacao pelo virus Sars-Co V-2 ¢ suficiente para causar
neles um sentimento de vergonha, de julgamento, como se um possivel afastamento
fosse sinal de preguica ou vagabundagem!'®. Nesse contexto de dependéncia da
ativagdo para sobrevivéncia de si e sua familia, Dejours!” narra que, para os traba-
lhadores, “a doenga equivale a paralisagao do trabalho, isto ¢, a vagabundagem”.

Assim como o trabalho taylorizado'8, a uberizag@o dos trabalhadores de
entrega por bicicleta tem como caracteristica a repeticdo de movimentos por
longas horas, a busca por rapidez no servigo. Esses elementos descaracterizam
apersonalidade humana; a transformam apenas em engrenagem de um sistema
mais amplo que, apesar de tudo, insiste em indica-la como livre e autdnoma,
independente de toda a teia composta pela empresa digital, consumidores,
restaurantes e comércio que sobre eles impdem regras e condi¢des de trabalho.
E tais elementos sdo estimuladores do adoecimento mental, ainda mais em
contexto de redugdo de ganhos e aumento de tempo trabalhado.

Em que pese o carater coletivo da ideologia da vergonha, pela incapaci-
dade de trabalho e doencga'®, quando o sofrimento pela precarizagdo € uniforme
por toda uma categoria, como a dos trabalhadores, a reunido para deflagrar
tais abusos e sofrimento ¢ um dos caminhos ou estratégias para lidar com tal
situacdo. Assim, desvirtuada a ldgica capitalista e individualista que promove e
estimula a competi¢do, os movimentos sociais dos trabalhadores de plataformas
digitais de entrega superam a logica do “homem-empreendedor”, dono de si, e
faz com que o compartilhamento do sofrimento ¢ a reivindicagdo de melhorias
de condigdes de trabalho e de vida questionem a forma pela qual o modo de
producdo os reprime, condiciona seus corpos e retira sua identidade coletiva.

3 — As A¢oes Civis Publicas do MPT e algumas conquistas dos entregadores
de plataformas digitais durante a pandemia de Covid-19

A falta de regulamentagdo e de reconhecimento de vinculo de emprego,
como ja exposto, tende a agravar a precarizacdo das condigdes de trabalho

16 DEJOURS, Christophe. 4 loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2015. p. 36.

17 Idem, p. 39.
18  Idem,p.55.
19 Idem, p.43.
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dos trabalhadores de plataformas digitais de entrega no contexto da pandemia
mundial de Covid-19, declarada pela Organizacdo Mundial da Saude em 11 de
margo de 2020%°, na medida em que os riscos da atividade laborativa correm
por esses supostos “empreendedores”.

O risco de contagio pode ser evitado com medidas voltadas para a hi-
gienizagdo das maos e o uso de mascaras®!. A OMS expediu, dentre outras, as
seguintes recomendacdes: “Lave as maos com agua e sabdo ou higienizador a
base de alcool para matar virus que podem estar nas suas maos. Mantenha pelo
menos 1 metro de distincia entre vocé e qualquer pessoa que esteja tossindo

ou espirrando. (...)"*.

Os trabalhadores de plataformas digitais de entrega, como Rappi, Uber
Eats e iFood, por ficarem com os riscos do negdcio, nao tiveram entregas de
EPIs (equipamentos de protegdo individual) pelas respectivas plataformas®,
prejudicando, principalmente, o direito fundamental a satide, previsto no art.
6°, caput, da CRFB/88, o que ¢ destacado pelo entregador Matheus Souza do
Distrito Federal:

“A unica medida que o aplicativo toma ¢ mandar mensagem no
nosso ‘zap’ pra gente tomar cuidado e respeitar se o cliente vai querer
fazer uma entrega sem contato fisico, porque quem (pelo menos, nos
locais que trabalho e os entregadores que tenho contato) ta tendo que
arranjar alcool em gel é a gente. Quem ta tendo que arranjar mascara
¢ a gente. Fazem uma midia, um marketing de que estdo distribuindo

20  Gl. OMS declara pandemia de coronavirus. 11 mar. 2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/
bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-coronavirus.ghtml. Acesso em:
7 jul. 2020.

21  Os Decretos ns. 47.025, de 7 de abril de 2020, no Rio de Janeiro, € 64.959, de 4 de maio de 2020, em
Sao Paulo, tornaram obrigatorio o uso de mascaras durante a circulagdo nas ruas.

22 SBPT (Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia). Orientagées da OMS para a prevengdo da
Covid-19. Disponivel em: https://sbpt.org.br/portal/covid-19-oms/. Acesso em: 7 jul. 2020.

23 Como ressaltado nas petigdes iniciais das A¢oes Civis Publicas do MPT contra o iFood, o Rappi e o Uber
Eats: “O virus, como € notorio e informado amplamente pelo Ministério da Saude, ¢ transmissivel ndo
somente em goticulas no ar, mas também em contato com superficies, como as sacolas de alimentos e
pacotes de mercadorias, dinheiro, celulares, maquinas de pagamento de cartdes, botdes de elevadores,
maganetas de portas, guiddes de bicicletas e motocicletas, campainhas e porteiros eletronicos” (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000396-28.2020.5.02.0082. Disponivel em:
https://pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/10003962820205020082. Acesso em: 18 set.
2020; BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000436-37.2020.5.02.0073.
Disponivel em: https://pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/10004363720205020073.
Acesso em: 18 set. 2020; BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000405-
68.2020.5.02.0056. Disponivel em: https://pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-proces-
50/10004056820205020056. Acesso em: 18 set. 2020.
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mascara e nao sei o que, mas ndo estou vendo ninguém ser chamado para
uma corrida dessa de pegar mascara.”**

O relatério técnico de pesquisa intitulado “Condigdes de Trabalho em
Empresas de Plataforma Digital: os entregadores por aplicativo durante a Co-
vid-19” também aponta que esses cuidados ficaram para os trabalhadores ao
evidenciar que eles “vém tomando, por conta propria, uma série de medidas
que envolve também custos adicionais ao seu trabalho”?.

Foi justamente com essa preocupacdo que o Ministério Publico do
Trabalho expediu recomendag¢des para o iFood, o Rappi e o Uber Eats com
os seguintes numeros, respectivamente: 1) Recomendagdo n°® 92.113, de 23
de marco de 2020; 2) Recomendacao n°® 90.475, de 20 de margo de 2020; e 3)
Recomendagdo n® 91.625, de 23 de margo de 2020.

Essas recomendacdes solicitam, dentre outras condutas, a) “a distribuicao
de produtos e equipamentos necessarios a protecao e desinfec¢ao, conforme
orientacao técnica dos 6rgdos competentes”; b) o fornecimento gratuito de
alcool-gel 70% ou mais; a disponibiliza¢do de “espacos para a higienizacao
de veiculos”, bem como o credenciamento de servicos de higienizagdo; c) a
expedigdo para os “estabelecimentos cadastrados na plataforma digital como
tomadores dos servigos de entrega” de orientacdes que contenham medidas
compulsorias de protegdo aos entregadores quando realizarem a retirada de
mercadorias em suas dependéncias; d) assisténcia financeira para os trabalha-
dores que integrem grupo de alto risco — como maiores de 60 anos, portadores
de doengas cronicas, imunocomprometidos e gestantes e para os “trabalhadores
no transporte de passageiros e no transporte de mercadorias, por plataformas
digitais, que necessitem interromper o trabalho, na hipétese de determinacao
oficial, por parte dos 6rgdos publicos competentes, de restricao de circulacao
publica de pessoas™™.

Tendo em vista as providéncias superficiais adotadas pelas referi-
das plataformas e sua competéncia preceituada nos arts. 127 e 129, III, da
CFRB/88 c¢/c o art. 83, I e III, da LC n°® 75/93, o Ministério Publico do Tra-

24 DO.TRABALHADOR, op. cit.

25 REMIR Trabalho. Rede de estudos e monitoramento interdisciplinar da reforma trabalhista. Relatorio
técnico condigoes de trabalho em empresas de plataforma digital: os entregadores por aplicativo durante
aCovid-19. Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/IKCFsMU7Z7 sfB3w_5sJSW1G2aztjl7J8/
view. Acesso em: 7 jul. 2020.

26 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000396-28.2020.5.02.0082; Processo
1000436-37.2020.5.02.0073; ¢ Processo 1000405-68.2020.5.02.0056. Op. cit.

60 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

balho ingressou com trés diferentes A¢des Civis Publicas?’-?%, no Tribunal
Regional do Trabalho da 2* Regido (jurisdi¢do da capital Sdo Paulo): 1) Agao
Civil Publica 1000396-28.2020.5.02.0082, em face do iFood; 2) A¢ao Civil
Publica 1000405-68.2020.5.02.0056 em face do Rappi; 3) Acdo Civil Publica
1000436-37.2020.5.02.0073 em face do Uber Eats. Todas com pedido de tutela
de urgéncia antecipada, com os mesmos requerimentos das recomendagdes.

A liminar foi parcialmente deferida, no caso das Agdes Civis Publicas em
face do iFood e do Rappi, no dia 5 de abril de 2020, tendo em vista, sobretudo,
que os trabalhadores possuem o direito a “redu¢@o dos riscos inerentes ao tra-
balho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca” (CF, art. 7°, XXII)
e o direito a saide como fundamental, determinando, dentre outras medidas, a
divulgagao de informagdes e orientagdes para o controle do coronavirus pela
plataforma; o fornecimento de insumos ¢ a assisténcia financeira ao grupo de
alto risco, bem como aos que tiverem que ser afastados por “suspeita ou efetiva
contaminacao pelo novo coronavirus”, de acordo com os valores diarios pagos
nos quinze dias anteriores a publica¢ao da decisdo, devendo ser de, no minimo,
o valor do salario minimo. Na decisdo, foi dado um prazo de 48 horas para o
iFood adotar as medidas, “sob pena de multa diaria de 50 mil reais™?.

Ap0s essas decisodes, 0 iFood e o Rappi impetraram mandados de segu-
ranga e conseguiram derrubar a liminar em 7 de abril de 2020. No primeiro caso,
a desembargadora entendeu ndo haver vinculo de emprego entre o trabalhador
e a plataforma. Para ela, em tese, ndo se esta diante do empregador definido
pelo art. 2° da CLT. Nesse sentido, pontuou que “o iFood coloca ferramenta
a disposi¢@o de seus colaboradores, que podem ou ndo fazer uso do referido
instrumento, de acordo com seus interesses. Os entregadores, na verdade, sdo
usuarios da plataforma digital, nela se inscrevendo livremente™°.

A desembargadora, ainda, afirmou que se trata de um caso fortuito
ou forga maior, previsto no art. 319 do Cdédigo Civil, alegando que o iFood

27 A agdo civil ptblica pode ser definida como o meio constitucionalmente assegurado ao Ministério
Publico, ao Estado ou a outros entes coletivos autorizados por lei, para promover a defesa judicial dos
interesses ou direitos metaindividuais (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual
do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 1.241).

28  “A agdo civil pblica tem como finalidade impor o cumprimento de uma obrigagdo de fazer ou nao
fazer ou ainda a condenagdo do infrator em pectnia, conforme dispde o art. 3° da Lei n® 7.347/85.”
Cf. ALVIM (2005, p. 73-75) apud SANTOS Jr., Rubens Fernando Clamer dos. A a¢do civil publica na
justica do trabalho. Revista eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9¢ Regido, Curitiba, v.
1,n. 1, p. 98-118, out. 2011. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/97906. Acesso em:
10 jul. 2020.

29  BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regi&o. Processo 1000396-28.2020.5.02.0082 e Processo
1000405-68.2020.5.02.0056. Op. cit.

30 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000396-28.2020.5.02.0082. Op. cit.
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ndo causou e nem exerce qualquer atividade que se ligue ao fato gerador da
pandemia, “mostrando-se inadequado impor-lhe a realizagdo de medidas de
extrema complexidade, em prazo tdo exiguo e sem lhe conferir o direito ao
contraditorio™'. No processo principal, foi realizada audiéncia no dia 25 de
agosto de 2020, sem conciliacdo das partes e agendada audiéncia de instrugdo
para o dia 23 de outubro de 2020%.

No caso do Rappi, a medida liminar foi cassada sob o principal argu-
mento de que a plataforma demonstra que “esta envolvida com os cuidados
e procedimentos que se mostram necessarios na prevengdo da pandemia”, o
que mostra, segundo o desembargador, uma superficialidade da reclamacgao do
MPT?, Posteriormente, foi realizada conciliagdo parcial no dia 13 de agosto ¢
nova audiéncia marcada para o dia 2 de outubro de 2020. Na conciliagao parcial,
a empresa Rappi Brasil Intermedia¢do de Negocios Ltda. responsabilizou-se
pela comprovagao de plano de contingéncia com aval e assinado por profissional
habilitado, com os aspectos incluidos pelo Ministério Publico do Trabalho, até
o dia 23 de setembro de 2020, “sob pena de multa no valor de R$ 12.000,00,
acrescida de R$ 3.000,00 por dia de atraso’*. O Ministério Pblico do Trabalho,
por sua vez, ficou encarregado das consideracdes técnicas no que diz respeito
aos pontos do plano de contingéncia indicado pela Rappi.

Ja a Agdo Civil Publica contra o Uber Eats teve seu pedido liminar
parcialmente deferido em 14 de abril de 2020, para que a plataforma tomasse,
dentre outras, as seguintes medidas: em 48 horas fornecesse “aos entregado-
res informagdes e orientagdes claras a respeito das medidas de controle, bem
como condi¢des sanitarias, protetivas, sociais e trabalhistas”, para reduzir
a contamina¢do do virus; em trés dias corridos realizasse a “distribui¢do de
produtos e equipamentos necessarios a protecdo e desinfeccdo”, bem como
de alcool em gel 70%; assisténcia financeira aos grupos de alto risco e para
0s “que possuam encargos familiares que demandem o distanciamento social
em razdo da pandemia do coronavirus” em cinco dias corridos, “sob pena de
multa diaria de mil reais™.

O Uber Eats impetrou mandado de seguranca, conseguindo que a limi-
nar fosse derrubada em 17 de abril de 2020. O desembargador fundamentou a
sua decisao, sobretudo, na possibilidade de “irreversibilidade do provimento

31 Ibidem.
32 Ibidem.
33 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000405-68.2020.5.02.0056. Op. cit.
34  Ibidem.
35 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Processo 1000436-37.2020.5.02.0073. Op. cit.
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antecipado (CPC, art. 300, § 3°)*¢. Na a¢ao principal, foi proferida sentenga
em 19 de agosto de 2020, com a rejeicao das preliminares apresentadas pela
parte ré, também afastada a alegacdo de prejudicialidade da decisao proferida
no Mandado de Seguranca e a Tutela Provisoria concedida em 1° grau®’. No
mérito, os pedidos foram julgados parcialmente procedentes, reconhecendo
que algumas providéncias requeridas pela parte autora ja estavam sendo im-
plementadas pelo Uber Eats, como o estimulo ao ndo contato fisico dos entre-
gadores com os consumidores. Outras providéncias de urgéncia anteriormente
concedidas foram revistas em tutela definitiva, como a comunica¢dao ao MPT
dos trabalhadores infectados, por respeito ao direito a intimidades dos entre-
gadores. Ficou mantida também em sede de cogni¢do exauriente o comando
para que a parte ré*®

“mantenha a comunicacdo/divulgagdo de informagdes e orien-
tagdes aos entregadores, bem como mantenha as orientagcdes sobre
uso, higienizagdo, descarte e substituicdo de materiais de protecdo e
desinfecc¢do, ambos nos moldes ja realizados (no seu aplicativo e sitio
eletronico, e nas redes sociais), € mantenha os espagos para a higieni-
zagdo de veiculos e bags dos entregadores, ou fornega os servigos de
higienizag¢ao credenciados, ou através da politica de reembolso de tais
gastos dos trabalhadores.”

Como ja exposto no presente artigo, ao contrario do noticiado pelas pla-
taformas digitais, durante o periodo de pandemia foi observada, dentre outros
fatores, a falta de fornecimento de equipamentos de protecdo. Percebe-se que
esses trabalhadores tém tido sua dignidade (art. 1°, IV, da CRFB/88), o direito
a saude (art. 6°, caput, da CRFB/88), o direito a redugdo dos riscos inerentes
ao trabalho (art. 7°, XXII, da CRFB/88) e a um meio ambiente equilibrado (art.
225 da CRFB/88) constantemente violados.

E possivel, contudo, destacar algumas conquistas dos entregadores na
busca por protecao durante a pandemia. O governo do Estado de Sao Paulo
publicou, em seu Diario Oficial, a Portaria n° 13 do Centro de Vigilancia Sa-
nitaria determinando medidas de protecdo aos entregadores, estabelecendo,
dentre outras condutas, o fornecimento gratuito pelas empresas, nos paragrafos
de seu art. 3°, de equipamentos de prote¢do®®. Destacamos ainda a distribui¢do

36 Ibidem.
37  Ibidem.
38  Ibidem.

39 BRASIL. Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo. Portaria CVS n° 13, de 10.06.2020. Disponivel em:
http://www.cvs.saude.sp.gov.br/zip/E_PT-CVS-13%20-%20100620.pdf. Acesso em: 7 jul. 2020.
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de 100 mil vacinas da gripe*® (aos motoboys do Estado de Sao Paulo, por meio
da reivindicagdo do SindimotoSP). E valido ressaltar que o SindimotoSP é um
sindicato dos Motociclistas, Ciclistas e Mototaxistas Intermunicipais do Estado
de Sao Paulo, fundado em 1991%, que aderiu as reivindicagdes dos trabalhadores
de plataformas digitais*.

4 — Conclusao

A crise sanitaria, econdmica, social e politica que assola o pais em 2020
ndo pretende ser democratica e tampouco repartir seus efeitos nocivos sobre
todos os atores sociais. Enquanto questionadas as relagdes de emprego formais
¢ ampliadas as filas de desempregados a espera do seguro-desemprego, crescem
os trabalhadores que se dispdem a trabalhar em longas jornadas, pedalando para
fazer entregas — sob os comandos das plataformas digitais e suas sistematicas
de punig¢do e agrado (carrots and sticks).

Dessarte, a ampliacdo pela demanda dos servigos de entregas e dos
trabalhadores disponiveis para realizar essas tarefas teve como resultado a
diminui¢do dos ganhos dos entregadores, a ampliacdo das jornadas de trabalho
e dos quilometros pedalados por dia. Enquanto essas empresas auferem o lucro
em meio a crise, essa parte da populagdo amarga com a meta diaria minima de
ganhos de R$ 50,00 (cinquenta reais)®. O sofrimento ndo apenas ¢ individual,
pelo medo do adoecimento, pelo aumento do trabalho e redugdo de ganhos. O
sofrimento ganha contornos coletivos e se expressa em diversas manifestacdes e
em paralisagdo geral (como a realizada no dia 1° de julho de 2020, de amplitude
nacional e internacional).

O Ministério Publico do Trabalho, ao observar a situacao precaria dos
trabalhadores de plataformas de entrega, expediu recomendagodes para as pla-
taformas iFood, Rappi e Uber Eats, que nao foram atendidas, culminando em
trés diferentes Agoes Civis Publicas que, até o momento (18 de setembro de
2020), nao lograram éxito. No entanto, algumas pequenas conquistas foram

40 JORNAL A VOZ DO MOTOBOY (ano XII, edigao 110, abril de 2020). Disponivel em: http://www.
sindimotosp.com.br/informativos/Jornal/Jornal%20110.pdf. Acesso em: 7 jul. 2020.

41 Informagdo retirada do seguinte sitio virtual: SINDIMOTOSP. Quem Somos. Disponivel em: http:/
www.sindimotosp.com.br/menu/quemsomos.html. Acesso em: 7 jul. 2020.

42 O SindimotoSP, inclusive, organizou uma manifestacdo em 20 de abril de 2020, devido, sobretu-
do, as péssimas condi¢des de trabalho durante a pandemia, tendo como uma de suas reivindica-
¢oes o fornecimento de EPIs de higiene e seguranga (SINDICATO DOS MOTOBOYS. 19 abr.
2020. Facebook: @SindimotoSP. Disponivel em: https://www.facebook.com/SindimotoSP/photos
/a.1388604301166940/3396364773724206/. Acesso em: 7 jul. 2020).

43 ABILIO et al., op. cit., p. 4.
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observadas, como a Portaria expedida pelo governo de Sdo Paulo, determinando
medidas de prote¢do para os entregadores, bem como a distribuigdo de 100 mil
vacinas da gripe para os motoboys desse Estado.

O que se V&, portanto, ¢ uma tentativa constante de desregulamentacao
e precarizagdo das relagdes de trabalho por plataformas digitais em conjunto
com o adoecimento desses trabalhadores, a0 mesmo tempo em que cresce uma
luta e solidariedade coletiva. Os trabalhadores oprimidos e precarizados encon-
traram, na organizacao coletiva e no movimento social, uma forma de escapar
do enfrentamento solitario dos medos e angustias individuais, bem como de
questionar as contradi¢des estruturais e profundas do conflito capital-trabalho.
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LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
APLICADA PELOS TRIBUNAIS TRABALHISTAS: A
COLETA DE DADOS PELO PODER JUDICIARIO
E A COLISAO DE PRINCIPIOS

GENERAL DATA PROTECTION LAW APPLIED BY LABOR
COURTS: THE COLLECTION OF DATA BY THE JUDICIARY
AND THE COLLISION OF PRINCIPLES

Bruna de Sa Araujo”
Luciana Lara Sena Lima™

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o impacto da Lei Geral de
Protegdo de Dados nos Tribunais Trabalhistas brasileiros em razao de dois motivos: a
LGPD aplica-se as pessoas juridicas de direito publico e esses 6rgaos do Judiciario sao
detentores de uma imensidao de dados pessoais e sensiveis. Em plena vigéncia desde
o dia 18 de setembro de 2020, faz-se necessario discutir e regularizar problematicas
que surgem da aplicacdo da LGPD pelos 6rgdos Judiciarios e a colisdo de principios
desencadeada pela norma. A partir de tais analises e adotando uma abordagem quali-
tativa e exploratoria, conclui-se que a Lei francesa n® 2019-222 pode ser um exemplo
de possivel solugdo para a colisdo entre os principios da publicidade e da transparéncia
e o principio da privacidade. Por conseguinte, a retirada dos nomes e sobrenomes das
pessoas fisicas e a omissdo dos dados quando for suscetivel de prejudicar a seguranga
ou o respeito da privacidade das partes ou sua comitiva, podem ser exemplos a serem
seguidos pelo Judiciario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: LGPD. Dados Pessoais. Dados Pessoais Sensiveis. Protegdo
de Dados. Principio da Privacidade.

ABSTRACT: The purpose of this paper’s to analyze the impact of the General Data
Protection Law on Brazilian labor courts for two reasons: the LGPD applies to legal
entities governed by public law and these bodies of the Judiciary are holders of an
immensity of personal data and sensitive. In full force since September 18, 2020, it is
necessary to discuss and regularize issues that arise from the application of LGPD
by Organs Judiciary bodies and the collision of principles triggered by the rule. From
such analyzes and adopting a qualitative and exploratory approach, it is concluded
that French Law no. 2019-222 can be an example of a possible solution to the collision
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between the principles of advertising and transparency and the principle of privacy.
Consequently, the removal of the names and surnames of individuals and the omis-
sion of data when it is likely to jeopardize the security or respect of the privacy of the
parties or their entourage, can be examples to be followed by the Brazilian Judiciary.

KEYWORDS: LGPD. Personal Data. Sensitive Personal Data. Data Protection.
Principle of Privacy.

1 — Introducao

a tempos a protecdo de dados ja era discutida e regulamentada em

outros paises, a Declaragdo da ONU dos Direitos Humanos (1948) e

a Declaragao Europeia dos Direitos do Homem (1950) sdo considera-
das as primeiras declaragdes internacionais subscritas por paises europeus que
mencionam a privacidade e o direito a sua protegao.

No Brasil, a Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) é considerada
a primeira legislagdo a dispor expressamente sobre a questdo dos dados pes-
soais, ao tratar temas como neutralidade da rede, retencdo de dados e fungoes
sociais da internet, como liberdade de expressao, transmissdo de conhecimento
e responsabilidade civil.

Contudo, recentemente passou a viger no pais lei mais especifica e apro-
fundada sobre o tema da protecdo de dados; trata-se da Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD), Lein® 13.709/2018', com as alteragdes promovidas pela Lei
n° 13.853/2019, que dispde sobre a protecdo de dados pessoais.

A LGPD pretende preservar o direito constitucional a liberdade e a
privacidade que todos os cidaddos brasileiros tém, assim como protegé-los de
danos causados por rupturas desses direitos. O art. 1° prevé que a sua aplicacao
também abarca as “pessoas juridicas de direito publico”. Dessa forma, urge
discutir e regulamentar o alcance dessa diretriz as publica¢des de dados reali-
zadas pelos Tribunais Trabalhistas, 6rgaos que detém uma enorme quantidade
de dados de pessoas fisicas e juridicas.

Com a implantacao e expansao do Processo Judicial Eletronico (PJe) em
meados de 2010, o Judiciario passou a gerir uma quantidade colossal de dados
pessoais e sensiveis de diversos cidaddos jurisdicionados. Assim, considerando
que o Poder Judiciario, como parte do Estado, ¢ guardido de dados, discute-se
no presente artigo se essa publicidade e transparéncia ndo colidiriam com as
diretrizes da LGPD e com o principio da privacidade.

1 BRASIL. Lei n°13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm. Acesso
em: 10 set. 2020.
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A titulo exemplificativo, basta considerar que os dados de diversos re-
clamantes que obtém éxito na Justica do Trabalho sao divulgados em bancos
publicos de jurisprudéncia, sites de noticias juridicas e, as vezes, no proprio
tribunal em que sua agdo foi ajuizada, acarretando uma exposi¢do e risco a
seguranca do autor.

Uma solugdo para a colisao entre os principios da publicidade e da
transparéncia e o principio da privacidade seria o exemplo visualizado na Lei
francesa n® 2019-222. A retirada dos nomes e sobrenomes das pessoas fisicas
¢ a omissao dos dados quando for suscetivel de prejudicar a seguranga ou o
respeito da privacidade das partes ou sua comitiva podem ser exemplos a serem
seguidos pelo Judicidrio brasileiro.

Com a LGPD em plena vigéncia no Brasil desde 18 de setembro de 2020,
¢ salutar discutir e regularizar pontas soltas deixadas pela legislacao especifica.
Tendo em vista o armazenamento de milhares de dados nos sites dos Tribunais
no Brasil, muitas vezes replicados em bancos publicos de jurisprudéncia e sites
de noticias juridicas, urge definir a responsabilidade dos Tribunais, em especial
os Regionais e Tribunal Superior do Trabalho, no tocante a protecdo de dados.

Dessa maneira, o presente artigo buscou analisar as primeiras regula-
mentagdes sobre a protecdo de dados no Brasil e no mundo, demonstrar como
a divulgacao de dados pelos Tribunais brasileiros enseja uma verdadeira coli-
sdo de principios — principio da publicidade e da transparéncia x principio da
protecdo e da privacidade, por fim, indica a Lei francesa n° 2019-222 como
possivel solucdo para esse impasse.

2 — As primeiras regulamentacdes sobre a protecio de dados no mundo

A Declarag¢do da ONU dos Direitos Humanos? (1948) ¢ a Declaragdo
Europeia dos Direitos do Homem? (1950) sdo consideradas as primeiras declara-
¢Oes internacionais subscritas por paises europeus que mencionam a privacidade
e o direito a protecdo. No entanto, tratavam de maneira vaga e superficial sobre
a prote¢do dos dados pessoais.

Por outro lado, a Convengédo n° 108 do Conselho da Europa* estabeleceu
a protecao de individuos quanto ao processamento automatico de tratamento
de dados, objetivando instituir métodos mais criteriosos como a previsao das

Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em: 10 set. 2020.
3 Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Acesso em: 10 set. 2020.

Disponivel em: https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?doc
umentId=0900001680078b37. Acesso em: 10 set. 2020.
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“garantias relativas a coleta e tratamento de dados pessoais”. Assim, a referida
convencao proibe,

“na auséncia de garantias juridicas adequadas, o tratamento de
dados ‘sensiveis’, tais como dados sobre a raga, a opinido politica, a
saude, as convicgdes religiosas, a vida sexual ou o registo criminal de
uma pessoa.”

No ano de 1995, com o objetivo de aperfeicoar e dar efetividade a
Convengdo n° 108, a Unidao Europeia promulgou a Diretiva n°® 95/46/CE?, que
pretendia estabelecer, harmonizar e promover igualdade no tratamento de dados
pessoais pelos Estados-Membros. Por se tratar de uma diretiva, seria necessario
que cada Estado adotasse o texto comunitario em seu direito interno, o que
ensejou diferentes niveis de protecdo em cada um dos paises europeus.

No entanto, o Regulamento (UE) n°2.016/679 do Parlamento Europeu e
do Conselho®, relativo a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulag@o desses dados, decidiu revogar
a Diretiva n® 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados).

Dois anos mais tarde, o Regulamento Geral de Prote¢do de Dados
(GDPR) na Unido Europeia, com 11 capitulos e 99 artigos, entrou em vigor,
atualizando, harmonizando e adaptando a antiga Diretiva Europeia de Protecao
de Dados as mais novas formas de uso massivo de dados pessoais, tais como
os modelos de negocio baseados em tecnologias de big data, inteligéncia arti-
ficial e aprendizado de maquina. O regulamento estabelecia as regras relativas
ao tratamento, por uma pessoa, uma empresa ou uma organizacao, de dados
pessoais relativos a pessoas.

Nos artigos 4°, itens 13, 14 ¢ 15, ¢ 9°, além dos Considerandos 51 a 56
do GDPR, ha previsiao sobre os denominados dados sensiveis, que sao os dados
pessoais que revelem origem racial ou étnica, opinides politicas e convicgdes
religiosas ou filosoéficas; filiagao sindical; dados genéticos, dados biométricos
tratados simplesmente para identificar um ser humano; dados relacionados
com a saude; dados relativos a vida sexual ou a orientagdo sexual da pessoa.

Em relagdo ao tratamento de dados, o artigo 4°, itens 2 e 6, da GDPR
inclui o recolhimento, o registro, a organizagao, a estruturagao, a conservagao, a
adaptagdo ou alteracdo, a recuperagdo, a consulta, a utilizacdo, a divulgagao por

5 Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31995L0046. Acesso
em: 10 set. 2020.

6 Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679. Acesso
em: 10 set. 2020.
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transmissao, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagao, comparagao
ou interconexao, a limitagdo, o pagamento ou a destruicdo de dados pessoais.
Tal previsao ¢ aplicavel ao tratamento dos dados pessoais, seja por meios total
ou parcialmente automatizados, bem como ao tratamento por meios ndo auto-
matizados de dados pessoais contidos em arquivos (ficheiros).

Na Alemanha, pode-se citar a Lei Federal de Protecdo de Dados de
2017 (Bundesdatenschutzgesetz — BDSG)’, que segue os preceitos da GDPR
e pretendeu substituir a lei de mesmo nome que havia sido instituida em 2001.
A BDSG trata dos direitos e deveres de o6rgdos publicos e privados para as
atividades de coleta e processamento de dados, que tém o dever de contratar
um profissional responsavel por privacidade de dados e de determinar regras
claras para avaliagdes de score de crédito, por exemplo. Além disso, ha dire-
trizes especificas para como as empresas devem e podem fazer tratamentos de
dados de seus funcionarios.

A Lei de Prote¢do de Dados da Argentina (Lei n® 25.326) determinou
que a coleta de dados s6 podera ser feita mediante o consentimento do usu-
ario. A lei, que se aplica a qualquer pessoa ou entidade que lida com dados
pessoais no pais, dispde ainda que o titular dos dados (o individuo a quem as
informacdes se referem) tem o direito de acessar, corrigir, deletar e solicitar a
exclusdo de seus dados.

Na Australia, as matérias relativas a seguranca e protecao de dados sao
regidas pela Lei de Privacidade de 1988°, que governa tanto as instituigdes do
setor publico quanto as do setor privado. A lei foi redigida com base nos 13 Prin-
cipios Australianos de Privacidade (APPs, ou Australian Privacy Principles)',
que discorrem sobre temas como uso e divulgacao de dados; direitos do titular
dos dados; manutengao da qualidade dos dados; e transparéncia e anonimidade.
Ademais, a lei ¢ complementada pelas regulamentagdes estaduais de privaci-
dade e pelas leis de prote¢ao de dados, direcionadas para setores especificos,
estabelecidas de acordo com o uso que cada mercado faz de dados pessoais.

O Canada possui um total de 28 regulamentacdes, entre leis provinciais
e federais, que tratam das questdes relativas a privacidade e protecao de da-

7  Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/bdsg_2018/. Acesso em: 10 set. 2020.

8  Disponivel em: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/64790/norma.htm.
Acesso em: 10 set. 2020.

9  Disponivel em: http://wwwo6.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdb/au/legis/cth/consol_act/pal988108/. Acesso
em: 10 set. 2020.

10 Disponivel em: https://www.oaic.gov.au/privacy/australian-privacy-principles/australian-privacy-
principles-quick-reference/. Acesso em: 10 set. 2020.
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dos. A legislagdo nacional referente a isso ¢ a PIPEDA (Personal Information
Protection and Electronic Documents Act, ou “Lei de Prote¢ao de Informagdes
Pessoais e Documentos Eletronicos”)!!. Aplicavel em todas as provincias do
Canada, a PIPEDA apresenta diretrizes referentes a coleta, tratamento e divul-
gagdo de dados pessoais coletados por empresas durante o exercicio de suas
atividades comerciais, assim como para transferéncias internacionais e inter-
regionais de dados pessoais.

A PIPEDA opera sobre dez principios basilares de boas praticas a serem
seguidos pelas empresas (bastante similares as bases da LGPD brasileira), sdo eles:

1. as empresas sdo responsaveis pelos dados pessoais que coletaram e
que usam;

2. ¢ preciso identificar claramente os propdsitos por tras de uma coleta
de dados;

3. é preciso ter o consentimento do titular para coleta, uso e comparti-
lhamento de seus dados, salvo excecdes previstas por lei;

4. podem ser coletados somente os dados necessarios dentro do prop6sito
informado;

5. os dados solicitados podem ser usados, divulgados ¢ mantidos pela
empresa apenas da maneira informada e enquanto cumprirem os propdsitos;

6. as informagdes pessoais devem ser veridicas e mantidas atualizadas;

7. os dados devem ser protegidos sob medidas adequadas de acordo com
a sensibilidade das informagdes;

8. a organizacdo precisa fornecer amplamente informagdes claras e
detalhadas sobre suas politicas e praticas de seguranga e prote¢do de dados;

9. o titular dos dados tem o direito de receber informac¢des sobre a
existéncia de tratamentos de suas informagdes, assim como questionar se seus
dados sao veridicos e estdo completos;

10. o titular dos dados tem o direito de questionar as organizagdes que tra-
tam e coletam suas informagdes pessoais, dentro dos nove principios anteriores.

Ja no continente asiatico, a mais recente regulamentagdo chinesa sobre
privacidade ¢ a Lei de Tecnologia da Informagdo: Especificagdo Sobre Se-
guranga de Informagdes Pessoais (GB/T 35273-2017)"2. Denominada de “O

11 Disponivel em: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/P-8.6/index.html. Acesso em: 10 set. 2020.

12 Disponivel em: http://pip.tc260.org.cn/assets/wz/2020-03-07/ef2dab88-cd9d-4748-8 14a-a3eca027beba.
pdf. Acesso em: 10 set. 2020.
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Padrao”, a regulamentacgao traz diretrizes sobre transparéncia, direitos do titular
e consentimento quanto ao tratamento de dados pessoais.

Antes da entrada em vigéncia da Lei GB/T 35273-2017, o conjunto de
regras chinesas sobre o tema era pulverizado por diferentes regulamentagoes,
como a Lei Civil da Republica Popular da China (de 2017), a Lei de Ciberse-
gurancga (2017), a Lei Criminal (2015), a Decisao de Fortalecer a Protecao das
Redes de Informacdes (2012), o Padrao Nacional de Seguranca da Tecnologia
da Informag@o (2013) e a Lei de Prote¢do ao Consumidor (2014).

No Japao, até 2003 a protecdo de dados era regulada pela Lei de Protecao
de Informagdes Pessoais (Lei n® 57, de 2003)"3. Posteriormente, o Japao colocou
em pratica a chamada Emenda APPI de 2017, que traz preceitos basicos para
a protecao de dados pessoais. A Emenda APPI dispde regras sobre comparti-
lhamento de dados com terceiros, manutengdo de informagdes em bancos de
dados, anonimizagdo de dados e vazamentos, estabelecendo diretrizes para
proteger os titulares.

3 — Aregulamentacio da protecio de dados no Brasil

Sem especificar a questdo relacionada a protegao de dados, a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil traz no caput do art. 5° a protegdo a segu-
ranga de brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Considerando os direitos
fundamentais sob uma 6tica expansionista, também poderia ser incluida nesse
conceito a protegao de dados.

O inciso X do referido artigo dispde que “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (...)”. Ainda sob um viés ex-
pansionista protetivo, o direito a privacidade também se relaciona diretamente
com a protecdo de dados.

Outra importante legislacdo sobre o tema no pais ¢ o Marco Civil da
Internet (Lein® 12.965), sancionado em 2014". Voltado inteiramente para o uso
da internet no pais, o Marco Civil traz principios, garantias, direitos e deveres
dos usuarios da rede, além de diretrizes sobre como o Estado deve atuar. Ao

13 Disponivel em: http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail _main?re=02&ia=03&vm=02&id=
2781. Acesso em: 10 set. 2020.

14 Disponivel em: https://www.ppc.go.jp/files/pdf/Act_on_the Protection_of Personal Information.pdf.
Acesso em: 10 set. 2020.

15 BRASIL. Lei n®12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da Internet no Brasil. (Marco Civil da Internet). Disponivel em: https://legislacao.presidencia.
gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=12965&ano=2014&ato=93¢UTRE9ENVpWTdb6. Acesso em: 10
set. 2020.
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lado da privacidade, alguns dos outros principais temas abordados pela lei sdo:
neutralidade da rede, retencdo de dados e funcdes sociais da internet, como
liberdade de expressao, transmissdo de conhecimento e responsabilidade civil.

O principio da privacidade € conceituado como a garantia de inviolabi-
lidade das comunicagoes dos usuarios. Nesse contexto, a Lei do Marco Civil
atribui o dever de sigilo de suas informagoes ao provedor do recurso de internet.
A isencdo de tal garantia pode acontecer somente por meio de ordem judicial,
quando forem imprescindiveis para a elucidagao de acdes ilicitas, bem como
na tentativa de identificagcdo dos seus responsaveis.

A lei mais especifica e aprofundada sobre o tema da protecdo de dados
¢ a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), Lei n° 13.709/2018'¢, com as
alteragoes promovidas pela Lei n® 13.853/2019, que dispde sobre a protecao
de dados pessoais. A LGPD entrou em vigor no dia 18 de setembro de 2020,
apos o presidente Jair Bolsonaro sancionar o Projeto de Lei de Conversao n°
34/2020, originado da Medida Provisoria n® 959/2020.

Ao editar a MP, em abril de 2020, o governo incluiu, em seu art. 4°, um
dispositivo que previa o adiamento da entrada em vigor da LGPD, para maio
de 2021. Como tem forca de lei, assim que foi publicada a MP, a vigéncia da
LGPD foi adiada. Contudo, ao passar pela analise do Congresso Nacional, o
dispositivo em comento nao foi aprovado.

A LGPD visa preservar o direito constitucional a liberdade e a privaci-
dade que todos os cidadaos brasileiros tém, assim como protegé-los de danos
causados por rupturas desses direitos. A LGPD se aplica a qualquer tratamento
de dados ocorrido (total ou parcialmente) em solo brasileiro, ou que tenha por
objetivo vender produtos e servigos nacionais. Além disso, a lei é voltada para
tratamentos com fins comerciais, ou seja, trocas e outros tratamentos de dados
entre pessoas fisicas sem objetivos de compra ou venda de produtos e servigos
ndo se enquadram.

A lei esclarece que o direito a privacidade e a liberdade ndo impede a
coleta, o uso e outros tratamentos de dados para fins jornalisticos, artisticos
ou académicos. Dessa forma, preserva-se a liberdade de imprensa, da arte e
da ciéncia'’.

16 BRASIL. Lei n°13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm. Acesso
em: 10 set. 2020.

17  Disponivel em: https://guialgpd.com.br/Igpd-comentada/. Acesso em: 10 set. 2020.
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O art. 5° ¢ considerado um dos mais importantes da lei, pois estabelece
a defini¢do de conceitos fundamentais basicos para a compreensao do texto
como um todo, tais como dado pessoal, dado pessoal sensivel, dado anonimi-
zado, banco de dados, titular, controlador, operador, encarregado, agentes de
tratamento, tratamento, anonimizacdo, consentimento, bloqueio, eliminagao,
transferéncia internacional de dados, uso compartilhado de dados, relatorio de
impacto a protecdo de dados pessoais, 0rgao de pesquisa e autoridade nacional.

A lei ainda traz a determinagdo de que o titular tem direito de solicitar
informacdes sobre a finalidade, a duragao ¢ a forma de tratamento dos dados,
assim como saber se seus dados estdo sendo ou foram compartilhados com
outros agentes.

4 — A aplicacio da LGPD pelos tribunais trabalhistas

4.1 — A divulgacio de dados pessoais pelos tribunais brasileiros e a
colisao de principios

Antes da difusdo da internet, no final da década de 1980, a coleta de
dados era mais trabalhosa, uma vez que o Poder Judicirio e os operadores
do Direito produziam documentos fisicos e inexistiam métodos acessiveis
de analise, organizacdo e classificagdo de dados. Atualmente, com o advento
da quarta revolucao industrial e a informatizacdo de quase todo o sistema
processual brasileiro, além da obrigatoriedade legal de publicidade da quase
totalidade dos processos, acarretou-se uma grande quantidade de dados gerados
pelo Judiciario, consolidados nas versoes online dos diarios oficiais ou nos
proprios sites dos Tribunais.

Um software que funcionasse como um sistema tnico de tramitacdo
eletronica de processos judiciais ja era idealizado por cinco Tribunais Regionais
Federais e pelo Conselho da Justi¢a Federal, contudo, o projeto so foi iniciado
em setembro de 2009, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Em 29 de margo de 2010, por ocasido da celebra¢ao do Termo de Acor-
do de Cooperagao Técnica n® 51/2010 entre o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), o Tribunal Superior do Trabalho (TST) e o Conselho Superior da Justiga
do Trabalho (CSJT), a Justi¢a do Trabalho aderiu, oficialmente, ao Processo
Judicial Eletronico — PJe. Na mesma data, por meio do Acordo de Cooperagao
Técnican®01/2010, assinado entre o Tribunal Superior do Trabalho, o Conselho

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 75



DOUTRINA

Superior da Justica do Trabalho e os 24 Tribunais Regionais do Trabalho de todo
o pais, todos os 6rgdos da Justica do Trabalho passaram a integrar o projeto's.

Com o Ple, o Judiciario Trabalhista teve a possibilidade de alterar a
estrutura do procedimento judicial, automatizar a pratica de inimeros atos e se
modernizar, acompanhando as inovagdes ¢ avangos do universo tecnologico,
bem como a difuso e acessibilidade do uso da internet'.

Nao obstante, ao disponibilizar essa grande quantidade de dados, inclu-
sive os chamados dados sensiveis e os dados pessoais, indaga-se se o Poder
Judiciario ndo estaria infringindo as normativas nacionais e internacionais
mencionadas alhures sobre protecdo de dados.

A indagagdo e sua resposta sdo preocupantes, uma vez que o Poder
Judiciario, como parte do Estado e guardido de dados sensiveis e pessoais de
inimeros cidadaos jurisdicionados, ndo poderia disponibilizar tais dados, sem
limites claros e restritivos dispostos na legislagao aplicavel.

E cedigo que no Brasil os processos e seu contetido sdo piiblicos, com
excegdo dos processos que tramitam em segredo de justica. Sem assinatura
eletronica dos procuradores ou membros do Judiciario, ndo ¢ possivel que o
cidaddo comum consiga ler o teor dos autos eletronicos se nao for parte envol-
vida e possuir a senha de acesso.

Por outro lado, é notério que a jurisprudéncia e as decisoes ficam dispo-
niveis no Diario Oficial e banco de decisdes do Tribunal, de modo que inimeros
dados pessoais e dados pessoais sensiveis ficam disponiveis ao publico em
geral, violando o direito a privacidade e prote¢ao de dados de diversos cidaddos.

Basta imaginar situagdes em que um reclamante obtém €xito na sua re-
clamagao trabalhista e aufere uma grande quantia na condenagao, muitas vezes
valores milionarios. Seu nome completo ¢ dados pessoais sensiveis podem ser
facilmente encontrados no site do Tribunal Trabalhista em que correu sua agédo
ou bancos publicos de jurisprudéncia. Além da divulgagao de dados, uma sim-
ples consulta ao processo também permite visualizar o estagio da tramitagao,
bem como se o alvar ja foi expedido.

Outras vezes, também ocorre de o resultado da agdo ser amplamente
divulgado em midias sociais e sites de noticias juridicas, site profissional do ad-
vogado atuante, ou até mesmo no campo “Noticias™ no site do préprio Tribunal.

18  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Histérico do PJE. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/
pje/historico. Acesso em: 17 jul. 2020.

19 ARAUIJO, Bruna de Sa. PJE. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido,
Parana, v. 9, p. 25-31, jul. 2020.
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Além da exposicdo publica e risco a propria vida, dada a possibilidade
de ocorrerem sequestros ou assaltos do reclamante ou de pessoas proximas,
ha também uma violagao ao direito a privacidade, seguranca e intimidade dos
cidadaos jurisdicionados.

Conforme advertido por Marcelo Novelino®, no Estado Democratico de
Direito, os principios, diferentemente das regras, devem ter aplicagao mitigada
quando verificada contraposi¢ao. Considerando os principios que balizam a Lei
de Acesso a Informacdo, Politica de Dados abertos, Controle Social ¢ a Lei
de Protecdo de Dados Pessoais, imprescindivel observar o alcance e aplicagao
de cada um.

Assim, partindo de uma analise de principios em colisdo, ¢ preciso
analisar qual deles merece maior prote¢do, o principio da publicidade e da
transparéncia ou o principio da privacidade? O Poder Judiciario deve seguir
disponibilizando a sua base de dados dos processos e dos julgamentos de forma
integral e gratuita?

Deveras, a LGPD também ¢ aplicada no setor publico, haja vista a ex-
pressa mencao no art. 1° de que a sua aplicagdo também envolve as “pessoas
juridicas de publico”. Dessa forma, urge discutir e regulamentar o alcance dessa
diretriz as publicagdes de dados realizadas pelos Tribunais Trabalhistas, orgaos
que detém uma enorme quantidade de dados de pessoas fisicas e juridicas.

4.2 — O que os tribunais brasileiros podem aprender com a Lei francesa
n° 2019-222 e a protecao de dados na Franca

No dia 23 de margo de 2019, a Assembleia Nacional da Franga promul-
gou a Lei n° 2019-222, que trata da programacao judiciaria do pais até 2022
e promove uma ampla reforma na justiga, incluindo diversas alteragdes em
artigos do Codigo Civil, Comercial, Eleitoral, de Satde Publica, dentre outros.
A partir desse objetivo geral, a lei aproveitou a oportunidade para regulamentar
o0 acesso aos dados judiciarios®'.

Assim, a partir de 2019, a Frang¢a proibiu a divulgacdo de estatisticas
sobre decisdes judiciais, consoante a regra do artigo 33 da referida Lei fran-
cesa, que também adicionou dispositivos a outras leis, como o Codigo Penal.
O artigo 33 estabelece

20 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2008. p. 65-66.

21 CORREA, Fernando; TRECENTI, Julio; NUNES, Marcelo Guedes. 4 lei francesa de acesso a dados
Judiciarios: algumas reflexdes. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/304441/a-lei-
francesa-de-acesso-a-dados-judiciarios-algumas-reflexoes. Acesso em: 10 set. 2020.
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“(...) que os dados de identidade de magistrados e servidores do
Judiciario ndo podem ser reutilizados com o objetivo ou efeito de avaliar,
analisar, comparar ou prever suas praticas profissionais, reais ou supostas.”

Oartigo 33 (V) da Lein®2013-111, que foi modificado pela Lein®2019-
222, determina que as decisdes dos tribunais judiciais s3o disponibilizadas
gratuitamente ao publico em formato eletrdnico, mas sujeitos as disposigdes
especiais que regem o acesso e a publicidade das decisdes judiciais: os nomes e
sobrenomes das pessoas singulares mencionadas na decisdo, quando sdo partes
ou terceiros, ficam ocultos antes da disponibilizag¢ao ao publico. O artigo tam-
bém prevé que, quando a divulgacdo dos dados for suscetivel de prejudicar a
segurancga ou o respeito da privacidade dessas pessoas ou sua comitiva, também
estara oculto qualquer elemento que permita identificar as partes, os terceiros,
os magistrados e os membros do registro.

A violagdo da proibi¢ao a predi¢do ¢ punida com as penalidades previstas
nos artigos 226-18, 226-24 e 226-31 do Cddigo Penal, que podem chegar a
pena maxima de cinco anos de reclusdo, sem prejuizo das medidas e sangdes
previstas pela Lei n° 78-17, de 6 de janeiro de 1978, relativa ao tratamento de
dados, arquivos e liberdades.

A premissa da qual a lei parte ¢ que, ao restringir o acesso a dados pes-
soais e liberar o acesso aos dados de contetdo, a justica francesa estaria con-
ciliando a publicidade das informagoes juridicas com a protegao a intimidade
das pessoas envolvidas?.

A vedagdo dos tratamentos ligados a identidade dos magistrados ¢ justifi-
cada pelo argumento de que a construgao de perfis individualizados € contraria
ao funcionamento adequado da justica. Parlamentares franceses impugnaram
a vedagdo no Conselho Constitucional francés, alegando que a proibi¢ao do
tratamento desses dados violaria o principio da igualdade, uma vez que a
construgdo dos perfis contribuiria para o estabelecimento de uma “paridade de
armas” entre litigantes®.

No entanto, o argumento foi rejeitado pelo Conselho Constitucional fran-
cés, conforme a Decisdao 2019-778 DC?, na qual se afirmou que a predigao dos
magistrados contribuiria para pressionar a atuacdo do Poder Judiciario e para

22 Ibid.

23 ORSINI, Adriana Goulart de Sena. Jurimetria e predigdo: notas sobre uso dos algoritmos e o Poder
Judiciario. In: Futuro do trabalho: efeitos da revolugao digital na sociedade, Brasilia: ESMPU, 2020.
p. 326.

24  Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2019/201977 8DC.htm. Acesso em: 10
set. 2020.
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que as partes escolhessem estratégias de litigancia em razdo das caracteristicas
individuais dos magistrados, distorcendo o funcionamento da justica francesa.

Aretirada dos nomes e sobrenomes das pessoas fisicas mencionadas nas
decisoes francesas a partir de 2019, independentemente do fato de serem partes
ou terceiros, antes da disponibiliza¢do ao publico, visa atender as determina-
coes da GDPR. A Lei francesa levou em consideragdo o fato de que sdo dados
sensiveis aqueles que ndo podem ser disponibilizados ao publico, tratando-se
de uma forma de prote¢ao dos envolvidos.

Desse modo, a GDPR determina que, se a divulgagdo de outras infor-
macgdes colocar em risco a seguranca ou o respeito pela vida privada dessas
pessoas ou seus arredores, nao deverdo ser publicadas, assim como qualquer
informacao que identifique as partes ou terceiros.

O exemplo da legislacdo francesa poderia servir como exemplo para a
protecdo de dados pessoais e sensiveis de cidaddos brasileiros jurisdicionados.
No entanto, a LGPD abriu excegdes que podem prejudicar a seguranga e pri-
vacidade da populagdo do pais.

Conforme se denota da leitura do art. 7° da LGPD, o consentimento é
a base fundamental para diversos dos tratamentos de dados realizados pelos
controladores. Nao obstante, a LGPD prevé que o consentimento ndo € obri-
gatdrio em alguns casos.

Essa excecdo vale para orgdos da Administragdao Publica quando o
tratamento visar ao cumprimento de leis e de politicas publicas, como para a
execugao de contratos ou para o exercicio regular de direitos, isto ¢, ao utilizar
dados em uma acdo judicial, por exemplo. Orgdos de pesquisa também nio
precisam exigir consentimento, mas devem trabalhar com dados anonimizados
sempre que possivel, assim, é possivel ter acesso aos dados estatisticos sem
que eles sejam conectados a um titular especifico.

Alexandre de Morais® vaticina que os direitos fundamentais ndo podem
ser analisados como absolutos e inflexiveis; havendo conflito entre eles, deverdo
ser interpretados para que haja a devida harmonia. Complementa que:

“(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garan-
tias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concor-
dancia pratica ou da harmonizagao, de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagao
aos outros, realizando uma redugdo proporcional do ambito de alcance

25 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 92.
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de cada qual (contradigdo dos principios), sempre em busca do verda-
deiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
sua finalidade precipua.”?®

Uma solugdo para a colisdo entre os principios da publicidade e da
transparéncia e o principio da privacidade seria o exemplo visualizado na Lei
francesa n® 2019-222. A retirada dos nomes e sobrenomes das pessoas fisicas
¢ a omissao dos dados quando for suscetivel de prejudicar a segurancga ou o
respeito da privacidade das partes ou sua comitiva podem ser exemplos a serem
seguidos pelo Judiciario brasileiro.

Com a LGPD em plena vigéncia no Brasil desde 18 de setembro de 2020,
¢ salutar discutir e regularizar pontas soltas deixadas pela legislacao especifica.
Tendo em vista 0 armazenamento de milhares de dados nos sites dos Tribunais no
Brasil, muitas vezes replicados em bancos publicos de jurisprudéncia e sites de
noticias juridicas, impera definir a responsabilidade dos Tribunais, em especial
os Regionais e Tribunal Superior do Trabalho, no tocante a protecao de dados.

5 — Consideracoes finais

Em plena vigéncia no Brasil desde o dia 18 de setembro de 2020, a Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD) enseja ampla discussao sobre problema-
ticas oriundas da necessidade de protecdo de dados. O presente artigo buscou
discutir a questdo que afeta os Tribunais trabalhistas do pais, demonstrando
que tais orgaos também precisam adequar-se a nova legislagdo que regula de
forma especifica a protegao de dados.

Partindo de um estudo aprofundado sobre as primeiras regulamentacdes
sobre protecdo de dados no mundo, demonstrou-se que o tema em questao foi
discutido e regulado com maior profundidade em paises da Unido Europeia,
Asia e América do Norte.

De maneira superficial, no Brasil, o art. 5°, caput e inciso X, da Consti-
tui¢do Federal preve a protecdo e inviolabilidade dos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, sem especificar se tal protegdo abrangeria a protecdo de
dados. Em 2014, foi sancionada a Lei n°® 12.965, chamada de Marco Civil da
Internet, que dispde sobre temas como neutralidade da rede, retencéo de dados
e fungdes sociais da internet, como liberdade de expressdo, transmissdao de
conhecimento e responsabilidade civil.

A lei mais especifica e aprofundada sobre o tema da protecdo de dados
¢ a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), Lei n° 13.709/2018, com as al-

26 Ibid., p. 93.
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teragdes promovidas pela Lei n® 13.853/2019, que dispde sobre a protecdo de
dados pessoais. A LGPD visa preservar o direito constitucional a liberdade ¢ a
privacidade que todos os cidadaos brasileiros tém, assim como protegé-los de
danos causados por rupturas desses direitos.

As inovagdes tecnologicas permitiram a informatizagdo de quase todo
o sistema processual brasileiro e ampliou a publicidade das decisdes judiciais.
Soma-se a isso a grande quantidade de dados gerados pelo Judicidrio, consoli-
dados nas versdes online dos diarios oficiais ou nos proprios sites dos tribunais.

Ao disponibilizar essa grande quantidade de dados, inclusive os chama-
dos dados sensiveis ¢ os dados pessoais, o artigo buscou discutir se o Poder
Judiciario ndo estaria infringindo as normativas nacionais e internacionais
mencionadas alhures sobre protecdo de dados.

Por fim, demonstrou-se que a Lei francesa n° 2019-222 pode ser um
exemplo de possivel solucao para a colisdo entre os principios da publicidade
e da transparéncia e o principio da privacidade. Assim, a retirada dos nomes e
sobrenomes das pessoas fisicas e a omissao dos dados quando for suscetivel de
prejudicar a seguranga ou o respeito da privacidade das partes ou sua comitiva
podem ser exemplos a serem seguidos pelo Judiciario brasileiro.
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O TRABALHO REMOTO DOS DOCENTES
NO BRASIL EM TEMPOS DE PANDEMIA:
REFLEXOES JURIDICAS SOBRE A ALTERACAO
DO LOCUS E MODUS

THE REMOTE WORK OF TEACHERS IN BRAZIL IN
PANDEMIC TIME: LEGAL REFLECTIONS ABOUT CHANGING
OFLOCUS AND MODUS

Thais Claudia D’Afonseca da Silva®
Cristiane Carvalho Andrade Aratjo™

RESUMO: Profundas mudangas no contexto social, politico e econémico foram
impostas pela pandemia da Covid-19, impactando diretamente o mundo do trabalho,
nao apenas pela propria questao sanitaria, mas marcando sensivelmente a inser¢ao em
massa das tecnologias da informag@o e comunicagdo como instrumento de trabalho.
O cenario implementou igualmente ao trabalho docente grandes mudangas, com a
transferéncia de seu locus e alteragdo de seu modus. Nesse estado de coisas, o pre-
sente artigo busca avaliar o trabalho remoto dos professores em razao da sua natureza
juridica e os efeitos e direitos, a partir de uma interpretacao sistematica, teleologica e
constitucional do Direito do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Trabalho Docente. Alteridade. Direito a Desconexao.

ABSTRACT: Profound changes in the social, political and economic context were
imposed by the COVID-19 pandemic, directly impacting the world of work, not only
due the health issue itself, but also signicantly affecting the mass insertion of informa-
tion and communication technologies as a work tool. The scenario also brought about
major changes to the teaching work, with the transfer of its locus and modification
of its modus. In this state of affairs, this article seeks to assess the remote work of
teachers because of their legal nature and the effects and rights, based on a systematic,
teleological and constitutional interpretation of Labor Law.

KEYWORDS: Pandemic. Work of Teachers. Alterity. Right to Disconnect.
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1 — Introducao

pandemia da Covid-19 trouxe profundas mudancas ao contexto social,
politico e econdmico, impactando diretamente o mundo do trabalho.
Nao apenas pela propria crise sanitaria de graves propor¢des com
milhares de mortes ao redor do mundo, mas também transformou completa-
mente as relagdes sociais e restou marcada pelo uso em massa das tecnologias
de informagdo e comunicagdo como instrumento de trabalho e sociabilidade.

Em razdo da determinagdo de que as aulas presenciais estariam suspen-
sas em todo o pais, os professores passaram a desempenhar as suas atividades,
especialmente no setor privado, por via dos instrumentos de telematica e infor-
matica, transmitindo suas aulas diretamente de suas residéncias.

O coronavirus expo0s o trabalho docente a mudangas estruturais, modifi-
cando o seu locus e o seu modus. Se, por um lado, tais adequacdes impediram
em grande medida o alargamento da contaminagdo, poupando a comunidade
académica, com reflexos positivos para toda a sociedade, por outro lado, trouxe
aos docentes gravames de varias ordens.

Nesse cenario, o artigo pretende uma abordagem juridica das alteracdes
ocorridas no trabalho docente no contexto pandémico, a partir da observancia
da propria atividade dos professores. A avaliagao consiste especificamente nas
mudangas no /ocus € no modus, visitando os impactos na jornada de trabalho e
na assunc¢ao de riscos da atividade economica quanto aos professores do setor
privado. Busca uma analise sistematica, teleoldgica e constitucional do Direito
do Trabalho no tocante a tais questoes.

Importa destacar, de modo antecedente, o papel que cumpre o ramo
juslaboral por sua vocagdo tutelar a parte vulneravel da relacdo de emprego e
de sua matriz constitucional, que, por sua vez, inclina-se ao caminho da pro-
gressividade dos direitos sociais, art. 7°, caput, da Constituicdo Federal.

Logo, em momentos de extrema gravidade, como o experimentado na
pandemia, a manutencdo e a ampliagdo da gama protetiva social e trabalhista
a0 maior niimero de trabalhadores sdo ainda mais requisitadas. E nesse espi-
rito que deveria se dar a interpretacdo da materialidade das relagdes sociais e
trabalhistas — todas contaminadas em alguma medida pelo coronavirus —, a
construgdo das normas no periodo e a interpretagao das ja existentes.

2 — A mudanca do locus: um debate sobre a natureza do trabalho remoto
docente

A necessidade de isolamento social no periodo de pandemia impds a
suspensdo das aulas em todo o pais. Em 20 de margo de 2020, o Ministério
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da Educagdo autorizou por 30 dias a realizagdo de aulas através dos meios e
tecnologias de informacgao e comunicagdo para o ensino superior, por meio da
Portaria n® 343/2020. Posteriormente, foram editadas as Portarias ns. 345, 473
e, por fim, a 544, de 2020, que revogou as anteriores e estendeu a substituicao
de aulas presenciais por aulas em meios digitais até 31 de dezembro de 2020.
No dia 1° de abril, foi editada a Medida Proviséria n® 934, convertida na Lei n°
14.040/2020, que dispensou os 200 dias letivos presenciais, exigidos pela Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional, e permitindo — excepcionalmente
em razdo do estado de calamidade, reconhecido pelo Decreto Legislativo n°
6/2020 — atividades pedagogicas ndo presenciais'.

Em razdo de tal situagdo, o trabalho do professor, especialmente das
escolas privadas, passou a ser realizado em outro lugar. A classica sala de aula
presencial e fisica foi substituida pela residéncia do professor. A mudanga de
locus implicou transformagdes diversas como o proprio modus do trabalho,
modificando a dinamica pessoal, familiar, social € econémica dos trabalhadores.

Essas significativas alteracdes atraem a necessidade, portanto, de reflexao
quanto a natureza juridica do trabalho realizado de modo remoto, especialmente
no que concerne a sua eventual comparagdo com o teletrabalho.

Isso, porque a Medida Provisoria n°® 927, de 22 de margo de 2020, que
teve seu prazo de vigéncia encerrado em 19 de julho de 2020 (Ato Declaratorio
do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n® 92, de 2020), trazia em seu art.
4° a equiparacdo do trabalho a distancia e do trabalho remoto ao teletrabalho.
Ainda, destacava que as situacdes de trabalho a distancia e trabalho remoto,
estando contidas no conjunto do teletrabalho, atrairiam igualmente a aplicagao
da excec¢do contida no art. 62, 111, da CLT. O § 1° do art. 4° dispunha que:

“Para fins do disposto nesta Medida Provisoéria, considera-se tele-
trabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia a prestacdo de servicos
preponderante ou totalmente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizagdo de tecnologias da informagdo e comunicagao que, por
sua natureza, ndo configurem trabalho externo, aplicavel o disposto no

1 AMPn®934/2020 convertida na Lei n°® 14.040/2020, em carater excepcional para o ano letivo de 2020,
dispensou a educagdo infantil do cumprimento dos dias de trabalho educacional e da carga horaria
minima previstos do inciso II do caput do art. 31 da Lei n® 9.394/96 — ou seja, das 800 (oitocentas)
horas em no minimo 200 (duzentos) dias — e dispensou o ensino fundamental e o ensino médio da
obrigatoriedade do minimo de dias de efetivo trabalho escolar previstos no inciso I do caput e do § 1°
do art. 24 do mesmo diploma — ou seja, manteve a obrigatoriedade de 800 (oitocentas) horas anuais,
mas dispensou o minimo de 200 (duzentos) dias letivos presenciais, tudo a partir do proprio permissivo
do art. 23, § 2°, da Lei n® 9.394/96. O ensino superior ficou dispensado do cumprimento dos dias de
efetivo trabalho académico, os 200 dias, conforme art. 47 da LDB, restando a obrigagdo de cumprimento
da carga horaria prevista na grade curricular do curso.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 85



DOUTRINA

inciso III do caput do art. 62 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.”
(BRASIL, 2020)

Trata-se de uma imprecisao do legislador e que ndo pode passar desper-
cebida, sob pena de severos prejuizos aos trabalhadores. Inconcebivel tecni-
camente a equiparacdo das trés hipoteses. Ainda mais se avaliada a partir da
inclusdo dos modelos na excepcionalidade contida no art. 62, III, da CLT, que
retira uma relevante protecao do trabalhador: o limite de jornada.

O teletrabalho possui previsdo legal introduzida pela Lein® 13.467/2017,
que acrescentou a CLT os arts. 75-A até 75-E e passou a disciplinar a espécie de
trabalho a distancia. Por seu turno, o teletrabalho, conforme o texto celetista, é
caracterizado como o trabalho realizado a distancia, preponderantemente reali-
zado fora das dependéncias do empregador, com utilizagdo de tecnologias de
informagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo,
art. 75-B da CLT.

Embora o teletrabalho seja anterior a pandemia da Covid-19, foi pela
crise sanitaria mundial que sua pratica foi massificada, impactando diretamente
a sistematica e o desenvolvimento do trabalho exercido por varias categorias
de trabalhadores. Contudo, ndo ha que se atribuir ao trabalho docente o carater
de teletrabalho.

E importante a conceituagio legal e literal do teletrabalho e do trabalho
em domicilio para andalise do enquadramento da atividade docente em tempos
de pandemia e os reflexos juridicos, principalmente no que tange ao direito ao
recebimento das horas extras.

O teletrabalho e o trabalho em domicilio podem ter modus e locus com
pontos de caracterizagdo convergentes, mas € possivel verificar grande distingdo
para fins de enquadramento juridico.

O teletrabalho devera constar expressamente em contrato individual de
trabalho ou em aditivo, devendo existir matuo acordo entre as partes, ou seja,
cabivel a transacdo entre empregado e empregador.

O trabalho docente ¢ desenvolvido nas escolas, presencialmente, inter-
namente. A Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional impoe restrigdes
a sua realizacdo a distancia, de modo nao presencial, dada a sua natureza, com
variagdes dos limites permissivos entre os niveis da educagao infantil, ensino
fundamental, ensino médio e ensino superior.

Em periodos de normalidade, o trabalho docente ¢ tarefa preponderan-
temente exercida de forma presencial e dentro das dependéncias do emprega-
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dor. Por ocasido da pandemia, esse trabalho passou a ser executado por meios
telematicos passando o seu /ocus da prestacdo do trabalho para a residéncia
do docente.

Tal mudanca de locus é excepcional. Nio se trata da esséncia do trabalho
docente, constitui em medida de seguranca sanitaria aos profissionais, alunos e
sociedade. Sendo um trabalho essencialmente interno, o permissivo em razao da
pandemia o torna momentaneamente externo. Aqui nao cabe a negociacao entre
as partes, a autorizacao para que a educagio seja feita a distancia depende de lei.

O modus como ordinariamente ¢ realizado o trabalho docente ¢ ve-
rificavel, portanto, ndo se perfaz por meio de instrumentos de telematica e
informatica, visto que ¢ basicamente presencial. A sua realizagdo por meios
digitais ocorreu por estrita necessidade em razao da crise sanitaria. Dife-
rentemente, o teletrabalho se constitui exatamente a partir da utilizacdo de
tecnologias da informacdo e comunicagdo, este € o seu modus e requisito
material. Enfim, inequivoca a diferenca: um essencialmente presencial; o
outro predominantemente a distancia: incompativel a equiparagdo a espécie
tratada no art. 75-B da CLT.

2.1 — Interpretacao sistémica, teleolégica e constitucional do art. 62, 111,
da CLT

Parece bastante claro que o trabalho remoto docente ndo se confunde
com o teletrabalho. Importa a disting@o, ainda mais se considerado o disposi-
tivo incluido na CLT pela Lei n® 13.467/2017 — o art. 62, 1II —, que retira dos
trabalhadores em teletrabalho a proteg¢do do Capitulo II do Titulo II da CLT,
“Da Duragao do Trabalho™.

Qualquer tentativa de equiparacgao ¢ desapegada de rigor técnico e nao
possui aspectos faticos que a possibilite. Mas seja no trabalho remoto e até
mesmo na hipdtese de verdadeiro teletrabalho, a exclusdao do Capitulo II men-
cionado, ou seja, dos direitos ali estabelecidos, depende da constatagdo da real
impossibilidade de controle de jornada.

A analise dos novos dispositivos trazidos pela Reforma Trabalhista deve
passar por “interpretagdes l6gico-racionais, sistematicas e teleologicas, em con-
formidade com os critérios cientificos da Hermenéutica Juridica” (DELGADO;
DELGADO, 2017). Os caminhos interpretativos perfazem o sentido teleolo-
gico do Direito do Trabalho, com sustentaculo na Constituicdo Federal — “/ex
superior, quer porque ela ¢ fonte de producao normativa (norma normarum),
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quer porque lhe ¢ reconhecido um valor normativo superior (supralegalidade
material)” (CANOTILHO, 2002).

Nessa medida, o exame da exce¢do contida no inciso III do art. 62 da
CLT precisa se dar pela analise de todo o dispositivo, visto que comporta uma
excecdo a direito constitucionalmente consagrado, ou seja, o limite de jornada
de trabalho.

Feito isso, conclui-se que somente ocorrera a exclusdo ao Capitulo I do
Titulo IT da CLT se de fato for incompativel ou impossivel o controle de jornada
do trabalhador. Isso, porque o inciso I do art. 62 deixa clara a circunstancia;
vejamos: “os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo de horario de trabalho”.

Portanto, a presuncdo legal de inexisténcia de controle de jornada do
trabalhador em verdadeiro teletrabalho deve ser vista como relativa. Havendo
a observancia no caso concreto de controle de jornada, tal presuncao ¢ afastada
ante a primazia da realidade sobre a forma.

A respeito da tematica, Delgado e Delgado (2017) destacam:

“De fato, a Lei da Reforma Trabalhista introduziu novo inciso III
no art. 62 da Consolidagao, de forma a estabelecer a ressalva de que ‘os
empregados em regime de teletrabalho’ nao sao abrangidos pelo regime
previsto no Capitulo II celetista em analise (‘Da Duragao do Trabalho’).

Essa ressalva coloca os empregados em regime de teletrabalho
(art. 61, III) ao lado dos empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixagao de horario de trabalho (art. 61, I, da CLT) e
dos gerentes ‘assim considerados os exercentes de cargo de gestdo, aos
quais se equipara para efeito do dispositivo neste artigo, os diretores e
chefes de departamento e/ou filial” (at. 62, 11, da CTL).

A nova regra legal, entretanto, fixa apenas uma presungao juridi-
ca: a de que, em se tratando de empregado que se encontra em efetivo
regime de teletrabalho, ele ndo se acha em situacdo compativel com o
controle de horarios; por essa razio, ele fica excluido das regras da CLT
que regulam, ilustrativamente, assuntos como jornada de trabalho, horas
suplementares e/ou extraordinarias, além de intervalos trabalhistas.

Trata-se, naturalmente, de presungao relativa — que pode ser des-
constituida por prova em sentido contrario.”

Nessa linha, Claudio Jannotti da Rocha e Mirella Karen de Carvalho
Bifano Muniz (2013) afirmam:
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“E perfeitamente viavel aplicar ao teletrabalhador as normas so-
bre jornada de trabalho, quando estiver em conexdo permanente com a
empresa que lhe controla a atividade e o tempo de trabalho. Afinal, essa
¢ aregra, ao passo que o inciso I do art. 62 da CLT ¢ a excecdo. Nao ha
incompatibilidade entre o teletrabalho e a jornada extraordinaria.”

A tecnologia permite que os empregadores saibam em tempo real todos
os atos de seus empregados, o login, o tempo online, o tempo off-line, tudo é
observavel. O controle pela maquina vai muito além do controle da geréncia
humana. Destacava Alice Monteiro de Barros que a “internet permite, inclusive,
aferir o tempo de conexdo do terminal do empregado, bem como quando foi
acessado pela ultima vez o teclado” (BARROS, 2012).

Por isso, o trabalho a distancia, que engloba o trabalho remoto e o teletra-
balho, pode, sim, ser completamente controlado e medido em sua realizacdo, € o
art. 6° da CLT nao deixa duvidas de que os meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdao se equiparam, para fins de subordinagdo
Jjuridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do
trabalho alheio.

Entende, portanto, que o trabalho remoto docente ndo se trata de teletraba-
lho, e que mesmo realizado a distancia, trata-se de um trabalho completamente
controlado, com horas computadas, inclusive cronometradas pelos relogios dos
softwares de transmissdo e gravacao das aulas, para que ndo apenas as horas
sejam somadas para atingir o limite determinado pela LDB, mas também, e em
muito, para controlar a execucdo do trabalho dos professores.

Nesse sentido, toda a gama de direitos concernentes a duragao do trabalho
e sua protecdo sdo devidos aos docentes, como, por exemplo, as limitacdes le-
gais e convencionais da duragdo de jornada, adicional de horas extras, adicional
noturno, intervalo intrajornada e interjornada, e outros.

As consequéncias educacionais, sociais, politicas, econdmicas e de saude
do professor, a partir dessa alteracao do modus e do locus da atividade docente,
em decorréncia da pandemia da Covid-19, ainda estdo sendo avaliadas. Mas a
avaliacdo dos reflexos juridicos ndo deve distanciar da preservagao dos direitos
sociais e trabalhistas do trabalho do docente, impedindo retrocessos.

Importante enfatizar que a duracdo razodvel da jornada se constitui em
direito fundamental dos trabalhadores, afeto a saude, a seguranga e a higiene
do trabalho, e que se negligenciado precariza severamente as condigdes de
trabalho. Logo, a implementagdo dos meios de tecnologias da informagdo e
comunicacdo nao deve significar retrocesso social.
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2.2 — Atividade docente remoto e o direito a desconexao

A transferéncia abrupta do locus da prestagao do servigo para o domicilio
do docente, passando esse a exercer sua atividade remotamente e através de
meios telematicos causou impactos sociais, pessoais, familiares, financeiros e
na saude fisica e mental dos trabalhadores em escala mundial e no caso espe-
cifico dos docentes.

A tecnologia digital no auxilio da atividade docente ndo ¢ novidade.
Contudo, foi através das medidas sanitarias de isolamento social adotadas por
varios governos mundiais e pelo Brasil, com a suspensao das aulas presenciais
e a adogdo como regra do ensino remoto, que o dominio dessas tecnologias
passou a ser obrigatorio aos docentes.

Igualmente, os professores passaram a estar mais tempo a disposi¢ao do
empregador, por via de uma maior demanda nao apenas de atendimento remoto
dos alunos, mas também na preparacdo das aulas, de materiais adequados aos
novos meios digitais, nas horas em gravacao de videos e até mesmo no tempo
para o carregamento das plataformas digitais. Todas as informagdes que antes
eram majoritariamente transmitidas oralmente, em horario de aula, nas depen-
déncias do empregador, na pandemia requisitaram uma “decodificagdo” para
ingressar no meio digital e abastecer os sistemas, gerando a necessidade de mais
trabalho ao empregado, menos tempo de vida livre do trabalho.

Finalmente, ¢ preciso apontar que para que o trabalho remoto docente
se desenvolva € necessario que nao so6 o docente tenha acesso as ferramentas
para o desenvolvimento do trabalho, mas também que os discentes possuam
as mesmas ferramentas para receber o ensino. E uma via de mao dupla em que
professor e aluno precisam estar em conexao. Essa conexao extrapola os horarios
destinados as aulas, por varios fatores. Por exemplo, os alunos requisitam mais
os professores justamente pela mudanga do método de ensino, outras vezes, pela
propria impossibilidade de ndo conseguirem acesso a internet e equipamentos
de telematica e informatica a qualquer tempo, podendo vir a ocorrer fora dos
horarios de aula.

A alteragao do locus e do modus da prestacdo do servico docente e a
adaptagao das ferramentas de trabalho nao foram as tnicas dificuldades enfren-
tadas pelos docentes. Na educacao basica publica, por exemplo, muitos sequer
possuiam conhecimento, formagao ou treinamento para o desenvolvimento das
atividades de forma remota por meio digital, € o que mostra o relatorio técnico
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realizado pelo Grupo de Estudos sobre Politica Educacional e Trabalho Docente
— Gestrado — da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)*.

Nesse norte, observa-se uma total conexao dos docentes no periodo da
pandemia, com jornadas exaustivas e diversas adversidades, o que certamente
ocasiona maior esgotamento com desgaste fisico e psiquico desses profissionais.
Verifica-se claramente um severo cisma no sistema de protecao da satide obreira,
seja pelo abuso nas horas de trabalho, seja por toda a nova dindmica de trabalho.

Mauricio Godinho Delgado (2019) ressalta que:

“as normas juridicas concernentes a duracdo do trabalho ja nao
sd40 mais — necessariamente — normas estritamente econdmicas, uma vez
que podem alcangar, em certos casos, a fun¢ao determinante de normas
de saude e seguranca laborais assumindo, portanto, carater de normas
de saude publica.”

E ainda ressalta:

“A Constitui¢ao da Republica apreendeu, de modo exemplar, essa
nova leitura a respeito da jornada e duragdo laborativas e do papel que
tém no tocante a construcao e implementagdo de uma consistente politica
de saude no trabalho.” (DELGADO, 2019)

Observando a evolug@o normativa quanto a protecdo do trabalho, tem-se
que a jornada de trabalho é uma das primeiras conquistas do trabalhador e é
objeto de protecao legal constitucional. O art. 6° da Constituicdo Federal trata
diretamente dos direitos sociais com a previsdo de garantia de direito a saude
e ao lazer, enquanto o art. 7° prevé expressamente o direito a duracao do tra-
balho normal, ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo
ou convencdo coletiva de trabalho.

O direito a duracao razoavel do trabalho, ao lazer e ao descanso é do
conjunto dos direitos humanos. A Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
observa em seu artigo 24° que “todo homem tem direito a repouso e lazer, inclu-
sive a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias remuneradas perioédicas”.
O Pacto Internacional Sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, que
ingressou no ordenamento juridico pelo Decreto n® 591/92, prevé em seu art.

2 A pesquisa buscou conhecer os impactos das medidas de isolamento social em fungdo da pandemia
da Covid-19 sobre o trabalho docente na Educagao Basica nas redes publicas de ensino no Brasil. A
amostra da pesquisa foi constituida por 15.654 professores e professoras das redes publicas da Educagao
Basica, com todos Estados da Federagdo abrangidos. O relatorio esta disponivel em: https://anped.org.
br/sites/default/files/images/cnte_relatorio_da_pesquisa_covid_gestrado v02.pdf. Acesso em: 10 set.
2020.
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7°, d, o direito a: “descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho
e férias perioddicas remuneradas, assim como a remuneracao dos feriados”.

Cabe mencionar que nao se trata s6 da protecao contra jornadas de tra-
balho exaustivas, mas do direito a desconectar-se do trabalho. Importa o direito
a obstar o trabalho e ndo estar vinculado a nada que o faga mengdo. Embora
o Brasil tenha toda uma protecdo concernente a duragao do trabalho, ndo tem
legislacao especifica do direito a desconexao, como em outros paises.

Destaca-se, por exemplo, a regulamentacdo do direito a desconexao
incorporado a legislagdo francesa, no Article 1L.2242-17, 7°, Code du Travail®:

“La négociation annuelle sur I’égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes et la qualité de vie au travail porte sur:

(..)

7° — Les modalités du plein exercice par le salari¢ de son droit
a la déconnexion et la mise en place par I’entreprise de dispositifs de
régulation de 1’utilisation des outils numériques, en vue d’assurer le
respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et
familiale. A défaut d’accord, I’employeur ¢labore une charte, apres avis
du comité social et économique. Cette charte définit ces modalités de
I’exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre,
a destination des salariés et du personnel d’encadrement et de direction,
d’actions de formation et de sensibilisation a un usage raisonnable des
outils numériques.” (FRANCA, 2018)

Recentemente, em meio a pandemia, foi publicada na Argentina lei que
regulamentou a modalidade de teletrabalho e assegurou o direito a descone-
xa0 e descanso fora do horario de trabalho. A Lei n® 27.555/2020 incorporou
modificagdes a Lei n® 20.744/76. O artigo 5° da nova lei garante o direito a
desconexao digital, conforme transcrigdo abaixo:

“Articulo 5° — Derecho a la desconexion digital. La persona que
trabaja bajo la modalidade de teletrabajo tendra derecho a no ser con-
tactada y a desconectarse de los dispositivos digitales y/o tecnologias de
la informacioén y comunicacion, fuera de su jornada laboral y digitales
y durante los periodos de licencias. No podra ser sancionada por hacer
uso de este derecho.

3 Em breve resumo e por tradugdo livre, os dispositivos mencionados garantem por via da negociagao,
com prestigio a igualdade entre homens e mulheres, que a empresa deva implementar procedimentos
para o pleno exercicio pelo empregado do seu direito a desconexao, com estabelecimento de dispositivos
regulatorios da utilizagdo de ferramentas digitais para garantir o respeito aos tempos de descanso e da
vida pessoal e familiar do empregado.
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El empleador no podra exigir a la persona que trabaja la realiza-
cion de tareas, ni remitirle comunicaciones por ningiin medeio, fora de
la jornada laboral.” (ARGENTINA, 2020)

Feitas tais consideragdes, conclui-se que a prote¢do e a limitagdo da
jornada do docente constituem, em esséncia, verdadeira norma de protecao
ao direito constitucional a jornada ndo extenuante, a qualidade de vida, a des-
conexao, independentemente se o meio ambiente do trabalho sofreu alteracao
das dependéncias do empregador para a residéncia do empregado. Ressalta-se,
ainda, que um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil ¢ a digni-
dade da pessoa humana, com atribui¢do de valor social ao trabalho, conforme
preconiza o art. 1°, incisos Il e IV, da CF/88. O direito ao ndo trabalho ¢ afeto a
saude do trabalhador, e em tempos pandémicos precisa ser observado e cuidado.

3 —Aalteracao do modus do trabalho docente e a alteridade do empregador

O presente artigo tem a intencao de avaliar brevemente as alteragdes
ocorridas no trabalho docente em razdo da pandemia, em seu locus € modus,
restringindo-se, no entanto, a verificagao dos efeitos juridicos quanto a jornada
de trabalho e da assunc¢do de riscos da atividade economica. Contudo, ¢ de se
frisar que a atividade docente foi severamente impactada, com consequéncias
sociais, economicas, psiquicas e fisicas aos obreiros.

A sala de aula invadiu a casa dos professores, retirando-lhes a intimidade
e contaminando o convivio familiar, com um entrelacamento do espago da vida
familiar e pessoal com o ambiente de trabalho. A necessidade abrupta, sem o
devido treinamento, de operar sistemas e plataformas digitais impingiu nao
apenas maior jornada, mas também aumentou a tensdo dos docentes, e tudo
isso sem as condi¢des ergondmicas necessarias e as devidas medidas organi-
zacionais de contengdo de riscos a saude.

As aulas, que antes se desenvolviam no ambiente escolar, passaram a ser,
em muitos casos, gravadas, gerando o desconforto da exposi¢ao da imagem do
docente, com o risco de ndo haver controle sobre a sua propagagao.

A par disso, destaca-se o direito do docente a preservagao e inviolabilidade
da sua intimidade, a vida privada, a honra, a sua imagem, art. 5°, X, da Constitui-
¢do, e a salvaguarda dos direitos autorais por toda a sua produgao, especialmente
quanto aos materiais de apoio de aula e disciplinas, apostilas, textos, exercicios,
slides, bem como do proprio conteudo da aula, conforme a Lei n® 9.610/98.

Mas aqui a analise resta mais detida nas implica¢des da mudanga de
modus e locus quanto a absorcao por parte dos obreiros dos custos para a rea-
lizagdo desse novo formato de trabalho docente.
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O trabalho realizado na residéncia do trabalhador evidentemente implica
custos. No caso do trabalho dos professores, como ja debatido, o uso da tec-
nologia tornou-se momentaneamente a ferramenta para execugao do trabalho,
devendo ser totalmente provida pelo empregador.

Os docentes precisaram ter em suas residéncias conexao de internet que
possibilitasse sustentar a transmissao de dados por longo periodo, sejam nas au-
las sincronas ou assincronas e também para todas as atividades fora do periodo
de tais aulas, ou seja, contato com os alunos, reunides com as coordenacdes,
acesso as plataformas digitais, correcao de trabalhos e provas nos respectivos
meios virtuais, entre outros.

Ocorre que os custos da instrumentalizagdo do trabalho, como a internet
banda larga ou os dados da companhia telefonica, equipamentos tecnologicos
e de telematica, a energia elétrica, enfim, todos os instrumentos de trabalho,
como mencionado, devem ficar as expensas dos estabelecimentos de ensino e
ndo dos trabalhadores.

A Lei n° 14.040/2020, que regulamentou a permissao de atividades pe-
dagogicas remotas em carater excepcional no periodo da calamidade publica,
assim determina no § 5° do art. 2°:

“Os sistemas de ensino que optarem por adotar atividades peda-
gbgicas ndo presenciais como parte do cumprimento da carga horaria
anual deverdo assegurar em suas normas que os alunos e os professores
tenham acesso aos meios necessarios para a realizacao dessas atividades.”
(BRASIL, 2020)

Imperioso reforgar que constitui caracteristica do empregador a alte-
ridade ou a assungao de riscos, art. 2° da CLT. A exploracao do trabalho no
modo de producado capitalista implica a contrapartida ao trabalhador, por via
da contraprestagao dos servicos prestados, e na legislacdo brasileira, tal con-
traprestagdo encontra-se resguardada do risco de repartir eventuais revezes do
empreendimento com o empregador.

A possibilidade de impor aos trabalhadores, especialmente no caso aqui
avaliado, os riscos do empreendimento, permitindo que os custos da nova forma
de trabalho sejam absorvidos pela parte vulneravel, constitui em verdadeira
afronta a toda a estrutura de protecdo e sistema de garantias salariais, como a
irredutibilidade e intangibilidade salarial. Nao se pode permitir que do fruto
de seu trabalho, a verba alimentar por exceléncia, o empregado deva contribuir
com 0s meios necessarios a produgao da atividade laborativa.
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O Direito do Trabalho por seus principios cardeais impede alteragdes
lesivas ao contrato de trabalho. Assim, ¢ de se observar que tais custos imple-
mentados em meio a pandemia ensejam o dever de reparagdo por parte dos
empregadores, sob pena de serem consideradas também alteracdes lesivas.

Essa tonica, especialmente em um cenario de grave crise sanitaria,
com reflexos mais drasticos aos mais vulneraveis, certamente se traduz em
precarizacdo nos direitos trabalhistas dos professores. Por outro lado, também
¢ possivel verificar pratica de enriquecimento sem causa, art. 884 do Codigo
Civil, e quebra da boa-fé contratual, art. 422 do Cddigo Civil.

Os reflexos da pandemia ainda ndo podem ser medidos em toda sua
extensdo e profundidade, um contexto critico inimaginavel se instalou, e como
dito, com sérias repercussdes sociais, politicas e econdmicas, além da propria
crise sanitaria. E certo que tal cataclismo atingiu toda a humanidade, mas a
intensidade e os reflexos maléficos do risco ndo afetam igualmente a todos.
Certamente, os docentes restaram mais afetados que as institui¢des de ensino.

4 — Conclusao

A pandemia da Covid-19 demonstrou que as classes sociais mais baixas
sofrem maiores efeitos do quadro pandémico por falta de acesso a saude, a
moradia digna, ao saneamento basico, entre outros direitos e garantias. A falta
de recursos materiais limita ndo apenas as condi¢cdes de sobrevivéncia, mas
pioram a qualidade de vida, gerando efeitos deletérios ao proprio isolamento
social e intensificando aqueles proprios da pandemia. Por tudo isso, se verifica
que inversamente proporcional a condigdo social sdo os efeitos da pandemia
para as camadas sociais.

Impor jornadas exaustivas e ndo realizar a devida reparag@o aos custos
do trabalho realizado, como aqui foi demonstrado, intensificam as sequelas do
cenario de pandemia aos professores.

O trabalho dos docentes, na medida em que produz conhecimento e ¢
grande parte da materializagdo da educag@o, um dos valores mais importantes
para sociedade democratica, se constitui em verdadeiro contributo ao Estado
Democratico de Direito.

Preservar as premissas de trabalho digno aos professores, com a ma-
nutencdo dos direitos trabalhistas e das condi¢des indeléveis de saude fisica e
mental, além de propiciar os meios adequados para o exercicio da docéncia,
¢ um dever legal e inarreddvel dos empregadores, as instituicdes de ensino.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 95



DOUTRINA

Por toda a situag@o aventada é que o Direito do Trabalho deve se firmar,
também durante a pandemia, em seu caminho tuitivo, por seu carater teleologico,
na salvaguarda das condicdes dignas de trabalho, e que por suas finalidades
historicas, hoje lastreadas por sua matriz constitucional e dos direitos humanos,
permanece fundamental ao equilibrio das relagdes sociais no cerne do modo
de producao capitalista.
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O DIREITO PATRIMONIAL DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL DO EMPREGADO AUTOR DE
PROGRAMAS DE COMPUTADOR

THE INTELLECTUAL PROPERTY LAW OF THE EMPLOYEE
AUTHOR OF SOFTWARES

Renata Barbosa Castralli Mussi”

RESUMO: Este trabalho visa aproximar o universo das criagdes tecnologicas ao
meio ambiente laboral, limitando-se a criagdo de programas de computadores. A
atual sociedade pandémica atesta a importancia dos softwares nas diversas vertentes
da vida contemporanea. Nesse cendrio, a figura do empregado autor se destaca, pois
vale-se ndo apenas dos recursos internos de seu empregador, mas, principalmente, de
sua capacidade de buscar conhecimento e criar modelos tecnoldgicos aptos a agregar
valor e potencializar os ganhos da corporagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade Intelectual. Programa de Computador. Empregado.

ABSTRACT: This paper aims to bring the universe of technological creations closer to
the work environment, limiting itself to the softwares creation. The current pandemic
society attests to the importance of software in the different aspects of contemporary
life. In this scenario, the figure of the employee-author stands out, as he uses not only
the internal resources of his employer, but mainly his ability to seek knowledge and
create technological models capable of adding value and enhancing the corporation s
earnings.

KEYWORDS: Intellectual Property. Software. Employee.

1 — Introducao

ininterrupta revolugao dos meios tecnologicos de informagao impulsio-

nam um redirecionamento e reorganizacao das vidas e agdes humanas,

que abandonam o eixo estritamente local, em torno do eixo global-
local, acarretando um processo de transformacao estrutural, multidimensional,
relacionado ao assomo de um novo paradigma tecnoldgico, baseado nas tecno-
logias de comunicagao e de informagdo, evidenciando a necessidade crescente
de incentivo as atividades de inovagao tecnologica e de promogao de politicas
voltadas a expansao sustentada da economia e do emprego.

*  Mestre em Direito pela Universidade Nove de Julho, pos-graduada em Direito do Estado pela Univer-

sidade Federal da Bahia; oficial da Reserva da For¢a Aérea Brasileira; assistente de juiz convocado
no Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido.
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Nesse cenario de profundas alteragdes, os programas de computadores
representam um importante veiculo capaz de redefinir e revolucionar a comuni-
cacdo, a estrutura organizacional das empresas nacionais, a inovacao tecnologica
e o nivel de vida dos trabalhadores.

Recentemente, em 19 de fevereiro de 2014, o Facebook (WHATSAPP,
2014)! anunciou um acordo para a compra do aplicativo WhatsApp. A transacao
totalizou o montante de 16 bilhdes de ddlares, podendo atingir a marca de 19
bilhdes de dolares, ante as previsdes contratuais para pagamento de adicional
de trés bilhdes em ag¢des, para fundadores e funcionarios, nos proximos quatro
anos. Em comunicado oficial, o Facebook/WhatsApp informou que mais de
450 milhdes de pessoas usam o aplicativo mensalmente, sendo que mais de
320 milhdes de usudrios ativos o utilizam diariamente.

Esses dados revelam a importancia e o poder que o direito patrimonial
de propriedade intelectual dos autores de sofiwares representa para as empresas
e para a sociedade.

Dessa maneira, a seguranga juridica em torno da protecao desses direitos
se apresenta como tema atual, relevante e fundamental para a estruturacao das
novas bases mercadologicas e apto a auxiliar os organismos sociais a promogao
de profundas e importantes transformacdes.

Assim, o presente trabalho tem por intuito analisar a seguranca juridica
da imbricada relacdo entre empregado e empregador autor de programa de
computador em face da titularidade do direito patrimonial de propriedade in-
telectual. E, ao final, estudar se a implantagdo de uma politica de software na
empresa nacional revela-se como uma solug@o possivel.

Trata-se de pesquisa que adota uma abordagem qualitativa e quanto aos
objetivos, exploratoria.

Para a realizagdo da pesquisa, sera utilizado o método tedrico-bibliogra-
fico, pelo qual serdo aplicados textos constantes de livros, artigos e publicacdes
juridicas no geral, valendo-se de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2 — Os programas de computador

A protecao juridica dos programas de computador (software) ganha forca
com a evolugao dos processos tecnologicos e a acessibilidade dos meios de infor-
matica em todo o mundo. O capitalismo, adaptando-se as novas possibilidades,
alterando o proprio sentido de produgao, gradualmente incorpora todas as formas
de trabalho intelectual a atividade econdmica. Visto como um meio de produgao

1 Disponivel em: http://blog.whatsapp.com/499/Facebook. Acesso em: 7 jul. 2014.
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intangivel, a viabilizar um processo ou um produto de utilidade para a produgao
capitalista, demandou a necessidade de erigir um sistema de protegao juridica.

As discussdes iniciais, quanto a necessidade de protecao juridica das cria-
¢Oes intelectuais, consubstanciadas em programas de computadores, iniciaram-se
na seara internacional, na década de 1970, com o objetivo de definir a natureza
da proteg¢ao juridica dos programas de computador, ou seja, se estariam sob pro-
tecdo do ramo dos direitos autorais, sob o ramo da propriedade industrial, ou se
haveria a necessidade de elaboragdo de um sistema sui generis (WIPO, 2014c).

Inicialmente, a ideia de elaboragdo de um sistema sui generis emergiu
¢ ganhou forga. A protegdo sui generis proposta cobria os trés elementos dos
programas de computador: codigo-objeto, o codigo-fonte e documentagio.

Codigo-fonte € o codigo original do programa de computador, escrito
em linguagem de programacao, que pode ser lido e compreendido por especia-
listas; codigo-objeto € uma versdo do programa, diretamente utilizavel em um
computador, em formato binario (série de zeros e uns) que os processadores
de computador podem entender, mas os seres humanos ndo podem se néo for
compilado, isto ¢, transformado em codigo-fonte; ¢ documentacdo, que sao
instrugdes escritas em uma linguagem legivel de programagao de computador.

Contudo, essa ideia inicial ndo prevaleceu.

Em fevereiro de 1985, a Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual,
juntamente com a Organizagdo das Na¢des Unidas para a Educagédo, a Ciéncia
¢ a Cultura (UNESCO) promoveram um amplo debate sobre a matéria. A partir
dessa iniciativa, que resultou em um estudo aprofundado sobre o tema, com
a participagdo de peritos e especialistas, convencionou-se internacionalmente
que a prote¢ao mais adequada aos programas de computador era aquela afeita
aos direitos autorais, copyright.

Duas publicagdes internacionais foram decisivas nesse sentido: a pri-
meira, em julho de 1991, The Computer Programs Directive of the European
Community, e, em abril de 1994, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS, 1994). Essas duas
publicacdes esclareceram que os programas de computador deveriam ser pro-
tegidos como obras literarias pela Convencao de Berna.

O artigo 10.1? do Acordo TRIPS contém disposi¢do interpretativa esta-
belecendo que os programas de computador, seja em codigo-fonte ou objeto,

2 Acordo TRIPS. Artigo 10. Programas de Computador ¢ Compilagdes de Dados. “1 — Programas de
computador, em codigo fonte ou objeto, serdo protegidos como obras literarias pela Convengao de
Berna (1971)”.
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serdo protegidos pela Convencdo de Berna. O artigo 4°° do Tratado de Direitos
Autorais da Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual (WCT, 1996) inclui
0 mesmo esclarecimento em termos muito similares. Assim, quanto a extensao
da protecao juridica reconhecida, essas disposicdes estabelecem que a protegao
ao direito de autor, no que tange aos programas de computador, abrange todas as
formas de expressdo, quanto ao modo ou a forma (em codigo-fonte ou objeto).

Essas publicagdes revelam o consenso internacional em proteger os pro-
gramas de computador a partir das peculiaridades proprias do direito de autor,
ou seja, como obras literarias. Entretanto, esse posicionamento ndo vincula as
legislagdes nacionais, que podem adotar um sistema de protecdo mais proximo
das patentes, ou, ainda, sui generis, desde que resguardem o nivel minimo de
protecao reconhecido as obras literarias pela Conven¢ao de Berna.

Dessa maneira, entende-se que os programas de computador ndo s3o apenas
solugdes técnicas, mas sdo documentos escritos, fruto do intelecto humano, tais
como as obras literarias e artisticas, ou seja, sdo criagdes intelectuais originais.
Assim, a finalidade para a qual o escrito é criado, sob o ponto de vista de sua
qualificagdo como obra literaria, ¢ irrelevante. O software em si ndo é apenas
um resultado técnico, mas representa “a criagdo de um autor que tem um carater
técnico. A Unica diferenca € a natureza ativa do programa de computador, o que
significa que ele tem efeitos técnicos, fisicos, no hardware do computador durante o
seu funcionamento”. Mas essa ndo ¢ uma razao para a exclusao do software, como
uma expressao original criativa, da prote¢ao dos direitos autorais (WIPO, 2014c¢).

Convém observar que ha paises onde se admite a possibilidade de patentear
programas de computador, desde que estes possuam um carater técnico (tfechni-
cal character) ou envolvam uma fung¢do técnica (fechnical teaching). No Brasil,
programas de computador que gerem uma funcionalidade técnica e que estejam
embarcados, isto €, que possuam um suporte material associado, um hardware, po-
dem ser patenteados, se presentes os requisitos legais (art. 27.1 do Acordo TRIPS).

No Brasil, os programas de computador sdo regidos pela Lei Federal n°
9.609/98. E, segundo a legislacao especifica, sdo tidos como

“a expressao de um conjunto organizado de instrugdes em lin-
guagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer
natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,

3 WCT. Artigo 4. “Computer programs are protected as literary works within the meaning of Article 2
of the Berne Convention. Such protection applies to computer programs, whatever may be the mode
or form of their expression”.
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baseados em técnicas digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo
e para fins determinados.”

Quanto ao regime de protecao a propriedade intelectual de programa de
computador, no ordenamento juridico brasileiro, adota-se também aquele con-
ferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes
no pais (art. 2°, caput, da Lei n® 9.609/98), cujas peculiaridades, relacionadas
ao presente trabalho, serdo analisadas no item seguinte.

3 — O regime juridico aplicavel ao empregado autor de programas de
computador

O trabalho autoral possui caracteristicas que o diferenciam da atividade
desenvolvida pelos demais trabalhadores. Do autor exige-se e espera-se criativi-
dade, originalidade, iniciativa propria e imaginacao, qualidades que demandam
uma enorme margem de liberdade no desempenho das atividades proprias.

O produto da atividade autoral excede aquele devido pelo trabalhador
contratado; isso, porque uma obra, um programa de computador, corresponde a
uma solugdo criativa, que ndo decorre do simples exercicio de forga, de logica
e de técnica, que compdem o trabalho operario.

As especificidades dessa relagao propulsionam o empregado autor a um
status peculiar, mais compativel com suas qualidades e conforme com as regras
e principios constitucionais.

Esse empregado ¢ reinserido na relagdo laboral com um novo status
socialis, tendo em vista suas potenciais habilidades, fundamentais para o de-
senvolvimento multidimensional e harmonioso da humanidade.

Esse posicionamento pode levar a duas principais criticas, sdo elas: o
sensivel aumento dos custos empresariais e o desestimulo do setor empresarial
para investir em pesquisa, desenvolvimento, tecnologia e inovagao, fatores
essenciais ao desenvolvimento nacional e humano.

Nesse conflito aparente de interesses entre autores € empresarios estdo
contidas muitas questdes de natureza juridica, social, econdmica e ambiental,
que suscitaram a preocupagdo do legislador nacional, desde 1987, quanto a
alocacgdo de direitos patrimoniais referente aos programas de computador.

3.1 — O empregado autor de programas de computador. Sistematizacao
legislativa

A regra que determina a propriedade sobre as criagdes intelectuais estd
consignada nos incisos XXVII, XXVIII e XXIX do art. 5° do Texto Constitu-
cional brasileiro.
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Tais disposigdes constitucionais asseguram aos criadores intelectuais a
titularidade originaria do produto de seu trabalho intelectual.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 326)
entendem que o mencionado inciso XXVII do art. 5° assegura tanto os direitos
morais, de carater inalienavel, quanto os direitos patrimoniais, relativos a forma
de uso, fruig¢do e disposicdo, alienaveis pelo autor ou eventualmente por seus
herdeiros.

A doutrina considera que o art. 5°, XXVII, da Constitui¢ao busca assegurar
a protecao do direito intelectual do autor em relagdo as obras literarias, artisticas,
cientificas ou de comunicagdo pelo tempo em que viver, que envolva nao s6 os
direitos morais concernentes a reivindicagdo ¢ ao reconhecimento da autoria, a
decisdo sobre a circula¢do ou nao da obra, inclusive sobre a sua conserva¢ao como
obra inédita, a possibilidade de se lhe introduzirem modifica¢des antes ou depois
de utilizada, a adocao de medidas necessarias a protegao de sua integridade, mas
também os direitos patrimoniais relativos a forma de uso, fruicao e disposigao.

Sob os parametros constitucionais, a Lei n°9.610/98, em seu art. 11, prevé
que o “Autor ¢ a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”.

Prima facie, pertenceriam aos empregados os programas de computador
por eles desenvolvidos. A autoria seria determinante para o direito de pro-
priedade, uma vez que para o direito autoral ¢ irrelevante se o criador de obra
intelectual ¢ empregado, autdnomo, servidor publico, ou prestador de servigos.
Contudo, nao foi esse o entendimento dado a matéria pelo legislador ordinario.

A primeira vez que o legislador nacional dispds sobre os direitos pa-
trimoniais de propriedade intelectual do empregado autor de programas de
computador foi com o art. 5° da Lei n°® 7.646/87.

Referido dispositivo legal foi expressamente revogado pelo art. 16 da Lei
n°9.609/98, que, em seu art. 4°, trouxe regras muito proximas aquelas revogadas.

A legislagcdo em vigor acrescentou os 6rgaos publicos ao rol dos titula-
res de direitos referentes a criacdo de programas de computador e a expressao
“segredos industriais e negdcios” ao conjunto de elementos que nao podem ser
utilizados pelo empregado quando de sua criagdo, a fim de que o programa de
computador desenvolvido lhe pertenga com exclusividade, além de estender o
tratamento previsto no art. 4° aos casos em que o autor de programa de com-
putador seja bolsista, estagiario ou assemelhado.

Para o deslinde da titularidade do direito patrimonial derivado do de-
senvolvimento de programas de computador nas relacdes de trabalho, ha que
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proceder a uma leitura atenta de todo o texto do art. 4° da Lei n® 9.609/98, em
virtude de sua complexidade e importancia para o tema.

Da leitura atenta, pode-se depreender que a titularidade dos direitos patri-
moniais de propriedade intelectual dos programas de computador desenvolvidos
durante o contrato de trabalho possui trés solugdes distintas, condicionadas ao tipo
de criagdo, se “de servigo”, “mista” ou “livre” (MINHARRO, 2010, p. 130-135).

O ordenamento juridico nacional propicia algumas regras acerca da
autoria e da titularidade que podem trazer importantes subsidios para a sua
aplicagdo ao Direito do Trabalho. Os programas de computador desenvolvidos
e elaborados por empregado contratado expressamente para pesquisa e desen-
volvimento desse tipo de tecnologia, ou para encargos, que, por sua propria
natureza, gerem a necessidade de desenvolver esse tipo de criagdo, sao entendi-
das como criagdes de servigo; ja as criagdes realizadas por empregado que nao
tenha sido contratado para desenvolver ou elaborar programas de computador,
mas que tenha utilizado recursos, dados, meios, equipamentos, informagdes
tecnologicas, segredos industriais e de negocios, materiais ou instalagdes do em-
pregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato
de prestagao de servigos ou assemelhados, recebem a denominagao de criagoes
mistas; todas as demais, ou seja, softwares desenvolvidos por empregados sem
relagdo com o contrato de trabalho e sem a utilizagao de quaisquer recursos,
dados, meios, equipamentos, etc., configuram as chamadas criagdes livres ou
sem a cooperagdo do empregador.

Dessa maneira, o regime juridico aplicavel contém excegdes a previsao
geral constitucional.

Conforme o regramento legal, o vinculo laboral justifica a titularidade
do empregador. H4, assim, uma distin¢ao entre o autor da obra e o titular dos
direitos referentes a criacdo. O autor seria aquela pessoa que elaborou, desen-
volveu e materializou uma ideia. Enquanto o titular do direito seria aquele que
efetivamente pode usar, gozar e dispor da obra intelectual. Nas criagdes de
servico, o empregador ndo adquiriria status de autor de obra, mas, por forga
legal, seria o titular originario dos direitos decorrentes do esfor¢o intelectual
do empregado (CARVALHO, 19964, p. 15).

Toda a matéria da criagdo intelectual de empregados se desenvolve em torno
da alocagao de direitos em relagdo as criagdes de servico ¢ das criagdes mistas.

Nesse aspecto, a opcao legislativa se aproxima aquela adotada para as
propriedades industriais, prevista no art. 88 da Lei n® 9.279/96.
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Na seara industrial, Mozart Victor Russomano (1997, p. 497-498) defende
a existéncia e preponderancia do direito originario de propriedade do emprega-
dor sobre os frutos do trabalho intelectual do empregado, nos seguintes termos:

“O principio geral ¢ de que a invengdo pertence ao autor, porque
¢ fruto de seu trabalho, de suas tentativas, de seu raciocinio, de suas
pesquisas pessoais, das horas gastas. Esse principio, porém, sofre nao de
uma revogagdo, mas uma refracdo, quando o invento se da no decurso
de um contrato individual de trabalho, isto ¢, em momento no qual o
empregado esta prestando servigos em beneficio de outrem, com material
alheio, dirigido, fiscalizado e subordinado ao empregador. Os resultados
do trabalho de um empregado, por outro principio geral, pertencem ao
empregador. O invento em servico resulta da atividade do empregado.
Poder-se-ia, portanto, sem grande esforco de dialética, concluir pela
atribuicao ao empregador do direito de propriedade da invengdo.”

Na tentativa de sistematizar juridicamente a questdo, Riva Sanseverino
(1976, p. 209-210) defende a existéncia de um contrato com causa mista infor-
mado por dois tipos de contrato: o contrato de trabalho e o contrato de venda
de coisa futura.

“O contrato com o qual o trabalhador promete os eventuais re-
sultados da propria atividade inventiva (contrato relativo as chamadas
invengdes de servigo) ndo ¢ um verdadeiro contrato de trabalho, mas,
uma vez admitida tal categoria genérica, um contrato com causa mista,
no qual concorrem dois tipos diversos de contrato, contrato de trabalho
e de venda de coisa futura (art. 1.472 do Cédigo Civil). E esta conclusao
pode ser confirmada pelo fato que permite conciliar dois elementos in-
conciliaveis em um tipo unitario de relagdo, ou seja, o originario direito
de propriedade sobre o fruto do trabalho, a favor do empregador e o
originario direito de propriedade sobre a propria descoberta, a favor do
inventor prestador de trabalho.”

O proprio contrato de trabalho justificaria a titularidade da criag@o pelo
empregador. Entretanto, Nuno T. P. Carvalho (1996, p. 10) ressalta que:

“¢ preciso verificar se o empregado desenvolveu o invento durante
o horério de trabalho e com recurso a dados, meios e equipamentos do
empregador; claro, € preciso determinar se o empregado, ao ser admitido
no emprego, assinou contrato onde consta clausula de cessao de direitos
sobre invengdes que viesse a realizar durante a vigéncia do contrato; além
do contrato, hd que apurar se existe regulamento na empresa dispondo
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sobre inventos ou se ha alguma clausula nesse sentido em contrato co-
letivo de trabalho.”

O estudo do texto legal do § 2° do art. 4° da Lei n° 9.609/98, entretanto,
ndo esclarece se no caso das criagdes mistas a propriedade do empregador sobre
os programas de computador desenvolvidos e elaborados pelo empregado seria
exclusiva ou em copropriedade com o autor.

Nesse ponto, o art. 36 da Lei n° 5.988/73* foi a tinica previsdo legal a
estabelecer a partilha equitativa do Direito do Autor entre empregado e empre-
gador’. Assim, os direitos de autor decorrentes de obra intelectual produzida
em cumprimento ao dever funcional ou ao contrato de trabalho pertenceriam
a ambas as partes.

Tanto a Lei n® 9.610/98 quanto a Lei n° 9.609/98 deixaram de regula-
mentar a matéria, o0 que permitiu um vazio normativo. Dessa maneira, revela-
se imperiosa a necessidade de se estimular nas empresas nacionais politicas
internas de direitos imateriais de modo a dispor, dentre outros, sobre os de-
senvolvimentos de softwares realizados por empregado que ndo ¢ contratado
para criar, mas que o faz mediante a utilizagdo de dados, meios, instrumentos
e equipamentos do empregador.

Nuno T. P. Carvalho (1996, p. 12), pautado pela legislagdo da proprie-
dade industrial, entende que no caso de criagdes mistas o regime legal € o da
cotitularidade.

“O regime legal reservado a estas invengdes, as invengdes mistas,
de natureza supletiva (posto que admite estipulagdo em contrario), ¢ o
da cotitularidade, em partes iguais, entre patrdo e empregado. E o que
dispdem os arts. 42 do Cddigo de 71 e 0 91 da Lei n° 9.279/96. Além
disso, o empregador tem direito a uma licenga exclusiva de exploracao
da invengao, cabendo ao empregado uma remuneracao por essa licenga.
Note-se, portanto, que a cotitularidade reservada ao patrao ndo € objeto de
compensagdo ao empregado. A remuneragdo que o empregado-inventor
recebe ¢ em pagamento da licenga exclusiva, como o § 2° do art. 91 da

4 “Art. 36. Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou a contrato de tra-
balho ou de prestagao de servigos, os direitos do autor, salvo convengdo em contrario, pertencerao a
ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito do Autor. § 1° O autor
tera direito de reunir em livro, ou em suas obras completas, a obra encomendada, apés um ano da
primeira publicagdo. § 2° O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre a obra encomendada, se esta
nao for publicada dentro de um ano apds a entrega dos originais, recebidos sem ressalvas por quem a
encomendou.”

5 Ao longo daevolugdo legislativa do tema, foram quatro as leis que regulamentaram os direitos autorais:
a Lein® 496, de 1898, o Codigo Civil de 1916, a Lei n® 5.988/73 e a Lei n® 9.610/98.
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Lei n® 9.279/96 deixa bem claro. Portanto, a cotitularidade ¢ oferecida
ao patrao como consequéncia da utilizagdo, pelo empregado, das horas
de trabalho e de recursos, dados e meios que lhe pertenciam.”

Nao ¢ objeto deste trabalho estudar a teoria da unidade da propriedade
intelectual, que consiste em reconhecer a unidade das diversas formas de criacao
do intelecto humano, contudo, entendeu-se que a apresentagdo de elementos
que compdem a propriedade industrial agregaria argumentos ao estudo do
presente ponto.

Nao obstante o consenso internacional em adotar as peculiaridades do
direito de autor como mecanismo de protecdo para os programas de computador,
perfilhado pelo legislador ordinario, as analises tecidas até o0 momento neste
trabalho ndo permitem corroborar com a sistematizag@o dos direitos decorrentes
do desenvolvimento de programas de computador apresentados pela legisla-
c¢do especial, tampouco com a adocao de regras de propriedade industrial para
harmonizar temas de direito do autor.

O preceito legal inserto no art. 4° da Lei n® 9.609/98 ndo retirou apenas
a exclusividade dos direitos decorrentes do desenvolvimento dos programas
de computador pelos autores empregados, assegurado constitucionalmente no
inciso XXVII do seu art. 5°, foi além, em absoluta afronta ao dispositivo cons-
titucional, alterou a propria titularidade dos direitos relativos aos programas
de computador.

Por 6bvio, ndo se pretende negar a relatividade dos direitos fundamen-
tais. Este trabalho entende, em consonancia com o principio da convivéncia
das liberdades, que defende a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade
dos direitos fundamentais (TAVARES, 2013), que existe uma variedade de
hipdteses que balizam o alcance absoluto dos direitos fundamentais. Todavia,
valendo-se do ensinamento de Dimitri Dimoulis (2001, p. 27): “E proibido
proibir o exercicio do direito além do necessario”.

Sob esse prisma, infere-se que a legislacao especifica excluiu direito
fundamental do empregado autor em absoluta afronta ao ordenamento juridico
nacional. Esburgando o autor submetido a um contrato de trabalho, em vez de
apoia-lo e protegé-lo, como forma de incrementar o desenvolvimento cientifi-
co e tecnologico e a formacgdo e o fortalecimento da inovagdo nas empresas e
na sociedade, em harmonia com os preceitos normativos dos arts. 170, 218 a
219-B da Magna Carta.

Os textos legislativos defluem de objetivos e grupos divergentes dispostos
em uma Assembleia e, por isso, podem incorrer em repeticdes despropositadas e
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inconsisténcias. Supor que toda lei representa um todo coerente “¢ se equivocar
sobre a natureza do processo legislativo”, possibilitando interpretacdes ludicas,
injustas e até inconstitucionais (POSNER, 2009, p. 311).

No inciso XX VII do art. 5°, o legislador constituinte se dedicou a garantir
uma matéria de cunho técnico. Destarte, os termos utilizados quanto ao direito
exclusivo para utilizar, publicar ou reproduzir suas obras devem ser compre-
endidos como o sdo na area do saber especializado.

Assim, a legislag@o sobre direitos autorais, no inciso I do art. 5° entente
que publicagdo corresponde ao “oferecimento de obra literaria, artistica ou
cientifica ao conhecimento do publico” e, no inciso VI do mesmo artigo, que
a reprodugdo corresponde a “copia de um ou varios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel,
incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por meios ele-
tronicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido™. Se
aos autores pertencem os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou
(art. 22 da Lei n° 9.610/98), sem ressalvas ou limitacdes, lhes ¢ assegurado “o
direito exclusivo de utilizagdo”, constitucionalmente consagrado, isto €, aqueles
referentes ao direito de propriedade do autor sobre o produto de sua criagao.

A garantia do direito de propriedade alberga as faculdades de usar, gozar
e dispor da criacdo intelectual (MENDES; BRANCO, 2013, p. 87).

“Quando a Constituigdo garante a propriedade, mesmo sem definir,
entende-se que acolhe o conceito firmado desse instituto, que possui um
nucleo de significado a que se ligam as faculdades de usar, gozar e dispor.”

O inciso XXVII do art. 5° da Constituicao Federal é norma de direito
fundamental, “de ambito de protecdo estritamente normativo, cuja conforma-
¢do depende, por isso, em grande medida, das normas de protegao fixadas pelo
legislador” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 326).

Além de regular diretamente as relagdes juridicas, os direitos fundamen-
tais sdo normas matrizes de outras normas (MIRANDA, 2001, p. 276). Assim,
ndo se pode considerar os direitos fundamentais tdo somente pelo prisma in-
dividualista. Tais direitos “transcendem a perspectiva da garantia de posigdes
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos
da sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo” (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 167).

Esse significado encerra a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
que impede uma orientagdo puramente utilitaria do inciso XXVII do art. 5°
pelo legislador, intérprete e julgador. Nesse sentido, o texto legal em analise
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ndo pode exprimir exclusivamente o “peso do capital”, mas, a0 mesmo tempo,
deve prestigiar a contribui¢do do espirito criativo, a originalidade, o esforco
caracteristico que excede aquela energia pactuada no contrato de trabalho, mes-
mo porque essenciais a propria ordem econdmica ¢ financeira em um contexto
contemporaneo e globalizado, que clama por inovagao.

Incorre em equivoco a alegagdo de que o art. 4° da Lei n® 9.609/98, por ser
lex specialis, prevaleceria sobre o comando geral da Constitui¢ao. Essa logica
interpretativa restringe-se ao nivel infraconstitucional, sob pena de subversao
do ordenamento juridico nacional.

Da norma constitucional emana um verdadeiro direito de propriedade®
em virtude da criagdo intelectual, que ndo pode ser esvaziado pela via ordinaria,
especialmente em prejuizo daquele que se encontra em posi¢ao de vulnerabi-
lidade em face de seu empregador.

E de se observar o trindmio criagdo-trabalho-propriedade que deve ser
interpretado em consonancia com a fung¢ao social da propriedade, com a fungao
solidaria dos direitos, e com os principios superiores de ética e de justica, que
devem permear as relagdes tanto verticais quanto horizontais.

4 — O conhecimento como fator de producio da pés-modernidade e as
politicas corporativas

Em consonancia com a terceira dimensdo de direitos humanos, cujo
valor principal ¢ a solidariedade, tendo em vista os novos valores incorporados
pela sociedade, o legislador constituinte derivado, por meio da EC n® 85/2015,
alterou a redagao do Capitulo I'V (Da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao) do Titulo
VIII (Do Ordem Social), absorvendo as demandas da sociedade do conheci-
mento, que altera o centro de gravidade da sociedade moderna, consumista
e essencialmente capitalista, com o reconhecimento do conhecimento como
o principal fator de producdo da sociedade pés-moderna (ndo mais a mao de
obra e o capital).

Essa alteracdo decorre da percepgao contemporanea de que o principal
desafio que o Brasil terd de enfrentar para se transformar em um pais desen-
volvido ¢é preparar-se para a “sociedade do conhecimento” (MCT, 2014, p. 9).

6 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil consagra o direito a propriedade, dentro do rol dos
direitos individuais, no inciso XXII do art. 5°, limitando-a desde que atenda a sua fung¢do social, no
inciso XXIII do mesmo artigo e, ainda, nos incisos XXIV usque XXX do art. 5° nos incisos II e III do
art. 170; arts. 177 e 178; arts. 182 usque 186; e, ainda, nos arts. 191 e 222. Nesse ponto essencial, as
ressalvas ja tecidas acerca das dessemelhangas e aproximagdes entre os institutos. Contudo, propos-se,
em consonancia com Maristela Basso, a manutengdo da concepgao de propriedade.
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“Essa ¢ a diretriz estratégica para as proximas décadas, que no
nosso caso, implica combinar educagdo universal de qualidade, pesquisa
cientifica, inovagdo e inclusdo social. A sociedade do futuro € a sociedade
do conhecimento. Durante as tltimas décadas, o mundo presenciou uma
notavel ampliagdo da utilizagdo, na produ¢ao industrial, de avangos re-
alizados em diversas esferas do conhecimento cientifico, especialmente
nas areas de automagdo, microeletronica ¢ informatizagao.”

Desse modo, com vistas a atender os anseios econdmicos € sociais, mas
também ambientais, de consumo, e difusos da sociedade, tanto numa relacao
horizontal quanto vertical, ha que se apoiar ¢ fomentar atividades e iniciativas
que prestigiem a ciéncia, pesquisa, tecnologia e inova¢ao, em nome do conhe-
cimento, o novo “recurso econdémico basico” (DRUCKER, 2002, p. 175-176).

Essa nova diretriz estratégica, em harmonia com os direitos e garantias
fundamentais, qualifica e alavanca a promog¢do de uma releitura do disposto
no § 1° do art. 4° da Lei n° 9.609/98, que trata da compensagio do trabalho ou
servigo prestado pelo salario ou remuneragao.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1990, p. 234) conceituam o termo
salario como ““atribui¢des econdmicas devidas e pagas diretamente pelo em-
pregador, como contraprestagdo do servi¢o”; ou seja, o salario corresponde a
contraprestagdo devida pelo empregador em decorréncia dos servigos prestados
pelo empregado, do dispéndio de sua energia ou da colocaco desta a disposicao
do empregador.

Sob o prisma do instituto da propriedade, o direito patrimonial do empre-
gado autor de programa de computador ndo pode ficar limitado a remuneragao
ou ao salario convencionado no contrato de trabalho.

A criag@o corresponde a um produto derivado da prestagao do servico, que
excede a retribuicdo representada pelo salario. Assim, a cria¢ao original, fruto
do intelecto do empregado, ndo pode ser remunerada de maneira englobada,
sob pena de se verificar um enriquecimento sem causa, injusto, do empregador.
Deve-se procurar um equilibrio entre os interesses do trabalhador e os interesses
do capital posto a servigo da capacidade inventiva.

A criacdo original no &mbito de uma relagdo de emprego, a despeito do
esvaziamento legal dos direitos do empregado autor, deve, ao contrario, merecer
protecao tutelar propria do ordenamento juridico, com o objetivo de equilibrar
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a imbricada relacdo entre empregador e empregado, respeitando-se o principio
da propor¢ao entre os interesses e contribui¢des particulares dos dois’.

A sistematiza¢do do ordenamento juridico abre a possibilidade de que
a natureza e o conteudo do contrato de trabalho sejam entendidos como crité-
rios para a atribui¢do do direito de propriedade ao empregador. De modo que,
na auséncia de definigdes contratuais precisas, o contrato de trabalho ndo se
transmute em meio para desvirtuar os principios que norteiam a legislagdo
trabalhista, restringindo a autonomia sobre sua criagao ¢ a liberdade criativa do
empregado. Assim, o empregador apenas poderia exercer a parcela do direito
patrimonial necessaria a consecucdo do fim que alimentou o contrato de trabalho
firmado entre as partes (ASCENSAO, 1997, p. 374), mediante contraprestacio
especifica ndo abrangida pelo salario.

Todavia, independentemente da existéncia de um mandamento legal,
a empresa nacional — em nome do espirito de curiosidade, do empenho, do
interesse ¢ da iniciativa criadora — pode suscitar e respeitar o interesse de seus
autores empregados fixando, ao menos, uma contraprestagao propria, diferen-
ciada e identificavel pelo empregado.

Destarte, as novas possibilidades tecnologicas proporcionam o surgimen-
to cada vez maior de pretensoes resistidas no ambito da Justi¢a do Trabalho,
a suscitar um questionamento da legislagao existente ¢ a demandar iniciativas
empresariais de modo a superar o texto em vigor.

Nesse cenario de profundas transformagdes, uma solugao plausivel seria
a implementagao de uma “politica de sofiware” pelas empresas nacionais.

Neste trabalho, a expressdo politica de software ¢ adotada como um
conjunto de acdes e programas voltados ao fomento da criagdo original de
programas de computador, dentro da empresa, objetivando a prote¢ao do direito
patrimonial de propriedade intelectual do empregado autor juntamente com a
capacitagdo tecnoldgica da empresa, a atragdo de investimentos produtivos e
o desenvolvimento econdmico nacional, impulsionando a ampliagdo de seus
indices de inovagao.

Uma orientagdo puramente utilitarista, a despeito da pretensa preferén-
cia ao capital e ao desenvolvimento tecnoldgico e econdomico, proporciona,
na verdade, um enfraquecimento estrutural das organizagdes empresariais. A
protecdo dos direitos dos empregados ¢ matéria de ordem publica e principio
da ordem economica brasileira, cujo fim é o de assegurar a todos existéncia

7  Nesse sentido, Nuno Carvalho (1996, p. 10): “cabe ao legislador proteger o interesse do trabalhador,
nomeadamente através da reposi¢ao do menor poder de barganha que ele tem na alocagao de direitos”.
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digna, conforme os ditames da justiga social. Dessa maneira, considerando as
disposic¢des constitucionais ja mencionadas em conjunto com o caput do art.
218, que prevé que “O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cien-
tifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnologica e a inovagdo”, pode-se
compreender que na ordem juridica brasileira tanto o trabalho quanto o capital
e o desenvolvimento cientifico e tecnologico ndo podem estar dissociados ou
incompatibilizados. Esse entendimento pode ser extraido do proprio art. 218
em seu § 4°, que prevé o fomento as “empresas que invistam em pesquisa e
criacdo de tecnologia adequada ao Pais, formagdo e aperfeicoamento de seus
recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneracdo que assegurem
ao empregado, desvinculada do salario, participagdo nos ganhos economicos
resultantes da produtividade de seu trabalho™.

Nesse sentido, a auséncia de uma politica de software na empresa im-
plicaria perda de oportunidades e de mercado pela organizagdo empresarial,
uma vez que acarretaria o desestimulo ao desenvolvimento de programas de
computador, a limitag@o a propria liberdade de criagdo de seus empregados,
essenciais a garantia da dignidade humana, a desvalorizagao do trabalho intelec-
tual humano e, via de consequéncia, da Politica Nacional de Desenvolvimento.

Nessa linha de pensamento, Nuno Tomaz Pires Carvalho (1996, p. 9-10)
defende uma politica de incentivo a empregados inventores, que aufeririam be-
neficios decorrentes de suas criagdes intelectuais. Para o autor, esse tipo de acao
influencia diretamente na competitividade da empresa, uma vez que possui uma
funcdo de fomento a invengdo, considerando, inclusive, empregados que nao
foram contratados expressamente para pesquisa, desenvolvimento e inovagao.

“(...), o Congresso, ao adequar (mediante leis ordinarias) a Pro-
priedade Industrial aos fins constitucionalmente estabelecidos, nao pode
apenas buscar o desenvolvimento tecnologico € econdmico, esquecendo
do outro pilar que ¢ a valorizagao do trabalho. Impde-se, portanto, em
matéria de inventos de empregados, o equilibrio no tratamento do capital
e do trabalho. A importancia dos dois fatores nao pode ser dissociada ou
incompatibilizada.”

Em defesa de suas ideias, o autor argumenta que o Japao ¢ um exemplo
pratico da implantagao dessa politica de incentivo aos empregados inventores.
Para ele, sem a concessdo dos incentivos aos empregados, tanto no que tange a
protecao de suas invengdes quanto a compensacao financeira obtida, o desen-
volvimento japonés nao teria alcangado os altos niveis de avango tecnologico
e econOmico, verificados nas ultimas décadas.
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Dessa maneira, adota-se o entendimento segundo o qual ha uma cor-
relagdo entre inovagdo tecnoldgica e emprego, e também entre inovagao
tecnologica, organizacional e niveis de vida dos trabalhadores (CASTELLS;
CARDOSO, 2014).

A viabilidade dessa politica depende da aceitacdo, pela instituicao
empresarial, de pardmetros que perpassem pelos direitos fundamentais, pelos
direitos humanos, pela responsabilidade social da empresa e pelos principios
de ética e justica.

A politica de software proposta ndo deve estar voltada apenas para uma
nogao patrimonialista, mas ao contrario, deve deslocar-se em dire¢do a um eixo
ético de compromisso social (BARROSO, 2016). O presente trabalho entende
que a promogao desse tipo de politica é apta a agregar valor aos processos e
produtos desenvolvidos e comercializados pela empresa, e, ainda, e fundamen-
talmente, a promover a¢des voltadas ao bem-estar social e ao desenvolvimento
da comunidade na qual esta inserida.

Isso posto, propde-se uma politica de software, na instituigdo empresarial,
pautada no sistema aberto de normas que € o principio da proporcionalidade,
em que prevaleca o principio fundamental da vedacao ao enriquecimento sem
causa e que prime pelas normas e principios constitucionais.

Como ponto de partida, reconhece-se a inconstitucionalidade do art. 4°
da Lei n° 9.609/98 ¢ que ele encontra-se apartado da nova perspectiva tecno-
logica e dos principios constitucionais. Em prosseguimento, em harmonizagao
aos direitos constitucionais postos, sob certas circunstancias, reconhece-se que
nao ha direitos fundamentais absolutos. A partir da identificacao dos principios
juridicos fundamentais para cada caso concreto, competira as partes, empregador
e empregado autor, ponderar os diversos principios juridicos relevantes, segundo
fatos e valores incidentes no caso. Nao ha tarefa facil. Contudo, o consenso
revela-se como sendo a melhor escolha possivel, dentre os meios viaveis, para
atingimento dos fins propostos.

Assim, adotam-se as consideracdes de Celso Ribeiro Bastos (1999, p.
185), que considera a proporcionalidade “um guia a atividade interpretativa”,
uma vez que o considera aplicavel em qualquer interpretagéo.

O presente trabalho entende que a promogdo desse tipo de politica
sustentavel ¢ apta a agregar valor aos processos e produtos desenvolvidos e
comercializados pela empresa, e, ainda, ¢ fundamentalmente, a promover agdes
voltadas ao bem-estar social, ao desenvolvimento econémico, a protecdo do
meio ambiente ¢ ao desenvolvimento da comunidade na qual esta inserida. A
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solidariedade consubstancia a funcionalizagdo do direito de terceira dimensao
no ambito empresarial, como meio de promover o fortalecimento da instituigao
empresarial em consonancia com as trés dimensdes de valores (econdmica,
social e ambiental).

5 — Conclusao

O incremento da propriedade intelectual no mundo alterou a velocidade
das transformagoes sociais, demonstrando toda a sua importancia no desenvol-
vimento das nacoes e das sociedades.

Nesse sentido, a importancia do tema proposto apto a auxiliar os orga-
nismos sociais a promogao de profundas e importantes alteragdes.

Delineou-se um conceito de propriedade intelectual, concluindo que o
tema excede os limites tracados pelo art. 1.228 do Coédigo Civil. O instituto
da propriedade intelectual compreende a titularidade dos bens intelectuais —
direitos autorais, propriedade industrial e protecdo sui generis; a exclusividade
de uso de certos bens imateriais; o direito de clientela e a concorréncia desleal.

Sao ramos da propriedade intelectual: os direitos autorais, a propriedade
industrial e a protecao sui generis. Sdo areas dos direitos autorais: os direitos
de autor, os direitos conexos e a protecao dos programas de computador. Autor
¢ aquele que cria, que idealiza, que elabora uma obra intelectual, imprimindo
sua propria individualidade no produto da criagao de seu intelecto. Sendo a
obra expressao da criagao do espirito, nos termos do art. 7° da Lei n® 9.610/98,
ela esta intimamente relacionada a pessoa fisica que a materializou.

Ao criador intelectual da obra pertencem direitos morais e patrimoniais.

A analise do art. 4° da Lein® 9.609/98, em conjunto com o inciso XX VII,
do art. 5° da Constituicdo Federal, permitiu concluir que esse artigo legal ¢
inconstitucional e, assim, vulnera o direito patrimonial do autor criador de pro-
grama de computador, proporcionando uma inseguranga juridica nas relagdes
entre empregador e empregado autor.

Anorma do art. 4° da Lei de sofiware ndo retirou apenas a exclusividade
do direito patrimonial do empregado autor, mas foi além, em absoluta afronta
ao dispositivo constitucional, alterou a propria titularidade dos direitos relativos
aos programas de computador.

Sob o prisma do instituto constitucional da propriedade, o direito patri-
monial de propriedade intelectual do empregado autor de software nao pode
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ficar limitado a remuneragao ou ao salario convencionado, mas deve ser objeto
de contraprestacdo propria, diferenciada e identificavel pelo empregado.

A criacdo original no &mbito de uma relagdo de emprego, a despeito do
esvaziamento legal dos direitos do empregado autor, deve merecer protecao
tutelar propria do ordenamento juridico, com o objetivo de reequilibrar a im-
bricada relacao entre empregador e empregado, na medida em que a criagdo
compreende um esforco intelectual diferenciado, capaz de agregar valor a
empresa e exceder a relagdo contratual inicialmente firmada.

Em um cenério de profundas transformagdes, uma solucao possivel é
a adogao pela empresa nacional de uma politica de software, objetivando a
protecdo do direito patrimonial de propriedade intelectual do empregado autor
juntamente com a capacitacdo tecnologica da empresa, a atragdo de investi-
mentos produtivos e o desenvolvimento econdmico nacional, impulsionando
a ampliagdo de seus indices de inovagao.

Este trabalho permite concluir que hd uma correlagdo entre inovacgao
tecnologica e emprego, e também entre inovagdo tecnoldgica, organizacional
e niveis de vida dos trabalhadores, revelando a importancia da implantacdo de
uma politica de sofiware na empresa nacional.
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1 — Introducao

vida em sociedade suscita a criacdo de normas para regular as relagdes

visando a sua harmonia. Dentre as véarias regras juridicas existentes,

citamos aquela sobre a responsabilidade civil, uma regra de extrema
relevancia, pois determina o pagamento de uma indenizagdo para recompor os
prejuizos decorrentes de um dano.

Esse relevo pode ser demonstrado pelas mudancas que o instituto sofreu
ao longo dos tempos, sendo profundamente estudado e alargado seu campo de
incidéncia, visando abarcar mais e novas situacdes danosas. Nesse aspecto,
vale salientar que a contemporaneidade, com seus incrementos e alteracdes
em diversas searas — tecnologia, consumo, trabalho, transporte —, acabou pro-
piciando o aumento de eventos causadores de prejuizos a bens juridicamente
relevantes que, como tal, deveriam ser ressarcidos a vitima.

Estando presentes uma agao ou omissao culposa, nexo de causalidade e
dano, ha a responsabilidade subjetiva do agente traduzida no dever de indenizar,
sendo importante ressaltar que o elemento culpa nao € necessario nos casos de
atividade de risco, onde incide a responsabilidade objetiva.

Dentre as diversas situacdes nas quais a teoria da responsabilidade civil
se aplica, seja em sua modalidade subjetiva, seja na objetiva, chamamos a
atencdo, neste artigo, para a seara juslaboral, especificamente no que tange a
responsabilidade do empregador pela ocorréncia de um acidente de trabalho.

A questdo ¢ de suma importancia considerando ser direito fundamental
do empregado a protecao e a promogdo da sua saude e seguranga em um meio
ambiente de trabalho seguro, equilibrado, higido e ndo degradante. Ainda mais
considerando as deletérias repercussoes decorrentes de um infortinio laboral,
que, bem sabemos, costumam ir além dos temas trabalhistas, tocando, dentre
outras, questdes sociais, previdenciarias e econdmicas.

O ordenamento juridico traz um rol amplo de normas relacionadas a
satde e a seguranca do trabalhador, carecendo estas de observancia pelos seus
destinatarios — sobretudo, o empregador — para que realmente sejam efetivas. A
realidade, entretanto, nos mostra um expressivo descumprimento patronal dessas
normas, o que leva a ocorréncia de graves acidentes, a exemplo do rompimento
da barragem de rejeitos da Mina Corrego do Feijdo, controlada pela mineradora
Vale, na cidade mineira de Brumadinho/MG, em 25 de janeiro de 2019, este que
foi considerado um dos maiores, se nao o maior, acidente do trabalho do pais.

O fato nos impele a analisar a responsabilidade civil do empregador,
em especial, se resta aplicavel a teoria baseada na culpa do empregador ou

118 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

no risco da atividade economica, quais as espécies de danos passiveis de re-
composi¢ao e quais os destinatarios e valores das indenizagdes. Para tanto, no
primeiro topico discorreremos sobre a historia, o conceito, o fundamento legal
e os requisitos caracterizadores da responsabilidade civil. No topico seguinte,
falaremos do acidente do trabalho na perspectiva conceitual e normativa. Em
seguida, adentraremos especificamente no tema, analisando a responsabilidade
patronal pelo acidente de trabalho decorrente do rompimento da barragem de
Brumadinho/MG.

2 — Fundamentos da responsabilidade civil no Brasil

A ideia de reparacdo do dano ¢é bastante antiga, remontando as origens
da regulacdo da vida e da sociedade por meio das normas juridicas. Ao longo
dos tempos e da historia do direito civil, sua teorizagao foi se estruturando, até
chegar a responsabilidade civil como a conhecemos hoje, fundamentada no
dever do agente de indenizar o dano causado, recompondo, assim, o patrimonio
da vitima diante de um prejuizo que lhe fora injustamente impingido.

Esse conceito, no entanto, “necessita de uma justificativa moral. Prin-
cipalmente em virtude dos desafios cientificos e técnicos da contemporanei-
dade, [exigindo-se] um horizonte hermenéutico mais amplo para o conceito
de responsabilidade” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETO, 2015, p. 7):

“(...) deslocando-se o objeto da responsabilidade para o cuidado
com outrem, vulneravel e fragil, sera possivel responsabilizar alguém
como sujeito capaz de se designar por seus proprios atos — portanto,
agente moral apto a aceitar regras —, como substituir a ideia de reparagao
pela de precaugdo, na qual o sujeito sera responsabilizado pelo apelo a
virtude da prudéncia. Ao invés da culpa e da coergdo, a responsabilidade
encontra novo fundamento moral na circunspecgdo — e, por que nao, no
cuidado —, reformulando, portanto, a sua velha acepcdo, levando-a para
longe do singelo conceito inicial de obrigacdo de reparar ou de sofrer
a pena. A responsabilidade mantém a sua vocacdo retrospectiva — em
razao da qual somos responsaveis pelo que fizemos —, acrescida de uma
orientagdo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob
pena de nos responsabilizarmos para o futuro.”

Tecidas essas sucintas consideragdes iniciais, passamos a analisar o
instituto da responsabilidade civil, tal como regulamentado no Brasil.
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2.1 — Aspectos histéricos, conceituais e normativos

Da vinganca privada como forma de responder a um comportamento
lesivo, amparada pela Lei de Talido do “olho por olho, dente por dente”, ao
Direito romano, em que “pouco a pouco ocorreu um abrandamento do carater
aflitivo insito a reacdo ao ilicito” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGANETTO,
2015, p. 28), passamos pela separagdo entre puni¢do penal e punigdo civil e
evoluimos para a obrigagdo de reparacdo pecuniaria pelo ofensor a vitima,
objeto da responsabilidade civil.

A Lex Aquilia romana elaborada no final do século Il a.C. ¢ o fundamento
normativo remoto da responsabilidade civil. Tamanha foi a sua importancia
que, até a presente data, ¢ usada a expressao responsabilidade civil aquiliana
para referir-se a responsabilidade extracontratual ou subjetiva, em que deve
haver a presenca do elemento culpa do agente como um dos pressupostos do
dever de indenizar.

Dando um salto no tempo ¢ no espaco, temos o Codigo Francés Napo-
lednico do inicio do século XIX, que trouxe alguns principios da reparagao
civil e reafirmou outros, como a disting@o entre responsabilidade civil e penal,
contratual e extracontratual e o elemento culpa, imprescindivel ao dever de
indenizar, inspirando o nosso Cédigo Civil de 1916 (FIGUEIREDO; FIGUEI-
REDO, 2014) ¢ o atual de 2002.

No que tange a responsabilidade civil, as modalidades contratual e extra-
contratual diferenciam-se pela existéncia ou ndo de um negoécio juridico prévio
ligando as partes. Na responsabilidade contratual, tendo em vista o principio da
autonomia da vontade, as pessoas podem se vincular umas as outras por meio de
um contrato, o qual prevé direitos e obrigagdes, nascendo o dever de indenizar
o prejuizo decorrente da mora ou do inadimplemento do que foi acordado. Ja
na responsabilidade extracontratual, ndo ha qualquer vinculo juridico entre as
partes, as quais se interligam no exato momento da pratica de um ato ilicito
ou do abuso de um direito que, se implicar um dano, faz nascer para o agente
o dever de ressarcir.

Por ilicito, entende-se o ato “praticado com infracao a um dever e do
qual resulta dano para outrem. Dever legal ou contratual” (RODRIGUES,
2003, p. 308). Quando o cometimento desse ato ilicito gera dano a vitima, faz
nascer o dever de indenizar. O abuso de direito, por sua vez, tem a ver com 0
modo de exercicio de um direito que, pelo excesso na pratica, o afasta da sua
funcdo social. Diz respeito a um ato originalmente licito, ou seja, o exercicio
regular de um direito, mas que, pelo modo como ¢ efetuado, definindo a lei
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esses parametros, acaba se tornando abusivo e, consequentemente, reclamando
o dever de indenizar se houver dano.

Ja quanto a culpa, esse elemento remonta as construgdes iniciais sobre a
responsabilidade civil, sendo imprescindivel pesquisar se a agdo ou a omissao
do agente foi pautada por esse elemento!, demonstrando o carater subjetivo da
teoria, focada na conduta do autor. A culpa é compreendida no sentido lato,
desdobrando-se em dolo (quando ha inten¢@o) e em culpa propriamente dita
(quando nao ha inten¢do), podendo esta ultima ser decorrente de negligéncia
(omissao com falta de cuidado), imprudéncia (agdo com falta de cuidado) e/
ou impericia (agdo com falta de conhecimento técnico).

Com o passar do tempo, no entanto, a responsabilizacdo culposa acabou
ndo conseguindo abarcar todas as situa¢des em que havia a ocorréncia de um
dano. Os avangos experimentados pela sociedade ao longo dos anos, nas mais
diversas searas — tecnologia, transporte, consumo, trabalho — acabaram impli-
cando o aumento dos eventos danosos e o desamparo da vitima, que restava
indene por ndo conseguir comprovar a culpa do agente.

Nesse contexto, paulatinamente, ganhou relevo a responsabilidade
objetiva, que desloca o enfoque da conduta do autor para o ressarcimento da
vitima. A mudanga de paradigma tem intima relagdo com a valorizagdo do ser
humano insculpida no principio da dignidade da pessoa humana. Nesse ensejo,
varias teorias® surgiram para explicar os seus limites, sempre pautadas na ideia
de risco da atividade e dano, independente da existéncia de culpa, priorizando,
em todos os casos, 0 amparo do lesado por meio do ressarcimento.

1 Vale salientar que “a culpa frequentemente sera dispensada nas hipoteses em que constatado um
abuso do direito, [bastando] a imputagdo do dano que o agente tenha exercitado um direito — subje-
tivo ou potestativo — de forma excessiva, frustrando a boa-fé objetiva, os bons costumes ou a fungao
econdmico-social para a qual aquela situacao juridica lhe fora concedida. (...) As Jornadas de Direito
Civil, promovidas pelo Conselho da Justiga Federal, aprovaram o Enunciado n® 37: ‘A responsabi-
lidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico’. Trata-se, pois, de aplicagdo da teoria da ilicitude, também, aos atos abusivos, isto
¢, ao exercicio irregular, excessivo, de situagoes juridicas, independentemente da culpabilidade do seu
titular” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 187-188).

2 De acordo com Dallegrave Neto (2007, p. 92), a doutrina apresenta as seguintes espécies de risco
em matéria de responsabilidade civil: (i) risco integral: esta teoria parte da premissa de que o agente
deve suportar integralmente os riscos, devendo indenizar o prejuizo independente de culpa; (ii) risco
proveito: todo aquele que tira vantagem ou proveito do fato causador se obriga a repara-lo; (iii) risco
criado: a obrigagdo de indenizar estd atrelada ao risco criado por atividades licitas, contudo, perigosas
(adotada pelo paragrafo nico do art. 927 do CC/02); (iv) risco profissional: é teoria mais ampla que
o risco criado, pois enquanto esta se limita as atividades perigosas, a do risco profissional se estende a
todo empregador; (v) risco da atividade econdmica: aplicada nas responsabilidades civis do contrato de
trabalho, enquanto que o risco profissional limita-se a reparacao acidentaria. No item 3.2 do presente
ensaio, algumas das principais teorias do risco serdo mais bem explicitadas.
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Vale salientar que a responsabilidade civil tem sido considerada um
instituto juridico dindmico, que ganha novos contornos ¢ busca abranger novas
situagdes de acordo com as mudancas sociais que demandam uma reformulagio
para abarcar situagdes antes desprotegidas.

“Além da responsabilidade objetiva, o século passado assistiu
ainda a conquista da reparacao do dano moral, que os primeiros intér-
pretes rejeitavam, e que s a custo triunfou a poder da elaboragdo da
Constituicdo de 5 de outubro de 1988. O desenvolvimento da teoria da
responsabilidade civil consolidou a responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito privado, a do abuso de direito, a responsabilidade pelo
dano ecologico, pelo dano atémico, pelo risco bancario; acompanhou
de perto o progresso técnico para alcangar a informatica e a responsa-
bilidade consequente, culminando com a entrada em vigor do Marco
Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014). Enfim, cresceu enormemente.”
(PEREIRA; TEPEDINO, 2018)

A obrigacao de ressarcir cumpre as fungdes punitiva e ressarcitoria, aquela
em relag@o ao ofensor e esta em relagdo a vitima. Sua caracterizacdo demanda
a comprovagdo da agdo ou omissdo, nexo de causalidade e dano’, requisitos
comuns a ambas espécies de responsabilidade civil, subjetiva e objetiva, os
quais passamos a analisar.

2.2 — Elementos de caracteriza¢ao — acio ou omissao, nexo de
causalidade e dano

Para se poder aventar sobre a responsabilidade civil, € necessaria, pri-
meiramente, uma a¢do ou uma omissao do agente. Tanto um fazer quanto um
deixar de fazer podem gerar dano a outrem. O dano, por sua vez, ¢ requisito
imprescindivel ao dever de indenizar e sua extensao, nos termos do art. 944 do
CC#, é usada como medida para a fixa¢ao do valor da indenizagéo.

3 Tais requisitos estdo dispostos no Codigo Civil, in verbis:
“Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tnico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especi-
ficados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.” (BRASIL, 2002)

4 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva des-
propor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.”
(BRASIL, 2002)
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Conforme dito anteriormente, a responsabilidade civil tem ganhado novos
contornos ao longo do tempo, alargando-se, nesse sentido, o conceito de dano
para abarcar novas espécies. Do classico dano material, passamos pelo dano
moral e estético e chegamos aos danos pela perda de uma chance, existencial,
indireto e coletivo.

O dano material representa a reduc¢do do patrimonio e se subdivide em
danos emergentes (aquilo que a pessoa efetivamente perdeu) e lucros cessantes
(aquilo que ela deixou de ganhar). J& o dano moral tem estreita relagdo com
os direitos da personalidade — vida, integridade, honra, imagem, privacidade,
dentre outros — cuja ofensa pode gerar dor, vergonha, sofrimento e angustia.
O dano estético, por sua vez, caracteriza-se pela ofensa a integridade fisica da
vitima, configurando aleijao, repugnancia, marcas ou defeitos fisicos que gerem
na vitima um senso de inferioridade. As trés espécies de dano sao independen-
tes e podem decorrer do mesmo fato, ensejando indenizagdes autdbnomas por
cada um deles. Essa compreensao ¢ relativamente recente, fruto dos avangos
da teoria da responsabilidade civil para abarcar, como ja salientado, o maior
numero de situagdes e prejuizos.

A fixacdo do valor da indenizacdo do dano extrapatrimonial, moral e esté-
tico sempre encontrou parametros doutrinarios e jurisprudenciais que norteiam
os magistrados na defini¢do, em cada caso concreto, do guantum indenizatorio:

“Diante da dificuldade de se fixar o quantum de compensagao, o
Superior Tribunal de Justiga vem entendendo que o método mais ade-
quado para um arbitramento razoavel deve considerar dois elementos
principais: os precedentes em relacdo ao mesmo tema e as caracteristicas
do caso concreto. Ou seja, para se alcangar o valor adequado para cada
caso, adota-se um método bifasico, no qual se apresentam duas etapas
bem delineadas. Na primeira fase, arbitra-se um valor basico, ‘em con-
formidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria’. Para
tanto, o julgador deve analisar a jurisprudéncia sobre o evento danoso
e identificar quais sdo os valores usualmente arbitrados para o mesmo
grupo de casos. Ja na segunda fase, alcanca-se o quantum definitivo,
ajustando-se o valor basico verificado na primeira fase as peculiaridades
do caso concreto. Para aferi¢ao das peculiaridades do caso concreto, ¢
indispensavel que sejam sopesadas a gravidade do fato em si, a responsa-
bilidade do agente, a culpa concorrente da vitima e a condi¢do econdmica
do ofensor. (...) a adogao desse critério traz, além de seguranga juridica,
um norte de estabilizagdo para o arbitramento dos danos morais, evitando-
se, ainda, que a fixacdo do quantum nao guarde proporcionalidade em
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relacdo as diversas hipoteses de dano moral analisadas pelo Judiciario.
Garante-se, assim, igualdade e coeréncia nos julgamentos realizados pelo
juiz ou tribunal.” (COSTA, 2019)°

De maneira diversa, os danos pela perda de uma chance (em que a conduta
do ofensor retira uma oportunidade séria e real de chance futura da vitima) e
existencial (prejuizo consiste na alteragao danosa no modo de ser do individuo
ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal ou
as suas relagdes cotidianas) ainda sdo espécies em constru¢ao, que nao afirma-
ram sua autonomia apesar da teorizagao a seu respeito. A sua identificacao tem
justificado a majoragdo do valor da indenizagao por dano moral, considerando
que, como dito, ainda ndo se tornaram espécie autonoma.

A doutrina juscivilista ainda faz mencéao ao dano indireto ou em ricochete
(que € experimentado por pessoa proxima a vitima direta e ja encontra amparo
na jurisprudéncia patria) e aos danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos, a serem reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas
(FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2014).

A acdo ou a omissao e o dano devem estar ligados por uma relagao de
causa e efeito, emergindo, assim, o ultimo requisito: o nexo de causalidade. Um
liame imprescindivel, na medida em que o resultado prejudicial deve decorrer
de uma conduta ou de uma inércia do agente, sendo consideradas excludentes
do nexo causal a culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito e a for¢ca maior.

O nexo de causalidade pode ser reforgado por outras causas que contri-
buem para o agravamento do resultado danoso, com o qual ndo concorreu o
agente, agindo como atenuante do valor da indenizagao. Tais causas, nominadas
como concausas, podem ser preexistentes, concomitantes ou supervenientes.
A concausa preexistente € aquela anterior ao evento danoso que, aliada a ele,
agrava o resultado; a superveniente acontece ao mesmo tempo que o evento
danoso, também acentuando o prejuizo; e, por fim, a concausa superveniente
ocorre apods o evento principal majorando o dano.

5 Na seara juslaboral, o tema foi objeto de normatizagao pela Lei n° 13.467/2017, que inseriu os arts.
223-Aa223-G na CLT, fixando os limites indenizatérios vinculados ao salario do trabalhador ofendido
e tarifando o valor da indenizagdo do dano extrapatrimonial. A questdo, entretanto, suscitou muitas
discussdes, inclusive levando ao ajuizamento de uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.050 pela Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra), segundo a qual a limitagao
contraria o principio da isonomia. “A indenizagao decorrente de um mesmo dano moral (tetraplegia
de um servente ou de um diretor de empresa, por exemplo) tera valor diferente em razao do salario de
cada ofendido”, argumentando, ainda que, “Na parte que toca ao dano moral decorrente de acidente
de trabalho, os trabalhadores haveriam de ser considerados como iguais, de sorte a merecer tratamento
isondmico para a fixagao da indenizagao” (BRASIL, 2019a).
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Esses elementos, como ja salientado, sdo essenciais para a caracterizacao
da responsabilidade civil. Feitas essas consideragdes sobre o tema, passemos a
analisar o acidente do trabalho para, no item subsequente, tecermos as ponde-
racdes sobre a responsabilidade do empregador frente ao acidente do trabalho
pelo rompimento da barragem na cidade de Brumadinho/MG.

3 — Acidente de trabalho e atividade de risco

3.1 — Caracterizacao do acidente de trabalho e repercussoes juridicas

O acidente do trabalho ¢ o fato juridico que ocorre pelo exercicio do tra-
balho a servigo de qualquer empresa, provocando no empregado lesao corporal
ou causando a sua morte; além de ocasionar perda da sua capacidade laborativa
por prazo determinado ou indeterminado (OSWALDO, 2000).

Atualmente, o Brasil possui uma vasta legislagdo sobre o fenomeno juridi-
co do acidente do trabalho. Somos signatarios de 19 Convengdes Internacionais
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), dentre elas, a Convengado n°
124, que dispde sobre o trabalho em minas e subsolo. Ja foram promulgadas
sete leis ordinarias, complementares, decretos-leis e portarias sobre o acidente
do trabalho; 40 normas regulamentadoras (NR) do atual Ministério da Econo-
mia — antigo Ministério do Trabalho —, dentre elas, a NR 22, sobre seguranca
e saude ocupacional na mineracao.

Contudo, nem sempre o legislador esteve disposto a amparar o trabalhador
acidentado. As primeiras normas que trataram sobre o infortinio do acidente
de trabalho sdo oriundas do contexto de mobilizagdo social e greves gerais no
Brasil e no mundo. Especialmente apos a Revolugao Industrial, que, por meio
da mecanizagdo da producdo, propiciou eventos acidentarios em grande escala,
pela falta de equipamentos de prote¢do individual, pelas jornadas de trabalho
exaustivas e pela falta de higiene e condi¢des saudaveis de trabalho em diversas
fabricas, dentre outros fatores (SALIM, 2005).

Em solo brasileiro, a greve geral de 1917 foi desencadeada ap6s suces-
sivos casos de trabalhadores de diferentes setores (manufatureiro, ferroviario,
maritimo) que se acidentaram e nao possuiam naquele momento qualquer tipo de
protecdo social. O 6nus do acidente recaia inica ¢ exclusivamente sobre a parte
mais fraca dessa relagdo: o empregado (ZANIRATTO, 2003; SALIM, 2005).

Foi devido a pressdo social que ocorreu a elaboracdo, em 1919, da
primeira norma sobre acidente de trabalho no Brasil. De acordo com Oliveira
(2017), o Decreto Legislativo n® 3.724 tratava o tema do acidente no ambiente
de trabalho como causa subita que desencadeava a morte do trabalhador, além
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das moléstias que poderiam ser contraidas no ambiente de trabalho, ocasionando
uma doenca incapacitante ou a propria morte. Ja o Decreto n° 24.637, de 1934,
passou a prever que o acidente do trabalho poderia desencadear a incapacidade
laborativa e a morte, restringindo a forga de trabalho do empregado, caso este
sobrevivesse ao infortunio. Além dessa previsdo legal, a norma disciplinou uma
indenizagdo acidentaria a cargo do empregador que excluiria qualquer outro
tipo de responsabilizagdo a titulo indenizatorio.

Apos a revogacao do referido decreto, o Decreto-Lei n° 7.036, de 1944,
inovou no mundo juridico, passando-se a aceitar as concausas em um contex-
to em que as legislagdes anteriores somente admitiam o acidente do trabalho
originado como causa Unica. Essa ampliacdo do reconhecimento do fato juri-
dico permitiu que os médicos indicassem fatores anteriores e concomitantes
ao proprio acidente, podendo essa analise conjunta contribuir para detectar
uma possibilidade maior de o acidente ocorrer e simplesmente tomar medidas
preventivas para que ele ndo acontecesse.

Hoje, o conceito legal de acidente de trabalho, conforme a Lei n® 8.213,
de 1991, perpassa as seguintes caracteristicas: evento danoso decorrente do
exercicio do trabalho a servigo da empresa, que provoque lesdo corporal/pertur-
bagao funcional ou que cause a morte ou a perda da capacidade para o trabalho.
Para compreender de forma ampla e completa o acidente de trabalho, os dou-
trinadores, com o apoio da legislacdo, explicam trés denominagdes/situagdes:
doenca profissional, doenca do trabalho e doenca ocupacional (BRASIL, 1991).

De acordo com Menezes e Paulino (2000), as doengas profissionais tam-
bém chamadas de doengas tipicas, tecnopatias ou ergopatias, sdo peculiares a
determinada atividade ou profissdo. Sdo aquelas assim entendidas, produzidas
ou desencadeadas pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade.
E o caso, por exemplo, do empregado de uma mineradora que trabalha exposto
ao po de silica e que contrai uma doenga chamada silicose.

Para Freudenthal (2007), a doenga do trabalho, também chamada de
doenga profissional atipica ou mesopatia, possui como origem a atividade
desempenhada pelo trabalhador, mas ndo estd vinculada necessariamente a
profissdo. Apesar de a atividade ndo apresentar um risco iminente ou propicio
para gerar determinada doenga, a doencga do trabalho ¢ desencadeada por outros
fatores aplicados ao contexto do trabalho. E o caso, por exemplo, das Lesoes
por Esfor¢o Repetitivo (LER) e Doengas Osteoarticulares Relacionadas ao
Trabalho (DORT), que podem ser desencadeadas ou adquiridas em qualquer
atividade laborativa, sem vinculagao direta a determinada profissao.

Ja a denominagdo doencgas ocupacionais, consoante Oliveira (2017),
passou a ser adotada como o género mais proximo, que abrange as modalidades
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das doengas relacionadas ao trabalho. Trata-se de uma nomenclatura técnica
usada pelos principais textos legais com orientagdo médica. Essa terminologia
foi utilizada pela primeira vez na Portaria n® 3.214, de 1978, que regulamentou
o Programa de Controle Médico de Satide Ocupacional, precisamente por meio
de sua NR 7, em vigor até os dias atuais.

Diante das hipoteses legais de acidente de trabalho, os dados estatisticos no
Brasil sdo contabilizados pela atual secretaria da Previdéncia Social, inserida no Mi-
nistério da Economia, em colaboragdo com a Empresa de Tecnologia e Informagoes
da Previdéncia (Dataprev). Esta tiltima é responsavel pela gestdo da Base de Dados
Sociais Brasileira, especialmente a do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Consoante o banco de dados nacional alimentado pelo Dataprev e o in-
ternacional gerido pela Organizagao Internacional do Trabalho, o Brasil ocupa
o quarto lugar no ranking dos acidentes fatais do trabalho. Em média, a cada
48 segundos, um trabalhador se acidenta no ambiente de trabalho no Brasil.
Levando em conta os dados de 2018, do total de 576.951 acidentes ocorridos,
grande parte é oriundo de acidentes de servicos (76.256 casos) e industria
(46.673 casos), tendo as vitimas idade entre 25 e 34 anos (BRASIL, 2018).

Apesar disso, para os casos em que os acidentes ja aconteceram e outros
que inevitavelmente acontecerdo, algumas consequéncias ou repercussoes juri-
dicas poderao surgir. No ambito trabalhista, as principais delas sdo: indenizacao
acidentaria por danos morais ¢/ou materiais; no caso de morte do trabalhador,
a indenizagdo por danos em ricochete e, ao trabalhador que sobreviveu ao
acidente, a estabilidade provisoria no emprego.

A indenizagdo acidentaria sera abordada no item 3.3 deste trabalho. Ja a
estabilidade provisoria acidentaria, previstano art. 118 da Lein®8.213, de 1991,
¢ destinada ao trabalhador que sofreu acidente do trabalho e possui, pelo prazo
de 12 meses, garantida a manutengdo de seu contrato de trabalho na empresa,
apos o seu retorno em virtude do recebimento de algum beneficio previdenciario
(BRASIL, 1991). Assim, ele nao podera ser dispensado por vontade unilateral
do empregador, salvo por justa causa ou for¢ca maior por ele cometida.

Além da repercussdo juridica trabalhista, existe ainda a repercussao
juridica previdencidria: o trabalhador acidentado vinculado ao Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS) podera pleitear diferentes beneficios previden-
ciarios, gozando dessa protecao previdencidria conforme o grau da lesdo gerada
e o lapso temporal da enfermidade. De acordo com Lein® 8.213, de 1991, ele
podera pleitear os beneficios de auxilio-acidente, auxilio-doenca, aposentadoria
por invalidez e pensdo por morte (BRASIL, 1991).
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O beneficio do auxilio-acidente, previsto no art. 86 da Lei n°® 8.213, de
1991, sera concedido como indenizacdo ao trabalhador acidentado em virtu-
de de sequelas que reduzam a sua capacidade laborativa, perfazendo o valor
de 50% da aposentadoria por invalidez a que teria direito. O auxilio-doenga,
previsto nos arts. 59 e 61 da mesma Lei, serd devido ao segurado/trabalhador
que ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos. Na hipotese de afastamento em virtude
do acidente, este auxilio consistira numa renda mensal correspondente a 91%
(noventa e um por cento) do seu salario de beneficio. Caso ap6s o acidente o
trabalhador nao retome a sua forca laborativa ordinaria, podera pleitear a apo-
sentadoria por invalidez, sendo esta devida ao segurado/trabalhador que estiver
ou ndo em gozo de auxilio-doenca e for considerado incapaz e insusceptivel
de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia e
enquanto permanecer nesta, nos termos do art. 42-A da Lei n°® 8.213. Agora,
caso o acidente do trabalho leve ao 6bito do trabalhador — circunstancia que
ocorreu com os 253 trabalhadores da Vale, em Brumadinho/MG —, sera devido
o0 pagamento da pensao por morte aos seus dependentes — viavos(as), filho(as),
irmaos(as) e outros familiares que comprovem a dependéncia econdmica em
relacdo ao falecido(a) trabalhador(a).

3.2 — Atividade de risco

Aproximadamente no final do século XIX, juristas franceses, buscando
um fundamento para a responsabilidade objetiva, desenvolveram a teoria do
risco, que ¢ a base juridica aplicada a situacdo em que ha atividade de risco
exercida pelos trabalhadores. Nessa teoria, proposta a partir de um acidente de
trabalho vivenciado por um mecanico decorrente da explosao de uma caldeira,
levantou-se a tese de que o patrdo deveria se responsabilizar independente da
culpa do fornecedor da caldeira (SALIM, 2005).

A teoria do risco, consoante Sanseverino (2014), foi pensada sob a
perspectiva de diferentes correntes, como o risco profissional, risco excepcio-
nal, risco integral e risco criado. Pela teoria do risco profissional, o dever de
indenizar esta presente quando o fato prejudicial € decorréncia da atividade ou
da profissdo do lesado/acidentado, como ¢ o caso das atividades destinadas a
producdo de energia elétrica, exploracdo de minas, transporte aéreo, maritimo
e terrestre, a construgdo e edificagdo de grande porte.

A maior contribuicao dada pela teoria do risco € a obrigacdo dada por lei
para que determinadas pessoas ressarcam os danos provocados por atividades
desempenhadas pelo seu interesse, independente de existir culpa (responsabi-
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lidade objetiva), bastando que haja o nexo de causalidade ¢ a situagdo de risco
criada pelo agente (SANSEVERINO, 2014).

Para o Tribunal Superior de Trabalho (TST), as atividades que apresen-
tam maior risco a satide do trabalhador no contexto brasileiro sao as relativas
as seguintes profissdes: eletricista, operarios da construgdo civil, metalurgicos,
técnico sanitario, motoboy, minerador, profissionais de frigorificos, indistria
quimica, frentistas e enfermeiros (BRASIL, 2020b).

A atividade da mineragdo — objeto em questdo neste ensaio tedrico —
possui diretrizes gerais na Norma Regulamentar 22 do atual Ministério da
Economia. Esse normativo, que se volta a busca permanente da seguranca ¢
satide dos trabalhadores, de forma a compatibilizé-la com o planejamento e
o desenvolvimento da atividade mineradora, ¢ aplicavel as seguintes areas:
mineragdes subterraneas; mineragdes a céu aberto; garimpos, no que couber;
beneficiamentos minerais e pesquisa mineral (BRASIL, 1978). Toda a diretriz
legal visa criar mecanismos para diminuir a probabilidade de acidentes nos
diversos locais de trabalho que explorem a mineragao.

Esse esforco tedrico aponta a analise de que a atividade da mineragao
¢ uma das mais perigosas para os seus empregados. Em virtude desses riscos,
os diferentes empregadores assumem inumeras responsabilidades em relagdo
aos seus empregados, sendo a principal delas a responsabilidade acidentaria.

3.3 — A responsabilidade acidentaria

Dentro do campo da responsabilidade civil, a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 7°, inciso XXVIII®, prevé que o empregador € responsavel
pelos danos causados aos seus empregados em virtude de acidentes de traba-
lho, sendo necessaria a demonstragdo de dolo ou culpa do empregador. Por
outro lado, no que tange a preservagdo do meio ambiente como um todo, no
qual se insere o ambiente do trabalho, prevalece a responsabilidade objetiva
(independente de culpa), nos termos do que dispde o § 3° do art. 225 do mesmo
texto constitucional’.

6  “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XX VIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; (...).” (BRASIL, 1988)

7 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. (...) § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.” (BRASIL, 1988).
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Cumpre destacar que o TST reconhece que as indenizagdes decorrentes
de acidente de trabalho devem comprovar a culpa, a existéncia do dano e o nexo
causal, configurando, portanto, a responsabilidade subjetiva. No entanto, nas
hipoteses de atividade de risco, essa Corte entende a aplicacao da responsabili-
dade objetiva (sem analise da culpa), sendo esse o seu entendimento majoritario
ha alguns anos, por forca da aplicagdo do art. 927, paragrafo tinico, do CC.

Diante desse impasse normativo (responsabilidade objetiva ou subjetiva),
no ano de 2014, chegou a julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF) uma
acdo judicial oriunda de um acidente com um trabalhador, vigilante patrimonial
no transporte de valores em carro-forte, que, durante o horario de trabalho,
sofreu um assalto com troca de tiros, implicando graves danos psicologicos
ao obreiro. O objetivo era a analise da responsabilidade do seu empregador.

O caso foi julgado em setembro de 2019. Os ministros do STF entende-
ram, pela maioria de votos, que era constitucional a imputagdo da responsabili-
dade civil objetiva ao empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho
em atividades de risco. Naquela oportunidade, ficou pendente a aprovacao da
tese de repercussao geral que so6 foi decidida no Recurso Extraordindrio (RE)
828.040, no qual se aventou a possibilidade de aplicagao da regra do art. 927,
paragrafo unico, do CC, prevalecendo o entendimento do relator do RE, Ministro
Alexandre de Moraes, de que nao ha impedimento a possibilidade de que as
indenizagdes acidentaria e civil se sobreponham, desde que a atividade exercida
pelo trabalhador seja considerada de risco® (BRASIL, 2020a).

Por fim, desde margo de 2020, tornou-se clara a possibilidade de
aplicagdo da responsabilidade acidentaria de forma objetiva (sem culpa)
nos casos de acidente de trabalho, desde que a atividade seja considerada
de risco, o que ndo impede a analise da aplicagdo da responsabilidade ci-
vil e trabalhista por parte do empregador, por for¢a da repercussdo geral
da decisdo do STF. Essa responsabilidade podera ser aplicada no caso da
tragédia de Brumadinho/MG, conforme demonstraremos no item seguinte,
especialmente pelo fato de que a propria atividade da mineragao ja faz parte
do rol legal das atividades de risco.

8  Seguiram este entendimento os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Licia e Ricardo Lewan-
dowski. Os Ministros Roberto Barroso e Gilmar Mendes também seguiram o relator, mas ressaltaram a
necessidade de que as atividades de risco estejam especificadas em lei. Ficaram vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Luiz Fux. Eles consideraram que, como o empregador ja recolhe contribuigao relativa
ao seguro acidente de trabalho, com aliquotas maiores para as atividades de maior risco, a obrigagao
de responder pela indenizagao civil sem que tenha havido culpa ou dolo seria excessiva.
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4 — O caso Brumadinho/MG: analise da responsabilidade trabalhista
acidentaria

A tragédia, que ocorreu no dia 25 de janeiro de 2019, na cidade de Bru-
madinho/MG, deu-se em razdo do rompimento de uma barragem da mineradora
Vale, langando, em uma parte da empresa, uma avalanche de rejeitos (12 milhoes
de metros ctbicos). Também foram atingidos a zona rural do referido muni-
cipio e um longo trecho da regido metropolitana de Belo Horizonte/MG. Esse
infortunio vitimizou 253 pessoas, a maioria, trabalhadores da referida empresa.

Diante de um mesmo fato juridico (rompimento da barragem) podem ser
analisadas diferentes responsabilidades que sao independentes e possuem suas
proprias caracteristicas e requisitos. Com isso, a Vale responde por processos
em diferentes areas, como na esfera criminal, ambiental, civil e administrativa.
Especificamente, sobre a responsabilidade trabalhista ou trabalhista acidentaria,
cumpre analisar os elementos de caracterizagao do dever patronal de indenizar
em face do acidente de trabalho pelo rompimento da barragem, quais sejam,
conduta (agdo ou omissdo), nexo de causalidade e dano.

A conduta compreende uma ac¢do ou omissdo do agente, um fazer ou
deixar de fazer que pode gerar dano a outrem. No caso em tela, pode-se aplicar
a teoria do risco, conforme entendimento do STF, sendo, por isso, dispensavel
a comprovacao de culpa do empregador. A atividade de mineragdo ¢ conside-
rada essencialmente atividade de risco e, em virtude desse fato, possui todas
as diretrizes regulamentadas pela NR 22, conforme exposto anteriormente.
Assim, para fins legais trabalhistas, pouco importa se houve uma ac¢do ou
omissao culposa do agente/sociedade empresaria ao conduzir a atividade de
risco exercida (no caso, a de mineragao), tendo a empresa Vale assumido todos
os riscos do seu negocio.

Em relag@o ao nexo de causalidade, ou seja, da relacdo de causa e efeito
ou do liame que liga o fato ao dano, ndo ocorreu, na situagdo da barragem da
Mina do Feijao, nenhum caso fortuito, forca maior ou qualquer culpa exclusiva
de nenhum trabalhador, causas consideradas excludentes da responsabilidade
civil. Pelo contrario, estdo em andamento investiga¢des criminais contra o ex-
presidente da Vale e outras quinze pessoas corresponsaveis pela fiscalizacao,
manutencao e gerenciamento da referida barragem, o que reforga o argumento
de que o fato ndo se tratou de um caso fortuito (BRASIL, 2019b).

O dano, por sua vez, atinge diferentes perspectivas: o dano material, extra-
patrimonial e o dano em ricochete. No caso de Brumadinho/MG, convém relatar
os principais danos que ja estdo sendo pecuniariamente reparados pela Vale.
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A mineradora firmou um acordo com o Ministério Publico do Trabalho

(MPT), no dia 15 de julho de 2019, em virtude da A¢do Civil Publica instaurada
na 5% Vara do Trabalho de Betim/MG. O acordo fixou as bases da indenizacao
trabalhista/acidentaria trabalhista’. Segundo estipulado, a Vale pagara aos
substituidos que aderirem ao acordo, familiares de empregados proprios e ter-
ceirizados falecidos ou desaparecidos as seguintes parcelas a titulo de danos
morais, danos materiais e seguro adicional acidental:

“Indenizacdo por danos morais, no importe de:

a) R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para conjuge ou compa-
nheiro (a), pai, mae e filhos, incluindo menor sob guarda, individualmente;

b) R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) para irmos, in-
dividualmente;

2) Seguro adicional por acidente de trabalho, no importe de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), a serem pagos a conjuge ou companhei-
ro (a), pai, mae e filhos, incluindo menor sob guarda, individualmente.

3) Indenizagdo por danos materiais aos dependentes econdémicos,
assim considerados:

a) conjuge ou companheiro(a), filhos, incluindo o menor sob
guarda, em partes iguais;

a.1) em caso de existéncia de conjuge ou companheiro, o valor
serd dividido igualmente entre as partes, até que os filhos e dependentes
completem 25 anos para efeito do calculo da quota, e apds, ao conjuge
ou companheiro(a) exclusivamente, ou por convengao das partes, desde
que respeitada a cota minima para os menores até que atinjam 25 anos;

a.2) em caso de inexisténcia de conjuge ou companheiro o valor
total da indenizagdo sera pago integralmente dividido entre os filhos;

b) na falta daqueles mencionados no item ‘a’, sera pago aos pais,
em partes iguais;

¢) na falta daqueles descritos nos itens ‘a’ e ‘b’, serd pago aos
irmaos, em partes iguais.” (BRASIL, 2019b)

132

Além dos Procuradores do Trabalho e dos Defensores Publicos da Unido, participaram do acordo os
seguintes Sindicatos representantes dos empregados: o da Industria e Extragdo de Ferro e Metais Pre-
ciosos de Brumadinho; da Industria da Construcao Pesada de MG; de Empresas de Refeigdes Coletivas;
de Locagao em Geral do Estado de MG; de Empresas de Producao, Locacao, Organizagao e Projetos
de Eventos de MG e da Empresa de Asseio, Conservacao e Limpeza Urbana da Regido Metropolitana
de Belo Horizonte.
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Além desses valores, a referida empresa pagara aos dependentes de uma
categoria especifica (terceirizados) ¢ aos demais trabalhadores as seguintes
verbas indenizatdrias: participacao nos lucros e resultados, ticket alimentagao,
plano odontologico, plano de satde, atendimento psicologico, atendimento psi-
quiatrico e auxilio creche. Tudo sem prejuizo da indenizagdo por danos morais
coletivos, no importe de R$ 400.000.000,00 (BRASIL, 2019b).

A Vale assegurou, por meio desse acordo, que os trabalhadores sobrevi-
ventes proprios e terceirizados que estavam lotados na Mina do Feijao no dia
do rompimento da barragem terdo estabilidade no emprego, ndo podendo ser
dispensados pelo periodo de trés anos, contados a partir de 25 de janeiro de
2019, com possibilidade de conversao do periodo estabilitario em dinheiro, por
iniciativa de qualquer das partes, utilizando-se a base de calculo da indenizagao
por danos materiais (BRASIL, 2019b).

Esses foram os contornos da responsabilidade trabalhista acidentaria no
caso Brumadinho/MG. Embora nenhum valor pago consiga reparar a perda pelos
familiares dos seus entes queridos, ou mesmo apagar da memoria dos trabalha-
dores sobreviventes os danos sofridos (fisicos ou psicologicos), a importancia
ressarcitoria da indenizagdo em favor das vitimas e punitiva contra a empresa ¢ de
fundamental relevancia, especialmente considerando a dignidade de pessoa humana
do trabalhador, indiscutivelmente a parte mais vulneravel da relagdo empregaticia.

5 — Consideracoes conclusivas

A responsabilidade civil ¢ instituto juridico imprescindivel a vida em
sociedade, pois traz os fundamentos do dever do agente de indenizar a vitima
em toda a extensao dos danos experimentados.

Diante de tantas relagdes inerentes a vida cotidiana, das caracteristicas da
modernidade, seus avangos e incrementos, uma gama de eventos danosos passaram
a ocorrer diuturnamente e a exigir a analise da responsabilidade do ofensor para
fins de ressarcimento da vitima, numa perspectiva de alargamento de aplicagao da
teoria da responsabilidade civil para maior amparo aquele que sofreu um prejuizo.

A seara laboral também ¢ campo de aplicagdo da responsabilidade civil,
sendo direito fundamental do obreiro a promog¢ao da sua satide fisica e mental,
bem como da sua seguranga no trabalho, devendo a empresa ressarcir os pre-
juizos sofridos pela ofensa a esses bens juridicamente tutelados.

Nessa ordem de ideias, imperiosa a analise da responsabilidade do
empregador por aquele que vem sendo considerado um dos piores acidentes
de trabalho da histéria nacional. Tendo sido caracterizada a mineracdo como
atividade de risco e elidida, portanto, a necessidade de pesquisar o elemento
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culpa, a omissdo patronal quanto a observancia das normas de seguranga no
trato dos rejeitos da mineragdo e a ocorréncia de uma série de danos a diversos
trabalhadores fizeram nascer para a Vale o dever de indenizar as familias dos
trabalhadores mortos, assim como aqueles que sobreviveram a catastrofe, o que
vem ocorrendo especialmente por meio do acordo firmado pelo MPT.

A alocagdo de valor pecuniario do patriménio do agente para as vitimas
ou seus familiares, como ja salientado, ¢ completamente incapaz de recompor
0 prejuizo caracterizado pela perda da vida de inimeros obreiros ou danos fi-
sicos e psicologicos dos sobreviventes e, além disso, ndo é capaz de recuperar
a situacdo anterior a ocorréncia do evento danoso. O que se espera, entretanto,
€ que esse montante em dinheiro, oriundo da responsabilidade acidentaria tra-
balhista, diminua os impactos sociais dos familiares e auxilie os sobreviventes
a reaver uma minima qualidade de vida.
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Parte 2 — Temas de Direito Coletivo do Trabalho







A CLAUSULA DEMOCRATICA NA DISPENSA
COLETIVA E O ART. 477-A DA CLT

THE DEMOCRATIC CLAUSE IN COLLECTIVE DISMISSAL
AND THE ARTICLE 477-A OF THE CLT

Rodrigo Fonseca Marinho*

RESUMO: Este artigo versa sobre a dispensa em massa ou coletiva. O exame de refe-
rido tema recai sobre o art. 477-A da CLT, incluido pela Lei n® 13.467/2017. Algumas
premissas consolidadas do Direito Individual e Coletivo do Trabalho e, sobretudo, a
ideia de democracia concebida por Jiirgen Habermas, com a teoria do agir comunica-
tivo, sdo consideradas com o objetivo de se saber se o tratamento juridico conferido
pelo preceito ao tema subsiste, ndo subsiste ou se merece reparo.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Dispensa Coletiva.

ABSTRACT: This article deals with mass or collective dismissal. The examination of
the theme falls on article 477-A of the CLT, included by Law no. 13.467/2017. Some
consolidated assumptions of the Individual and Collective Labor Law and, above all,

the idea of democracy conceived by Jiirgen Habermas, with the theory of communica-

tive action, are taken into consideration in order to know whether the legal treatment
given to the subject shall be kept, not kept, or modified.

KEYWORDS: Democracy. Collective Dismissal.

1 — Introducao

advento do art. 477-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),

patrocinado pela Reforma Trabalhista da Lei n® 13.467/2017, ndo en-

cerrou o debate sobre a dispensa coletiva no Brasil: o problema esta
em saber se a opcao do legislador nesse dispositivo, que igualou o tratamento
juridico entre as dispensas individual e coletiva, guarda sintonia com as normas
constitucionais e infraconstitucionais, que indicam a existéncia de clausula
democratica no Direito Coletivo do Trabalho.

De tal forma, e nesse contexto, mostram-se importantes as contribui¢des
de Jiirgen Habermas em relagdo a democracia, em especial contribuigao rela-
tiva a teoria do agir comunicativo, a fim de permitir que se conheca a no¢ao
de democracia e assim seja possivel avaliar se ela estd presente na legislacao
patria e no dispositivo aludido, perfazendo a meta geral deste estudo.

*  Mestre em Direito, Institui¢oes Sociais e Democracia pela Fundagdo Mineira de Educagao e Cultura
(FUMEC); advogado.
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A confirmagao ou a refutagdo do tratamento juridico trazido pelo art.
477-A ¢ o resultado esperado. O ¢, igualmente, a realizag¢do de proposicdes de
lege ferenda no tema, a partir de constatagdes juridicas realizadas, de maneira
que se tenha, pelo menos, vislumbre de contribuigdo pratica a partir deste artigo.

2 — Das premissas juslaborais consolidadas

O tema da dispensa em massa ou coletiva, que ressurge especialmente
em situagdes de crise econdmica, como a imposta pela pandemia do virus
Covid-19 neste ano de 2020, impde rememorar reflexdes nas quais possa ser
destacado o papel da democracia.

Nesse desiderato, ¢ mister, antes, considerar algumas premissas que ja
estao consolidadas no Direito do Trabalho, na medida em que a interpretacao
mais adequada de qualquer dispositivo, inclusive do art. 477-A da CLT, nao
deve se limitar a sua dic¢ao legal, mas considerar, ainda, outras balizas her-
menéuticas' para que se tenha analise mais atenta e em conformidade com o
regime juridico correspondente.

A primeira premissa a ser lembrada ¢ a de que o Direito do Trabalho
surgiu no contexto da Revolugdo Industrial, como reagdo a um processo de
exploragdo inescrupulosa e desmedida? da mao de obra de trabalhadores (DEL-
GADO, 2010, p. 78).

Ainda no que concerne ao Direito Coletivo do Trabalho, e pela mes-
ma razao anteriormente citada, surgiu a sua principal figura: o sindicato. Os
sindicatos, deve-se ressaltar, sdo pessoas juridicas de direito privado com
atribuicdes de interesse publico. Isso, porque a representagdo coletiva que os
sindicatos exercem corresponde a um mandato legal, cujo limite ¢ apenas a real
existéncia de auténtico interesse da categoria, de ordem sociologica, juridica e
politica (RUSSOMANO, 2002, p. 59-63). Nesse campo, a liberdade sindical
¢ um valor de destaque. Sua no¢ao compreende a liberdade de associagdo, de
filiagdo, de desfiliagdo, de fundagdo, de organizacdo, de administragdo e de
atuacdo (GARCIA, 2009, p. 1.162-1.168).

1 E exemplo o processo interpretativo sistematico, que consiste em “comparar o dispositivo sujeito a
exegese com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto. (...) O
processo sistematico encontra fundamento na lei da solidariedade entre os fendmenos coexistentes”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 104).

2 Na Inglaterra, menores trabalhavam em troca de alimento. Em 1802, a jornada foi reduzida para doze
horas. Em 1813, foi proibido o trabalho de menores em minas. Em 1819, foi proibido o trabalho de
menores de nove anos de idade (MARTINS, 2000, p. 172-173).
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Outro ponto que merece realce € a criagdo da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), no ano de 1919, bem como a sua respectiva reorientagcao
no ano de 1944, com a Declaragdo da Filadélfia, que direcionou o foco dessa
Organizacdo para o ser humano e ndo mais para o fim de impedir a concorréncia
desleal (CORREA, 2009, p. 36-37).

Outro aspecto diz respeito aos sujeitos da relacdo de emprego: o Direito
do Trabalho ndo observa a logica do Direito Civil, a qual ¢ marcada pela liber-
dade de contratar, que se traduz na escolha da pessoa e do objeto do negécio
juridico; no poder de definir o teor das clausulas contratuais e no poder de
impor o pactuado (PEREIRA, 2002, p. 9-10). J4 no campo da relagao juridica
laboral, em regra, a realidade ¢ outra — enquanto o empregador visa multiplicar
o investimento feito no empreendimento, o empregado busca, com o resultado
de seu trabalho, satisfazer as necessidades mais elementares de sobrevivéncia,
ndo detendo, em regra, poderes de determinagao do objeto e das clausulas do
contrato de trabalho. A esse respeito sdo preciosas as palavras de Américo Pla
Rodriguez (2002, p. 85):

“O legislador nao pode mais manter a ficcao de igualdade existente
entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-se para uma compen-
sacdo dessa desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalhador com
uma protecao juridica a ele favoravel. O Direito do Trabalho responde
fundamentalmente ao proposito de nivelar desigualdades.”

Dai a pertinente observagao de Karl Marx (2009, p. 41) em relagdo ao
empregador:

“Ele ndo teria nenhum interesse em empregar o trabalhador se
nao esperasse, da venda do servico (Werk) deste ultimo, mais do que ¢
necessario para reembolsar os fundos (fonds) por ele adiantados para
salarios, e ndo teria interesse algum em aplicar uma soma grande em
detrimento de uma pequena soma de fundos (fonds) se o seu lucro ndo
estivesse em propor¢ao com o volume dos fundos (fonds) aplicados.”

Feitas essas consideracdes iniciais — e sem perdé-las de vista —, cabe
ressaltar que tais ponderagdes podem ser reunidas e sintetizadas no principal
vetor do Direito do Trabalho, individual ou coletivamente considerado, qual
seja, o principio® da prote¢do, pois € o seu conteudo que justifica a existéncia

3 Deacordo com Carlos Maximiliano, “todo conjunto harménico de regras positivas ¢ apenas o resumo, a
sintese, o substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema orgénico,
a concretizagdo de uma doutrina, série de postulados que enfeixam principios superiores. Constituem
estes as diretivas ideias do hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica” (MAXIMIL-
TANO, 2017, p. 265).

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 141



DOUTRINA

desse ramo juridico: a necessidade de corrigir ou atenuar no plano juridico o
desequilibrio fatico existente entre os sujeitos da relagdo de trabalho (DEL-
GADO, 2010, p. 183).

Cumpre observar, todavia, sem desprezar a orientagdo declinada pelo
principio da protecdo, que o Direito do Trabalho ndo serve apenas para tutelar
o homem trabalhador, haja vista seu alcance ser maior, polivalente, porquanto
se presta a preservar a concorréncia em um contexto de lealdade e a garantir
a existéncia de um mercado consumidor, pois, como instrumento de distri-
buicdo de renda, insere o trabalhador e sua familia no mundo do consumo.
(D’INTIGNANO, 1999, p. 117).

Nesse sentido,

“O Direito do Trabalho consiste, primordialmente, num instru-
mento de promogdo dos denominados direitos humanos de segunda
dimensao — os direitos sociais ou direitos de igualdade — correlacionados
as relagdes de trabalho. Por outro lado, ao contrario do que propugnam
as oportunistas doutrinas ‘neoliberalistas’, o Direito do Trabalho também
foi uma necessidade politica, ideoldgica e normativa para a subsisténcia
do proprio sistema capitalista, cujo grau de exploragao do trabalho alheio
colocou em risco o proprio regime emergente.” (SANTOS, 2012, p. 273)

Portanto, o tema da dispensa coletiva supoe considerar que o Direito do
Trabalho surgiu como reagdo aos absurdos historicos verificados na explora-
cdo da mao de obra, no¢do que ndo pode ser desamparada ao se examinar o
art. 477-A da CLT, ja que um dispositivo nao pode desvirtuar os valores que
sdo proprios do ramo do Direito em que esta inserido, como os verificados no
principio da prote¢do, no papel dos sindicatos, na importancia da liberdade
sindical e no carater polivalente do Direito do Trabalho.

3 — Da clausula democratica no Direito Coletivo do Trabalho

Para a percepcdo de que existe uma cldusula democratica no Direito
Coletivo do Trabalho € preciso, primeiro, conhecer o sentido basico da palavra
“democracia”. Para tanto, e sem a pretensao de esgotamento, faz-se oportuna
a contribuicdo de Jiirgen Habermas, fil6sofo e socidlogo alemao, que concebe
uma teoria do agir comunicativo ao examinar a democracia.

Consideracdo importante para a teoria do agir comunicativo de Habermas
esta na distin¢do entre “mundo da vida” e “sistema”. Para essa teoria, estd no
“mundo da vida” o que nao pode ser contestado ou problematizado, o que ¢
livre de dissenso, o que esta no plano subjetivo partilhado. Diferentemente, o
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“sistema” diz respeito a todas as consideragoes que decorrem do contrato social
(REESE-SCHAFER, 2017, p. 55-56).

Dessa nogao faz-se pertinente considerar no “mundo da vida”, por exem-
plo, a desigualdade negocial entre os sujeitos da relagdo empregaticia; o salario,
como ferramenta de dignificac@o do trabalhador e de fomento da economia e do
capitalismo; a atuacdo sindical, como forma de equilibrar as tratativas entre as
coletividades de empregados e de empregadores ou entre aqueles e o empregador
diretamente. De outro lado, ¢ adequado ao “sistema”, por exemplo, a duragdo da
jornada de trabalho e o valor da remuneragao do empregado: em linhas gerais,
esta no campo do “sistema” o que admite consideragdes normativas diferentes
a partir de percepcdes diferentes. A importancia da fixagao dessa diferenca esta
na afirmag¢ao de que a intromissdo da racionalidade economica e burocratica
no “mundo da vida” gera importantes prejuizos em direitos como a liberdade
(REESE-SCHAFER, 2017, p. 46). Desse modo, o que deve ser objeto da
democracia ¢ tudo o que pode ser classificado como expressao do “sistema”.

Noutro dizer, principios morais irrenuncidveis, como a dignidade da
pessoa humana e a boa-fé objetiva, sdo manifestagdes do “mundo da vida”,
portanto, sao parametros necessarios para todos os comportamentos, inclusive
na tomada das decisdes.

Nesse passo,

“A teoria do agir comunicativo surge como uma teoria voltada para
a compreensao da dimensao da verdade nao enquanto conformidade da
mente com as coisas, mas como fruto de uma experiéncia intersubjetiva
e dialogica no espaco social.” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 552)

Habermas sustenta que “a democracia transforma o uso de liberdades
comunicativas por parte dos cidaddos em muitas for¢as produtivas para a in-
fluéncia legitima sobre si mesma” (HABERMAS, 2012, p. 52).

Em outras palavras, a teoria comunicativa habermasiana supde o primado
de um efetivo dialogo que deve ser aberto socialmente, a fim de que a verdade
seja compreendida pelo consenso. “O consenso € uma ideia comunitaria a ser
desenvolvida pelo grupo que pensa seus problemas em comum, e, portanto,
constréi, comunicativamente, suas solugdes (morais e juridicas)” (BITTAR;
ALMEIDA, 2015, p. 552). De tal maneira, fica evidente que o sindicato obreiro
deve participar de todas as decisoes que envolvem diretamente a categoria re-
presentada, assertiva esta que encontra sua justificativa no texto da Constitui¢ao
da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).
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De acordo com o inciso I1I do art. 8° da CR/88, ao sindicato cabe a “de-
fesa” dos direitos e interesses coletivos e individuais da categoria, “inclusive
em questdes judiciais ou administrativas” (BRASIL, 1988)*. Pelo vocabulo
“defesa”, ndo ha duvida de que o legislador constituinte deixou claro que o
sindicato deve ter voz, deve poder agir positivamente na defesa dos interesses
da categoria que representa. Equivale dizer, assim, que o campo de atuagdo do
sindicato ¢ o mais amplo possivel, autorizado para atuar onde o interesse da
categoria estiver e para além das questdes judiciais e administrativas, por isso
a utilizacdo do vocabulo “inclusive”.

Como se ndo bastasse, pode-se perceber ainda, ¢ com clareza, a exis-
téncia de uma clausula democratica no Direito Coletivo do Trabalho, a partir
das redacdes dos arts. 10 e 11 da CR/88: o art. 10 assegura participagdo dos
trabalhadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses sejam
objeto de discussdo e deliberacdo; o art. 11, por sua vez, prevé a eleicdo de
um representante dos empregados para entendimento direto com o emprega-
dor (BRASIL, 1988). Logo, torna-se possivel pensar que essas disposigoes
constitucionais pressupdem a existéncia de um didlogo entre as categorias
profissional e economica.

Na mesma esteira, o caput do art. 7° da Constituigdo e o seu inciso XX VI
evidenciam que o rol de direitos trabalhistas inscritos no mesmo dispositivo
constitui patamar minimo de direitos, sendo, assim, perfeitamente possivel o
alcance de outros direitos capazes de melhorar a condigdo pessoal dos traba-
lhadores, o que se da pelo necessario reconhecimento de acordos coletivos e de
convengdes coletivas de trabalho (ACT e CCT), instrumentos estes represen-
tativos de negociagao coletiva laboral (BRASIL, 1988) — essa ideia de atuacao
ampla do sindicato, com a negociagao coletiva para a defesa dos interesses de
seus representados, tem apoio também no Direito Internacional do Trabalho?,
deve-se dizer.

A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos® prevé, em seu artigo
XXIII, item 4, que “toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles in-
gressar para protecdo de seus interesses” (MARTINS, 2009, p. 711). O Pacto

4  Cf. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 3 set. 2020.

5 Adoutrina ensina que o Direito Internacional do Trabalho esta inserido no Direito Internacional Publico,
que cuida da protegao do trabalhador como parte contratual e como ser humano, considerando principios
de justica social universais e a cooperagdo internacional (SUSSEKIND apud HUSEK, 2011, p. 58).

6  Como observa a doutrina, a DUDH “ndo é um tratado internacional. Nao obstante, pela sua importancia,
¢ reconhecida como integrante do Direito Costumeiro Internacional” (MIESSA; CHAGAS, 2016, p.
423).
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Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais de 1966, incorpo-
rado ao Direito interno pelo Decreto n° 591, de 1992, por sua vez, pontua o
compromisso de garantir

“O direto dos sindicatos de exercer livremente suas atividades,
sem quaisquer limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranga
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
das demais pessoas (art. 8°, ¢).” (MIESSA; CHAGAS, 2016, p. 442)

No mesmo sentido, tem-se o art. 8° do Protocolo Adicional a Conven-
¢ao Americana Sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1998, integrado ao Direito patrio pelo Decreto n® 3.321,
de 1999 (MIESSA; CHAGAS, 2016, p. 442).

A OIT, da qual o Brasil ¢ membro desde a sua fundagdo (PORTELA,
2015, p. 463), pela Declaragao da Filadélfia de 1944, acrescentou principios
fundamentais a sua Constitui¢ao, dentre os quais esta a ideia de que o trabalho
ndo ¢ uma mercadoria e a liberdade de expressao e a de associagdo sdo condigdes
indispensaveis de progresso. Referida Organizagao prevé, outrossim, o dever
de as Nagoes executarem programas que assegurem o direito de fazer ajustes
coletivos, o que se da pelo incentivo de cooperagdo entre empregadores e tra-
balhadores, tudo a fim de que se alcance melhoria continua da organizagdo da
producao e a colaboragdo de uns e outros na elaboragdo e aplicagdo da politica
social e econdomica (MARTINS, 2009, p. 22-24).

Recai ainda sobre o Brasil a Declara¢ao da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, cujo teor se impde a todos os membros da
OIT, ainda que ndo tenham ratificado Convengdes afetas aos principios de que
cuida, de maneira que seus membros devem tornar realidade, de boa-fé e em
conformidade com a Constituigdo do Organismo Internacional, “a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva”, dentre
outros principios (MARTINS, 2009, p. 622).

A Convengao n° 98 da OIT trata do direito de sindicaliza¢ao e de nego-
ciagdo coletiva. Incorporada ao ordenamento juridico interno no ano de 1953,
foi recepcionada pela Constitui¢do da Republica por retirar o fundamento de
validade do aludido art. 8° do Texto Constitucional. Ela dispde em seu artigo 4°:

“Medidas apropriadas as condi¢des nacionais serdo tomadas, se
necessario, para estimular e promover o pleno desenvolvimento e utili-
zagdo de mecanismos de negociagdo voluntaria entre empregadores ou
organizacdo de empregadores ¢ organizagdes de trabalhadores, com o
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objetivo de regular, mediante acordos coletivos, termos ¢ condigdes de
emprego.” (MARTINS, 2009, p. 164)

Seguindo a mesma linha do raciocinio acima apresentado, ha o disposto
na Convengao n° 154 da OIT, que trata do incentivo a negociagao coletiva e foi
igualmente incorporada ao Direito patrio — verifica-se do seu texto que em todos
os setores econdomicos (artigo 1°) devem ser adotadas medidas de estimulo a
negociagao coletiva (artigo 5°, § 1°) (MARTINS, 2009, p. 454-455).

No ambito do Mercosul, a Declaracao Sociolaboral de 2015 dispde que
“os Estados Partes se comprometem a facilitar mecanismos para fomentar o
exercicio da negociagdo coletiva nos diferentes ambitos” (art. 17, item 2). O
art. 19, por sua vez, prevé que

“Os Estados Partes comprometem-se a fomentar e articular a cria-
¢do de mecanismos validos de autocomposi¢ao de conflitos individuais e
coletivos de trabalho, mediante procedimentos independentes, imparciais
e voluntarios, visando a melhoria do clima organizacional e da harmonia
no ambiente de trabalho; a diminui¢@o do custo e do tempo de duracao
do conflito.” (BRASIL, 2015)’

Esse espirito democratico € verificado também na CLT. Isso, porque no
dissidio coletivo®, na Justi¢a do Trabalho, por exemplo, € clara a preferéncia a
solucdo dada pelas proprias partes (sindicato obreiro e sindicato patronal, ou
o primeiro ¢ o empregador diretamente), pois que, antes do julgamento, elas
devem ser convidadas a se pronunciarem sobre as bases da conciliagdo (art.
862). De tal forma, apenas se ndo verificada a autocomposigao € que a Justica
especializada proferira a sentenga normativa’ — art. 864 (BRASIL, 1943), dis-
posi¢do que guarda sintonia com a preferéncia estabelecida pela CR/88, em

7 BRASIL. Declaragao Sociolaboral do Mercosul de 2015. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/
pt-BR/notas-a-imprensa/10519-declaracao-sociolaboral-do-mercosul-de-2015-i-reuniao-negociadora-
brasilia-17-de-julho-de-2015. Acesso em: 3 set. 2018.

8  Odissidio coletivo pode ser conceituado como “agdo coletiva conferida a determinados entes coletivos,
geralmente os sindicatos, para a defesa de interesses cujos titulares materiais nao sdo pessoas indivi-
dualmente consideradas, mas sim grupos ou categorias econdmicas, profissionais ou diferenciadas,
visando a criagdo ou interpretagdo de normas que irdo incidir no ambito dessas mesmas categorias”
(LEITE, 2010, p. 1.117).

9  “Asentenga normativa ¢ o julgamento dos dissidios coletivos pelos tribunais trabalhistas, criando normas
gerais e abstratas de conduta de observancia obrigatoria para as categorias profissionais e econdmicas
envolvidas, produzindo efeitos nos respectivos contratos individuais de trabalho” (PEREIRA, 2017,
p. 955).
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cujo art. 114, § 1°, esta prescrito que “frustrada a negociagao coletiva, as partes
poderdo eleger arbitros” (BRASIL, 1988)!°.

Nao se desconhece que crises econdmicas existam e possam, sim, impor
a dispensa coletiva a uma empresa ou a varios setores econdmicos. A questio
ndo ¢ essa, mas saber de que forma isso pode ocorrer com harmonia, fazendo
valer o que se encontra disposto na Constitui¢do, em seu art. 170, incisos Il e
VIII, por exemplo, os quais dispdem que a ordem econdmica se funda ndo so6
na livre-iniciativa, mas também na valorizagdo do trabalho humano, devendo
assegurar a todos existéncia digna e observar os principios da func¢ao social
da propriedade e da busca do pleno emprego, conforme os ditames da justi¢a
social (BRASIL, 1988).

Vé-se, com isso, que a primazia ¢ da solucdo negocial dos conflitos
coletivos do trabalho, e, assim sendo, as balizas normativas aludidas, consti-
tucionais e infraconstitucionais, estdo axiologicamente atreladas pela ideia de
democracia que as permeia e pelo dialogo aberto entre todos os interessados,
de modo que a dispensa em massa ou coletiva deve ser legitimada com a par-
ticipagdo sindical para que seja licita.

4 — Do art. 477-A da CLT

A reforma trabalhista patrocinada pela Lei n® 13.467/2017 incluiu o art.
477-A na CLT, cuja redacdo dispde que

“As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, nao havendo necessidade de autorizacao
prévia de entidade sindical ou de celebragdao de convengao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo.” (CLT, 1943)"

O supracitado artigo, portanto, apenas equipara a dispensa massiva a
dispensa individual. Logo, pode-se dizer, entdo, ressalvadas as hipoteses de
estabilidade'?, que, qualquer que seja a modalidade da dispensa, tera ela natureza
de um direito potestativo'®* do empregador. Todavia, até o advento da aludida

10 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 3 set. 2020.

11 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 3 set. 2020.

12 Pode-se dizer que a estabilidade no Direito do Trabalho traduz “o direito do trabalhador de permanecer
no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, enquanto inexistir uma causa relevante expressa
em lei e que permita a sua dispensa” (NASCIMENTO, 2009, p. 392).

13 De acordo com o magistério de Maria Helena Diniz, o direito potestativo ¢ o direito em relagao ao qual
nao ha um dever correlato, mas apenas a sujei¢ao de alguém (DINIZ, 2002, p. 350).
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reforma trabalhista, a legislagdo ndo tratava da dispensa em massa ou coletiva,
ao menos literalmente.

Apesar disso, a jurisprudéncia trabalhista, considerando os valores en-

volvidos traduzidos em normas juridicas principioldgicas, consolidava-se no
sentido de ndo proibir a dispensa em massa, mas estabelecer critérios legitima-
dores para a sua efetivagdo. E emblematica, por exemplo, a decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regido, no Processo 00309-2009-000-15-00-4,
do qual se extrai o conceito de dispensa em massa e alguns aspectos juridicos
de relevo, que devem ser considerados no tema:

148

“As demissdes coletivas ou em massa relacionadas a uma causa
objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural ou econdomico-conjun-
tural, como a atual crise econdmica internacional, ndo podem prescindir
de um tratamento juridico de protecdo aos empregados, com maior
amplitude do que se dé para as demissdes individuais e sem justa causa,
por ser esta insuficiente, ante a gravidade e o impacto socioecondmico
do fato. Assim, governos, empresas e sindicatos devem ser criativos na
construgdo de normas que criem mecanismos que, concreta e efetiva-
mente, minimizem os efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas
empresas. A mingua de legislagdo especifica que preveja procedimento
preventivo, o Unico caminho é a negociagdo coletiva prévia entre a
empresa ¢ os sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciagdo do
Poder Judiciario, sopesando os interesses em jogo: liberdade de iniciativa
e dignidade da pessoa humana do cidadao trabalhador, cabe-lhe proferir
decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo ha
no Brasil, a exemplo da Unido Europeia (Directiva 98/59), Argentina
(Ley n®24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de los Trabajadores de
1995), Francga (Lei do Trabalho de 1995), Italia (Lei n® 223/91), México
(Ley Federal del Trabajo de 1970, cf. texto vigente — ultima reforma
foi publicada no DOF de 17.01.06) e Portugal (Cédigo do Trabalho),
legislagdo que crie procedimentos de escalonamento de demissdes que
levem em conta o tempo de servigo na empresa, a idade, os encargos
familiares, ou aqueles em que a empresa necessite de autorizagdo de
autoridade, ou de um periodo de consultas aos sindicatos profissionais,
podendo culminar com previsdo de periodos de reciclagens, suspensao
temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizacdes, etc.
No caso, a Embraer efetuou a demissao de 20% dos seus empregados,
mais de 4.200 trabalhadores, sob o argumento de que a crise econdmica
mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente depen-
dentes do mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da
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América, matriz da atual crise. Na auséncia de negociacdo prévia e diante
do insucesso da conciliag¢do, na fase judicial so resta a esta Eg. Corte,
finalmente, decidir com fundamento no art. 4° da Lei de Introdugao ao
Coadigo Civil e no art. 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho. Assim,
com base na orientag@o dos principios constitucionais expressos e impli-
citos, no direito comparado, a partir dos ensinamentos de Robert Alexy
e Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros acerca da for¢a normativa
dos principios juridicos, € razoavel que se reconheca a abusividade da
demissdo coletiva, por auséncia de negociagdo.” (BRASIL, 2009)

Com efeito, na medida em que o art. 477-A da CLT equipara a dispensa
coletiva a dispensa individual, fica claro que o legislador ignorou todas as
reflexdes que vinham se desenvolvendo a respeito e sdo indicadas na decisao
judicial referida. Assim, a regulagdo demasiadamente simpldria da questao pela
CLT s6 pode conduzir o dispositivo referido a inconstitucionalidade, ja que
ndo traz o carater democratico ja destacado, que tem assento constitucional,
infraconstitucional e supralegal'*.

Noutras palavras, o art. 477-A da CLT, com a redacdo dada pela Lei n°
13.467/2017, padece de defeito de constitucionalidade, pois que ndo retira na
CR/88 o seu fundamento de validade. Ao contrério, o preceito desprestigia a
ideia de democracia ao alijar o sindicato obreiro do processo de dispensa co-
letiva. Além disso, a necessidade da clausula democratica no tema em exame
¢ patente ao se considerar os efeitos da dispensa em massa ou coletiva, efeitos
estes bem maiores se comparados aos verificados isoladamente em relacao a
cada empregado dispensado.

Marcelo Freire Sampaio Costa foi preciso ao ponderar que

“A dispensa coletiva, ao contrario da individual, cuja repercussao
restringe-se aos reflexos negativos na vida particular-social-moral-pro-
fissional do trabalhador dispensado, traz repercussodes que ultrapassam
a esfera particular dessas pessoas, podendo afetar a propria ‘ordem so-
cioecondmica no mercado de trabalho, sobretudo quando o nimero de
trabalhadores dispensados for significativo’. Basta imaginar a demissao
de milhares de trabalhadores de uma grande empresa, funcionando numa
pequena municipalidade, para se chegar a conclusao do abalo de toda

14 “Todos os tratados sobre direitos humanos incorporados a ordem juridica brasileira sem passar pelo
procedimento qualificado previsto no art. 5°, § 3° da CF possuem natureza supralegal, inclusive
aqueles aprovados antes da EC n® 45/04” (BARRETO, 2017, p. 104). O art. 5°, § 3°, da CR/88 dispde
que o tratado internacional que seja aprovado em dois turnos de votagdo em cada Casa do Congresso
Nacional, por trés quintos dos membros, equivale a emenda constitucional (BRASIL, 1988).
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economia de mercado desse local, considerando que parte razoavel da
populacdo economicamente ativa perdeu sua forca de subsisténcia.”
(COSTA, 2010, p. 828)

Dito de outro modo, a partir das necessidades que o art. 7°, inciso IV, da
CR/88 associa como proprias de serem satisfeitas pelo salario, tem-se a ampli-
tude do problema da dispensa em massa (BRASIL, 1988): se menos pessoas
percebem salarios em dada localidade, menos serdo os recursos disponiveis e
em circulag@o nessa mesma localidade para moradia, educacgdo, satide, alimen-
tagdo, lazer, vestuario, higiene, transporte, etc., de modo que a economia, ao
menos nesses setores, tendera a sofrer importantes impactos negativos, com a
possibilidade plausivel de continuo agravamento do quadro econdmico e social,
podendo, inclusive, haver extensdo de crise para outros setores de produtividade.

Portanto, a redacdo original do art. 477-A da CLT ndo ¢ adequada a
complexidade que a questao envolve. A rigor, referida redacgao revela-se incons-
titucional ao negligenciar clausula democrética existente no Direito Coletivo
do Trabalho, ja que equipara a dispensa massiva a dispensa individual, ofen-
dendo a liberdade sindical em prejuizo ndo s6 dos trabalhadores envolvidos e
da categoria representada, mas também da propria economia como um todo.
E por for¢a de coeréncia constitucional principioldgica no Direito Coletivo do
Trabalho e, por corolario, de prote¢do aos multiplos interesses envolvidos na
tematica, que a clausula democratica se impde.

5 — Da retificacao do tratamento juridico dado a dispensa coletiva no
direito brasileiro

Verificado o vicio de inconstitucionalidade que prejudica o comando
do art. 477-A da CLT, na sua redacdo original, ¢ pertinente pontuar sugestao
de lege ferenda no tema. O que se quer ¢ demonstrar que se faz perfeitamente
possivel tratamento juridico que regule a dispensa em massa sem contrariar a
Constituicao, preservando interesses também do empregador: de plano, sugere-
se arevogagdo completa do artigo em comento, pois que, da sua enxuta redagao,
nada se aproveita ou evolui.

Revogado o art. 477-A da CLT, o mais adequado seria a inser¢do de um
novo titulo na CLT, a fim de que fossem abarcados todos os preceitos acerca
da dispensa em massa, o que encontra posi¢ao topografica mais adequada apds
tratamento juridico dispensado aos sindicatos.

O caput do artigo inaugural do novo titulo poderia assim dispor: “A
dispensa coletiva ou em massa deve observar a clausula geral democratica que
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se extrai da Constituicdo da Republica”. Assim, o texto estaria a indicar que a
dispensa massiva ¢ possivel, desde que perpetrada democraticamente.

Em sequéncia, um primeiro pardgrafo estabeleceria o conceito de dis-
pensa coletiva, o que poderia ser cunhado a partir da contribuicdo de Mallet
(2016, p. 137-138): “E coletiva ou em massa a dispensa que nio se reveste de
natureza individual, atingindo varios empregados, sem a substituicdo destes ¢
por motivos que ndo lhes sejam pessoalmente imputaveis e lhes sejam comuns”
—registre-se que Estévao Mallet entende pela prescindibilidade da participagdo
sindical obreira na dispensa coletiva (MALLET, 2016, p. 128-129), o que ndo
afeta o acerto do autor em relagdo ao conceito transcrito.

Outro paragrafo, tendo em conta o principio da autonomia coletiva dos
particulares®, poderia assim dispor: “Acordo coletivo de trabalho ou conven-
¢do coletiva de trabalho podera fixar o nimero de empregados dispensados,
simultanea ou sucessivamente, que configure a dispensa coletiva ou em massa’.

Em seguida, dentro do encadeamento das ideias, outro dispositivo poderia
iniciar o tratamento do procedimento da dispensa: “O empregador que pretenda
realizar a dispensa coletiva ou em massa devera, com antecedéncia minima de
30 (trinta) dias, notificar da sua intengdo o sindicato profissional representativo
da categoria correspondente, informando, no mesmo ato, motivagao econdmica,
técnica, financeira ou outra que entenda justificar a medida” — o prazo de 30
(trinta) dias é razoavel e € sugerido por corresponder ao minimo de aviso-prévio
para a dispensa individual.

Em continuagao, outro paragrafo poderia iniciar a previsao da dialética
necessaria para o fim de qualificar a dispensa como democratica. Por exemplo:
“Recebida a notificagdo, o sindicato profissional tera o prazo de 10 (dez) dias
para se manifestar sobre os motivos da dispensa coletiva, podendo propor
alternativas que evitem ou minorem os seus efeitos”.

Também no escopo de conferir o carater democratico ao procedimento,
e para assegurar didlogo proficuo, leal e de boa-f¢, outro paragrafo poderia
assim dispor: “No prazo de 5 (cinco) dias do recebimento da notificagdo, o
sindicato profissional podera, com a interrupg¢ao do prazo de 10 (dez) dias
previsto no paragrafo anterior, solicitar ao empregador esclarecimentos acerca
dos motivos delineados para a dispensa, caso repute obscuro ou contraditorio o
motivo apresentado, caso em que o empregador devera responder nos 5 (cinco)

15  “O principio da autonomia coletiva dos particulares explicita o poder de que sao titulares os atores
sociais, inseridos nas relagdes coletivas, possibilitando a criagdo de normas que regulem os conflitos
laborais, a0 mesmo tempo em que estabelecem condi¢des de trabalho.” (GARCIA, 2009, p. 1.151)
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dias seguintes”. Nesse passo, prestados os esclarecimentos pelo empregador,
reiniciar-se-ia o prazo de 10 (dez) dias para o sindicato obreiro propor alterna-
tivas a dispensa em massa, o que poderia prever outro paragrafo.

De tal forma, caberia a um artigo seguinte indicar alternativas a dispensa
massiva, o que se reputa mais apropriado em rol meramente exemplificativo,
de modo a facilitar o didlogo entre os interessados, o que por certo seria uma
tendéncia, na medida em que o proprio empregador ja poderia sugerir o que
entende como a melhor alternativa a se adotar ja na oportunidade da notificacdo
que deve dirigir ao sindicato profissional.

Cumpre anotar que, a rigor, na elaboragao desse rol de alternativas, nem
precisaria o legislador ser tdo criativo, pois que ja hd no ordenamento juridico
instrumentos juridicos cuja referéncia ja seria bom ponto de partida, por exem-
plo: “Sem exclusdo de outras fixadas em instrumento coletivo negociado, sdo
alternativas a dispensa em massa ou coletiva: I —a concessao de férias coletivas;
Il —a adog@o de programa ou plano de incentivo de demissao voluntaria; [II —a
reducdo da jornada de trabalho com a correspondente reducao salarial; IV —a
remocao e a transferéncia de empregados”.

Note que as férias coletivas ja encontram previsao no art. 139 da CLT
(BRASIL, 1943). Além disso, a adogdo de programa de demissdo voluntaria ja
¢ uma pratica consagrada nas relagdes negociais e na gestdo empresarial, bem
como a reducdo de jornada de trabalho com reducao de salario, que encontra
previsao normativana Lein® 13.189/2015, amparada na Lein®4.923/65 e na Lei
n® 14.020/2020, que também pontua a possibilidade de suspensio'® do contrato
de trabalho (representou a conversdo da Medida Provisdria n® 936/2020). A
remogao ¢ a transferéncia tém previsdo no art. 469 da CLT (BRASIL, 1943).

Oportuno ainda seria paragrafo com natureza de agdo afirmativa'’, com
o intuito de considerar algumas preferéncias entre os trabalhadores, de modo
a levar em conta a vulnerabilidade peculiar de alguns deles e assim buscar a
correspondente preservagao no emprego.

Com efeito, seria razoavel um paragrafo assim dispor:

16 A suspensdo contratual significa que, apesar da manutengdo do vinculo de emprego, ndo ha prestagao
laborativa nem remuneragio pelo empregador. “E a sustagio ampliada e reciproca de efeitos contratuais,
preservado, porém, o vinculo entre as partes” (DELGADO, 2010, p. 982).

17  Antodnio José de Mattos Neto, citando Joaquim Barbosa, esclarece que as agdes afirmativas sdo politi-
cas e mecanismos de “inclusdo concebidas por entidades publicas e privadas e por 6rgdos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente
reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito”
(BARBOSA apud MATTOS NETO; LAMARAO NETO; SANTANA, 2012, p- 200).
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“Sendo inevitavel a dispensa coletiva, mas ndo total, o empre-
gador devera buscar mitigar os efeitos da dispensa, com a manutencao
no emprego, em propor¢des razoaveis e sem prejuizo de protecdo em
leis especiais, de trabalhadores com as seguintes particularidades, sem
exclusdo de outras: [ — pessoa com deficiéncia; Il — idoso; I1I — mulher;
IV — que tenha filho menor de 14 (quatorze) anos ou com deficiéncia
ou pessoa idosa sob seus cuidados; V — ser casado ou viver em uniao
estavel e o conjuge ou companheiro ndo exercer atividade laborativa
ou for atingido pela dispensa; VI — estar prestes a aquisi¢do do direito a
aposenta¢ao; VIII —ndo ser beneficiario de outras fontes de renda, como
aposentadoria, pensédo, dividendos.”

Artigo seguinte trataria da possibilidade de dissenso, ou seja, da hipotese
de as entidades representativas de empregados ¢ empregadores ndo encontra-
rem por si mesmos composi¢do mutuamente satisfatoria. Tal preceito poderia
assim dispor: “Na falta de acordo em relagdo a dispensa coletiva ou em massa,
as partes poderdo eleger arbitros ou ajuizar dissidio coletivo, nos termos da
Constituigao da Republica e da lei”.

Caberia ainda artigo outro que disporia que, ndo existindo sindicato
representativo da categoria profissional, atuardo na defesa dos interesses dos
trabalhadores as associagoes sindicais de grau superior (federa¢des e confede-
ragdes) e, na falta, o Ministério Publico do Trabalho.

Por fim, considerando o principio da livre-iniciativa, seria adequado
um dispositivo prever que constitui motivo justo para a dispensa em massa,
independentemente de procedimento para tanto, o encerramento das atividades
da empresa, bem como a correspondente faléncia ou a adogao de plano de recu-
peragao judicial ou extrajudicial. Isso, porque ndo seria crivel impor a alguém
a manuten¢do de um empreendimento sem o seu querer, 0 que representaria
clara ofensa aos direitos fundamentais da livre-iniciativa e da liberdade em si.
Em relagdo a faléncia, a recuperacao judicial e extrajudicial, a regulagdo em
lei especial (Lei n® 11.101/05) e a ndo competéncia da Justica do Trabalho a
respeito aconselham a ressalva.

Destarte, inovagao legislativa no texto, consolidada com base nas suges-
toes apresentadas, por certo, superaria a inconstitucionalidade do art. 477-A
da CLT, com a redagdo dada pela Lei n® 13.467/2017, ja que o tratamento da
dispensa em massa ou coletiva estaria em sintonia com o espirito democratico
que se extrai da Constituicao da Republica, da CLT e dos Tratados Internacio-
nais afetos.
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6 — Consideracoes finais

O Direito do Trabalho (individual e coletivo) surgiu para dar contornos
éticos a exploragdo do homem pelo homem — dai a intromissao do Estado na
relagdo juridica trabalhista, por meio de leis, a fim de compensar o desnivel
negocial existente que recai sobre o empregado em comparagdo ao emprega-
dor. E nesse mesmo espirito protetivo e balanceador que surgem os sindicatos,
aos quais foi incumbida, essencialmente, a defesa de direitos da categoria
representada.

Habermas apresenta ideias de “mundo da vida” e de “sistema’: a primeira,
compreendendo o que ¢ livre de dissenso, a exemplo da vantagem negocial do
empregador e o fato de o salario servir para dignificar o trabalho e a pessoa;
j& a segunda, a ideia de “sistema”, diferentemente, traduz o que ¢ passivel de
negociagdo ou transacao, sendo esta a faceta da teoria do agir comunicativo
sobre a qual recai a democracia.

A teoria habermasiana concebe a democracia como um didlogo aberto a
todos os interessados na constru¢ao moral e juridica que seja capaz de superar
problemas comuns. E ¢ esse espirito, de contribui¢ao dialética de solugdes
entre interessados, que se percebe no exame das normas constitucionais € in-
fraconstitucionais, previstas no ordenamento juridico brasileiro, e que sempre
estimulam a solugdo de controvérsias coletivas pela via negocial, o que traduz
a nitida existéncia de clausula democratica no Direito Coletivo do Trabalho.

Exemplificativamente, a Constituicdo prescreve que cabe ao sindicato
a defesa de interesses da categoria representada (art. 8°, III); a OIT, por sua
vez, indica que devem ser preferidos e estimulados mecanismos de negociagao
voluntaria com a organizac¢do de trabalhadores (Convengao 98; Convengao
154). Na mesma esteira, tem-se a Declaragdo Sociolaboral de 2015 do Merco-
sul. A propria CLT deixa evidente a preferéncia pela autocomposi¢ao, como
se da no contexto do dissidio coletivo, em que as partes sdo convidadas a se
pronunciarem sobre as bases da conciliagdo (art. 862). Nessa linha, a redagao
simploria do art. 477-A da CLT, incluido pela Lei n® 13.467/2017, ao equiparar
as dispensas individual e coletiva, revela a sua inconstitucionalidade, pois que
estd ausente a necessaria clausula democratica.

Por 6bvio, varias sdo as situagdes que podem conduzir para a necessi-
dade da dispensa massiva, de modo que, ndo se trata de proibi-la, mas de fixar
critérios para a sua realizacao, critérios estes que devem ser harmdnicos com
o direito em vigor, considerando todos os interesses envolvidos.
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No tema em comento, ndo se pode desconsiderar que as repercussoes
economicas da dispensa coletiva s3o bem maiores que as verificadas indivi-
dualmente em cada trabalhador afetado. Afinal, se menos pessoas percebem
salarios em dada localidade, menos serdo os recursos em circulagao nessa
mesma localidade, de modo que a economia, como um todo, tende a sofrer
consequéncias da dispensa massiva.

Com efeito, uma vez que a redacao original do art. 477-A da CLT nao
subsiste, o melhor a ser feito esta nas maos do legislador ordinario: é o legis-
lador quem pode tracar as caracteristicas da dispensa coletiva e igualmente
fixar dispositivos que contemplem a imprescindivel clausula democratica,
privilegiando e propiciando a ocorréncia de didlogo entre as partes, antes
das dispensas, por meio de procedimento extrajudicial — sera por meio de tal
procedimento que as proprias partes poderdo verificar a necessidade ou a des-
necessidade da dispensa em massa no caso concreto, bem como a necessidade
ou ndo da aplicagdo de alternativas possiveis, como férias coletivas, redugéo
da jornada de trabalho e de salario, suspensdo contratual. Poderdo ainda ser
estabelecidos alguns critérios de preservagao no emprego, como em favor das
pessoas mais vulneraveis ou de mais dificil recolocagdo no mercado de trabalho.
Nada disso, cabe ressaltar, exclui a via do dissidio coletivo para a hipotese de
nao convergéncia das vontades.

O art. 477-A da CLT, portanto, na redagdo dada pela Lein® 13.467/2017,
destoa das normas constitucionais ¢ infraconstitucionais de Direito Coletivo
do Trabalho, pois que ausente o viés democratico que impde franquear ao
sindicato profissional participar do procedimento da dispensa coletiva, defeito
este que conduz referido dispositivo para a inconstitucionalidade, devendo
provocar o legislador a elaborar norma que, democraticamente, considere todos
os interesses envolvidos, critério que emerge da gravidade das repercussdes
econdmicas da medida.

7 — Referéncias bibliograficas

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito.
11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 3 set. 2020.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 3 set. 2020.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 155



DOUTRINA

BRASIL. Declaragdo Sociolaboral do Mercosul de 2015. Disponivel em: http://www.itamaraty.
gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/10519-declaracao-sociolaboral-do-mercosul-de-2015-i-reuniao-
negociadora-brasilia-17-de-julho-de-2015. Acesso em: 3 set. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. DC 00309-2009-000-15-00-4. Diario
Eletronico da Justica do Trabalho. Relator: José Antonio Pancotti. Campinas, 27 mar., 2009.
Disponivel em: http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:kQNzGId--8QJ:www.trt15 jus.br/voto/
padc/2009/000/00033309.rtf+00309-2009-000-15-00-4+inmeta:DS_CLASSE JUDICIAL _
SIGLA%3DDC&site=jurisp&client=dev_index&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=dev_
index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&access=p&oe=UTF-8. Acesso em: 19 abr. 2018.

CORREA, Lélio Bentes. Normas internacionais do trabalho e direitos fundamentais do ser
humano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Séo Paulo, v. 75, n. 1, p. 36-61, mar.
2009. Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/6565/004 correa.
pdf?sequence=5&isAllowed=y Acesso em: 3 set. 2020.

COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Demissdes em massa e atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho. Revista LTR Legislag¢do do Trabalho, Sdo Paulo, ano 74, n. 7, p. 824-831, jul. 2010.

D’INTIGNANO, Béatrice Majnoni. 4 fabrica de desempregados. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 1999.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 19. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2009.

HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdsico de direito internacional publico e privado do trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2011.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010.

MALLET, Estévao. Dispensa coletiva e negociagao sindical. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, v. 111, p. 123-142, jan./fev. 2016. Disponivel em: http://
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/133497/129507. Acesso em: 3 mai. 2018.

MARTINS, Sergio Pinto. Convengées da OIT. Sao Paulo: Atlas, 2009.
MARX, Karl. Manuscritos economico-filoséficos. Sao Paulo: Boitempo, 2009.

MATTOS NETO, Antbnio José de; LAMARAO NETO, Homero; SANTANA, Raimundo Ro-
drigues. Direitos humanos e democracia inclusiva. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

MIESSA, Elisson; CHAGAS, Gustavo Luis Teixeira das. Legislacao de direito internacional
do trabalho e prote¢do internacional dos direitos humanos. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciag¢do ao direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.

156 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
PEREIRA, Leone. Manual de processo do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitério. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2017.
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Morfologia da fraude nas relagdes de trabalho. Estudos Aprofun-
dados MPT. Salvador: Juspodivm, 2012.

Recebido em: 18/09/2020
Aprovado em: 03/11/2020

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 157



NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO COLETIVO
DO TRABALHO

NEW PARADIGMS OF THE COLLECTIVE LABOR LAW

Ivani Contini Bramante®

“Nao ha uma boa sociedade sem um bom sindicato
e ndo ha um sindicato bom que nao esteja dentro das
periferias.” (Papa Francisco)

RESUMO: Analisamos no presente artigo as transformacdes do Direito Sindical e
seus fundamentos, a partir das alteragdes legislativas ocorridas nos ultimos anos,
dentre as quais a Reforma Trabalhista ditada pela Lei n® 13.467/2017, bem como as
normas editadas em razdo da pandemia de Covid-19, potenciadas pela posi¢do da
jurisprudéncia dos Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Sindical. Reforma Trabalhista. Pandemia. Covid-19.
Liberdade Sindical.

ABSTRACT: In this article, we analyze the evolution of trade union law and its
foundations, with special emphasis on the legislative changes that have occurred in
recent years, including the Labor Reform and the rules issued due to the COVID-19
pandemic and its effects on collective labor law.

KEYWORDS: Trade Union Law. Labor Reform. Pandemic. COVID-19. Trade Union
Freedom.

1 — Introducao

Direito do Trabalho passa por céleres transformacgdes, ditadas: (i)

pelas novas tecnologias e inventos telematicos, de manipulagdo ge-

nética e da fisica quantica; (ii) pela crise politica, econdomica e social
decorrente da mundializagdo da economia e suas ressonancias nos paises peri-
féricos, verificavel pelo trabalho no “limbo”, precario, subterraneo, informal,
e em plataformas digitas; (iii) pelas sucessivas reformas legislativas (Leis ns.
13.429/2017 — Terceirizacao, ¢ 13.467/2017 — Reforma Trabalhista); (iv) pela
potenciada crise na saude, reconhecida pelo Decreto Legislativo n® 06/2020
e Lei n® 13.979/2020, diante da pandemia de Covid-19, situagdo de emergéncia
publica, de importancia internacional e nacional.

*  Desembargadora Federal do Trabalho; doutora pela PUC-SP; especialista em Direito Coletivo pela
OIT/Torino/Italia; membro da Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social.
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2 — Transformacoes do Direito Coletivo do Trabalho

No passado, os fundamentos politicos, sociais, econdomicos e culturais,
que deram origem ao sindicalismo, restaram demostrados na Enciclica Rerum
Novarum (Das Coisas Novas). Isso se deveu a chamada “questao social”, iden-
tificada na sociedade na “classe do proletariado”, cujo unico patrimonio radica
“forca de trabalho” posta a disposic¢ao do capital.

Dai, a preconiza¢do de identificagdo das vulnerabilidades das pessoas
e a fixagdo de “um direito novo”, chamado de “direito das desigualdades”.
Nesse contexto, o trabalhado humano se desgarrou da regulagdo do Direito
Civil e passou a ser objeto de um novo ramo da ciéncia do Direito: o Direito
do Trabalho, nas divisOes individual e coletivo.

Segundo ligdo classica de Amauri Mascaro Nascimento

“O direito do trabalho tende a realizagdo de um valor: a justica
social. Nao ¢ o unico meio de sua consecugdo, mas ¢ uma das formas
pelas quais um conjunto de medidas que envolvem técnicas econdmicas
de melhor distribui¢@o de riquezas, técnicas politicas de organizagdo da
convivéncia dos homens e do Estado e técnicas juridicas destinadas a
garantir a liberdade do ser humano, dimensionando-a num sentido social,
visa atingir a justi¢a social.”

Ap6s a Primeira Guerra Mundial, foi identificado um dos fatores de
cobica nas conquistas e consequente colonizagdo: o “trabalho humano”. A
Organizagdo Internacional do Trabalho (1919) passa a fixar, em nivel interna-
cional, as diretrizes de prote¢ao ao trabalho, a serem alcangadas com o apoio
legislativo e fiscalizatério dos Estados-Membros e avangadas pela criagdo de
Sindicatos. Nessa senda, surgem as Convengdes Internacionais da OIT ns. 85
(Liberdade Sindical), 98 (Direito a Negociacao Coletiva e Vedacao de Condutas
Antissindicais), 135 (Representacao de Trabalhadores no Local de Trabalho),
151 (Liberdade Sindical do Servidor Publico), 154 (Refor¢o ao Direito de
Negociacdo Coletiva) e 158 (Vedagao de Despedida Arbitraria).

Em 1998, a OIT ditou uma Carta de Principios, na qual estabelece
quatro os direitos fundamentais: liberdade sindical e reconhecimento efetivo
do direito de negociacao coletiva; eliminagdo de todas as formas de trabalho
for¢ado; abolicdo efetiva do trabalho infantil; eliminacdo de todas as formas
de discriminag@o no emprego ou na ocupagao.

1 Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 36.
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A Agenda 2030 da OIT trata sobre a “Promocdo do Crescimento Eco-
némico Inclusivo e Sustentavel e o Emprego e Trabalho Digno para Todas as
Pessoas”. Incluidos no 8° Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel (ODS): (i)
garantir o pleno emprego e o crescimento economico sustentavel; (ii) acabar
com o diferencial de salarios entre homens e mulheres; (iii) promover o trabalho
digno para os jovens e erradicar o trabalho infantil e o trabalho forgado; (iv)
formalizar a economia informal; (v) garantir os direitos no trabalho e ambientes
de trabalho seguros e protegidos para todos os homens e mulheres; (vi) proteger
os trabalhadores migrantes e criar e estender pisos nacionais de prote¢ao social.

No Brasil, a Consolidacao das Leis do Trabalho (1943) regulamentou
a liberdade sindical com varias restricdes e controles estatais, com fulcro no
principio da liberdade sindical mitigada, pelo associativismo categorial e terri-
torial e financiamento sindical por benesse estatal, suportado por contribuigdes
de carater obrigatorio, de natureza tributaria, exigidas de s6cios e ndo socios.

Na contramao dos principios da Convengdo da OIT n° 85, no Brasil a
fundac¢do de sindicato € restrito “por categoria” econdmica e profissional e em
“dada base territorial” municipal, estadual, federal, vedada a criagdo de mais de
um sindicato, na mesma base territorial, que ndo pode ser inferior a um Munici-
pio. As pilastras de restri¢ao a liberdade sindical e a simbiose Estado-Sindicato
deram origem a “politizagao sindical”, chamada “corporativismo sindical dentro
do Estado”, no qual os Sindicatos passaram ao plano da criagdo de partidos
politicos e a sofrer os fluxos e refluxos da atuagdo politico-partidaria, resvalando
no poder de barganha da melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores.

A Carta Federal alargou a liberdade sindical e as fungdes sindicais,
assegurando aos trabalhadores: o direito de representagdo sindical (art. 8%, I e
IIT) e o direito a negociagao coletiva. Por isso, a razdo de ser da existéncia dos
Sindicatos € o dever-poder de representacao e de participacao nas negociagdes
coletivas de trabalho (arts. 8°, VI, da CF/88 ¢ 616 da CLT).

O texto constitucional assegurou a “democracia na relagao trabalho e
capital”, ao conferir aos trabalhadores e empregadores o “poder social e juri-
dico” de, com sua voz e voto, participarem da fixagdo e da melhoria das suas
condigoes de trabalho (art. 7°, caput, da CF/88).

Por isso, o texto constitucional empresta forca normativa aos instrumentos
da convencao e acordo coletivo de trabalho (art. 7°, XX VI). Ainda, aponta quais
sd0 os agentes negociadores legitimados a criarem normas juridicas coletivas
(sindicatos), bem como fixa o respectivo contetido das negociacdes coletivas,
em duas etapas constitucionais: fixar a melhoria da condi¢@o social do traba-
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lhador (art. 7°, caput e inciso XXVI) e criar normas e técnicas de solugdes de
conflitos coletivos (art. 114, §§ 1° e 2°, da CF/88).

Entretanto, o texto constitucional manteve resquicios do sistema corpo-
rativista sindical atrelado ao Estado, retratado nas duas pilastras de coartagdo
da liberdade sindical: a unicidade sindical de categoria e territorial e a contri-
buigao sindical obrigatoria.

Na sequéncia, a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), de um lado,
prestigiou e revalorizou o sindicalismo e avancou ao ditar a prevaléncia do
negociado sobre o legislado (art. 611 da CLT) e o principio da intervencao
estatal minima na autonomia da vontade coletiva (§ 3° do art. 8° da CLT). De
outro lado, promoveu uma ampla flexibilizacdo das normas legais garantistas
de direitos, em matéria de contratagao, salario, jornada e despedida. Ainda, a
pretexto de remover um dos entraves a plena liberdade sindical, determinou a
extingdo abrupta da contribuicdo sindical compulsoéria, sem a previsao de um
periodo de transi¢do ou alternativa de financiamento sindical. Essas diretrizes
enfraqueceram o poder de atuagao sindical, maxime no campo das negociagdes
coletivas e manutengdo das conquistas sociais.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado,

“Os objetivos da reforma, conforme se percebe, foram distintos.
Em sua grande maioria, tais objetivos foram direcionados a diminuicao
do valor trabalho na economia e na sociedade brasileiras, com a eleva-
¢do dos ganhos econdmicos pelo sistema capitalista do Pais ao longo de
seu manejo contratual da forca de trabalho. Para tanto, foram perfilados
diversos caminhos, porém convergentes: elevacdo do poder unilateral do
empregador no interior do contrato de adesao empregaticio; enfraqueci-
mento da imperatividade das regras juridicas trabalhistas; exacerbacao
dos poderes da negociacao coletiva trabalhista, mas na diregdo da flexi-
bilizagdo de regras, garantias e direitos fixados em lei; enfraquecimento
do sindicalismo de trabalhadores no pais.”

Nessa senda, somem-se as restri¢des as fungdes sindicais, pela opgao
expressa de prestigio e “retorno a autonomia individual” para algumas matérias
antes reservadas a negociagdo coletiva, a exemplo de:

(i) extingdo abrupta da contribuigdo legal sindical obrigatoéria, sem mo-
dulag@o temporal e/ou previsao de outra fonte de custeio para os ndo associados
(arts. 578-610 da CLT);

2 Curso de direito do trabalho. 18 ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 1.691.
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(i1) extingdo da obrigagdo fiscalizatoria sindical de homologagdo das
rescisOes contratuais (art. 477 da CLT);

(ii1) equiparagdo entre a despedida individual e coletiva, afastamento
da obrigacdo de intervencdo sindical em relagdo as dispensas coletivas (arts.
477-A e 477-B da CLT); autorizagao de rescisdo contratual por acordo direto
entre as partes (arts. 484 e 652 da CLT); e

(iv) autorizacgdo de implantagdo, por acordo individual de: teletrabalho,
contrato intermitente, banco de horas, jornada 12x36; compensacao e supressao
do intervalo para refeicao e descanso (art. 59-A usque art. 61 e art. 70 usque
art. 73 da CLT);

(v) verbas, antes consideradas de natureza salarial, passam para o campo
da natureza indenizatodria, e deixam de incorporar o contrato de trabalho (§ 4°
do art. 457 da CLT);

(vi) livre contratagdo das condigdes de trabalho e autorizacdo de arbi-
tragem, no caso de trabalhador hipersuficiente, prevalecente sobre as normas
coletivas (art. 507-A da CLT).

3 — Transformacdes do Direito Coletivo do Trabalho na jurisprudéncia

A par das restrigoes legislativas do alcance da atuagdo sindical com a
flexibilizagdo de direitos trabalhistas, pela “revalorizagdo da autonomia in-
dividual”, a jurisprudéncia, em interpretagdo conforme a Constitui¢do, vem
demarcando os rumos e campo de atuagdo do sindicalismo:

(i) Os STF/RE 193.345 (DJ 28.05.99); STF/AI 477.298 AgR (DJE
13.04.2012); STF/AI 803.632 AgR, DJE 12.11.2010, na analise do art. 522 da
CLT, mantiveram a limitagdo do niimero de dirigentes sindicais para fins de
estabilidade sindical (CF/88, art. 8°, I);

(i1) Os STF/ADIns 3.423, 3.392, 3.431, 3.432 ¢ 3.520 coartaram a inter-
vengdo judicial nos conflitos coletivos e reputaram constitucional a exigéncia
do comum acordo para a instauragdo da agdo dissidio coletivo, e conferiram
o poder Normativo a Justica do Trabalho para, por sentenga normativa, fixar
condicdes de trabalho e direitos sociais (§ 2° do art. 114 da CF/88);

(iii) O STF/Stmula Vinculante n° 40 fixou que a contribuigdo confede-
rativa de que trata o art. 8°, IV, da CF so ¢ exigivel dos filiados ao sindicato
respectivo;
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(iv) O STF/AIRR-46-05.2011.5.09.0009 ao analisar a constitucionali-
dade do PN n° 119/TST decidiu que ¢ devida s pelos socios dos sindicatos
respectivos;

(v) O STF/ADIn 5.794, de 29.06.2018, decidiu pelo fim da obrigatorie-
dade da contribuicdo legal sindical antes prevista nos arts. 548-549 da CLT.

4 — Transformacoes das func¢oes sindicais na pandemia de Covid-19

Os impactos da crise do novo coronavirus no mundo do trabalho trouxe
a tona o papel dos Sindicatos. Por conta da reconhecida for¢a maior (art. 501
da CLT), a legislacdao potenciou a “autonomia da vontade individual” para
flexibilizagdo de direitos e relativizou o ritual da negociacdo coletiva durante
o estado de calamidade publica da pandemia de Covid-19.

Nesse passo, a exemplo, permitiu:

(i) autorizou a implantag@o de banco de horas, teletrabalho, férias ante-
cipadas, reducdo de jornada salario, suspensao de contrato de trabalho e outras
adaptacdes do Direito Emergencial do Trabalho, tudo por acordo individual
do trabalho, com mera notificacdo, a posteriori, aos Sindicatos da categoria,
conforme Medidas Provisorias ns. 927/2020 e 936/2020, esta ultima convertida
na Lei n® 4.020/2020;

(i1) autorizou o empregador, a seu critério e “por mera liberalidade”, a
conferir ultratividade das normas coletivas vencidas e vincendas durante a pan-
demia (art. 30 da MP n°® 927/2020), com o que criou um “vazio normativo” no
seio da categoria referente as conquistas sociais antes alcangadas via negocial;

(ii1) a utilizacao de meios eletronicos nos atos procedimentais de negocia-
¢do coletiva (convocagao, deliberagdo assemblear), bem como a formalizagdo
e publicidade das convengdes e acordo coletivo de trabalho (MP n° 936, art.
17, convertida na Lei n°® 14.020/2020).

Muitas questdes foram judicializadas e o STF/ADIn 6.363, na agdo
movida contra a Medida Provisoria n® 936/2020, em 17.04.2020, confirmou
a validade de acordos individuais para redugdo de jornada e de salario e para
suspensdo contratual. Permaneceu a obrigacdo de comunicacao ao sindicato
profissional, no prazo de dez dias, mas os acordos individuais ndo dependem
do sindicato profissional para ter validade.
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5 — Novos paradigmas nas funcdes sindicais

Hé um redesenho claro na realidade social do sistema de liberdade sindi-
cal, a exigir uma efetiva representatividade de fato, fundada na legitimidade e
nao s6 na legalidade, com densidade associativa real e pujante e contribuigdes
sindicais voluntarias, e sem amarras estatais.

Portanto, notam-se as transformacdes no desempenho real das seguintes
fungdes sindicais.

Na funcdo politica: segue na senda da efetiva representagdo somente
dos socios, e ndo uma representagao ficticia de socios e ndo socios. Reina uma
discreta mutagdo do conceito de “categoria” como sindénimo de socios. Por
consequéncia, a arrecadagdo de contribuicdo sindical segue o novo modelo:
contribui¢ao voluntaria dos socios.

Na func¢do de defesa efetiva dos interesses econémicos e sociais da
categoria: trilha de modo a buscar sempre a melhoria da condi¢@o social em
ponderacao com a sobrevivéncia da empresa, para manter a empregabilidade
¢ os postos de trabalho. Assim, segue em um misto de “retorno da autonomia
individual” e um papel sindical de adequacdo setorial negociada, pela técnica
da “prevaléncia do negociado sobre o legislado”.

Na fungao juridica, de negociagao coletiva, de criagdo e fiscalizacao das
normas e condi¢des de trabalho: caminha para a “adaptag@o” das condigdes de
trabalho, de acordo com a realidade econdmico-social cambiante, e em cotejo
com as especificidades, produtividade, economicidade da empresa. Assim,
verificam-se os “Acordos Coletivos de Adaptacdao” que se desgarram e pre-
valecem sobre as Convencdes Coletivas de Trabalho (art. 620 da CLT), pelas
clausulas normativas de “remissdo” a negociacao localizada no chao de fabrica.

6 — Conclusio: o novo pacto social

Apandemia de Covid-19 paralisou o mundo, e o0 governo brasileiro tomou
varias medidas urgentes. Nesse passo, a lei autorizou o “acordo individual”
para flexibilizacao de direitos, dentre os quais, a redug@o de jornada e salarios,
prevista no art. 7°, inciso VI, da CF/88, sem a intervencao prévia sindical,
assegurada intervengdo a posteriori (art. 11, caput e § 4° da MP n° 936/2020,
convertida na Lei n° 14.020/2020), tudo sob a chancela do STF/ADIn 6.363.

As determinantes econdmicas, sociais e culturais, reinantes entre nos,
fragilizadas pela calamidade publica de Covid-19, mostram a necessidade de
identificacdo dos fatores e critérios dos novos paradigmas para o chamado
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“Novo Direito do Trabalho Individual e Coletivo” ou “Direito do Trabalho do
Futuro 5.0”. A Agenda 2030 da OIT “Promoc¢do do Crescimento Econdmico
Inclusivo e Sustentavel e 0 Emprego e Trabalho Digno para Todas as Pessoas”
vem na mesma linha da inser¢2o do homem no mundo do trabalho decente.

Mister se faz abragar os novos rumos dos direitos de quinta geracao e
sulcar seus fundamentos e bem assim resgatar os vetustos principios da digni-
dade da pessoa humana, da ética, boa-fé, solidariedade e da compaixao. Dessa
feita, apds essas breves consideragdes, temos que ha um Unico paradigma a
seguir: “O Estado Humanista” e o “Capital Humanista”.

Do ponto de vista das fung¢des dos Sindicatos, o vetusto paradigma
centrado no poder-dever de realizar a dignidade ao trabalhador que vende sua
forca de trabalho deve ser reforcado.

Mister se faz o resgate da ética e do solidarismo; da concertagdo social
fundada no didlogo; da revalorizagdo dos principios da dignidade da pessoa
humana e do trabalho humano; dos tracados de novas formas de solucdo de
conflitos; da “inser¢do da dimensdo social no capital”, com reforcamento do
dialogo e democracia na relagdo trabalho capital, a partir da efetiva liberdade
e combatividade sindical.

Nesse contexto, o Papa Francisco registra a necessidade de inser¢ao do
social na dimensao do capital, e que as entidades sindicais vém perdendo a sua
natureza e tornando-se demasiadamente semelhantes as institui¢cdes e poderes
que deveriam criticar. Assim, aponta a importancia da atuacdo das entidades
sindicais na constru¢do de “um novo pacto social”, pois “ndo ha uma boa
sociedade sem um bom sindicato e ndo ha um sindicato bom que nao esteja
dentro das periferias” (mensagem do Papa Francisco, enderegada aos delegados
da Confederagao Italiana Sindical dos Trabalhadores — CISL. Disponivel em:
https://www.brasildefato.com.br/2017/06/28/papa-francisco-elogia-sindicatos-
e-clama-por-novo-pacto-social. Acesso em: 28 jun. 2018).

O comprometimento do Estado e da Sociedade, empresarios e traba-
lhadores, na correcdo dos desacertos econdomico-sociais, pelo didlogo aberto,
transparente e ético e de boa-fé; bem como o apoio das institui¢des democrati-
cas, fortes e atuantes, comprometidas com o afastamento do radicalismo e da
intransigéncia, sdo condi¢des sine qua non da manutengdo indene da travessia
perene da humanidade na prevencdo das mortes decorrentes do trabalho pre-
cario, o aumento do desemprego, da pobreza e de exclusdo social.

Eis a eterna reflexao e ponderagdo: a insercao do social na dimensao do
capital e a revaloragdo do principio da inafastabilidade da tutela sindical. Urge
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manter o carater progressista do Direito do Trabalho de melhoria da condigéo
social, no ambiente das novas tecnologias e reduzir a marginalizagdo e as de-
sigualdades sociais ¢ econOmicas.
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RESUMO: Este artigo examina os pressupostos para o conhecimento do recurso de
revista e seu uso no caso de violagdes de convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil.
O Estado brasileiro tem assumido compromissos no ambito do Direito Internacional
concernentes aos direitos humanos no trabalho, que devem ser observados na inter-
pretagdo e aplicagdo das normas. Essa analise se inicia com um estudo da natureza dos
tratados internacionais no direito brasileiro, enfatizando-se a posi¢ao das convengdes
da OIT na hierarquia normativa do ordenamento juridico. A seguir, examina a aplica-
¢ao pelos tribunais do controle de convencionalidade, sendo analisadas decisdes do
TST e a possibilidade de conhecimento do recurso de revista em face de violagdes
de regras e principios dispostos em convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil. Foi
realizada pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com abordagem qualitativa. O
estudo conclui que o Poder Judiciario deve observar as convengdes internacionais na
produgdo jurisprudencial, sem limitagdes de analise por quaisquer tribunais em face
da interpretagdo literal da norma, cabendo também ao TST, em sede de recurso de
revista, a concretizagao dos direitos fundamentais dos trabalhadores, com o intuito
de garantir um ordenamento juridico que assegure a observancia dos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Convencionalidade. Recurso de Revista. Con-
vengoes. OIT.

ABSTRACT: This article examines the assumptions for knowledge of the magazine
resource and its use in the case of violations of ILO conventions ratified by Brazil.
The Brazilian State has made commitments under international law regarding hu-
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man rights at work, which must be observed in the interpretation and application of
standards. This analysis begins with a study of the nature of international treaties in
Brazilian law, emphasizing the position of ILO conventions in the normative hierarchy
of the legal system. It then examines the application by the courts of the control of
conventionality, being analyzed decisions of the TST and the possibility of knowledge
of the review appeal in the face of violations of rules and principles arranged in
ILO conventions ratified by Brazil. Bibliographic and jurisprudential research was
conducted, with a qualitative approach. The study concludes that the Judiciary must
observe international conventions in the production of jurisprudence, without limita-
tions of analysis by any court in view of the literal interpretation of the standard, and
it is also the responsibility of the TST, in the appeal of the journal, the realization
of the fundamental rights of workers, in order to ensure a legal system that ensures
compliance with international commitments made by Brazil.

KEYWORDS: Conventionality Control. Legal Review. Conventions. ILO

1 — Introducao

s convengdes da OIT sdo tratados internacionais que expressam um nucleo
fundamental de justi¢a no trabalho. A OIT tem como um de seus obje-
tivos a universalizacdo dessas condic¢des justas de trabalho, vinculando
os Estados que ratificam as convengdes a observancia de tais normas no campo
legislativo, no plano jurisprudencial e no &mbito do didlogo entre os atores sociais.

As 98 convengdes internacionais do trabalho, tratados internacionais de
direitos humanos, ratificadas pelo Brasil até 0 momento — 2020 — foram ratifi-
cadas sem o quérum qualificado atribuido as emendas constitucionais, portanto,
tém status supralegal, conforme a jurisprudéncia do STF. De acordo com essa
hierarquia, sua validade paralisa a eficacia de legislacdo infraconstitucional
incompativel com as disposi¢des da convengao.

As convengdes ratificadas devem ser aplicadas pelas Cortes e Tribunais
na formagao de seus precedentes. A posicao hierarquica superior pode resultar
irrelevante, entretanto, caso tais normas nao sejam objeto de decisdes judiciais
e ndo servirem de fundamento juridico de sentencas e acoérdaos na pratica das
Cortes trabalhistas.

Esse desafio justifica o estudo da fundamentacao juridica de decisdes do
TST que impedem a analise, em sede de recurso de revista, de decisdes judiciais
que parecem violar convencdes da OIT, ou ddo a essas interpretagdo diversa
daquela dada por outros tribunais regionais do trabalho ou pelo proprio TST.

Este estudo examina os pressupostos para o conhecimento do recurso de
revista e seu uso no caso de violagdes de convengdes da OIT ratificadas pelo
Brasil, propondo pela utilizagdo do recurso de revista como meio de controle de
convencionalidade por meio de uma interpretagdo que priorize a concretizacao
dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
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Foi realizada pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com abordagem
quantitativa e qualitativa. Para tanto, a pesquisa foi embasada por meio de um
exame bibliografico e documental de livros e artigos cientificos, além de dados
coletados no sitio do TST, especificamente em consulta jurisprudencial, utilizando-
se o termo “convencao da OIT”, em que foram analisadas 600 decisdes judiciais
com recorte temporal de 2009 a 2019, sendo 60 decisdes judiciais para cada ano.

2 — Controle de convencionalidade no direito brasileiro

O controle de convencionalidade é um instrumento reconhecido no orde-
namento juridico patrio que cumpre a fungdo de identificar a compatibilidade
das normas infraconstitucionais com as convengdes internacionais que versam
sobre direitos humanos.

Os tratados internacionais de direitos humanos, quando incorporados
no ordenamento juridico por meio da conjugagao de vontade entre os Poderes
Legislativo e Executivo, passam a ter validade interna. O controle de conven-
cionalidade decorre diretamente da ordem constitucional que reconhece, no
art. 5°, § 2°, a abertura do nosso sistema de direitos fundamentais para direitos
humanos garantidos em tratados internacionais.

Outro fundamento para aplicag¢ao do controle de convencionalidade esta
no entendimento do STF de que convengdes internacionais que consagram di-
reitos humanos possuem hierarquia supralegal, sendo superior frente as demais
normas infraconstitucionais.

A referida tese tem, como uma de suas implicagdes, a necessidade de
harmonizacdo das normas infraconstitucionais frente as convengdes que ver-
sam sobre direitos humanos, ndo podendo haver contrariedade material. Caso
sejam contrarias e ndo harmonicas, as normas infraconstitucionais devem ser
declaradas inconvencionais.

Mazzuoli (2011, p. 96) aduz que a harmonia das leis infraconstitucionais
perante a Constituicao Federal nao lhes garante a total certeza de validade na
ordem juridica patria. Isso, porque para as normas infraconstitucionais lograrem
validade, devem ser compativeis com o texto constitucional e com as conven-
cOes internacionais ratificadas pelo Estado. Dai falar-se na “teoria da dupla
compatibilidade vertical material” (MAZZUOLI, 2011, p. 117)".

1 O controle de convencionalidade difere do controle de constitucionalidade das leis infraconstitucio-
nais, uma vez que aquele tem como paradigma as convengdes internacionais, enquanto o controle de
constitucionalidade utiliza as normas constitucionais como parametro de validade. Na mesma linha
de raciocinio, Russowsky (2012, p. 64) preceitua que o controle de constitucionalidade se embasa no
principio da supremacia constitucional, enquanto o controle de convencionalidade tem como funda-
mento a obrigatoriedade de observancia dos pactos internacionais (pacta sunt servanda).
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A elaboragdo das leis, competéncia tipica do Poder Legislativo, pode ser
utilizada tanto como instrumento de promogao e protecao aos direitos humanos
quanto como mecanismo de afronta a esses mesmos direitos (BELTRAMELLI
NETO; KLUGE, 2017, p. 3).

O controle de convencionalidade ira, portanto, contribuir para a conse-
cucdo da protegdo aos direitos humanos pelo ordenamento juridico brasileiro,
garantindo a concretizagdo da democracia e da caracterizagao do pais como
Estado Democratico de Direito. Pode ser exercido no Poder Judiciario, de forma
repressiva, semelhantemente ao controle de constitucionalidade, na via difusa ou
concentrada, a depender do 6rgdo judicial competente para apreciar a questao.

Com relacao ao controle de convencionalidade na via difusa, depreende-
se que todos os juizes e tribunais brasileiros possuem o dever de observar e
aplicar os tratados internacionais, declarando normas infraconstitucionais
invalidas, caso ndo estejam em harmonia com aqueles.

Ja o controle concentrado seria exercido unicamente pelo Supremo Tri-
bunal Federal ou outro organismo internacional. O objetivo do referido instru-
mento de controle das normas ¢ assegurar a protecao aos direitos humanos no
ambito da ordem juridica interna, gerando o reconhecimento da forga juridica
dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e também pro-
porcionando maior seguranga juridica as relagdes juridicas.

O controle de convencionalidade deve ser interpretado como uma matéria
de ordem publica, dada a importancia para o direito brasileiro, podendo ser
apreciado de oficio por quaisquer magistrados, desembargadores ou ministros,
a semelhanca da sistematica do controle de constitucionalidade?.

Com relagdo a harmonia entre as convengdes internacionais que versam
sobre direitos humanos e as normas infraconstitucionais, ¢ possivel o controle
das referidas normas no ambito do controle concentrado interno de constitu-
cionalidade.

Nessa hipotese, o STF, ao analisar a questao da constitucionalidade da
norma infraconstitucional, no ambito da A¢do Direta de Constitucionalidade ou
Inconstitucionalidade (ADC ou ADI), deve, mesmo que de forma complementar,
enfrentar também a matéria acerca da convencionalidade da norma impugnada,

2 De acordo com Henning e Dalenogare (2017, p. 114), é possivel se observar também o controle de
convencionalidade na forma preventiva, no ambito do Poder Legislativo, quando do recebimento do
projeto de lei, devendo ser objeto de analise pela Comissao de Constitui¢do e Justiga e pelo plenario.
Ademais, o controle de convencionalidade também ¢é concretizado na seara do Poder Executivo, no
momento da sangdo ou veto presidencial.
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em razdo da disposic¢do do art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal (HENNING;
DALENOGARE, 2017, p. 116).

Por outro lado, Mazzuoli (2011, p. 135) afirma que apenas ¢ possivel uma
analise abstrata da norma no ambito do controle concentrado de convencionali-
dade na hipotese do tratado internacional ser considerado emenda constitucional
na forma do art. 5°, § 3°, do Texto Constitucional. Souza e Matos (2012, p. 69)
também seguem o mesmo entendimento.

De acordo com o entendimento de Henning e Dalenogare (2017, p.
116), ndo ha possibilidade de ajuizamento de ADI ou ADC com o escopo de
analisar, unicamente, a inconvencionalidade de uma norma infraconstitucional
frente a um tratado internacional que verse sobre direitos humanos, que nao
foi incorporado sob a forma de emenda constitucional, na forma do § 3° do
art. 5° da CF/88.

E possivel, entretanto, a utilizagdo de ADPF com o intuito de verificar,
apenas e tdo somente, os tratados incorporados na ordem juridica patria, seja
pela forma de emenda a Constitui¢do ou ndo, com base na lesdo ao preceito
fundamental expresso no art. 5°, § 3°, como também nos direitos e garantias
fundamentais consagrados no art. 5°, § 2°, da CRFB/88.

O controle de convencionalidade, tendo como base as convengdes in-
ternacionais da OIT, deve ser exercido, uma vez que o ordenamento juridico
brasileiro ¢ obrigado a observar tais normas internacionais, na hipotese de
ratificacdo dessas normas. A doutrina majoritaria sustenta que as convengoes
internacionais da OIT possuem status supralegal, uma vez que consagram direi-
tos humanos dos trabalhadores, essenciais para uma existéncia com dignidade.

Para Mazzuoli e Sousa Franco (2016, p. 172), as convengdes internacio-
nais do trabalho “sdo tratados humanos em sentido estrito”, e, quando ingressam
no ordenamento juridico, passam a ter “stafus materialmente constitucional.

3 Nessa seara, existe uma divergéncia quanto a hierarquia das convengdes internacionais da OIT, no
sentido de lograrem status constitucional ou de supralegalidade. Bomfim (2017, p. 50-51) aduz que
nem todas as convengdes internacionais da OIT podem ser consideradas como tratados de direitos
humanos. Para caracterizar a norma internacional como tal, faz-se necessario analisar a defini¢ao dos
direitos humanos a luz da teoria critica, no qual deve estar presente o “triplice contetido da dimensao
ética”, quais sejam: cidadania, dignidade e justiga social. Nesse passo, afirma-se que as convengdes
fundamentais da OIT e aquelas que versam sobre o direito & satde e seguranga no trabalho sdo con-
sideradas tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, e, por conseguinte, incidem os
efeitos decorrentes desse reconhecimento. No mesmo sentido da tese levantada por Mazzuoli, Bulos
(2014, p. 721) afirma que o art. 5°, § 2°, da CF/88 ¢ considerado “clausula geral de recepgao”, e por
meio da exegese desse dispositivo, as convengdes internacionais de direitos humanos teriam status
constitucional.
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Apesar do status supralegal, a doutrina aponta que o controle de conven-
cionalidade no caso das convengdes da OIT ratificadas ¢ utilizado apenas de
forma pontual®. Um dos possiveis motivos para a pouca utilizagao do controle
de convencionalidade, especificamente, pelo Tribunal Superior do Trabalho —
TST, refere-se a auséncia de expressa previsdo legal, dentre os pressupostos
para o conhecimento do recurso de revista, de violagdes de convengdes da OIT
ratificadas pelo Brasil, como sera analisado a seguir.

3 — O controle de convencionalidade na jurisprudéncia do TST

Em que pese o controle de convencionalidade ser um instrumento essen-
cial para a aplicabilidade e o reconhecimento da for¢a normativa das convengdes
da OIT, esse ndo esta sendo aplicado de forma satisfatoria pelo TST. Em pesquisa
empirica realizada neste estudo, das 600 decisdes judiciais coletadas, apenas
trés versaram sobre o conflito de normas interna e internacional. Entretanto,
nenhuma decisdo citou o termo “controle de convencionalidade”.

Grdfico 1 — Conflito entre norma interna e convengdo internacional da OIT

Na hipotese de conflito entre as normas de direito interno e internacional, o orgdo julgador
decidiu a preponderancia de qual norma?

F . Porcentagem |Porcentagem
requéncia|Porcentagem o ;
valida cumulativa
Valido |Direito interno 1 0,2 0,2 0,2
Direito internacional 2 0,3 0,3 0,5
Nao houve conflito de normas 597 99,5 99,5 100,0
Total 600 100,0 100,0

Fonte: Dados coletados pelos autores.

W Direito interno
A Direito internacional
Il Nio houve conflito de normas

4 Essa foi a conclusdo de Beltramelli Neto e Kluge (2017, p. 113) ao realizarem uma pesquisa unificada
jurisprudencial no site do TST, utilizando-se do termo “convencionalidade” como critério de busca.
Beltramelli Neto e Torres (2019, p. 63) concluem no mesmo sentido em pesquisa que examina acordaos
do TST e dos TRTs de Sao Paulo, Campinas e Rio de Janeiro.
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As decisoes judiciais que discutiram sobre o conflito entre norma interna
e norma internacional versaram sobre as convencoes internacionais da OIT ns.
1415, 171° e 1817, que aludem sobre as seguintes matérias: organizagdo dos
trabalhadores rurais, trabalho noturno, e, por fim, as agéncias de empregos
privados. A auséncia do controle de convencionalidade de uma forma geral na
jurisprudéncia, no entanto, fragiliza a forca normativa das convengdes da OIT,
podendo gerar grave inseguranga juridica para os direitos dos trabalhadores.

As convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil possuem
validade interna e devem ser aplicadas obrigatoriamente pelos magistrados e
tribunais brasileiros. Das 600 decisoes judiciais proferidas pelo TST examinadas
na pesquisa, a maioria ndo aplicou as conven¢des internacionais, resultando
em 323 casos de decisdes ndo aplicadas e 277 casos de decisoes aplicadas.

Grafico 2 — A convengdo da OIT foi aplicada ou ndo pelo TST

A convengdo foi aplicada ou ndo aplicada?

F . Porcentagem |Porcentagem
requéncia|Porcentagem o -
valida cumulativa
Valido Sim 277 46,2 46,2 46,2
Nao 323 53,8 53,8 100
Total 600 100,0 100,0

5 No caso referente a Convengédo Internacional n° 141 da OIT, especificamente no processo sob o n°
101040-51.1999.5.15.0120, a sexta turma do TST, em sessdo realizada no dia 25 de novembro de
2009, manifestou entendimento pela preponderancia da norma internacional, em razao de ser mais
benéfica ao trabalhador e pela sua hierarquia supralegal. A Lei n® 5.889/73, que regulamenta o trabalho
rural, identifica o trabalhador rural, com base nas atividades do empregador. Ja a referida norma da
OIT caracteriza tal espécie de empregado, a partir do exercicio de atividades exercidas por ele, sendo
assim considerado, caso labore em atividades agricolas, artesanais ou outras semelhantes. A decisdo
judicial em discussdo entendeu que a Convengao n° 141 da OIT ampliava o conceito de trabalhador
rural, possibilitando, no caso concreto, a aplicacdo dos direitos destinados a tal espécie de trabalhador.
Ademais, o TST entendeu que a norma internacional versava sobre direitos humanos, possuindo, dessa
maneira, hierarquia de supralegalidade, o que ensejou a preponderancia na norma internacional.

6  No que concerne a decisdo judicial relativa a Convengdo n° 171 da OIT, notadamente no Processo
de n° 10065-53.2016.5.03.0012, a terceira turma do TST, por ocasido da sessdo realizada no dia 13
de dezembro de 2017, discutiu sobre o conflito entre a Convengao n° 171 da OIT e o art. 73, § 2°,
da CLT. A decisdo reconheceu o conflito entre a norma internacional e norma interna, mas afastou a
incidéncia da primeira, em face da norma constante na CLT ser mais benéfica ao trabalhador, visto que
proporciona-lo-ia o direito ao adicional noturno. Verifica-se, assim, obediéncia ao artigo 19, § 8°, da
Constitui¢ao da OIT, que consagra o principio da norma mais favoravel ao trabalhador.

7  No que se refere a decisdo que versou sobre a Convengao n° 181 da OIT, no Processo de n® 1829-
57.2016.5.13.005, a quarta turma do TST, na sessdo que aconteceu no dia 18 de dezembro de 2018,
intermediou conflito referente a aplicagdo da legislacdo nacional ou estrangeira na celebragdo de um
contrato trabalhista. Foi aplicada a Convengao n°® 181 da OIT, que dispde acerca das agéncias de emprego
privadas, afastando, assim, a incidéncia da legislagdo trabalhista brasileira, pois o contrato celebrado
entre as partes havia sido firmado para prestar servigos em uma embarcagao, em territorio distinto do
Brasil.
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53,83%

Fonte: Dados coletados pelos autores.

Essa constatagdo evidencia que, mesmo havendo posicionamentos pontu-
ais do TST, no sentido de reconhecer a obrigacao de aplicagdo das convengdes
da OIT, os operadores do direito brasileiro ainda nao realizam de forma ade-
quada a necessaria integragao entre o direito interno e o direito internacional.

No ambito do TST, é comumente verificada a defesa da tese da inob-
servancia a convengoes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil, em sede
do recurso de revista, como forma de o recorrente tentar reverter a decisio
proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho.

Conforme foi mencionado, a maioria das decisdes judiciais analisadas
nao aplicaram as convengdes internacionais da OIT, resultando em 323 casos
de inaplicabilidade. Os casos de ndo aplicago de tais normas fundamentaram-
se com frequéncia na auséncia da hipotese de cabimento recursal do recurso
de revista no art. 896 da CLT® referente a lesdo ou inobservancia as conven-
¢Oes internacionais, ocasionando, assim, a sua inadmissibilidade. Quando a

8  Como exemplo, cita-se trecho da decisdo proferida pela terceira turma do Tribunal Superior do Tra-
balho, na sessao realizada no dia 04 de junho de 2008, no Processo de n° 44414/2002-900-06-00.1,
que denegou o Recurso de Revista por auséncia da hipotese de cabimento de lesdo ou inobservancia
a Convengao da OIT: “A reclamante aponta ofensa aos arts. 462 da CLT e 7°, XIV, da Carta Magna,
além de colacionar arestos. Invoca os termos do artigo 6° da Convengao n°® 95 da OIT. Registre-se,
inicialmente, que ndo existe no ordenamento juridico a previsao de cabimento do recurso de revista
por desrespeito a Convengao da OIT”. No mesmo sentido, a segunda turma do Tribunal Superior do
Trabalho, nos autos do Processo 425.949/98.0, por ocasido da sessdo realizada no dia 5 de setembro de
2001, manifestou o seguinte entendimento: “em suas razoes vem o reclamante alegando divergéncia
jurisprudencial com os arestos de fls. 99/105 e violagao da Convengdo n® 158/OIT, sustentando que esta
Convengao ¢ constitucional, autoexecutavel em virtude de sua ratificagao e impede dispensas que nao
sejam socialmente justificaveis em todo o territorio nacional. Cumpre ressaltar, em principio, que nao
se encontra albergada pelo art. 896, ¢, da Consolidagdo das Leis do Trabalho a hipotese de cabimento
da Revista por violagdo de Convengdo da OIT”.
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convencdo internacional da OIT era aplicada por ocasido da referida espécie
recursal, baseava-se conjuntamente em outros dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, utilizando a norma internacional apenas como “argumento
subsidiario” e nunca como argumento principal e tnico.

O recurso de revista possui previsao no art. 896 da CLT e é considerado
“um recurso eminentemente técnico”, que possui o escopo de assegurar a uni-
formizagao da interpretacdo da legislagdo no ambito dos tribunais do trabalho.
Nao possui, assim, o intuito de apreciar os aspectos faticos, mas tdo somente as
questoes juridicas (SARAIVA, 2009, p. 555). Uma das suas hipoteses de cabi-
mento, dentre outras, concerne a decisao judicial que violar “literal disposi¢@o
de lei federal ou afronta direta e literal a Constituigdo Federal” (art. 896 da CLT).

O art. 896 da CLT apresenta um rol taxativo, ndo admitindo, portanto,
a sua aplicagdo em outros casos que ndo estejam previstos na legislacdo. Esté
sujeito também ao duplo juizo de admissibilidade, sendo esse exercido tanto
pelo juizo a quo quanto pelo juizo ad quem (PEREIRA, 2018, p. 791). Nessa
fase recursal, sdo analisados os requisitos de admissibilidade, e caso sejam
satisfeitos, realiza-se a aprecia¢do meritdria do recurso interposto.

A auséncia da hipdtese de cabimento do recurso, referente a lesdo ou
inobservancia a tratados internacionais que versem sobre direitos humanos,
constitui um oObice para a apreciagdo meritoria das convencdes da OIT no am-
bito do TST, ocasionando, por conseguinte, a sua inadmissibilidade recursal.

Contudo, ja existem decisdes pontuais no TST que admitem o recurso de
revista em face da violagdo de tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos, como verificado no acordao proferido pela sétima turma do TST nos
autos do Processo de n® 1076-13.2012.5.02.0049, em sede do agravo de instru-
mento em recurso de revista, na sessdo realizada no dia 24 de maio de 2019°.

No caso, discutia-se a possibilidade de processamento do recurso de
revista em face da inobservancia aos artigos 2° e 27, inciso I, alinea i, da
Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com o
objetivo de possibilitar a apreciacdo do mérito recursal pelo TST. O Agravo
de Instrumento foi julgado procedente, possibilitando a apreciagdo meritoria
do recurso de revista, que, posteriormente, também foi julgado procedente, no
sentido da aplicacdo da norma internacional.

9  Para acessar a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho na integra, acessar o sitio eletronico: http://
aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&
numeroTst=1076&digitoTst=13&anoTst=2012&orgaoTst=5&tribunal Tst=02&varaTst=0049 &submit=
Consultar.
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O processo versava sobre o caso de uma ex-empregada de uma determi-
nada institui¢ao bancaria que solicitou a facilitacdo de acesso ao ambiente de
trabalho, uma vez que esta possui limitagdo fisica, sendo vitima de paralisia
cerebral; contudo, o pedido foi negado.

O TRT da 2* Regido manifestou entendimento de que “inexiste no or-
denamento juridico, ¢ mesmo no complexo das normas protetoras da pessoa
com deficiéncia, qualquer previsdo que obrigue a distribuicao geografica dos
postos de trabalho” e “a mudanca de local de trabalho, desde que nao implique
alteragdo do domicilio do empregado, esta inserida no poder diretivo do em-
pregador, conforme se infere do art. 469 da CLT, ndo configurando alteragdo
contratual lesiva”.

A sétima turma do TST, contudo, modificou o entendimento emanado
pelo TRT da 2* Regido, determinando a condenag@o do banco ao pagamento
de indenizagdo por danos morais equivalente a R$ 100 mil, com base na Con-
vengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Entendeu o relator do
recurso, Ministro Claudio Brandao, que “ndo mais se admite postura passiva
das empresas em relagdo ao direito as adaptagdes razodveis” e também “ndo
lhes cabe apenas oferecer vagas para pessoas com deficiéncia ou reabilitadas e
esperar que se adéquem ao perfil exigido”. Ainda, fundamentou a decisdo com
base na Convengdo n° 159 da OIT, que versa sobre a reabilitagdo profissional
e o emprego de pessoas com deficiéncia.

Assim, percebe-se que a decisao acima explicitada realizou a necessaria
e importante integracao entre o direito interno e o direito internacional, reco-
nhecendo as obrigagoes estatais perante a comunidade internacional, de forma
a garantir uma maior prote¢@o ao direito dos trabalhadores.

Nesse sentido, Bomfim (2017, p. 46) alude que “‘a maxima efetividade dos
direitos humanos, assim, deve ser sempre garantida por meio do didlogo entre a
legislagdo interna e a internacional ratificada”. A referida decisao demonstra um
avanco no posicionamento do TST acerca da possibilidade de interposigdo do
recurso de revista em face de tratados internacionais, porém deve ser ressaltado
que a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia tem status
constitucional, por ter sido aprovada com o quérum qualificado referente as
emendas constitucionais e o seu conhecimento, portanto, tem como fundamento
a violacao a Constitui¢ao Federal.

Outro argumento comumente trazido ao TST, no ambito do recurso de
revista, € a auséncia de prequestionamento acerca das lesdes ou inobservancias
as convengdes da OIT. O prequestionamento ¢ um requisito previsto para os
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recursos de competéncia dos tribunais superiores — recurso especial, extraor-
dinario e de revista —, que exige a alegagao e discussao prévia pelo juizo a qguo
acerca da questao que esta sendo objeto do recurso.

Tal exigéncia tem o escopo de filtrar as matérias que serdo discutidas no
ambito dos tribunais de superposicao, evitando a acumulagdo de processos, bem
como privilegiando o debate de questdes imprescindiveis para o ordenamento
juridico.

Sendo assim, faz-se necessario que os operadores do direito levem ao TST
a discussdo acerca da inobservancia ou lesdo as convengdes internacionais da
OIT, alegando a matéria desde a primeira oportunidade no ambito da primeira
instancia da Justica do Trabalho, satisfazendo, assim, o requisito do prequestio-
namento. Logo, adotando a referida postura, conjugada com a argumentacao da
interpretagao extensiva das hipoteses de cabimento do recurso de revista, havera
uma maior aprecia¢do meritoria das convengdes da OIT no ambito do TST.

Ressalte-se que o prequestionamento se faz necessario para o conhe-
cimento do recurso de revista, porém, no julgamento do mérito, o Tribunal
deve utilizar o controle de convencionalidade de oficio, assim como faz com
o controle de constitucionalidade, mesmo em recursos de revista conhecidos
por motivos alheios as convengdes da OIT.

O controle de convencionalidade ou de supralegalidade deve ser feito
pelos tribunais de forma difusa, a exemplo do controle de constitucionalidade,
independentemente de questionamento das partes, pois se faz necessario o du-
plo controle de verticalidade, ja que as normas internas devem ser compativeis
tanto com a Constituigdo quanto com os tratados internacionais ratificados pelo
pais, ndo podendo o TST aplicar legislagdo cuja eficacia fora paralisada pela
ratificacdo de um tratado internacional (GUERRA, 2017, p. 6).

4 — A violacao das convencdes da OIT como requisito do recurso de
revista

A Constitui¢@o dispoe em seu art. 111-A, § 1°, que “a lei dispora sobre a
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”. Diferentemente do STJ e do
STF, cujas competéncias estdo discriminadas no texto constitucional, o TST
tem sua atuacdo delineada pela lei ordinaria, espaco ocupado pela CLT, sendo
o recurso de revista o principal instrumento juridico de acesso a instancia ex-
traordinaria da Justi¢a Trabalhista.

No rol de hipoteses para o cabimento do recurso de revista previsto no
art. 896 da CLT, observam-se os requisitos de violacao literal de disposigao
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de lei federal ou de interpretacdo diversa dada a essa por diferentes orgaos
julgadores e pergunta-se: o TST pode reformar decisdes judiciais que violam
os tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro?

A resposta negativa ¢ fornecida pelo proprio TST, com o ja citado nao
conhecimento do recurso de revista em razao da auséncia de previsao expressa
de manejo do referido recurso, quando a regra violada ¢ referente a um trata-
do internacional, que, no entendimento daquele 6rgdo, deve ficar limitado as
instancias ordinarias da Justica do Trabalho.

Antes de uma analise mais acurada sobre o tema, deve-se recordar que
a Constituicdo Federal de 1988 dispde competir privativamente ao Presidente
da Republica celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional (art. 84, VII, da CF/88), sendo competéncia
da Unido manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de organizagdes
internacionais (art. 21 da CF/88).

Essa competéncia da Unido ¢ justificada por ser essa a responsavel por
representar o pais na celebragao de tratados internacionais, através do Presidente
da Republica, sendo o Estado brasileiro, também representado pela Unido, o ente
a ser responsabilizado em caso de descumprimento de normas internacionais.
Quem responde pela violagdo de direitos humanos em presidios mantidos por
governos estaduais, no ambito internacional, por exemplo, ndo sdo os Estados,
mas o Estado brasileiro (GIUNCHETTI, 2010, p. 74).

No ambito trabalhista, essa correspondéncia ¢ ainda mais intensa, ja que
compete privativamente a Unido legislar sobre direito do trabalho, ramo da
ciéncia juridica que tem as convengdes da OIT, tratados internacionais, como
referéncia tanto para a producao legislativa quanto para a jurisprudencial.

As convengdes da OIT tém natureza de norma juridica de direito inter-
nacional, obrigando, no plano do direito internacional, os Estados-Membros
que as ratificarem, devendo ser observadas no ambito do direito interno, apds o
processo legislativo de incorporagdo determinado pela Constituigdo de cada pais.

Esses tratados internacionais visam atender ao principio da universali-
dade dos direitos humanos, estabelecendo um patamar minimo fundamental
de direitos para o ser humano enquanto trabalhador, com a meta de aplicagao
homogénea dos direitos trabalhistas no mundo.

Nao ha, portanto, sob pena de descumprimento de compromissos assumi-
dos na seara internacional, como afastar do érgdo de superposicao da Justi¢a do
Trabalho a resolugao de lides envolvendo as convengoes da OIT, especialmente
quando ha violagdo das regras e principios nelas dispostas.

180 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

A jurisprudéncia defensiva do TST em relagdo as convengoes da OIT tem
fundamento em interpretagdo exclusivamente literal, uma vez que se resguarda
na auséncia de previsdo expressa de cabimento do recurso de revista, em caso
de violagdo de tratados internacionais, dentre esses as convengoes da OIT.

E essa interpretacdo literal ganha for¢a quando se observa que a Consti-
tuicdo prevé expressamente a competéncia do STF e do STJ para o julgamento
mediante recurso extraordinario ou especial de causas decididas em tnica ou
ultima instancia, quando a decisdo declarar a inconstitucionalidade de tratado,
contrarid-lo ou negar-lhe vigéncia (arts. 10, II1, b, 105, 111, a, da CF).

Poder-se-ia argumentar que o legislador constituinte originario, derivado
ouresponsavel pela produgdo de normas ordinarias, deveria ter previsto expres-
samente o cabimento do recurso de revista em face de violagdo as convengoes
da OIT, como o fez com o STJ e o STF; entretanto, a exegese nao pode se
limitar a literalidade da norma.

O texto normativo, como fator de seguranga juridica e clareza normativa,
apresenta-se como uma fronteira de concretizagdo permitida. A norma vigente
que, como norma geral, também deve ser distinguida de seu texto literal, é
integrada a normatividade concreta no caso particular, com a ajuda do texto
normativo e de outros fopoi do programa normativo ¢ do &mbito normativo
(MULLER, 2008, p. 202).

Nao ha, portanto, como demonstrar satisfacdo com a interpretacao literal
nesse caso, pois essa conduzira a situagoes em flagrante desconformidade com
a ordem juridica, seja por afastar de um tribunal superior a analise da compa-
tibilidade de decisdes com normas de natureza supralegal, seja por tratar de
forma discriminatoria os trabalhadores, que nas suas vidas extraprofissionais
sdo protegidos por tratados internacionais garantidos pelo STJ e pelo STF,
enquanto em suas vidas profissionais ndo podem se socorrer do TST, quando
direitos humanos forem violados na seara trabalhista.

Os direitos trabalhistas demandam um nivel ainda maior de protecao, pois
os trabalhadores sdao notoriamente hipossuficientes, nao sendo disponibilizados
a esses os recursos adequados para garantir a autoprotegao (CANARIS, 2009,
p. 114), ndo sendo cabivel a redugdo dos instrumentos destinados a protegao
dos seus direitos, quando previstos apenas em tratados internacionais.

O STF tinha jurisprudéncia pacifica, que garantia status de lei ordinaria
aos tratados internacionais, mesmo aqueles que tratavam de direitos humanos,
sendo o julgamento do RE 218.356 o precedente que admitiu a possibilidade
da prisdo civil do depositario infiel, nos casos de alienagao fiduciaria, mesmo
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contrariando o Pacto de Sao José da Costa Rica, que, de acordo com a Suprema
Corte, ndo poderia contrapor-se a permissao do art. 5°, LXVII, da CF, por ser
norma infraconstitucional geral.

A prisao civil do depositario infiel também foi utilizada como precedente
para a mudanga jurisprudencial, fundamentando a mutagao constitucional, que
pacificou a jurisprudéncia, estabelecendo uma nova categoria de normas, nem
sequer previstas expressamente no texto constitucional, mas denominadas
pelo STF como supralegais, abrangendo os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Aqui temos o primeiro grande paradoxo do nosso ordenamento juridico
nesse tema: enquanto o STF imputava aos tratados internacionais a natureza
de norma ordinaria, esses deveriam receber o tratamento de lei federal, sendo,
portanto, cabivel recurso de revista nos casos em que as decisdes judiciais
violassem suas regras. Ao serem promovidos ao status supralegal, paralisam a
eficacia juridica de toda e qualquer norma infraconstitucional com eles confli-
tante, ndo podendo, entretanto, segundo o TST, ser objeto de analise em sede
de recurso de revista.

Ressalte-se ainda que o status supralegal ¢ limitado aos tratados e con-
vengdes internacionais que tratem de direitos humanos. Caso haja reconheci-
mento de que determinadas convengdes da OIT tratem de direitos humanos e
outras sejam consideradas tratados comuns, com status de lei ordinaria, como
jé analisado aqui, chegaremos ao segundo grande paradoxo do ordenamento
juridico criado pela jurisprudéncia do TST: a possibilidade de algumas conven-
¢oes da OIT serem objeto de recurso de revista e outras, que tratam de direitos
humanos dos trabalhadores, ficarem alheias aos debates e decisoes da Corte de
superposicao da Justi¢a do Trabalho.

O ordenamento juridico trabalhista também nao pode permitir que a
violagdo ou interpretacdo equivocada de lei estadual, convengao coletiva de
trabalho, acordo coletivo, sentenca normativa ou regulamento empresarial
possam fundamentar o manejo de recurso de revista, enquanto normas com
status supralegal, que estabelecem direitos humanos vinculados as relagdes de
trabalho, estejam alheias as decisdes do TST.

A Constituicao de 1988, a CLT de 1943 e sua reforma referente ao recurso
de revista em 1998 habitavam um mundo onde o STF brasileiro considerava
os tratados internacionais como sendo leis federais, quando ainda ndo havia
sido criada pela Corte constitucional nova espécie normativa, nao podendo,
portanto, estar o regramento do recurso de revista limitado as opgdes legais,
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quando tal interpretacdo impede a concretizagao de direitos fundamentais dos
trabalhadores.

Também nao ha fundamento legal ou cientifico para permitir que a Corte
constitucional crie uma nova espécie normativa, diferente daquelas previstas no
texto constitucional, e proibir que a Corte da Justica do Trabalho responsavel
pela uniformizagdo da interpretagdo das leis infraconstitucionais adapte sua
jurisprudéncia, de modo a decidir lides que envolvam as normas supralegais.

A concretizacdo dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario afasta
0 positivismo, corrente doutrinaria que afirma serem irrelevantes os principios
constitucionais e sua analise por parte do Poder Judicidrio. A constituciona-
lizagdo dos principios algou a jurisprudéncia ao mesmo patamar do Estado-
legislador, ndo sendo esse mais o senhor dos direitos, passando a ser senhor
somente da lei (ZAGREBELSKY, 2011, p. 112).

A interpretacdo literal da norma deve ser afastada, portanto, quando esta
se distanciar dos principios constitucionais, ndo devendo o Poder Judiciario
chancelar decisdes que restrinjam indevidamente o acesso a justica. Essas duas
contradicdes demonstram que a interpretacdo exclusivamente literal falhou
tanto na tentativa de formagao de uma jurisprudéncia estavel, integra e coe-
rente, quanto no cumprimento do dever de garantia dos direitos humanos dos
trabalhadores e observacao dos compromissos internacionais assumidos pela
Reptblica Federativa do Brasil, devendo ser reformada para o cumprimento do
dever constitucional de garantir o acesso a uma ordem juridica justa.

5 — Conclusao

Nao ha como estudar de forma densa o Direito do Trabalho sem proceder a
uma analise cuidadosa das convengdes da OIT, tratados internacionais que visam
garantir um patamar minimo fundamental de justica nas relagdes de trabalho,
sendo normas a serem aplicadas pelo Poder Judiciario apds a sua ratificagao.

Quando a interpretacao literal da norma conduz a uma exegese ina-
propriada, que oferece mais problemas e paradoxos do que solugoes, deve o
intérprete buscar o equilibrio e a finalidade do texto normativo, sempre com o
intuito de garantir o exercicio de direitos, ndo de buscar a validade de vetos a
posicdes juridicas subjetivas, sem fundamento legal.

O direito de acesso a justica ndo garante alcance amplo, integral e irrestri-
to a uma Corte que foi criada para discutir teses, sendo razoavel e constitucional
a restricdo de lides em tribunais superiores, entretanto, o principio da razoa-
bilidade deve ser observado, nao havendo espago para distingdes infundadas,
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mormente quando fundamentadas exclusivamente em uma interpretacéo literal
do texto normativo.

O direito de acesso a uma ordem juridica justa ndo pode ser toldado por
interpretacdes que fundamentem paradoxos e afastem a garantia do exercicio
de direitos humanos, sendo uma grave incoeréncia do sistema uma protecao
maior a direitos criados por leis ordinarias do que a condi¢des estabelecidas
em normas hierarquicamente superiores.

Deve haver interpretagdo extensiva, portanto, de modo a incluir, entre as
decisdes que podem ser objeto de revisdo em sede de recurso de revista, aquelas
que violem as convengdes da OIT ou que deem a essas interpretagdo diversa
daquela dada por outros Tribunais Regionais ou pelo proprio TST, sendo feita
adaptacdo dos requisitos ja existentes para que alcancem também as normas
com status supralegal.

Somente através dessa exegese, os paradoxos interpretativos podem ser
afastados, ndo sendo retirada da Corte superior especializada em Direito do
Trabalho a competéncia para dirimir lides referentes as convengdes internacio-
nais produzidas por agéncia internacional especializada em direitos humanos
inerentes as relagoes de trabalho.

A interpretacdo literal pode ser utilizada como fundamento de uma po-
litica judiciaria que privilegie a jurisprudéncia defensiva, mas ndo atende aos
ditames constitucionais de prote¢ao dos trabalhadores e de observancia dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O
TST, como 6rgdo de cupula do Judiciario Trabalhista, ndo pode ser excluido,
nem se furtar de garantir a vigéncia e efetividade das convengdes da OIT.
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O BEM DE FAMILIA NO PROCESSO DE
EXECU(;AO TRABALHISTA E O DIREITO
FUNDAMENTAL DE MORADIA DO DEVEDOR

THE HOMESTEAD IN LABOR EXECUTION PROCCESS AND
THE DEBTOR’S FUNDAMENTAL RIGHT TO HOUSING

Bianca Bastos”

RESUMO: O texto trata da impenhorabilidade do bem de familia no processo de
execucdo trabalhista. Para tanto, aborda a sua origem, previsao legal, tipicidade e
hipdteses jurisprudenciais, sob a otica dos direitos fundamentais da dignidade da
pessoa humana e do direito fundamental de moradia do devedor.

PALAVRAS-CHAVE: Bem de Familia. Impenhorabilidade. Direito Fundamental de
Moradia. Dignidade Humana do Devedor.

ABSTRACT: The text is about the unattachable of the homestead in the labor execution
process. To this end, it addresses its origin, legal provision, typicality and jurispru-
dential hypotheses, from the perspective of the fundamental rights of human dignity
and the debtor’s fundamental right of residence.

KEYWORDS: Homestead. Unattachable. Fundamental Rights to Housing. Debtor’s
Human Dignity.

1 — Introducao

execucao trabalhista ¢ a fase processual em que a efetividade da ju-
risdigdo trabalhista se realiza plenamente, com a materializacdo do
titulo executivo, que normalmente ¢ o titulo judicial. Sob a o6tica do
credor trabalhista, desenvolveu-se forte orientacdo na persecugao judicial pela
apreensao de bens e, assim, a incidéncia de penhora sobre iméveis aumentou
conforme foi se sedimentando o procedimento de desconsideracao da personali-
dade juridica, que trouxe a execu¢ao e na qualidade de devedor a pessoa fisica.

Na pratica judiciaria, € constante a introdu¢ao do tema, diante da constri-
¢do de bem imdvel, na qual o dominio ¢ do sdcio ou ex-socio do empregador,
cuja personalidade juridica tenha sido superada.

Nesse sentido, € valido apontar que o procedimento executivo, no pro-
cesso do trabalho, conta com acesso a principios constitucionais que contem-

*  Doutoranda e mestre em Direito pela PUC-SP; desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho
da Segunda Regido.
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plam direitos fundamentais do trabalhador, sendo que a penhora de imoveis
traz a discussdo outro vértice da protecdo constitucional, que é direcionada
ao devedor e ao direito fundamental social de moradia, previsto no art. 6° da
Constituicdo Federal.

A conciliacdo na busca da efetividade da fungdo executiva da jurisdigao
a favor do credor, com respeito ao principio da execugdo menos gravosa ao
devedor, € tarefa de permanente ajuste nas lides trabalhistas e extrema relevancia
para a realizagdo da justiga social.

Embora o desejavel seja a atuagdo do Judiciario para realizar a sub-
rogagao coercitiva do devedor, com a finalidade de quitar e garantir o crédito
trabalhista, ndo se pode passar ao largo do limite estabelecido a favor do deve-
dor, quanto ao respeito minimo de sua dignidade humana no que diz respeito
ao seu direito de moradia.

Nesses moldes, este artigo pretende apresentar o instituto do bem de
familia, segundo uma perspectiva atual. Assim, o artigo tratard rapidamente
da origem do instituto e analisara o bem de familia convencional, também de-
nominado voluntério, e o bem de familia legal — em se tratando deste ltimo,
como forma de prote¢do do Estado contra a expropriagdo for¢ada de imovel
destinado a residéncia; segue-se pela analise das hipoteses em que essa protecao
¢ relativizada, com autorizagao da penhora em situagoes que a lei especifica e
que sdo apresentadas ao leitor.

Para encerrar, analisa-se a aplica¢do do tema em relacdo a trés situagdes de
interesse pratico: 1) a primeira introduz uma visao atual que relaciona o fundamen-
to da protecao do bem de familia ao seu destinatario, ampliando a interpretagao
do art. 1°da Lein® 8.009/90, que limita a impenhorabilidade a familia ou entidade
familiar; 2) a segunda se refere ao limite economico da protecao legal, abordando
a hipotese de reconhecimento de impenhorabilidade por bem de familia quando
o imovel em que resida o devedor tenha alto valor; 3) por fim, a terceira situagao
trata da moradia como requisito a tipificagdo do bem de familia, abordando a
casuistica da auséncia temporaria do devedor da residéncia protegida.

As abordagens culminam com a valorizacao do instituto para que seja
situado como expressao do limite da execucao, a favor da prevaléncia de direito
fundamental e do sistema processual constitucional.

2 — Origem do bem de familia

Aponta-se a génese do bem de familia no homestead, em 26 de janeiro
de 1839, no Texas, antes de sua incorporacdo aos EUA, que ocorreu em 1845,
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Essalei decorreu da conjuntura econdmica e social emergente da independéncia
da Inglaterra e de grave crise financeira, emergente de especulagio econdmica,
que redundou no fechamento de 959 bancos nos Estados Unidos, com quebras
que atingiram profundamente a familia americana — fato esse que ensejou
grande emigracdo de americanos para o Texas, quando este ainda fazia parte
do México. Com a intensidade do movimento migratorio, a populagdo texana
passou a ser composta, na maioria, por americanos (AZEVEDO, 2010).

Nessa época, como discorre Azevedo (2010, p. 15), cumprindo uma
previsao da Constituicdo mexicana de 1836, editou-se a Lei do Homestead,

“(...) que veio proteger familias radicadas na Republica do Texas,
livrando de qualquer execugao judicial 50 acres de terra, ou um terreno na
cidade, compreendendo habita¢do e melhoramentos de valor ndo superior
a 500 dolares todos os moveis e utensilios de cozinha, desde que o valor
nao excedesse a 200 dolares, todos os instrumentos aratorios até o valor
de 50 dolares, além das utilidades, instrumentos e livros destinados ao
comércio ou ao exercicio profissional do devedor ou qualquer cidadao,
cinco vacas leiteiras, uma parelha de bois ou um cavalo, 20 porcos e
todas as provisdes necessarias a um ano de consumo.”

Essa foi a génese da primeira previsdo legislativa do instituto do bem
de familia que, posteriormente, foi editada nos Estados Unidos da América
em varios Estados (Vermont, Wisconsin, Nova York, Michigan, Indiana, New
Jersey, Delaware e Nevada), cujo projeto de lei foi inicialmente apresentado
em 1859, visando a colonizagao das terras ¢ a vedacdo da embargabilidade
dos lotes, e, embora tenha sido aprovado no Congresso, foi vetado pelo Pre-
sidente Buchanan, diante do sistema de adjudicacdo gratuita contemplada no
seu bojo. Em 1861, o Senador Benthon reproduziu esse mesmo projeto, que
foi convertido em lei pelo entdo Presidente Lincoln, em 20.05.62, ocasido em
que foi nacionalizado quando foi promulgado o Homestead Act, aprovado em
20 de maio de 1862 (VILLACA, 2010, p. 16).

Na verdade, tal documento ndo tratou de hipotese de impenhorabilidade
de propriedade imodvel, como projecdo do direito social de moradia e tampouco
se pensava na preservacdo da dignidade humana do devedor. Esses conceitos
atuais ndo permeavam os objetivos do século XIX, a colonizagdo de terras
nos EUA, e apenas tratavam da questdo social da propriedade no meio rural
(VILLACA, 2010, p. 11-16).

O instituto conviveu com legislagdes estaduais que tinham diferentes
pressupostos para o estabelecimento do beneficio. A nacionalizagio da prote-
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¢do de propriedade imovel por meio do Homestead Act teve como finalidade
a ocupac¢do migratoria do oeste americano, mediante a concessao de 160 acres
de terra do governo, cujo direito de propriedade seria concedido aqueles que a
cultivassem por mais de cinco anos, para incentivar a ocupacao do oeste ame-
ricano, representando a concessao de terras a quem se dispusesse a cultiva-la,
conforme se observa das informacdes extraidas dos documentos encontrados em
arquivos nacionais americanos (U.S. NATIONAL ARCHIVES & RECORDS
ADMINISTRATION).

O destinatario do beneficio era o chefe de familia ou a pessoa maior de
21 (vinte e um) anos, e o requisito era o de desenvolver o local, incluindo a
construg@o de uma casa no periodo exigido para aquisi¢do do dominio da terra.
(ALTMAN, 2013). De qualquer forma, a institucionalizagdo dessa protecao
reverteu e evoluiu no sentido de consagrar a exce¢do ao principio de que a
execucdo por dividas abrange todo o patrimonio do devedor.

A origem da impenhorabilidade patrimonial do imdvel de moradia se
orientou, inicialmente, com movimentos de deslocamento populacional e,
portanto, com migracdo. E tanto € assim que, como se vera a seguir, a propria
tipificacdo legislativa em nosso pais foi anterior aquela ocorrida no EUA.

3 — Previsao legislativa local. Bem de familia convencional e legal

A previsao do instituto do bem de familia no direito patrio ocorreu a
partir do Codigo Civil de 1916, na modalidade de instituicao voluntaria (art.
70), substituido, posteriormente, pelos arts. 1.711 e 1.722 do Codigo Civil de
2002, quando o instituto passou a ser previsto no Livro IV, Titulo I, Capitulo
VI, Subtitulo IV (Direito de Familia, Direito Patrimonial). Anteriormente, as
disposicdes legais regulavam-se na Parte Geral do Cdédigo Civil de 1916.

Essa forma de instituicdo de bem de familia possibilita a escolha vo-
luntaria de um imdvel urbano ou rural para destina-lo a residéncia da familia
e esta, atualmente, condicionada a que seu valor patrimonial ndo ultrapasse a
terca parte do patrimdnio liquido do proprietario do bem. Além disso, a sua
constituicdo depende do registro da escritura que o prevé no Cartorio de Re-
gistro de Imoveis.

A extingdo do bem de familia convencional também esta prevista no
Codigo Civil (art. 1.722), diante da morte dos instituidores e da maioridade
de seus filhos. Anteriormente, o Codigo Civil de 1916 também trazia como
pressuposto a institui¢do do bem de familia voluntario que o instituidor fosse
pessoa solvente.
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E consenso que o bem de familia de institui¢do voluntaria no Codigo Civil
de 1916 visou a protecao da entidade familiar — também foi essa a finalidade
da Lei n° 8.009/90. Entretanto, a primeira diferenca que se destaca é que a lei
confere essa prote¢ao ao devedor insolvente.

Portanto, enquanto a instituicdo do bem de familia voluntario vincula-
se a existéncia de patrimonio liquido do instituidor, as disposigdes legais que
tratam da impenhorabilidade de bem de familia trazem disciplina as disposi¢des
constitucionais que versam sobre a prote¢do da dignidade humana do devedor
e o direito a moradia.

Nesse ponto, registre-se que o direito social de moradia somente foi
alcado em nivel constitucional a partir da Emenda Constitucional n° 26, de 14
de fevereiro de 2000, ndo tendo sido incluido neste rol na redacdo originaria
da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, éna Lein®8.009, de 29 de marco de 1990, resultante da conversao
da Medida Provisoria n® 143, de 1990, com redagdo atual que contempla revo-
gagoes promovidas pela Lei Complementar n® 150/2015, e alteragdo promovida
pela Medida Provisoria n® 871/2019, que esta prevista a impenhorabilidade de
bem de familia. O art. 1° dessa Lei assim estabelece:

“0O imoével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comer-
cial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges
ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo
nas hipéteses previstas nesta lei.” (BRASIL, 1990)

Merece destaque a observagao de que o bem de familia legal torna im-
penhoravel o imovel por dividas de seu titular, mas o bem de familia instituido
voluntariamente, além de ser impenhoravel (art. 1.715 do CCB), € inalienavel
(art. 1.717 do CCB). Disso resulta que o bem de familia legal pode ser alienado
a qualquer tempo. Isso significa que a alienagdo sera valida entre os contratan-
tes, porque inexiste impedimento legal a transferéncia do dominio do imdvel.

Nao se questionam os efeitos da alienacdo de bem de familia legal quando
o devedor seja insolvente, pois outros institutos juridicos abrigardo o credor
de dividas contraidas por seu titular. Esse instituto ¢ a fraude contra credores
(art. 158 do CCB) ou fraude a execugdo (art. 792 do CPC). Sendo assim, em-
bora o negocio juridico de alienagdo do imovel seja valido entre alienante e
adquirente, podera ser anulado pelo credor do alienante, na primeira hipotese,
ou ser ineficaz em seus efeitos, na segunda situacao.
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De qualquer modo, entre o alienante do bem de familia legal e o adqui-
rente do imovel protegido nos termos da Lei n° 8.009/90, o negdcio juridico da
transferéncia patrimonial é valido e produz seus efeitos legais.

Outra diferenca entre o bem de familia voluntario ¢ o bem de familia
legal ¢ a existéncia de durag@o para o primeiro. O Cddigo Civil previu duragao
para o bem de familia que, como acentua Azevedo (1984, p. 17), € “(...) o lapso
temporal percorrido entre sua instituicdo valida e sua extingao”. J4 o bem de
familia previsto na Lei n° 8.009/90 estabelece condi¢@o de impenhorabilidade
pelo tempo de moradia no imdvel, independentemente de prazo.

Por fim, em ambos os institutos, a impenhorabilidade ¢é relativa, havendo
situacdes em que a penhora ¢ autorizada por excecdo na lei. Em relagdo ao
bem de familia voluntario, o Cdodigo Civil sujeita o bem a penhora quanto a
execucao por dividas provenientes de tributos relativos ao imoével ou despesas
de condominio (art. 1.715 do CCB).

Quanto ao bem de familia legal, as causas de penhorabilidade estdo
elencadas no art. 3° da Lei n° 8.009/90, que serao analisadas em subitem es-
pecifico. A concorréncia dos dois institutos revela que o bem de familia legal,
cuja maior diferenca € o fato de ser instituido pelo Estado a favor da garantia
dos principios constitucionais ja mencionados é mais abrangente e, na pratica,
revela-se efetivo a protegdo a que se destina.

De resto, o bem de familia legal, diante da exigéncia de formalidades para
sua institui¢do, ndo tem se demonstrado como instituto juridico de aplicagao
pratica disseminada.

4 — Impenhorabilidade absoluta ou relativa

Existe a ideia disseminada na execucao trabalhista de que o bem de
familia sempre conduz a impenhorabilidade absoluta. A importancia do funda-
mento do bem de familia ndo deve trazer confusdo quanto a classificagdo dos
efeitos de seu beneficio. Reconhecida a existéncia de bem de familia, o imdvel
na qual se mantenha a moradia ¢ impenhoravel. Mas isso ndo significa que a
impenhorabilidade seja absoluta em sua previsdo legal.

A impenhorabilidade ¢ absoluta quanto aos bens que de modo algum pos-
sam sofrer penhora, enquadrando-se como impenhorabilidade relativa quando
o bem impenhoravel se sujeita a excussdo diante de determinados fatores ou
circunstancias (ASSIS, 2018).
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E ndo se pode deixar de considerar que a impenhorabilidade é mais ampla
que a inalienabilidade, na medida em que bens que sdo inalienaveis sdo sempre
impenhoraveis, enquanto bens ndo sujeitos a penhora podem ser alienados.
Se o bem imovel se insere na categoria de bem de familia legal, trata-se de
propriedade alienavel, cujo dominio podera ser transferido, hipotese em que
podera perder a condi¢cdo de impenhorabilidade, ja que esta ¢ intransferivel.

O exame do art. 3° da Lei n° 8.009/90 relaciona situagdes em que o bem
de familia pode ser penhorado em execucdo direcionada contra o seu proprie-
tario, evidenciando que essa protecdo produz impenhorabilidade processual
relativa do bem.

Em trés hipodteses diferentes, o bem de familia respondera no processo
executivo. Essas situa¢des se agrupam quanto a classificacdo de determinadas
dividas para cumprimento de garantias outorgadas pelo credor ou fiador ou
tendo em conta a origem do dinheiro utilizado para a aquisi¢ao do imovel.

Na primeira situac@o, autorizam a penhora (i) divida decorrente do crédito
ou financiamento destinado a construgao ou aquisi¢do do imovel, limitado a
obrigac¢do do respectivo contrato (art. 3° inciso II); (ii) divida constituida por
pensdo alimenticia (art. 3°, inciso III); (iii) cobranca de impostos predial ou
territorial, taxas e contribuigdes devidas em fun¢do do imovel familiar (art. 3°,
inciso IV); e (iv) para cobranca de crédito constituido pela Procuradoria-Geral
Federal em decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido
indevidamente por dolo, fraude ou coag¢ao, inclusive por terceiro que sabia ou
deveria saber da origem ilicita dos recursos.

As excecdes do primeiro grupo possuem relacdo com situagdes relacio-
naveis a origem da divida contraida pelo devedor. No segundo grupo em que a
penhora de bem de familia € permitida, o imével figurou de alguma forma como
garantia. Sao dois os casos previstos na Lei n® 8.009/90: quando a obrigagdo
decorre da (i) execugdo de hipoteca constituida como garantia real sobre o
imédvel (art. 3° V); e no caso (ii) de obrigagao decorrente de fianga concedida
em contrato de locagdo (art. 3°, VII).

Ainda pode ser realizada a penhora sobre imovel caracterizado como bem
de familia, se sua aquisi¢ao tenha se realizado com (i) produto de crime ou para
(i1) execucdo de sentenca penal condenatoria a ressarcimento, indeniza¢do ou
perdimento de bens (art. 3°, VI).

As disposigdes da Lei n° 8.009/90 sobre a penhorabilidade de bem de
familia sofreram alteragdes legislativas recentes. Primeiro e com interesse no
processo trabalhista, a Lei Complementar n® 150/2015 revogou o inciso I do
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art. 3°, o qual excluia a impenhorabilidade em “razdo de créditos de trabalha-
dores da propria residéncia ou das respectivas contribuigdes previdenciarias”.

Essa previsao protegia o crédito de natureza trabalhista de empregados
domésticos e de todos aqueles que mantivessem contrato de prestacao de ser-
vigos autdnomos que se ativassem na propria residéncia.

A revogacao dessa disposi¢do vem para evidenciar que o crédito trabalhis-
ta, embora de natureza alimentar, nao enseja mais exce¢ao ao bem de familia em
qualquer situacdo. Estabelece-se, assim, uma correspondéncia a nova redagao
emprestada pela Lein® 13.144, de 6 de julho de 2015, cuja penhorabilidade fica
permitida ao crédito originario de pensdo alimenticia, ndo mais se discutindo se
poderia haver penhora em relacdo a crédito alimentar trabalhista ou alimentos
indenizativos decorrentes de reparagao civil.

E a Medida Provisoria n® 871, de 18.01.2019, incluiu permissao de pe-
nhora no caso de divida que se destine ao ressarcimento da Unido de crédito
recebido indevidamente pelo titular da propriedade do bem, por dolo, fraude
ou coacao.

Nessas situagdes, o bem imével, ainda que seja moradia do devedor,
podera ser penhorado e levado a expropriagao forgada.

A atual legislagdo traz a um sé tempo duas consequéncias para o pro-
cesso do trabalho: que o crédito trabalhista ndo se classifica com prioridade
diante de sua titularidade (empregado doméstico) para fins de relativizagdo da
impenhorabilidade do bem de familia; e que a impenhorabilidade processual
decorrente da Lei n® 8.009/90 ¢ de natureza relativa, por existirem excegoes
outras a penhorabilidade do bem.

5 — Destinatario da protecio estatal na Lei n° 8.009/90

O direito obrigacional se orienta no sentido de que o patrimonio respon-
de pelas dividas da pessoa juridica ou pessoa fisica e que a responsabilidade
ndo se projeta além do conjunto de bens do devedor. Portanto, é patrimonial a
responsabilidade por dividas decorrentes do contrato, inclusive do contrato de
trabalho — relacdo de emprego ou de trabalho.

Compete ao Estado, em ultima instancia, por meio do exercicio do poder
jurisdicional, impor ao obrigado que cumpra os contratos celebrados e que se
responsabilize por suas dividas.

Em ultima analise, a realizagdo do direito se faz com subsungdo do
individuo a forga estatal, que se apresenta coercitivamente através da execu-
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¢do forgada, por meio da qual, resistindo o devedor ao cumprimento de suas
obrigacdes, tem seu patrimonio alienado pelo Estado.

No exercicio da jurisdicdo satisfativa e havendo resisténcia ao pagamento
da divida, o Estado afeta bens da propriedade do devedor pela penhora que se
destina ao pagamento do crédito.

Apbs a citagdo do devedor e o descumprimento por ele do prazo de 48
(quarenta e oito) horas para pagamento (art. 884 da CLT), o oficial de justi¢a
realiza a constrigdo judicial (penhora), que é forma de afetagdo de bens, com a
finalidade de expropria-los em hasta publica, para, entdo, realizar o pagamen-
to ao titular do direito, concretizando a funcdo jurisdicional, atinente a eficaz
realizagdo da pacificagdo social para a solugdo dos conflitos.

O art. 789 do Cddigo de Processo Civil, ao consagrar o principio da res-
ponsabilidade patrimonial do devedor, dispde no sentido de que “(...) o devedor
responde com todos os seus bens presentes ¢ futuros para o cumprimento de
suas obrigacdes, salvo as restrigoes estabelecidas em lei”.

Nesse contexto, a impenhorabilidade de bens concretiza o principio da
execugdo menos gravosa ao devedor, sendo a vedacao de constricdo do bem
de familia uma de suas principais expressoes, por proteger o direito social
fundamental da moradia.

Como premissa a analise da norma instituidora do bem de familia e de
quem ¢ seu destinatario, importante repetir que a legislagao federal (Lei n°
8.009/90) ¢ anterior a previsao constitucional da moradia como direito social.
E, sendo assim, a disposic¢do do art. 6°, caput, da Constituicdo Federal, nao foi
a fonte para a edi¢ao da Lei n® 8.009/90.

A Constituicao Federal ja dispunha desde sua promulgacao que “(...) a
casa ¢ o asilo inviolavel do homem” (art. 5°, inciso XI) e a partir da Emenda
Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, a moradia foi al¢ada a direito
social no caput do art. 6° da CF/88. Esses dispositivos encontram lastro na
norma programatica do art. 226 da Constituicdo Federal, que elege a familia
como base da sociedade brasileira e lhe outorga protecdo estatal.

Em sua origem, a impenhorabilidade da Lei n°® 8.009/90 atrelou a prote-
¢do que disciplinava ao conceito de familia, sendo que essa legislagao sucedeu
a Medida Provisoria n° 143, de 08.03.90, que ja citava como beneficiaria do
instituto a entidade familiar.

A evolugdo dos modelos familiares, quer pelo reconhecimento de familias
ndo consanguineas, de familias ndo constituidas por casais, ou de relagdes homo-
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afetivas, modulou o entendimento do instituto do bem de familia, estendendo-o
a situagdes que nao se restringiam a familia tradicionalmente constituida pelo
casamento ou pela unido estavel.

Portanto, a ideia de prote¢ao da familia, em seus diversos modelos, foi e
¢ ainspiragdo inicial do art. 1° da Lei n° 8.009/90. Muito embora a defini¢do de
familia tenha se modificado com o passar dos anos, a protecao persistiu nesses
moldes, mas ampliando-se para atingir o direito fundamental de proteg¢ao da
dignidade humana do devedor como cidadao.

Desde o inicio, ao dispor o art. 1°, no sentido de que ha impenhorabi-
lidade do “(...) imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar,
objetivava-se estender a previsdo legal ndo somente a casamentos formais,
mas a relagdes decorrentes de unides estaveis”, essa ampliacao de limites era
adequada para a década de 1990.

Entretanto, atualmente, o destinatario da protecdo legal ja ndo se res-
tringe apenas a casais ou entidades familiares, como conceituadas na época da
vigéncia da Lei n° 8.009/90.

Hodiernamente, o conceito de entidade familiar admite interpretacao ex-
tensiva, incluindo também pessoas que optaram por viver sem constituir familia,
independentemente de seu estado civil, ou da formatagdo da convivéncia, ou
mesmo da inexisténcia desta. Assim, a interpretacdo do que constitua bem de
familia se estende além dos limites inicialmente previstos ¢ a jurisprudéncia ja
admite o reconhecimento de bem de familia quando nao ha familia.

Assis (2018, p. 47) fundamenta a interpretagio extensiva do destinatario
da protecdo da impenhorabilidade, asseverando que a rigida orientagdo em
manter impenhoravel apenas a residéncia de familia cedeu para incluir protecao
do devedor que vive sozinho, como se vé: “(...) Essa rigida orientagdo cedeu
perante pessoas que, residindo sozinhas, anteriormente constituiram familia: o
STJ reconheceu a impenhorabilidade da residéncia da pessoa separada, e outro
julgado do STJ da viuva”.

Por sinal, o art. 1.721, caput, do CC assegura que a dissolugdo da socie-
dade conjugal ndo extingue o bem de familia, robustecendo o entendimento de
que também ndo atinge a impenhorabilidade da residéncia familiar prevista no
art. 1°, caput, da Lei n° 8.009/90.

Finalmente, o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o fato
de o proprio direito a moradia constituir um direito fundamental, conduziram
a evolucdo da jurisprudéncia no sentido de tornar impenhoravel, tout court, a
residéncia do (a) devedor (a) solteiro (a). Por exemplo, proclamou o STJ: “O
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imoével que serve de residéncia para pessoa solteira esta sob a protec¢ao da Lei
n® 8.009, de 1990, ainda que ela more sozinha” (ASSIS, 2018, p. 47).

O autor sustenta que a evolugdo jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justigca ndo se afasta do intuito legal de protecdo a familia, porque o solteiro
(que ele denomina de celibatario) ¢ integrante de uma familia, ainda que nado
viva com ela.

Inegavel que ja é jurisprudéncia consolidada a protecdo a pessoa solteira,
separada ou viuva, pois a Simula n® 364 do STJ consolida o entendimento neste
sentido: “O conceito de impenhorabilidade do bem de familia abrange também
o imoével pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas”.

E perceptivel o esforgo jurisprudencial para incluir pessoas solteiras ou
viivas no conceito de familia ou entidade familiar, para atender ao pressuposto
da Lei n° 8.009/90 em seus limites restritivos.

Mas a partir do entendimento de que a edi¢do da Lei n° 8.009/90 prece-
de a inclusdo do direito de moradia como direito fundamental, e que a matriz
constitucional que prevé o direito fundamental de moradia orienta agora a in-
terpretagao desse instituto, podemos reconhecer que o beneficio nos dias atuais
ndo ¢ aplicavel apenas a familia ou entidade familiar. O bem de familia nasceu
sob essa inspiragdo, mas, atualmente, se projeta ao cidadao, protegendo-o.

Nesse sentido, a impenhorabilidade do bem de familia se amplia, visando
atender a uma prote¢do ao cidaddo, porque enfoque central do ordenamento
juridico é o ser humano em sua dignidade. E, ¢ por isso que, apesar de a ex-
pressdo bem de familia originariamente ter se destinado a prote¢ao da entidade
familiar, a Justiga transcendeu o limite da legislagdo infraconstitucional, enten-
dendo que essa impenhorabilidade ¢ um instrumento de protecéo a pessoa do
devedor, tendo ele ou nao familia, ou morando sozinho —ideia que concretiza o
direito fundamental social a moradia (art. 6°, caput, da CF/88), que é corolario
do direito da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF).

6 — Bem de familia e o imovel luxuoso

Como se concluiu que ha protegado constitucional a moradia do cidadao,
importante também classificar o tipo de moradia protegida. Nesse ponto, a maior
discussdao que ocorre ¢ quanto a manuten¢ao da impenhorabilidade do bem
de familia quando o imovel possui alto valor de mercado, sendo considerado,
portanto, luxuoso. H4, aqui, um confronto entre o bem juridico tutelado, que ¢
o minimo vital & manuten¢ao da dignidade de devedor, e a protecao ao direito
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de crédito, cuja realizagdo ndo se compatibiliza com o permissivo de que o
devedor mantenha alto padrdo de vida.

ALein®11.382/06, que alterou dispositivos do Codigo de Processo Civil
de 1973, relativos a execucao civil, previu a inclusao do paragrafo tinico, no art.
650, cujo teor era a limitagdo do bem de familia aos im6veis com valor de até
1.000 salarios minimos, de modo que no caso de propriedade que excedesse esse
patamar, haveria penhora e alienacdo judicial do bem, com reserva ao devedor
do correspondente ao limite estabelecido (1.000 salarios minimos). Todavia,
esse dispositivo foi vetado, sendo que as razdes do veto elucidam justificativa
no seguinte sentido:

“Na mesma linha, o Projeto de Lei quebrou o dogma da impe-
nhorabilidade do bem de familia, ao permitir que seja alienado o de
valor superior a mil salarios minimos, ‘caso em que, apurado o valor
em dinheiro, a quantia até aquele limite sera entregue ao executado sob
clausula de impenhorabilidade’. Apesar de razoavel, a proposta quebra
a tradicao surgida com a Lei n° 8.009, de 1990, que ‘dispde sobre a im-
penhorabilidade do bem de familia’, no sentido da impenhorabilidade do
bem de familia independentemente do valor. Novamente, avaliou-se que o
vulto da controvérsia em torno da matéria torna conveniente a reabertura
do debate a respeito mediante o veto ao dispositivo.” (BRASIL, 2006)

Entretanto, em que pese a orientagdo do veto, € fato que o art. 2° da Lei
n® 8.009/90 exclui da impenhorabilidade “(...) os veiculos de transporte, obras
de arte e adornos suntuosos”.

Embora a lei ndo trate de forma direta do valor do imovel, o principio
que orienta a legislacdo é o de manter o minimo necessario a sobrevivéncia
digna do executado.

Em coeréncia com a manutengao ao devedor de imovel que represente
valor econdémico compativel com um padrao de vida médio, o art. 4° da Lei
n° 8.009/90 dispoe que: “Nao se beneficiarda do disposto nesta lei aquele que,
sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imovel mais valioso para transferir a
residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga”.

Denota-se dos arts. 2° ¢ 4° da Lei n°® 8.009/90 que a finalidade teleologica
da lei é consagrar direito minimo ao devedor, a fim de garantir-lhe a moradia
como projecao da personalidade e ndo estabelecer direito a manutencao pa-
trimonial.

Nao obstante, a interpretag@o dessa prote¢ao tem garantido a moradia em
imdveis luxuosos, sob o argumento de que o direito fundamental de moradia

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 197



DOUTRINA

ndo admite restri¢ao. Esse ¢ o posicionamento atual do Tribunal Superior do
Trabalho (TST):

“RECURSO DE EMBARGOS. INTERPOSICAO SOB AEGIDE
DA LEI N° 11.496/07. EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. IMOVEL
DE ALTO VALOR. PENHORABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
MITIGACAO. LEI N° 8.009/90. ART. 5°, INCISO XXII, DA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA. QUESTAO DE NATUREZA CONSTITU-
CIONAL. 1. O direito a moradia foi erigido ao patamar constitucional,
integrando o rol de direitos sociais previstos no art. 6° da Constitui¢do da
Reptiblica, como direito fundamental da pessoa humana. E, a par dessa
protecgdo especifica, ndo se pode olvidar também do direito de proprie-
dade insculpido no art. 5°, XXII, da CF, inclusive pelo atendimento, no
caso, de sua indiscutivel fungdo social (art. 5°, XXIII, da CF). 2. Desse
modo, a protecdo do bem de familia, tratada na Lei n® 8.009/90 e no
Cadigo Civil de 2002, embora tenha sua conformagao delineada pelo
legislador ordinario, ¢ um instituto que possui matriz constitucional,
vindo a concretizar os principios insculpidos naqueles dispositivos, de
modo que, ao se reconhecer excecdo ndo prevista em lei a tal garantia de
impenhorabilidade, conferindo-se, pois, interpretagao que nega efetivi-
dade ao direito de moradia da familia, tem-se por afrontada diretamente
a Constitui¢ao Federal. 3. A garantia da impenhorabilidade do bem de
familia ndo foi mitigada considerando o seu valor, homenageando o
direito social a moradia e a protecao da familia, os quais, como visto,
possuem matriz constitucional. Precedentes. Recurso de Embargos co-
nhecido e ndo provido.” (E-RR-974000-92.2007.5.09.0011, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais, Redator Ministro Hugo Carlos
Scheuermann, DEJT 31.10.2018)

Uniformizada a jurisprudéncia, dificil ser modificada, ja que a decisdo
transcrita vincula novos julgamentos dos Tribunais Regionais do Trabalho, na
medida em que vem se repetindo no proprio Tribunal Superior do Trabalho,
sob a égide da Lei n® 13.015/2014.

Na pratica, essa solugdo nao resolve o conflito da execucao trabalhista,
o cumprimento da divida pelo obrigado ou mesmo a realizagdo de protecdo a
direito fundamental do devedor. O que se v€, em muitos casos, ¢ que o devedor
resiste preservando o imével luxuoso como residéncia de alto custo com apoio
nessa jurisprudéncia.

Normalmente, esse devedor tem muitos processos trabalhistas em curso
e utiliza-se dessa defesa em todos eles, até que, por auséncia de recursos finan-
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ceiros para realizar sua defesa pela contratagdo profissional para sustentagao da
tese de impenhorabilidade, o devedor perde a moradia. E os demais credores
perdem a garantia de sua divida.

A melhor resolucdo aqui seria a de garantir o direito a moradia, pela
alienagdo do imoével e reserva do valor que possibilitasse ao devedor adquirir
imoével adequado, no qual pudesse manter residéncia compativel com seu pa-
dréo financeiro atual.

Se o valor obtido na venda do imével de alto valor nao fosse suficiente
para garantir o pagamento de suas dividas, entdo seria o caso de julgar frus-
tradas as execugdes pendentes, realizando a garantia de bem de familia de
moderado valor.

Entretanto, essa solu¢ao nao possui amparo legal de momento, de sorte
que, de iure constituto, prevalece a jurisprudéncia consolidada.

Além desse tema do imoével de luxo, outra questdo interessante € o de-
bate em relacdo a auséncia temporaria pelo devedor da moradia. E o que sera
analisado a seguir.

7 — Bem de familia e propriedade de tinico imével: auséncia temporaria
da moradia

Diz-se que o bem de familia é a protecao que recai sobre um tinico imével
do devedor. Essa afirmagdo tem gerado controvérsia jurisprudencial ¢ ela tem
origem na diferenca entre o bem de familia voluntario e legal.

A institui¢ao do bem de familia voluntario, amparado no Cédigo Civil, se
faz com base na escolha do proprietario. Mas o bem de familia legal ¢ aquele em
que o devedor mantém a moradia. Portanto, ndo ¢ impeditivo a impenhorabili-
dade que o devedor tenha mais de um imével, ja que, a luz da Lei n°® 8.009/90,
sera impenhoravel apenas aquele em que ele residir.

Nesse sentido, € a disposi¢ao do art. 5° da Lei n° 8.009/90: “Para os
efeitos da impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residéncia
um unico imovel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia
permanente” (BRASIL, 1990).

A moradia do devedor no imével objeto de protecao € matéria de contetido
probatorio, cujo 6nus da prova é do devedor. A produgao da prova, quanto ao
fato de o devedor residir no imével, se faz tanto pela juntada de documentos
de consumo do imovel habitado pelo devedor como por documentos em que
o imdvel € langado como enderego residencial, como até pela propria certidao

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020 199



DOUTRINA

do oficial de justica que intime o devedor da penhora no proprio local em que
realizada a constrigao judicial.

Protegido o imo6vel em que o devedor resida, se ele for proprietario de
outro imdvel, este imével podera ser penhorado. O art. 5° da Lei n°® 8.009/90,
ao limitar a impenhorabilidade a inico imdvel, impede que o devedor alegue
dupla residéncia, mas ndo estabelece que a propriedade de mais de um imovel
descaracterizara o bem de familia sobre a propriedade que sirva de moradia
do devedor.

Analisando a situacdo de protecdo a pessoa do devedor, poderd, ainda,
ocorrer de o devedor estar residindo em imoével locado, justificadamente, e
utilizando o valor locaticio do imovel que tenha sido sua antiga residéncia,
para manter moradia em propriedade de outrem. Isso ocorre quando o deve-
dor aluga seu imovel para morar noutro local por determinada necessidade de
ordem pessoal.

A questao a ser resolvida como pressuposto para resolugao dessa situagdo
passa pelo fim teleologico da Lei n® 8.009/90 e pela analise do caso concreto.
A finalidade da impenhorabilidade do bem de familia ¢ garantir a moradia,
como asilo inviolavel do ser humano e, como visto, € uma protegao ao cidadao.

E sob esse aspecto, a casuistica revela que situacdes familiares podem
determinar a alteragdo do enderego familiar, como, por exemplo, morte na
familia, que permanega constituida pelo conjuge remanescente ¢ menores
impuberes em que seja desaconselhavel a manuten¢do do domicilio no imével
de propriedade da familia, por questdes pessoais € emocionais.

Nessa situacdo, pode ocorrer a auséncia temporaria do devedor do imével
que serve de moradia a familia. Assim, também quando o devedor esteja resi-
dindo temporariamente fora do pais. Nesse sentido, em situagdo semelhante, é
o0 acorddo da 17* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido,
com relatoria do Desembargador Alvaro Alves Noga, cuja ementa ¢ a seguinte:

“BEM DE FAMILIA. AUSENCIA TEMPORARIA DO DE-
VEDOR DO IMOVEL. IMPENHORABILIDADE MANTIDA. A lei
protege o imovel que serve como moradia permanente da pessoa, ndo
impedindo que seus moradores fagam viagens nacionais ou internacio-
nais, ainda que prolongadas, ou que passem algum periodo ausentes por
qualquer outro motivo, sendo, portanto, irrelevante o fato de o agravante
encontrar-se temporariamente fora do pais ou na casa do filho, ainda que
por um periodo prolongado, considerando que esteve sob os cuidados
do filho, em decorréncia do falecimento da esposa e que possui apenas

200 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

um imovel, ao qual dirige seu animo de residéncia permanente.” (TRT-2,
Agravo de Peti¢do 0241600-04.2208.5.02.0051, Rel. Alvaro Alves Noga,
j. 12.09.2013)

Ainda quanto ao pressuposto de manter a moradia no imével objeto da
penhora, ha a situacdo em que o devedor, coproprietario do imovel, partilha-o
com o conjuge e deixa a residéncia. Havendo filhos comuns, ndo ha davida
que o imovel é totalmente impenhoravel, ja que eles garantem a manutengio
na configuracdo da entidade familiar. Mas se apenas o conjuge passa a residir
no local, ¢ garantida apenas a meacao (copropriedade), e o imovel € penhora-
vel, na medida em que a divisdo dos bens estabelece sobre eles a propriedade
condominial.

Nesse caso, por se tratar o imével de bem indivisivel, a penhora abran-
gerd o bem por inteiro que assim sera levado a hasta publica, reservando-se
a metade do valor da alienagdo ao ex-conjuge do devedor (art. 843 do CPC).
Garantido estara assim seu direito a meagdo, nao se questionando a existéncia
de bem de familia.

As situagoes analisadas servem apenas como um exemplo de como a ca-
suistica nessa matéria é rica e variada, sendo que as decisdes sempre se orientam
pela prevaléncia do principio da execugdo menos gravosa ao devedor, e pelo
rigor na aplicagdo do principio da dignidade humana e do direito fundamental
social da moradia (art. 6°, caput, da CF/88).

8 — Bem de familia: matéria de ordem puiblica ou matéria de ordem
constitucional?

Lazzarin (2014, p. 78), discorrendo sobre o bem de familia legal, acentua
que “(...) a constituicdo do bem é imediata, bastando a ocorréncia das hipoteses
legais; o Estado impde o Bem de Familia por norma de ordem publica, inde-
pendente de qualquer formalidade ou manifestacao de vontade”.

Nesse mesmo sentido, se posiciona Martins (2014, p. 186), ao afirmar que:
“A impenhorabilidade de bem de familia, sendo matéria de ordem publica, por
for¢a da Lei n® 8.009/90 que a disciplina, podera ser arguida até o exaurimento
da execucdo, mas antes de qualquer procedimento de alienagao”.

Como se vé, afirma-se que a prote¢ao decorrente de bem de familia pode
ser considerada matéria de ordem publica. E, assim, a defesa do executado con-
tra a penhora de bem imovel poderia ser alegada a qualquer momento, sendo
reconhecivel até mesmo ex officio.
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Contudo, a defini¢do do instituto como de ordem publica é um desafio
na jurisprudéncia. A analise dos casos julgados nao traz a questdo de forma
clara e os tribunais indicam aleatoriamente essa condic¢do, sem rigor cientifico.
A posicao da doutrina sobre o tema revela que caracterizam questdes de ordem
publica o fato de terem cogéncia absoluta, com imperatividade da norma; de
existir interesse publico marcante; de admitirem conhecimento de oficio em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, sem preclusdo (APRIGLIANO, 2011).

Diante dos contornos assim definidos para o instituto da ordem publica, o
bem de familia, hipotese de impenhorabilidade relativa do imével, ndo poderia
ser considerado como enquadrado nessa condigao.

A relevancia da protecdo social é inquestionavel, mas ndo se trata de
matéria de ordem publica. E, para tanto, basta refletir sobre a necessidade de
prova dos requisitos do beneficio, para que ele seja reconhecido. A matéria de
ordem publica prescinde de prova, como ¢ sabido.

Nao se nega na jurisprudéncia que o bem de familia depende de prova
e que a prova cabe ao titular do dominio. Prova-se a moradia no imovel de
propriedade do devedor e a inexisténcia dessa realizagdo probatoria determina a
expropriacdo estatal do bem. Se a protecao do bem de familia fosse considerada
como matéria de ordem publica, ndo estaria sujeito seu reconhecimento a produ-
¢do probatoria com 6nus de prova do devedor. Enfim: trata-se de matéria sujeita
a preclusao e, por isso, ndo se pode inclui-la como matéria de ordem publica.

Ha outra questdo processual envolvendo a caracterizacdo da natureza
juridica de bem de familia. A disposig¢do do § 2° do art. 896 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho traz clara restricdo a admissao de recurso de natureza ex-
traordinaria na execugao trabalhista, consignando que “Das decisdes proferidas
pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou por suas Turmas, em execucdo de
sentenca, inclusive em processo incidente de embargos de terceiro, ndo cabera
Recurso de Revista, salvo na hipotese de ofensa direta e literal da norma da
Constituigao Federal”.

Admitido que ndo ha matéria de ordem publica no tratamento dessa ques-
tao pertinente a fase da execug¢do, surge uma limitagao recursal na medida em
que ndo seria cabivel o recurso de revista das decisdes dos Tribunais Regionais
do Trabalho quanto a esse tema.

No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho pacificou o entendimento
de que cabe recurso de revista contra acérdao que decida sob esse tipo de im-
penhorabilidade, desde que arguido sob aspectos constitucionais.
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E, assim, considera-se que a matéria ¢ de natureza constitucional, na
medida em que a Lei n° 8.009/90 vem disciplinar uma garantia social, que € o
direito fundamental a moradia (art. 6° da CF/88).

Essa questdo foi encaminhada pelo Tribunal Superior do Trabalho em
julgamento que reconhece a existéncia de precedente uniformizador com este
fundamento, como se v€ na ementa abaixo transcrita:

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 13.015/2014, PELO
CPC/2015 E PELA INSTRUCAO NORMATIVA N° 39/2016 DO TRI-
BUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. EXECUCAO. BEM DE FA-
MILIA. IMPENHORABILIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO
DE REVISTA POR VIOLACAO DOS ARTS. 5°, INCISO XXII, E 6°
DA CONSTITUICAO FEDERAL. POSSIBILIDADE. Discute-se, na
hipotese, a possibilidade ou ndo de se conhecer de recurso de revista por
violagdo do art. 6° da Constituicdo Federal, tendo em vista o disposto
no art. 896, § 2°, da CLT, que exige a demonstragdo de ofensa direta
e literal da Constitui¢cao Federal quando se trata de processo em fase
de execugdo. Esta Subsec¢ao, a partir do julgamento do E-ED-RR 767-
88.2011.5.01.0005, DEJT 15.09.2017, em sua composi¢ao plena, firmou
o entendimento de que a discussao sobre a impenhorabilidade do bem
de familia possui cunho eminentemente constitucional, tendo em vista a
protecdo ao direito social de moradia, a dignidade da pessoa humana e a
familia assegurada pela Constituicao Federal. Desse modo, foi reconhe-
cido, nesse julgado, que, diante de cada caso concreto, quando se cogitar
da inobservancia dessas garantias, é possivel se reconhecer ofensa aos
arts. 5°, inciso XXII, e 6°, caput, da Constituigdo Federal, como ocorre na
hipotese sub judice. Na hipotese, a Turma conheceu do recurso de revista
patronal por violacdo do art. 6° da Constituigdo Federal e, no mérito,
asseverou que a impenhorabilidade do bem de familia ndo poderia ser
afastada em razdo do alto valor do bem, bastando a prova de residéncia
familiar, circunstancia incontroversa no caso destes autos. Nesse con-
texto, os arestos colacionados ao cotejo estdo superados pela iterativa e
notoria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, ndo havendo
falar em divergéncia jurisprudencial, nos termos do art. 894, § 2°, da
CLT. Embargos ndo conhecidos.” (E-ED-RR-61400-22.2006.5.09.0004,
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, Rel. Min. José Ro-
berto Freire Pimenta, DEJT 14.12.2018)

A ementa transcrita aponta violagdo ao art. 6°, caput, da CF/88 (direito
social de moradia) e ao inciso XXII do art. 5° da CF/88 (garantia individual
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ao direito de propriedade), superando o limite do § 2° do art. 896 da CLT e
trazendo nova perspectiva sobre o entendimento do que seja ofensa direta e
literal & Constituigao Federal.

De fato, ha principios constitucionais densificados na Lei n°® 8.009/90,
mas a regra infraconstitucional sobre admissao de recurso de revista é clara. Ha
um limite cuja flexibilizacao esta agora sendo admitida jurisprudencialmente,
priorizando a discussdo de matérias de fundo constitucional na Corte Superior.

A importancia que assoma institutos de responsabiliza¢ao patrimonial
na execucao, com vinculagdo de pessoas fisicas para cumprimento de dividas
trabalhistas, tem provocado a mudanga da jurisprudéncia quanto aos limites
recursais que sempre estiveram presentes na execugao, cujo recurso apropriado
(agravo de peticao) tinha solugao final nos Tribunais Regionais do Trabalho.

Atualmente, ndo mais se justificam limitagdes ao processamento de
recurso de revista, especialmente sob a alegacdo de que ndo ocorre a violagao
literal e direta a Constituicao Federal, eis que a jurisprudéncia da Corte Supe-
rior se orienta na admissdo dos recursos extraordinarios nessa matéria, quando
aventada afronta a principios constitucionais.

9 — Conclusao

O exame dado ao instituto do bem de familia neste trabalho possibilitou
breve analise sobre a origem das primeiras previsdes legais sobre o tema. Desde
o inicio, a prote¢ao estatal direcionou-se a familia, mas evoluiu em relagdo ao
bem juridico protegido.

Enquanto na sua origem a protecdo a um bem que constituisse moradia
se destinou a resolver crises financeiras e politicas de ocupacao territorial na
area de migrac@o nos Estados Unidos da América no século XIX, o instituto
foi desenvolvido com o passar dos anos para assegurar direitos fundamentais
e sociais, o direito de propriedade, o direito individual da inviolabilidade do
domicilio e o direito da dignidade da pessoa humana, expresso pelo direito
fundamental social da familia ou entidade familiar. E, assim, se estabeleceu
como norma protetora de matriz constitucional no século XX.

A visdo juridica atual da protecdo emergente da Lei n® 8.009/90, que
assegura protecao ao devedor contra a penhora de imével de sua proprieda-
de, como limite a responsabilidade patrimonial por dividas, fundamenta-se
diretamente a prote¢ao da dignidade humana do devedor, alicergando-se em
principios que lhe sdo afetos.
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Todavia, a propria Lei n® 8.009/90 excepciona situagdes em que essa
protegao nao ¢ outorgada pelo Estado, tanto em razdo da origem da divida como
em relacdo as garantias fornecidas pelo devedor a seus credores — igualmente, o
faz em relagdo ao meio de aquisicdo do imovel, estabelecendo a possibilidade
de penhora e evidenciando que nenhum principio € absoluto. Ainda, de modo
coerente, afasta situagdes em que a prote¢do a moradia representa violacdo a
outros valores constitucionais, como, por exemplo, a situagdo em que a pro-
priedade foi adquirida com produto de crime.

Com 28 (vinte e oito) anos de vigéncia, a Lei n° 8.009/90 passou por
entendimentos jurisprudenciais diversos, que abarcam e classificam alguns casos
concretos. Entre eles, questionou-se na jurisprudéncia a quem se dirigiria tal
protecdo. Segundo a interpretacdo literal da lei, a familia ou entidade familiar.

Contudo, a par das altera¢des dos modelos familiares, cuja modificacdo
se atribui a novas formas de relacionamento pessoal, ¢ patente a possibilidade
de escolha de ndo constituir familia. Viu-se a jurisprudéncia chamada a decidir
a questao de reconhecimento de bem de familia a pessoas solteiras. E também
de pessoas vitivas ou divorciadas, que vivam sozinhas.

Mais uma vez, a centralidade da prote¢ao da moradia, como reflexo do
principio da dignidade humana, levou a conclusao que hoje se admite que o
destinatario do bem de familia legal ¢ o cidaddo, e ndo mais a familia ou suas
variagdes possiveis. E tanto é assim que esta pacificada a impenhorabilidade de
imdvel que sirva de moradia a pessoa solteira e ja despontam julgados em que
prevalece a posigao jurisprudencial de que a auséncia temporaria ¢ justificada
da moradia ndo impede o reconhecimento da impenhorabilidade.

Por fim, a Lei n° 8.009/90, que possui apenas cinco artigos, produz
conteudo de relevancia constitucional que minimiza os efeitos da responsabi-
lidade patrimonial do devedor em relagdo a suas dividas, conjugando valores
constitucionais entre o direito de protecao ao crédito e a relevancia da adogao
do principio da dignidade humana do devedor.
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acordo com o art. 374 do CPC/2015, ndo dependem de prova. Esses fatos podem ser
tomados como verdadeiros sem necessidade de exame probatorio. Nao precisam,
portanto, constar da decisao de segundo grau. A aplicagdo da Sumula n® 126 do TST
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1 — Introducao

ste artigo tem por objetivo perquirir sobre a aplicabilidade da Sumula n®
126 do TST aos fatos que, por disposi¢ao legal, independem de prova'.

A analise da incidéncia de referida simula, que veda o reexame de fatos e
provas, ¢ dos temas mais sensiveis no que toca ao recurso de revista. A simula
¢ responsavel pelo embasamento de expressivo nimero de decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho que ndo conhecem de recursos de revista ou que negam
provimento/seguimento a agravos de instrumento em recurso de revista.

A simula decorre da natureza extraordinaria do recurso de revista e enseja
a necessidade de que os fatos em que o recurso se ampara estejam registrados
no acérddo regional, permitindo que o TST possa conhecer esses dados faticos
mediante a leitura da decisdo recorrida e, a partir dai, realizar a subsuncdo da
norma ao fato e exercer o rejulgamento da causa.

Um dos pontos relevantes acerca de aludida norma jurisprudencial con-
siste em sua aplicabilidade a recursos que estejam amparados em premissas
faticas que, por forca de previsdo legal (art. 374 do CPC? e antigo art. 334 do
CPC/73), independem de prova, quais sejam os fatos notorios, os afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria, os admitidos no processo como
incontroversos e aqueles em cujo favor milita presuncao legal da existéncia
ou de veracidade.

O TST nao tem jurisprudéncia consolidada acerca da questao. Ha decisdes
que aplicam a Sumula n° 126 do TST a tais fatos, exigindo que tenham eles
sido objeto de pronunciamento por parte do tribunal regional®. Mas existem, em
contrapartida, decisoes que afastam a incidéncia do dispositivo jurisprudencial
nessas hipoteses®.

1 Embora a Simula n® 126 do TST faga referéncia ao recurso de revista e ao recurso de embargos, este
artigo ficara adstrito a revista, que ¢ o recurso cabivel para o insurgimento contra o acérdao proferido
por tribunal regional, érgdo jurisdicional soberano quanto a analise das provas. £ com a decisdo re-
gional que se da o conflito objeto deste estudo. Ademais, o recurso de embargos tem cabimento em
momento processual posterior ao do recurso de revista, de sorte que as limitagdes impostas a revista
sdo naturalmente impostas aos embargos.

No decorrer do texto, o0 CPC mencionado sem especificacdo de ano sera sempre o CPC/2015.

3 Nessa linha: TST, AIRR 264940-55.1998.5.02.0009, 6 T., j. 05.12.07, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, DJ 08.02.08; TST, RR 565392-31.1999.5.01.5555, 4* T., j. 18.02.04, Rel. Min. Milton de
Moura Franga, DJ 12.03.04.

4 Pela inaplicabilidade da Stimula n° 126 do TST: “I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. RECLAMANTE. NA VIGENCIA DAS LEIS NS. 13.015/2014 E 13.467/2017 E DA
IN N° 40/TST. TRANSCENDENCIA. PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO DO TRT
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. 1. No caso concreto, supera-se a analise
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O problema, em que pese relevante, ndo tem tido maior atengdo por
parte da doutrina.

Diante disso, este artigo objetiva analisar detalhadamente a questdo para,
por meio de incursdes sobre os fatos que nao dependem de prova, a atuagao do
TST como Corte superior, os limites e fungdes do recurso de revista e a Simula
n°® 126 do TST, demonstrar que a aplicagdo dessa sumula a aludidos fatos in-
dependentes de prova (com a consequente exigéncia de que estejam previstos
no acérdao regional) € incompativel com o art. 374 do CPC.

2 — Consideracoes sobre os fatos que, por disposicio legal, nao
dependem de prova

Teresa Arruda Alvim leciona que “a prova ¢ atividade cujo resultado
sera aquilo que deve ser tido por verdade pelo juiz, para servir de base a sua
sentenga’™.

Todavia, para ser objeto de prova, como pontua Arruda Alvim, ndo basta
que o fato seja alegado por uma das partes. Ha casos em que ¢ desnecessaria a
prova de determinado fato arguido no processo®.

Considerando a preocupagao do Processo Civil com a verdade formal
(o que também ocorre com o Processo do Trabalho), o CPC tem técnica por
meio da qual o juiz, independentemente da existéncia de provas, ¢ autorizado
a considerar existentes determinados fatos. Nesse sentido, seu art. 374 dispoe
que independem de prova os seguintes fatos: notdrios; afirmados por uma parte
e confessados pela parte contraria; admitidos no processo como incontroversos;
e em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade.

da transcendéncia quanto a preliminar de nulidade por negativa de prestacao jurisdicional, ante a
transcendéncia e a possibilidade de provimento quanto a matéria de fundo (ente piblico — responsabi-
lidade subsidiaria). 2. Nao ha utilidade no exame da preliminar nos termos do art. 282, § 2°, do CPC.
3. Cumpre registrar que, embora o TRT nao haja se manifestado sobre a alegacao do reclamante de
que a reclamada admitiu na contestagdo a falta de fiscalizag@o, ndo haveria nulidade a ser declarada,
na medida em que o caso ¢ de fato incontroverso constante em pega processual inerente aos proprios
autos, o qual pode ser levado em conta na analise do tema de fundo da responsabilidade subsidiaria,
sem nenhum prejuizo para o demandante. Registre-se que o caso também ¢ de prequestionamento ficto
quanto a matéria de direito (ndo se aplica a Stmulan® 126 do TST quanto ao contetido da contestagao).
4. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (TST, ARR 1022-59.2017.5.12.0060, 6* T., j.
29.05.2019, Rel* Min* Katia Magalhaes Arruda, DEJT 31.05.2019). Em semelhante sentido, contrario
sensu: TST, RR 4315-91.2012.5.12.0034, 7 T., j. 27.04.2020, Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao,
DEIJT 20.05.2016.

5 ALVIM, Teresa Arruda. Embargos de declaragdo: como se motiva uma decisdo judicial?. 4. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 145.

6  ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016. p. 241-242.
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Teresa Arruda Alvim define:

“(...) incontroversos sdo os que nao geraram desacordo entre autor
e réu; notdrios sdo os de conhecimento do homo medius; confessados
sdo aqueles a respeito dos quais a parte, a quem estes mesmos fatos nao
sdo favoraveis (autor ou réu), admitiu inteiramente; objeto de presuncao
legal sdao aqueles cuja prova direta ¢ dispensada pela lei, se for provado
um outro fato, este sim objeto de prova direta.”’

O legislador processual civil permite, por conseguinte, que 0 magistra-
do repute verdadeiros, sem necessidade de perquirir sobre as provas, os fatos
incontroversos (que ndo geraram desacordo entre autor e réu), os notérios (de
conhecimento do homem médio — no caso, o julgador, dentro do contexto ju-
ridico e social em que inserido), os confessados (admitidos inteiramente pela
parte a qual sdo desfavoraveis) e os objeto de presuncao legal de existéncia ou
de veracidade (aqueles cuja prova direta ¢ dispensada pela lei).

No que concerne aos fatos confessados, cumpre salientar aspecto de
relevancia a esta pesquisa. A confissdo, judicial ou extrajudicial, é, de acordo
com o art. 389 do CPC, prova®. Sendo assim, a verifica¢cdo da ocorréncia de
confiss@o demanda do julgador a analise de prova (a prépria confissao).

Feitas essas consideragdes, serdo abordados, a seguir, aspectos atinentes
a fungdo e aos limites do recurso de revista.

3 — A funcao e os limites do recurso de revista

A legislacdo sobre Direito do Trabalho ¢ de competéncia privativa da
Unido, de acordo com o art. 22, I, da CF, o que implica um Direito do Trabalho
Unico para a integralidade do territdrio nacional. Isso ndo significa, porém, que
os dispositivos legislativos trabalhistas sejam aplicados igualmente em todo o
Pais. A aplicacdao das normas juridicas pressupde interpretagcdo, que, natural-
mente, varia entre os 6rgdos da Justi¢a do Trabalho’.

Em razdo disso, ao Tribunal Superior do Trabalho ¢ dada a incumbén-
cia de cuidar da unidade da interpretacdo da legislacdo trabalhista em ambito
nacional.

7 ALVIM, Teresa Arruda, op. cit., p. 149.

8  ALVIM, Arruda, op. cit., p. 436-437.

9  PEREIRA, Ricardo Jos¢ Macédo de Britto. Recursos de natureza extraordinaria no TST: recurso de
revista e embargos por divergéncia. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 66-67.
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Ricardo José Macédo de Britto Pereira pontua, com acerto, que, ndo fosse
assim, “‘o resultado seria a existéncia de condi¢des de trabalho diferenciadas de
acordo com a localidade ou regido a do pais, perdendo sentido a competéncia
privativa da Unido”".

Estévao Mallet enaltece a importancia dessa tarefa do TST: “se nao
houvesse como unificar interpretagdes divergentes em torno do mesmo dispo-
sitivo legal, em pouco tempo o Direito do Trabalho nacional seria substituido,
na pratica, por diferentes versdes locais™!!.

O recurso de revista, nessa quadra, como se percebe das hipoteses de
cabimento elencadas pelo art. 896 da CLT, ¢ o instrumento por meio do qual
se devolve a questdo juridica ao TST, para que este exerga seu mister de dar a
ultima palavra sobre a interpretacdo do Direito Trabalhista e nortear os 6rgdos
jurisdicionais hierarquicamente inferiores.

Trata-se da fungdo nomofilatica, tipica dos recursos dirigidos aos tribunais
de cupula, a qual, como conceituam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Miti-
diero, “consubstancia-se, assim, na consecu¢ao da unidade do direito mediante
sua adequada interpretagdo”'?.

O recurso de revista ¢ imbuido desse papel desde suas primeiras previsdes
legais. Na redagdo original da CLT, o recurso de revista, entdo denominado
“recurso extraordinario”, era cabivel das decisdes de ultima instancia que des-
sem a mesma norma juridica interpretacdo diversa da dada por um Conselho
Regional ou pela Camara de Justica do Trabalho e das decisdes proferidas com
violagdo expressa ao direito. A Lei n® 861/1949 estabeleceu o nome de recurso
de revista e passou a prever seu cabimento contra decisdes de ultima instancia
que dessem a mesma norma juridica interpretagdo diversa da dada pelo mes-
mo Tribunal Regional ou pelo Tribunal Superior do Trabalho e proferida com
violagdo da norma juridica ou principios gerais do direito".

Desde sua origem até a atualidade, o recurso de revista, como se vé, esta
umbilicalmente ligado ao interesse pela unidade da interpretacdo do Direito
do Trabalho.

Com relagdo ao objetivo a que se propdem, a doutrina distingue os
recursos em voltados ao jus constitutionis e voltados ao jus litigatoris. Os

10 PEREIRA, op. cit., p. 67.
11 MALLET, Estévao. Do recurso de revista no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 201.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordindrio e recurso especial: do
Jus litigatoris ao jus constitutionis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 53.

3 PEREIRA, op. cit., p. 70.

—_—
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primeiros tém como fim a busca pela unidade do direito mediante a adocao
da correta interpretacdo normativa a partir de casos concretos. Os outros t€m
como proposito obter o controle das decisdes das instancias ordinarias erigido
no interesse das partes da lide'.

Tendo em conta essa classificagdo, a finalidade existencial do recurso
de revista, sem divida alguma, ¢ o jus constitutionis. E dizer: a revista ¢, por
esséncia, fundamentada no interesse publico de obter do TST a adequada in-
terpretagao juridica das normas trabalhistas (énfase no direito objetivo), e ndo
no objetivo de satisfacdo do interesse das partes (direito subjetivo).

Eis a licao de Jodao Oreste Dalazen acerca desse aspecto:

“Como sabemos, ao contrario dos recursos de natureza ordinaria,
o recurso de revista ndo tem por fungdo ou finalidade imediata propria-
mente distribuir justi¢a as partes, ou reformar a decisdo regional acaso
injusta, tanto que ndo se presta ao reexame de fatos e provas.

Infere-se do art. 896 da CLT que o recurso de revista cumpre fina-
lidade bem distinta. O recurso de revista (e, portanto, o Tribunal Superior
do Trabalho, mediante o recurso de revista!!) realiza dupla fun¢do:

1) uniformizar a jurisprudéncia trabalhista na interpretacdo do
direito em tese (proporcionando seguranga aos jurisdicionados e evitando
o caos resultante de possivel dissenso de julgados entre 24 Tribunais
Regionais do Trabalho);

29 restabelecer o primado da lei federal violada, inclusive da
Constituigdo Federal, no ambito da competéncia material da Justiga do
Trabalho.

Em uma palavra: a finalidade do recurso de revista ¢ essencial-
mente a tutela do direito objetivo.”"

No mesmo sentido, Claudio Mascarenhas Brandao pontua que o propo-
sito da atuagdo do Tribunal Superior do Trabalho (por meio do julgamento do
recurso de revista) ndo ¢ a tutela do direito subjetivo das partes e a realizagdo
de justica no caso concreto:

“As Cortes superiores, como por todos sabido, ndo sdo tribunais
de justica, no sentido de buscar a decisao mais justa a causa.

(..)

14  MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 19.
15 DALAZEN, Joao Oreste. Li¢cdes de direito e processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 14.
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Portanto, se, em regra, o objetivo nao ¢ fazer justi¢a e proferir a
decisdo mais justa possivel, diante da controvérsia trazida a apreciacao
do Judiciario, em face do conflito que precede o ingresso em juizo, lon-
ge devera estar o dilema em torno do resultado injusto, ndo raras vezes
debrugado a sua frente.”!®

Nao se pode deixar de reconhecer, por dbvio, que as partes tém interesse
no provimento jurisdicional do TST; esse tribunal, ao exercer sua atividade
interpretativa mediante o julgamento de caso concreto, a fim de dar unidade
ao direito (jus constitutionis), profere decisdo que interessa as partes. Nada
obstante, o interesse das partes que enseja a interposicdo do recurso ¢ mero
instrumento; a ligagdo entre a solugdo juridica dada pelo Tribunal Superior do
Trabalho e o interesse das partes ¢ secundaria. A finalidade da revista e a atu-
acdo do TST sdo voltadas, primordialmente, ao interesse coletivo de garantia
da inteireza do Direito do Trabalho.

Em razao desse proposito especifico do recurso de revista, o art. 896 da
CLT prevé hipdteses restritas para seu cabimento, sendo, por isso, um recurso
com fundamentagdo vinculada. Consequentemente, seu efeito devolutivo, na
dimensao horizontal (matérias que podem ser impugnadas e devolvidas pelo
recurso), ¢ limitado, tendo em vista que apenas podem ser objeto de impug-
nacdo e devolucdo as matérias que contemplem aquilo a que esse dispositivo
faz referéncia.

Essas caracteristicas implicam a classifica¢@o do recurso de revista como
de indole extraordinaria, ao lado do recurso especial para STJ e do recurso
extraordinario para o STF.

Acertadamente, Osmar Mendes Paixdo Cortes leciona que no Direito
brasileiro os recursos sdo classificados em ordinarios e extraordinarios com base
nos critérios amplitude e objetivo da impugnacdo. Os de natureza extraordinaria
tém como objeto imediato a prote¢do do direito objetivo, ao passo que os de
indole ordinaria visam a tutela dos interesses das partes em litigio. Os extraor-
dinarios, submetidos a requisitos especificos de admissibilidade, relacionados
a seus proprios objetivos, possuem efeito devolutivo restrito, diferentemente
dos recursos ordinarios, dotados de grande amplitude de impugnacao!’.

16 BRANDAO, Claudio. Reforma do sistema recursal trabalhista: comentarios a Lein. 13.015/2014. Sio
Paulo: LTr, 2015. p. 23-24.

17 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Recursos para os tribunais superiores: recurso extraordinario, recurso
especial, embargos de divergéncia e agravos. 4. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 16.
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Portanto, a identificacdo do recurso de revista como recurso de natureza
extraordinaria guarda relagdo direta com a limitagdo de seu efeito devolutivo!'s.

4 — A Simula n° 126 do TST e a impossibilidade de reexame de fatos e
provas por meio do recurso de revista

Uma das caracteristicas do recurso de revista, reflexo da limitacao do
efeito devolutivo dos recursos de indole extraordindria, ¢ a impossibilidade de
suas razdes buscarem reexame dos fatos e das provas do processo. A revista
deve devolver questdo estritamente juridica, baseada, normalmente, nos fatos
e nas provas estabelecidos na decisdo recorrida.

E importante, nesse ponto, fazer breve digressdo acerca da distingao
entre questdes faticas e questdes juridicas na dimensao técnico-processual dos
recursos excepcionais.

De acordo com Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, o fendmeno juridico
abrange fato e direito, mas o problema, em si, pode residir em torno de aspecto
fatico ou de aspecto juridico®.

No problema juridico, é certo que os fatos ocorreram e como ocorreram.
Para o julgador, estdo superadas, nesse caso, as etapas do raciocinio acerca da
verificagdo ¢ do modo de ocorréncia dos fatos. A atencdo do juiz € centrada
na compreensdo da norma (mera interpretacao dada a norma) ou na escolha
da norma a ser aplicavel aos fatos, na qualificagdo dos fatos ocorridos a partir
do texto normativo (procedimento de subsungio)®. E a subsungio, por estar
relacionada a nuance fatica, que interessa a este estudo.

A subsuncdo ocorre, por exemplo, quando se discute, a partir dos
elementos faticos mencionados pelo tribunal regional acerca das atividades
exercidas por bancario em fung¢ao gratificada, se existe a fiducia necessaria ao
enquadramento no § 2° do art. 224 da CLT ou nao (caso em que o encaixe se
da no caput desse artigo)?'.

Nao custa enfatizar: ¢ imprescindivel, na subsung¢ao, que o Tribunal Su-
perior do Trabalho possa reputar como certo o fato ao qual se busque dar uma
interpretacdo juridica diversa da dada em segundo grau de jurisdicao.

18 PEREIRA, op. cit., p. 59.
19 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 361.
20  Ibidem, p. 361-364 ¢ 370.

21 Vide: TST, RR 10522-15.2015.5.03.0079, 3* T., j. 09.09.2020, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 11.09.2020.
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Diferentemente, ha hipdteses nas quais existe davida a respeito da ocor-
réncia dos fatos, ou mesmo de como ocorreram. Usualmente, porque a descri¢ao
fatica feita na decisdo recorrida ndo permite que se tome como certos os fatos
alegados no recurso. Nesses contextos, esta-se diante de questao de fato. As
provas dos autos precisam ser reexaminas para que o Tribunal Superior acolha
a tese recursal e casse a decisdo recorrida®?. O que define a natureza fatica da
questdo, em vista disso, ¢ a duvida quanto a ocorréncia do fato; ¢, como diz
Teresa Arruda Alvim, “a necessidade de se reexaminarem provas”?,

As hipoteses de cabimento do recurso de revista, taxativamente previstas
no art. 896 da CLT, revelam que, realmente, as questoes que podem ser discuti-
das sdo estritamente juridicas, o que denota a ja referida limitagao da dimensao
horizontal do efeito devolutivo. Diferentemente, o recurso ordinario, como se
nota do art. 895 da CLT e, analogicamente, do art. 1.013, caput, do CPC, ndo
possui restricdo quanto a fundamentos, podendo impugnar e devolver qualquer
matéria da decisdo recorrida.

Também na perspectiva vertical do efeito devolutivo da revista ha limi-
tagdo, nao sendo permitido discutir problemas faticos.

E possivel, por aplica¢io analdgica do art. 1.013, § 1°, do CPC, a devo-
lugdo ao tribunal regional, por meio de recurso ordinario, de todas as questdes
relativas ao capitulo da sentenca impugnado (dimensdo vertical do efeito
devolutivo), isto €, sem qualquer restrigdo quanto a natureza, podendo ser
fatica ou juridica. A Sumula n° 393, I, do TST reconhece o efeito devolutivo
em profundidade do recurso ordinario, por aplicagdo de aludido dispositivo do
diploma processual civil.

O recurso de revista, diferentemente, nao ¢ legalmente contemplado por
essa amplitude do efeito devolutivo no ambito vertical.

A vedag@o ao reexame de fatos e provas por meio de recurso de natureza
extraordinaria, no Brasil, ¢ uma caracteristica adquirida do writ of error, o qual,
tanto no modelo inglés como no americano (surgido do inglés), ndo servia para
o reexame de fatos e provas, mas de questdes de direito?.

Ao recurso para o Supremo Tribunal Federal da Constitui¢ao de 1891,
com algumas modificagdes surgidas com o advento da Reforma Constitucional

22 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 361-369.
23 ALVIM, Teresa Arruda, op. cit., p. 176.
24  CORTES, op. cit., p. 65.
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de 1926, ja ndo era dado o poder de rever decisdes dos Tribunais estaduais
relacionadas ao exame de matéria fatico-probatoria®.

Isso se confirmou na Constitui¢ao de 1934, para a qual o Supremo, jul-

gando o recurso extraordinario, s6 podia rever matéria de direito, ndo fatica®.

Em paradigmatico voto do Ministro Orozimbo Nonato no Agravo de

Instrumento 15.249, de 1951, o STF, reputando impossivel o reexame de fatos
e provas por meio de recurso extraordinario, fez esclarecedora abordagem
sobre a caracterizagdo da questdo juridica passivel de exame pela via do re-
curso extremo, distinguindo-a da fatica. Tratava-se, inclusive, de uma questao
trabalhista. Veja-se:

“O Sr. Ministro Orozimbo Nonato (Presidente): Invoca-se, no caso,
acordao em que sustentei, ja agora com acolhida do eminente Ministro
Hahnemann Guimaraes —, que a caracterizacdo juridica da relagdo do
trabalho — ¢ matéria de direito, elementarmente, tipicamente, de direito.
Na hipotese, esta em jogo exatamente isso: saber se dados fatos, provados
nos autos, caracterizam ou nao o contrato de trabalho. Existe, pois, a meu
ver, questio juris. Nao digo, desde logo, que haja infragdo de letra da lei,
porque os elementos, a meu ver, ndo sdo suficientemente claros, mas,
data venia dos eminentes Ministros Hahnemann Guimaraes e Edgard
Costa, dou provimento ao agravo, para que o caso seja examinado mais
detidamente em recurso extraordinario.”?’

No ano de 1963, o Supremo Tribunal Federal, no acordao de julgamento

do Agravo de Instrumento 29.710/SP, de relatoria do Ministro Evandro Lins,

25
26

27

216

Ibidem, p. 64.

Ibidem, p. 71. O autor cita elucidativa licdo de Francisco Campos: “Ora, como resulta dos proprios
térmos em que a Constitui¢do define a competéncia da Corte Suprema no exercicio de sua jurisdigdo
sobre os casos ja decididos em unica ou ultima instancia pela Justica dos Estados, a revisao a que ésses
casos estao sujeitos na ultima instancia federal se circunscreve dentro de limites breves e precisos. O
carater extraordinario do recurso esta nisto; nisto consiste, precisamente, a sua natureza excepcional. Nao
¢ um recurso que tenha a amplitude do recurso ordinario; o seu raio de agdo compreende apenas alguns
casos excepcionais e mesmo nestes casos excepcionais apenas a matéria em razao da qual o recurso foi
instituido. Instituido para garantir a aplica¢do do direito federal onde haja éle de ser aplicado, a Corte
Suprema, no seu julgamento, ha de ater-se estritamente a questao sobre a qual lhe confere o instrumento
constitucional o poder de revisao” (CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1956. v. IV. p. 204). Prossegue citando outra importante analise feita por Francisco Campos:
“Assim, pelo recurso extraordinario, como pelo writ of error, o que se devolve ao conhecimento da
Corte Suprema, tanto aqui como nos Estados Unidos, ndo ¢ a causa na sua totalidade, mas apenas a
questdo federal nela envolvida, e como federal so ¢ a questdo de direito federal, o que se sujeita, das
decisoes das Justicas estaduais, a revisdo da Corte Suprema ¢é a questao meramente legal ou puramente
de direito” (CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1956. v. IV. p.
206).

STF, Al 15.249, DJ 02.08.54.
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negou provimento ao agravo em razao de o recurso extraordinario alegar fatos
contrarios aos descritos na decisdo recorrida, indicando as provas dos autos que
pretendiam fossem examinadas pelo Supremo (evidente pretensido de reexame
de provas):

“RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EVANDRO LINS: Este o despacho
agravado, da lavra do ilustre desembargador José Geraldo Rodrigues de
Alckmin, presidente do Tribunal de Algada de Sao Paulo:

‘(...) o v. acorddo apenas entendeu que os autores, consoante as
provas, nunca estiveram na posse dos prédios e que/os réus nao come-
teram esbulho algum. (...)’

VOTO

O SENHOR MINISTRO EVANDRO LINS (Relator): O bem
fundamentado despacho transcrito no relatorio deve ser confirmado por
seus proprios fundamentos. Toéda a matéria discutida — posse — girou
em torno da prova dos autos. A propria peticdo do agravante evidencia
que o que se pretende, através do recurso extraordinario, € o reexame de
matéria de fato, pois ai se diz ¢ se repete que ‘os autores ora agravantes
alegaram e provaram’ (e enumera uma série de detalhes do feito, com
indicagdo de folhas e de pecgas).

Houve aplicacdo da lei, em face das provas, dentro das atribui¢des
da justiga local. Inadmissivel, pois, o apélo extraordinario.”?

Esse acordao proferido no Agravo de Instrumento 29.710/Sao Paulo, ao
lado do exarado na Carta Testemunhavel n°® 3.713/Paraiba, de 1924, foi prece-
dente originador da edi¢do, no ano de 1963, da Simula n® 279 do STF, segundo
a qual “para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”?.

No mesmo periodo, o Tribunal Superior do Trabalho seguiu essa dire-
triz, reputando incabivel o recurso de revista que demandasse novo exame das
provas.

No acordao de relatoria do Ministro Edgard de Oliveira Lima proferido
no RR 1.418/1957, o TST, citando a ja mencionada decisdo do Ministro Oro-

28 STF, AI29.710/SP, 1* T., j. 14.10.63, Rel. Min. Evandro Lins e Silva, DJ 17.12.63.
29  STF, Simulan®279. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.
asp?sumula=2174. Acesso em: 15 set. 2020.
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zimbo Nonato, fez distingdo entre questao fatica e questdo juridica, pontuando
o cabimento do recurso de revista apenas para debater o problema juridico®.

No acordao proferido no RR 58/1958, também de relatoria do Ministro
Edgard de Oliveira Lima, o TST esclareceu que ¢ de fato e prova e ndo pode
ser devolvida em recurso de revista a controvérsia sobre as condi¢des em que
o servico foi prestado. Disse que, diferentemente, a discussao sobre se os fatos
provados configuram, ou nao, contrato de trabalho ¢ juridica, pois se discute,
nesse caso, apenas o efeito juridico. Fez referéncia ao ja mencionado acérdao
do STF de relatoria do Ministro Orozimbo Nonato. Concluiu pelo néo conhe-
cimento do recurso de revista porque “o aspecto essencial do litigio € a contro-
versia sobre as condigdes em que o reclamante trabalhava para a reclamada”
e “a discussdo reside precisamente sobre a existéncia dos fatos probatdrios”.
Observe-se o relevantissimo acordao:

“A caracterizagdo legal do contrato de trabalho ¢ questdo eminente
de direito.

Se a controvérsia é sobre as condi¢cdes em que foi prestado o ser-
vico, a matéria € de fato e de prova e isso ndo enseja a revista.

Porém, ¢ questio juris e autoriza a revista determinar se os fatos,
dados uniformemente como provados, configuram, ou nio, o contrato de
trabalho, porque entdo ja ndo se discute sobre fatos e provas e sim sdbre
efeito juridico, a aplicag@o do art. 3° da Consolidacao.

VOTO
(..)

Impugnando o decisdrio, a recorrente insiste em que ndo ficou
provada a relagdo de emprégo, donde a improcedéncia da reclamagao.
Aponta como violado o art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho e
invoca, como conflitantes, os arestos mencionados as fls. 158 e 159. Certo
¢, entretanto, que, na espécie foram encontrados aqueles requisitos ou
pressupostos da relagdo empregaticia que nos acordaos invocados estao
apontados como indispensaveis a configuracdo do contrato de trabalho.
Basta ler as razdes de decidir do acérdao recorrido.

Relativamente a alegacdo da recorrente de que se tem estabelecido
neste Tribunal Superior que ¢ matéria de direito saber se existe, ou nao a

30 TST,RR 1.418/1957, 1* T., j. 27.09.57, Rel. Min. Edgard de Oliveira Lima, DJ 16.11.57.
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relacdo de emprégo, aqui temos votado no sentido que se segue e passou
a constituir jurisprudéncia prevalente.

A caracterizacdo legal do contrato de trabalho ¢ questdo eminen-
temente juridica, quando ndo se discute sobre fatos, e sim sobre o efeito
juridico dos mesmos fatos, ou, em linguagem cientifica, que é a do direito:
quando ndo se discute a existéncia dos fatos probatorios ou probantes,
que ¢ o efeito juridico, a relacdo empregaticia, a sua caracterizacao, a
sua existéncia juridica.

No julgamento do Agravo de Instrumento 15.249, de 1951, o
eminente Ministro Orozimbo Nonato se manifestou no sentido de que a
caracterizacdo juridica do contrato de trabalho ¢ matéria de direito, ele-
mentarmente, tipicamente de direito. E existe questio juris na hipdtese em
que estiver em jogo saber se determinados fatos, dados como provados
nos autos, caracterizam ou nao o contrato de trabalho.

Eis o voto do eminente Ministro, publicado no Diario da Justica
de 2 de agosto de 1954, p. 2.374:

()

No Recurso Extraordinario 21.037, ainda o Colendo Supremo Tri-
bunal estabeleceu que o conceito legal de contrato de trabalho ¢ matéria
de direito, que enseja o recurso de revista para o Tribunal Superior do
Trabalho (Diario de Justica de 23-V-55, p. 1.789 a 1.790).

Isso rememorando, ndo se pode repelir a priori a revista sob a
alegacdo pura e simples de que ndo comporta semelhante recurso a
circunstancia de se tratar de matéria de prova de relagao de emprégo.

(.)

Ora, na espécie em julgamento, os fatos ndo sao recebidos uni-
formemente e o aspecto essencial do litigio ¢ a controversia sobre as
condi¢des em que o reclamante trabalhava para a reclamada. A discussao
reside precisamente sobre a existéncia dos fatos probatorios.

Quanto a violagdo do art. 3° da Consolidacao, ndo ficou demons-
trada e o fundamento do apelo, no tocante a esse aspecto correspondente
a uma peticdo de principio (idem (item) por idem (item)): da como de-
monstrado o que cumpria provar, porém nao logrou fazé-lo.

Nao conheco do recurso.”!

31 TST, RR 58/1958, 1* T., j. 02.05.58, Rel. Min. Edgard de Oliveira Lima, D.J 13.06.58.
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Em 1967, o TST, sob relatoria do Ministro Celso Lanna, asseverou, no
Al 1.332/1967, que “¢ estranha as finalidades da revista controverter matéria
probatoria’*?.

Por fim, ao julgar o RR 1.614/1970, de que foi relator o Ministro Mozart
Victor Russomano, o Tribunal Superior do Trabalho ndo conheceu de recurso
de revista em virtude da pretensdo de reexame de provas. No caso, o Tribunal
Regional, com base na prova, entendeu nao terem sido comprovadas as faltas
atribuidas do empregado, que era dirigente sindical e detentor de estabilidade
provisoria. O recurso de revista defendia a tese superada no sentido de ser
possivel discutir “funda divergéncia entre a decisdo e a prova”. Importante a
transcri¢ao:

“Recurso de revista ndo conhecido por envolver o reexame de
matéria de fato. A jurisprudéncia que admitia a revista em caso de fun-
da divergéncia entre a decisdo e a prova esta superada por uniformes e
reiterados pronunciamentos do Tribunal Superior do Trabalho.

()

O eg. Tribunal do Trabalho da 2* Regido, confirmando decisdao
de primeira instancia, entendeu nio terem sido comprovadas as faltas
atribuidas ao Recorrido, que era dirigente sindical e estava, por isso, aco-
bertado pela ‘estabilidade proviséria’, ordenando, assim, a reintegragao
do trabalhador (fi. 101).

VOTO
Nao conheco, preliminarmente, do recurso.

O Recorrido sofreu despedida injusta, implicitamente (...) tal
reconhecida pelo empregador, pois éste lhe concedeu aviso prévio (fl.
101, ac. do eg. TRT da 2* Regido).

Por outro lado, quando tomou conhecimento de que o Recorrido
estava protegido pela ‘estabilidade provisoria’, que defende o dirigente
sindical de eventuais agressdes do empregador, €ste se preparou para
ajuizar o inquérito contra o recorrido. Mas, as instancias ordinarias
concluiram, em face da prova, que as faltas atribuidas ao trabalhador,
na realidade, inexistiram.

Trata-se, portanto, de matéria de fato. E tanto € assim que os acor-
daos citados a fls. 105/106, para fundamentar a revista, sdo os antigos

32 TST, Al 1.332/1967, 1* T., j. 15.12.67, Rel. Min. Celso Lanna, DJ 18.03.68.
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e gastos arestos da década de 1950, quando éste Tribunal admitia tal
recurso na hipdtese de funda cisdo entre a sentenca e a prova.

Os acordaos restantes (fls. 106/107) envolvem matéria puramente
de fato, partindo de pressupostos diversos daqueles em que se fundou
a decisdo recorrida. Ocorre 0 mesmo relativamente aos arestos de fls.
109 e 111.

Isto postos.

ACORDAM os Juizes da la. Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, undnimemente, ndo conhecer do recurso.”?

Como se nota da decis@o acima reproduzida, o TST admitia o cabimen-
to de recurso de revista na hipotese de “funda divergéncia entre a decisdo e a
prova”, mas superou esse entendimento e passou a vetar, totalmente, recurso
de revista que pretendesse promover novo exame probatorio.

Os quatro referidos acordaos sdo os precedentes formadores da impor-
tantissima Sumula n°® 126 do TST, editada em 1981, a qual, semelhantemente a
Stimulan®279 do STF, dispde ser “incabivel o recurso de revista ou de embargos
(arts. 896 e 894, b, da CLT) para reexame de fatos e provas™*.

Referidos precedentes que originaram as Sumulas ns. 279 do STFea 126
do TST tém em comum os seguintes aspectos: o recurso ¢ amparado em fato
objeto de controvérsia probatoria; o fato alegado no recurso ¢ distinto daquele
descrito pelo tribunal de segunda instancia com base nas provas; o Tribunal
Superior, para analisar a tese do recurso, inevitavelmente precisaria examinar
as provas do processo.

E importante perceber, dos pontos expostos no inicio deste topico e dos
precedentes mencionados, que o ponto nevralgico relacionado a Stmulan® 126
do TST ¢ a impossibilidade de o TST tomar como certo o fato no qual se estriba
a tese do recurso de revista. E este o objetivo da simula: vedar o conhecimento
da revista quando o TST, para proceder a subsun¢do, nao puder reputar como
certo o fato alegado pela parte recorrente.

Em decorréncia da impossibilidade de o Tribunal Superior do Trabalho
examinar as provas do processo, € necessario que os fatos controvertidos
discutidos juridicamente no recurso de revista estejam descritos no acordao
regional, a fim de permitir que o TST possa saber se esses elementos depen-

33 TST,RR 1.614/1970, 1* T., j. 14.08.70, Rel. Min. Mozart Victor Russomano, D.J 11.09.70.
34 TST, Stimula n° 126. Disponivel em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/
Sumulas_Ind 101_150.html#SUM-126. Acesso em: 15 set. 2020.
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dentes de prova podem ser tomados como certos ¢ se é possivel a realizagdo
do processo subsuntivo.

Por essas razdes, diz-se, usualmente, ser indispensavel que o fato no
qual amparado o recurso de revista esteja descrito no acordao proferido pelo
tribunal de origem, sob pena de a Simula n° 126 do TST provocar o ndo co-
nhecimento do recurso.

5 — Conclusao

E certo que pela natureza extraordinaria do recurso de revista e pelo
consequente efeito devolutivo limitado, deve haver atengdo quanto ao impe-
dimento do reexame de fatos e provas. Por isso, € natural que, via de regra, se
exija a presenca, no acoérdao recorrido, dos fatos nos quais amparado o recurso
de revista, sob pena de incidéncia da Siimula n°® 126 do TST para obstar seu
conhecimento.

Entretanto, essa regra tem excegdes: ndo se aplica aos fatos que, por
disposicao legal, independem de prova, elencados no art. 374 do CPC (com res-
salva dos fatos confessados, uma vez que a confissdo, per se, constituir prova).

O TST, ao deparar-se com esses fatos, pode, pela redacdo de aludido
dispositivo legal, adota-los como verdadeiros sem necessidade do exame das
provas do processo. Esses fatos ndo ensejam divida quanto a existéncia. Por
essa razao, a questao de subsun¢ao que os envolve nao ¢ de natureza fatica. Em
sentido contrario, a subsuncéo relacionada a esses fatos tem carater eminente-
mente juridico. O foco da aten¢do do magistrado, nessas hipdteses, reside ndo
na ocorréncia do fato (que pode ser constatada sem necessidade de exame das
provas dos autos), mas tdo somente na correta qualificacao juridica a ser dada.

A Sumulan® 126 do TST foi concebida a partir de precedentes que apon-
taram a impossibilidade de conhecimento de recursos de revista amparados em
fatos probatoriamente controversos nos autos e contrarios aos elementos faticos
mencionados nas decisoes recorridas, de sorte que o TST inevitavelmente teria,
para verificar a veracidade de tais fatos alegados no apelo revisional, de analisar
as provas. O objetivo da simula, como ja explicado, ¢ vedar o conhecimento
da revista quando o TST, para realizar a subsungdo, ndo puder adotar como
certo o fato alegado no recurso.

Dessa feita, os motivos que proporcionaram a edi¢do da Stumula, bem
como o proposito do verbete, sdo distantes dos fatos aos quais alude o art. 374
do CPC. Por expressa disposicao legal, o TST pode, sem que haja necessidade
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de examinar as provas, reputar como certos os fatos mencionados no dispositivo
processual, realizar a subsungao e rejulgar a causa.

O motivo pelo qual normalmente se exige que o fato alegado na revista
esteja descrito na decisdo regional — desobrigar o TST de examinar as provas
— inexiste nas espécies de fatos as quais alude o art. 374 do CPC.

Inaplicavel, por conseguinte, a Simula n® 126 do TST aos fatos que
independem de prova (a excegao daqueles expressamente confessados, como
ja dito). Esses fatos podem ser considerados pelo TST, ainda que ndo constem
da decisao recorrida. Conclusdo contraria parece ser dissonante do que dispoe
o art. 374 do CPC.
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DESTERRITORIALIZACAO E SEUS IMPACTOS
NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

THE IMPACTS OF DETERRITORIALIZATION IN
PROCEDURAL LABOR LAW

Camila Miranda de Moraes”
Fausto Siqueira Gaia™

RESUMO: A Constitui¢do ocupa o lugar principal do sistema juridico. A palavra
jurisdigdo esta espalhada em diversos trechos do Texto Constitucional com o sentido
de limite espacial ou territorial onde os poderes jurisdicionais podem ser exercidos.
A consequéncia mais elementar do acesso a justica ¢ prestar jurisdi¢do. A jurisdigao
moderna deixou de ser o mero poder de dizer o direito para ser entendida como o
poder de efetivar esse direito. A aderéncia da jurisdigao ao territorio ¢ apontada como
principio da jurisdigdo, mas esse conceito tem se modificado com a introduc@o do
processo judicial que tramita em meio eletronico. A desterritorializagdo propiciada
pelo meio eletronico ¢ que permite que os atos processuais sejam praticados fora do
territorio da sua jurisdig@o.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Jurisdigdo. Desterritorializagao.

ABSTRACT: The Constitution occupies the main spot in the legal system. The word
Jurisdiction is spreaded throughout the Constitution meaning spacial boundary in which
the jurisdictional powers can be used. The basic consequence of access to justice is the
enforcement of the law thru the judiciary system. The adherence of jurisdiction to the
territory is one of the principles of jurisdiction, but this concept is changing because
of judicial procedure in eletronic means. Deterritorialization allows procedural acts
to happen outside its jurisdiction.

KEYWORDS: Access to Justice. Jurisdiction. Deterritorialization.

1 — Introducao

ponto de partida para analisar qualquer instituto juridico € a Consti-
tuicdo, dada sua posicdo de supremacia hierarquica ante as demais
normas do ordenamento juridico e sua influéncia na sistematizagao e

*  Doutora em Direito do Trabalho (PUC-SP); juiza do trabalho titular da 1 Vara do Trabalho de Sobral/
CE; autora do livro “Processo judicial eletronico e efetividade dos direitos trabalhistas”.

**  Doutor em Direito do Trabalho (PUC-SP); juiz do trabalho substituto do TRT da 17¢ Regido (ES);
autor do livro “Uberizagdo do trabalho — aspectos da subordinagao juridica disruptiva”.
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interpretagdo desse ordenamento'. Néo ¢ diferente com a jurisdigdo e o0 acesso
a justica, que devem ser estudados a partir do prisma constitucional para que
se possa compreender sua importancia. A Constitui¢do ocupa o lugar principal
do sistema juridico.

Na Constituicdo brasileira de 1988, a palavra “jurisdicdo” é mencionada
24 (vinte e quatro) vezes e com diversos sentidos. Ja a palavra “jurisdicional”
aparece nove vezes ¢ a palavra “judiciario” ¢ transcrita 32 vezes, seja com
o sentido de Poder Judiciario, seja no sentido de 6rgdo judiciario ou servigo
judiciario. A palavra “justica”, no sentido daquilo que ¢ justo, apareceu apenas
no preambulo do Texto Constitucional — nas demais vezes em que ¢ citada ¢
no sentido de 6rgao do Poder Judiciario (Tribunal de Justiga, Justi¢a Eleitoral,
Justica Federal, Justica do Trabalho, Superior Tribunal de Justica) ou no sentido
de processo sigiloso (“segredo de justiga™).

O preambulo da Constitui¢ao brasileira de 1988 fixa a justica como valor
supremo enquanto o inciso I do art. 3° da Constitui¢do estabelece que cons-
truir uma sociedade justa €, dentre outros, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil.

A palavra jurisdi¢do estd espalhada em diversos trechos do Texto Cons-
titucional com o sentido de limite espacial ou territorial no qual os poderes
jurisdicionais podem ser exercidos.

No Brasil, o fendmeno da constitucionalizagao de direitos torna-se par-
ticularmente significativo com a promulgagao da Constituicao da Republica de
1988. O catalogo de direitos nela inscritos ¢ grandioso, assim como o projeto
de sociedade nela pensado.

Diferentemente da Constituicao portuguesa de 1976, que traz em seu art.
20% previsao explicita acerca do acesso a justiga, a Constitui¢do da Republica

1 Wilson Alves de Souza ressalta a importancia da Constitui¢do como pardmetro mais relevante para
estudo de um instituto juridico: “Desde el punto de vista jerarquico, esta fuera de duda que el estatuto
normativo mas relevante es la constitucion, impregnada de garantias, principios (explicitos o impli-
citos) y reglas, a partir, en lo que se refiere al Derecho Procesal, del debido proceso, del acceso a la
justicia y de una serie de derechos fundamentales, y reglas ordinarias de derecho procesal (...)” (Los
limites subjetivos internos de la jurisdiccion: caracterizacion de la sentencia dictada por un 6rgano
jurisdiccional sin atribucion constitucional. Salvador: Dois de Julho, 2016. p. 99).

2 Constituicdo de 1988: “Art. 14. (...) § 11. A agdo de impugnag@o de mandato tramitara em segredo de
justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé”. BRASIL. Consti-
tuigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

3 “Artigo 20.° Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva
1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justiga ser denegada por insuficiéncia de meios econoémicos.
2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacao e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.
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de 1988 ndo traz previsdo expressa, mas o faz apenas indiretamente no inciso
XXXV do art. 5°. A expressao “acesso a justica” foi cunhada pela doutrina,
mas ndo faz parte do Texto Constitucional de 1988*.

Entretanto, o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢ao diz que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” e erige
essa determinagdo a patamar normativo mais significativo ao incluir esse ditame
no Titulo II, “Dos direitos e garantias fundamentais”, que faz parte do Capitulo
I, “Dos direitos e deveres individuais € coletivos”.

Fazem também parte do rol dos direitos e garantias fundamentais descri-
tos no art. 5° da Constitui¢ao da Republica de 1988, dentre outros, o direito de
ser processado e sentenciado somente por autoridade competente (inciso LIII),
de nao ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(inciso LIV), da garantia do contraditorio e da ampla defesa aos litigantes em
processo judicial ou administrativo (inciso LV), a inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos (inciso LVI).

A doutrina trata a disposi¢ao do inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo
de 1988 como a garantia dos cidaddos de buscar a atua¢do do Poder Judiciario
na protecdo de seus bens e direitos, o que se convencionou chamar principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario ou do “acesso a justica”, no sentido de
acesso ao Poder Judiciario’. Modernamente, 0 acesso a justi¢a é mais que isso.

Portanto, a Constituigdo elevou a apreciagdo de lesdo ou ameaga de direito
pelo Poder Judiciario ao inserir tal dispositivo no texto dos direitos e garantias
fundamentais. Concordamos com José Roberto Nalini, para quem “O acesso a
justica deixou de ser tema teorico para encontrar reflexo no texto constitucional

3. Alei define e assegura a adequada protecgao do segredo de justica.
4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel
e mediante processo equitativo.
5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo 1til
contra ameagas ou violagdes desses direitos”. PORTUGAL. Constitui¢ao (1976). Constitui¢do da
Republica portuguesa. Lisboa, 1976. Disponivel em: https://goo.gl/5n9Htv. Acesso em: 20 ago. 2020.
4 “Mas, ainda que ndo exista previsao Unica expressa do ‘direito de acesso a justi¢a’ (nestes termos ou
naqueles correlatos que traduzam a amplitude do direito para além do direito de acesso aos tribunais),
¢ possivel se inferir, da correlagao entre os direitos autdnomos expressa ou implicitamente salvaguar-
dados, a referida garantia em sua maior extensdo.” (GONTIJO, Danielly Cristina Aratjo. O direito
fundamental de acesso a justi¢a. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 30)
5 J.J. Gomes Canotilho trata o tema como garantia de acesso aos tribunais nos termos do artigo 20 da
Constitui¢ao portuguesa. Vide: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Consti-
tui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 491.
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¢ para representar um continuo esfor¢o de todo o operador juridico brasileiro,
no sentido de alargar a porta da justica a todos, principalmente os excluidos™.

Resumidamente, pode-se afirmar que o direito de acesso a justica tem
natureza duplice — tanto ¢ direito fundamental quanto garantia —, porque admitir
que fosse enquadrado em uma tnica dessas categorias implicaria desnatura-lo.
Isso, porque o acesso a justiga ¢ o direito de garantir direitos. Assim, a conse-
quéncia mais elementar do acesso a justica € prestar a jurisdigao.

O presente artigo tem por objetivo estudar os efeitos do fendmeno da
desterritorializagdo no ambito do processo do trabalho.

2 — Jurisdicao

A etimologia da palavra “jurisdi¢do” nos remete ao latim iuris dictio,
cujo significado ¢ “administracao de justi¢a, julgamento; direito de administrar
justica; jurisdi¢@o; distrito jurisdicional”.

Comumente, se diz que jurisdigao € o poder de dizer o direito exatamente
por causa de sua origem nas palavras iuris (direito) e dictio (dizer). Essa seria
uma ideia simples e objetiva, extraida diretamente da tradug@o da palavra latina
que deu origem ao vocabulo na lingua portuguesa: jurisdigdo como o poder de
dizer o direito.

Dentre os aspectos aos quais a nogao de jurisdi¢ao nos remete, dois mere-
cem destaque. O primeiro aspecto poderia se dizer politico, pois 0 monopolio
da jurisdicao € visto na perspectiva de ser um poder do Estado. Por isso, alguns
doutrinadores defendem que a jurisdigao é um poder. O segundo aspecto vis-
lumbra a jurisdicdo como um dever do Estado.

Tais aspectos nao deixam de ser como dois lados de uma mesma moeda:
ao mesmo tempo que o Estado tem o poder de solucionar as contendas, isso
também € uma obriga¢do que implica o dever de bem prestar um servigo ou
atividade. Ao poder de dirimir controvérsias esta atrelado o dever de fazé-lo
de maneira justa, eficaz, organizada e célere. Pode-se afirmar que uma coisa
nao exclui a outra.

A perspectiva da jurisdicdo como poder esta ligada a ideia de soberania
estatal, posto que a jurisdicdo ¢ uma manifestacao ou forma de exercicio dessa
soberania. Somente o Estado organizado e suficientemente forte pode impor a
solugdo da controvérsia as partes. Enquanto os cidaddos t€ém o direito subje-

6 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justi¢a. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 19.
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tivo de agdo, que ¢ o direito de pedir providéncias em relagdo a determinada
pretensdo, ¢ o Estado, por intermédio da jurisdigdo e do poder jurisdicional,
que vai processar tal demanda e decidir quem tem razao.

Hodiernamente, a doutrina contemporanea tem se afastado da nocao
de que a jurisdicao seria apenas o poder-dever do Estado de dizer o direito e
sufraga que a jurisdicdo pode concretizar o direito material. Essa perspectiva é
bastante consideravel, pois se preocupa ndo s6 com a declaragdo de um direito,
mas também com sua efetividade, sua materializagdo ou concretizagao.

Trata-se, em nossa opinido, de uma concep¢ao mais completa do feno-
meno da jurisdigdo, porque vislumbra o instituto com um proposito diferente
do resto da doutrina, que ¢ o de concretizar a vontade da Constitui¢ao por meio
da satisfagdo do direito material.

A tonica dos autores contemporaneos € frisar e demonstrar que a Consti-
tuicao deve ser o vetor ndo so da elaboragdo da norma juridica como também
de sua interpretagdo pelo jurista. Assim, para a vertente mais moderna da dou-
trina a jurisdi¢ao ndo pode se limitar a declarar a vontade da lei, seja porque a
lei esta sujeita aos ditames constitucionais, seja porque a mera declara¢ao nao
serve para garantir a efetividade da tutela jurisdicional pretendida.

Percebe-se a mudanga na posi¢cdo da doutrina: a jurisdi¢ao deixa de ser
estatica no sentido de limitar-se a declaragdo do direito e torna-se elemento de
satisfagdo do direito buscando garantir sua frui¢do por meio de tutelas efetivas.
Esse mesmo reflexo foi percebido na nogdo do acesso a justica, que deixou de
ser meramente formal para ter como escopo um acesso qualificado tanto no
aspecto quantitativo (aumento do nimero de pessoas que poderiam ingressar
no Poder Judiciario) quanto qualitativo (criagdo de procedimentos especificos
para certos tipos de demandas, de unidades jurisdicionais especializadas).

A jurisdigao moderna deixou de ser o mero poder de dizer o direito (no
sentido de simples declaracao) para ser entendida como o poder de efetivar esse
direito. A jurisdi¢ao decorre da soberania estatal e consiste no poder atribuido
a um o6rgao estatal especifico (Poder Judiciario) para solucionar controvérsias.

2.1 — Principios da jurisdicao

As caracteristicas da jurisdi¢@o apresentam alguma variag¢ao na doutrina
brasileira, posto que os autores incluem ou excluem determinadas qualidades
da jurisdicdo ou mesmo as misturam com seus principios. As principais ca-
racteristicas da jurisdi¢do sdo substitutividade, lide, inércia e definitividade.
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Comumente sdo apontados como principios que norteiam a jurisdi¢do
sua inevitabilidade, a regular investidura do juiz, aderéncia da jurisdigdo ao
territorio, indelegabilidade da jurisdigdo, inevitabilidade, inafastabilidade, juiz
natural.

O marco teorico relevante para esta pesquisa € o fato de tradicionalmente
ajurisdicdo ser conceituada como o poder de dizer o direito em um determinado
territorio ou espago geografico — o que esta diretamente ligado ao principio da
aderéncia da jurisdi¢o ao territorio, pelo qual a jurisdigdo limita-se ao territério
do proprio Estado; ou seja, a jurisdigdo brasileira somente alcanga o territorio
nacional. Se houver necessidade de pratica de atos fora do territorio nacional,
devera haver cooperagao do Estado estrangeiro para que o ato seja praticado.

Hé necessidade de reinterpretar os principios da jurisdig¢@o e a jurisdigdo
em si mesma em face da existéncia do processo judicial em meio eletronico
e da introdugdo e utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas no processo. Quem
percebeu e alerta suscintamente para isso ¢ Daniel Amorim Assumpgao Neves,
ao afirmar que “(...) a adogdo do chamado ‘processo eletronico’ certamente
afetara o principio da territorialidade, considerando-se que a propria ideia de
‘mundo virtual’ ndo se compatibiliza com limita¢des territoriais™’.

3 — Desterritorializacao e seus impactos no processo do trabalho

A tecnologia ¢ a ciéncia que estuda de maneira organizada e sistemati-
zada o conjunto de procedimentos ou técnicas utilizadas pelo ser humano para
criagdo dos mais variados ramos da atividade humana. Por meio da tecnologia
e de suas descobertas, 0 homem busca melhorar suas condi¢des de vida.

Nao ¢ incorreto pensar em tecnologia como tudo aquilo que ndo existe na
natureza, ¢ criado pelo homem e decorre de um longo processo de acumulagio
de seu conhecimento®.

O termo tecnologia possui diversas acep¢des. Num sentido amplo, pode-
se conceituar tecnologia como “qualquer processo com capacidade de trans-

7  NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 86.

8  VELOSO, Renato. Tecnologia da informagdo e da comunicagdo: desafios e perspectivas. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. passim.

230 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

formac¢do da realidade, fisica ou virtual”. Para Manuel Castells, tecnologia!®
¢ “o uso de conhecimentos cientificos para especificar as vias de se fazerem
as coisas de uma maneira reproduzivel”'!. Ja Otavio Pinto e Silva diz que “A
tecnologia significa a aplicagao sistematica do conhecimento cientifico ou outro
conhecimento organizado a tarefas praticas (...)”"%.

Em sintese, a tecnologia da informatica propiciou a informatizagao do
processo judicial e a criacdo de um meio eletronico no qual nao apenas todos
os atores processuais podem ter acesso ao processo judicial, mas também o
publico em geral.

E relevante compreender a importancia e significado do meio no qual
tramita o processo judicial. A mudanca desse meio de tramitagdo do processo
judicial (dos autos fisicos, em papel, para autos eletrdnicos, imateriais) € o
principal catalisador dos impactos até agora perceptiveis em alguns institutos
juridicos e foi propiciado pela tecnologia atualmente disponivel — o que signi-
fica dizer que o caminho estd em permanente construgao e aperfeicoamento.

O meio em qual tramita o processo judicial tem relevancia e ¢ reflexo
das mudangas pelas quais o mundo passa. A transi¢ao do processo judicial de
papel (meio fisico) para o meio eletronico (imaterialidade) traz impactos nao
apenas na forma de tramitacao do processo, mas também na pratica dos atos
processuais (desnecessidade de ir ao forum protocolar a peti¢ao, elasticidade
do horério em que se pode praticar o ato processual, acesso de varias pessoas
ao mesmo tempo aos autos do processo eletronico) e na propria organizagao
do trabalho das unidades judiciarias (inclusive, a possibilidade de realizagdo
de teletrabalho).

9  BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e até onde regular as novas tecnologias?
Entre inovacao e preservacdo, os desafios trazidos pelas inovagdes disruptivas. In: FREITAS, Rafael
Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagdo e novas tecnologias.
Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 125.

10 Sobre o conceito de tecnologia, vide também: ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional
para a internet. Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 34; BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias.
Idem, p. 125; CARRETEIRO, Ronald Pinto. /novagdo tecnolégica: como garantir a modernidade
do negoécio. Rio de Janeiro: LTC, 2009. p. 41; GUIMARAES, Pollyanna Silva. 4 tecnologia aliada
a construgdo do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 23; MASUDA, Yoneji. 4 sociedade da
informagdo como sociedade pos-industrial. Rio de Janeiro: Rio, 1980. p. 74; PIMENTEL, Alexandre
Freire. O direito cibernético: um enfoque tedrico e logico-aplicativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 106; RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino Gudin. La administracion de la justicia digitalizada:
una necesidad inaplazable. Barcelona: Ediciones Experiencia, 2008. p. 25; TEIXEIRA, Tarcisio. Curso
de direito e processo eletrénico: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 25.

11 CASTELLS, Manuel. 4 sociedade em rede. 8. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2005. v. 1. p. 67.

12 SILVA, Otavio Pinto e. Processo eletronico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 17.
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A existéncia de um processo em meio eletronico nao ¢é privilégio do
Brasil. Na Franga, se fala em procedure dematerialisée, que quer dizer “pro-
cedimento desmaterializado”. Na Italia, chama-se “processo telematico”. Na
Alemanha, se fala em “justica eletronica”. Na Espanha, chama-se “expediente
judicial eletrénico”.

O fenémeno da desterritorializagdo no processo do trabalho surgiu pela
mudanca no meio de tramitacdo do processo judicial. Ao tramitar em meio
eletronico, imaterial, o processo judicial desprendeu-se ndo s6 de sua forma
fisica, corpdrea, material, mas também das amarras geograficas de maneira geral.

A caracteristica da imaterialidade do processo em meio eletronico (ndo
existir de forma fisica, palpavel) e sua aparente ubiquidade (caracteristica de
estar acessivel em qualquer lugar do mundo desde que o interessado tenha
como utilizar um computador com acesso a internet) acarretam o fenomeno
chamado desterritorializagdo, que “acaba por desmaterializar a ideia de foro e
de circunscrigao judicial”".

Assim, por exemplo, a partir do momento em que deixa de existir o
obice de ter de se dirigir a um lugar para realizar o ajuizamento das demandas
(processos judiciais) e essa atividade pode ser realizada de qualquer lugar,
sem limitag¢des de horario, esse fator rompe as limitagdes até entdo impostas
por barreiras geograficas. Da mesma forma acontece com as audiéncias por
videoconferéncia, sejam estas realizadas ou nao na sede dos juizos, pois o local
geografico onde se encontram os atores processuais deixa de ser relevante ou
de impor limitagdes ao proprio andamento do processo.

Jean-Michel Sommer e Michel Azoula afirmam que o primeiro dos ob-
jetivos da desmaterializacdo dos processos ¢ melhorar as condigdes de trabalho
pela supressao ou reducdo da manipulagdo de pastas e autos fisicos, facilitar o
acesso aos autos por intermédio da possibilidade de que varios utilizadores os
consultem simultaneamente, refor¢ar a seguranca da gestao fisica dos autos,
permitir o envio de pegas processuais por meio telematico, reduzir o atraso no
tempo de tratamento dos processos € assim beneficiar ndo so os utilizadores
como também os jurisdicionados!'®.

13 CHAVES Jr., José Eduardo de Resende. Elementos para uma nova teoria do processo em rede. In: RE-
NAULT, Luiz Otavio Linhares et al. (Coord.). O que ha de novo em processo do trabalho: homenagem
ao Professor Aroldo Plinio Gongalves. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 527.

14 SOMMER, Jean-Michel; AZOULA, Michel. La dématérialisation de I’organisation du travail et des
procédures: I’exemple de la Cour de cassation. Cour de cassation. Paris, [s.d.]. Disponivel em: https://
200.gl/aUm4XD. Acesso em: 17 ago. 2020.
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Na Espanha, a informatizagdo do processo judicial foi regulada pela
Lein® 18, de 5 de julho de 2011%. O preambulo da lei espanhola fundamenta
a necessidade de modernizag¢do do Poder Judiciario como forma de conceder
tutela efetiva aos direitos dos cidadaos, consolidar o Estado Democratico de
Direito e melhorar a qualidade da democracia. Para tanto, afirma-se que a
incorporagdo de novas tecnologias ao Poder Judiciario com uso generalizado
e obrigatorio contribuird para incrementar os niveis de eficiéncia, baratear os
custos do processo, evitar dilagdes indevidas gracas a agilidade conferida pelo
uso das tecnologias da comunicagao.

Os critérios para gestdo eletronica da atividade judicial levam em conside-
ragdo os seguintes aspectos indicados no artigo 25.2 da Lei n° 18, de 5 de julho
de 2011: possibilidade de supressao ou redugdo de documentagao requerida dos
cidadaos (o que significa que o servico busca simplificag@o e desburocratizagdo);
reducdo do tempo de tramita¢do dos procedimentos (visando a celeridade) e
racionalizagdo da distribuicdo da carga de trabalho, das comunicagdes internas
e introducdo de indicadores de gestdo (o que visa a melhoria da prestagdo da
tutela jurisdicional).

A desterritorializagao ¢ a caracteristica propiciada pelo meio eletrénico
que permite que atos processuais sejam praticados fora do territério de sua
jurisdigdo, a exemplo da penhora online pelo sistema Bacenjud e da restrigao
de veiculos pelo sistema Renajud.

Ha de se recordar que a jurisdigdo como a conhecemos tradicionalmente
toma como base o conceito de territorio, de local fisico. Entretanto, hoje em
dia vivemos numa sociedade da informagao, na qual as pessoas podem acessar
a internet e utilizar seus computadores em qualquer local para realizar as mais
diferentes atividades — desde enviar um e-mail a adquirir produtos. Com isso,
as comunicagOes foram facilitadas e as regras sobre fixacdo da jurisdi¢ao com
base exclusivamente no territorio tém se tornado anacronicas'e.

Vislumbramos que o fenomeno da desterritorializacdo se estendera
ao cumprimento das cartas precatorias inquiritorias, pois sera possivel que o
proprio Juizo Deprecante realize a coleta de depoimentos por intermédio de
audiéncia de videoconferéncia. O depoente se dirige ao férum indicado pelo
Juizo Deprecante em dia e hora previamente agendados com o Juizo Deprecado
para que o depoimento seja colhido.

15 ESPANHA. Jefatura del Estado. Ley 18, de 5 de julio de 2011. Reguladora del uso de tecnologias de
la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia. Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2011. Disponivel em: https://goo.gl/EbnttF. Acesso em: 17 ago. 2020.

16  ALMEIDA, op. cit., p. 103-104.
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Outro alcance importante do fendmeno da desterritorializa¢ao sera a
manutencao da higidez das regras sobre competéncia territorial e juiz natural
previstas na CLT. Com o processo judicial em meio eletronico e as audiéncias
por videoconferéncia em todas as fases do processo, sera plenamente possivel
0 acesso a justica e o pleno exercicio do direito de acdo por quem reside longe
do local onde prestou de servigos.

Isso, porque a regra da CLT (art. 651) ¢ de que a competéncia para
ajuizamento da demanda ¢ do local da prestacao de servigos. E muito comum
o ajuizamento de reclamatorias trabalhistas em juizo diverso do lugar onde
houve a prestag@o dos servigos sob o argumento de que o trabalhador foi arre-
gimentado para trabalhar em lugar distante de onde reside, que a determinagao
legal do art. 651 da CLT impossibilita o exercicio do direito de agdo porque
o trabalhador ¢ hipossuficiente e ndo pode se deslocar até o juizo do lugar da
prestacdo dos servigos.

A contrario sensu, o processo judicial em meio eletronico permite que a
demanda seja ajuizada no lugar da prestacao dos servigos sem que a parte saia
de sua casa e a inovagdo tecnoldgica propiciada pelos sofiwares de reunides
por videoconferéncia permite que haja oitiva de depoimentos pessoais e de
testemunhas sem que haja deslocamentos desnecessarios.

Assim, as fronteiras impostas pela jurisdi¢do como nocao de territorio,
de limitacao geografica, comegam a se diluir em razdo das facilidades praticas
oferecidas pela tecnologia e suas iniimeras aplicagdes aos processos judiciais.

4 — Conclusao

A desterritorializacdo ¢ uma caracteristica muito forte e particular das
novas tecnologias, que permite que as pessoas e as coisas prescindam de
deslocamento. Com a invencdo do telefone, a mensagem pode ser enviada
sem necessidade de deslocamento do emitente e do receptor. O telefone celular
conferiu maior mobilidade as pessoas no uso das comunicagdes por voz, €,
atualmente, possibilita a transmissao de dados, imagens, documentos, etc. por
meio de funcdes e aplicativos especificos.

Na pratica forense, o sistema informatizado do processo judicial em
meio eletronico realca as virtudes da desterritorializacdo como uma de suas
mais importantes caracteristicas.

Ja se percebeu que por intermédio do processo judicial em meio eletronico
cortou-se o corddo umbilical entre a jurisdi¢do e o respectivo territorio. Nao é
mais necessario estar fisicamente presente para praticar ato processual como
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outrora. Por mais que se diga que o advogado poderia redigir e assinar a petigao,
digitaliza-la e remeté-la por e-mail, era necessario que alguém a imprimisse e
comparecesse ao forum para realizar seu protocolo.

Hoje, com o processo judicial em meio eletronico, o advogado pode pra-
ticar o ato processual em sua inteireza de qualquer lugar do mundo, desde que
tenha um computador com acesso a internet e certificado digital. Além disso,
atos como penhora de numerario podem ser praticados e efetivados além dos
limites da jurisdicao de determinada unidade.

O processo judicial em meio eletronico confere uma certa sensagdo de
ubiquidade, ja que pode ser acessado para consultas o tempo todo, por todas
as pessoas que possuam acesso a internet e de qualquer lugar. Some-se a isso
o fato de que todos os atores processuais podem praticar atos a0 mesmo tempo
sem que haja qualquer interferéncia entre eles.

A desterritorializagdo e a ubiquidade do processo judicial eletronico
impdem mudangas na interpretagdo de institutos ja consolidados. O conceito
tradicional de jurisdicao tem um sentido territorial que vem sendo modificado
em razao da possibilidade de o Juiz, por meio do processo judicial em meio
eletronico, praticar atos processuais de qualquer lugar do mundo e que atingirdo
0s processos abrangidos na sua competéncia.

A implantagdo e utilizagdo de um novo meio para tramitagao e desenvol-
vimento do processo judicial trard impactos no exercicio da jurisdicdo como a
conhecemos. Dentre tais impactos, podemos citar o cumprimento de cartas pre-
catdrias inquiritorias e as regras sobre competéncia territorial previstas na CLT.
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O PROCEDIMENTO DE HOMOLOGACAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL NA ESFERA
TRABALHISTA: ENSAIO SOBRE SUA
APLICACAO, REGRAS E DIVERGENCIAS
JURISPRUDENCIAIS

THE EXTRAJUDICIAL AGREEMENT APPROVAL PROCEDURE
IN THE LABOR SPHERE: TESTING ITS APPLICATION, RULES
AND JURISPRUDENTIAL DIVERGENCES

Michel Carlos Rocha Santos”
Vanessa Barbosa Sousa™

RESUMO: Este ensaio tem como problema de analise os limites da atuagao do Judi-
ciario Trabalhista ao analisar pedido de homologagéo de autocomposi¢ao extrajudicial
na esfera trabalhista, instituido como procedimento de jurisdi¢ao voluntaria na Con-
solidagdo das Leis do Trabalho. O texto apresenta as divergéncias de entendimento
jurisprudencial sobre o tema e o cenario de inseguranga juridica que paira sobre o
instituto, o que indica a relevancia juridica da pesquisa. Para contribuir com o debate,
se utiliza de metodologia de analise de decisdo, valendo-se de julgamento realizado no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho, pela 4* Turma, para estabelecer premissas
interpretativas e hermenéuticas definidoras da atuagao da Justica do Trabalho, quando
provocada a analisar ¢ homologar acordos extrajudiciais. Conclui que o Judiciario
deve homologar tais acordos, salvo descumprimento de requisitos formais ou vicio de
consentimento, ndo sendo possivel a alteracao das clausulas ou contetdo da transagao,
para que ndo haja intromissao e mudanga na manifestagao de vontade das partes.

PALAVRAS-CHAVE: Autocomposi¢do Extrajudicial. Homologagao. Limites.

ABSTRACT: This essay has the problem of analyzing the limits of the performance
of the Labor Judiciary when analyzing requests for homologation of extrajudicial
self-composition in the labor sphere, instituted as a procedure of voluntary juris-
diction in the Consolidation of Labor Laws. The text presents the divergences of
Jurisprudential understanding on the theme and the scenario of legal uncertainty
that hangs over the institute, which indicates the legal relevance of the research. To
contribute to the debate, a decision analysis methodology is used, making use of the
judgment made within the scope of the Superior Labor Court, through its 4" Class,
to establish interpretative and hermeneutic premises that define the performance of
the Labor Justice, when provoked to analyze and ratify extrajudicial agreements. It
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concludes that the Judiciary must ratify such agreements, except for non-compliance
with formal requirements or a defect of consent, and it is not possible to change the
clauses or content of the transaction, so that there is no interference and change in
the parties’ manifestation of will.

KEYWORDS: Extrajudicial Self-Composition. Homologation. Limits.

1 — A tematica e caminhos escolhidos para analise: homologacao de
autocomposicio extrajudicial na esfera trabalhista

or meio da Reforma Trabalhista operada pela Lei n® 13.467, de 11 de

novembro de 2017, houve a inclusdo dos arts. 855-B a 855-E na Con-

solidagdo das Leis do Trabalho, que introduziram no ambito da Justica
Laboral a possibilidade de os interessados utilizarem o procedimento de juris-
di¢do voluntaria, por meio da homologagdo de acordo extrajudicial.

O procedimento de jurisdicdo voluntaria, em linhas gerais, concerne
na homologacao pelo Judicidrio das aspiragdes dos requerentes, ndo havendo
interesses litigiosos em pauta (PINHO, 2018).

Antes de tal previsao legal, havia controvérsia quanto a possibilidade
de ajuizamento de agdo judicial trabalhista visando, exclusivamente, a cele-
bracao de acordo ou a homologagao de um acordo previamente pactuado entre
as partes. Mauro Schiavi (2015) admitia essa possibilidade, com a adogdo de
cautelas pelo juiz do trabalho, como designar audiéncia e ouvir o trabalhador.
Outros autores, como Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Antonio Bittar
Hajel Filho (2017), parecem defender a conciliagdo extrajudicial apenas pela
via da comissao de conciliagdo prévia.

Ademais, a auséncia de previsao legal quanto ao instituto em analise
levava a um cenario de inseguranga e pouca utilidade para os interessados,
diante da possibilidade de o Judiciario Trabalhista ndo conhecer da avenca ou
se recusar a homologar a transagao.

Nesse sentido, eventuais ajustes tratados direta e individualmente entre
empregadoras e empregadores, sem uma lide prévia, ndo sé careciam de qual-
quer valor legal, como ndo tinham nenhuma perspectiva de serem validados
pelo Judiciario.

A criagdo do procedimento de jurisdi¢do voluntaria, por meio da homo-
logacdo de acordo extrajudicial no ambito trabalhista, se mostra uma inovagao
interessante para trazer maior seguranca e celeridade para as relagdes laborais,
especialmente na perspectiva da resolugdo de conflitos.

Pretende-se trazer a baila algumas discussoes a respeito de sua aplica-
¢do, no que se refere aos limites de atuagdo do Judiciario Laboral dentro do
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procedimento de jurisdigdo voluntaria, em especial quanto a possibilidade ou
nao de os magistrados alterarem os termos da avenga (adentrando no mérito/
contetido do acordo), ou mesmo de ocorrer uma recusa total ou parcial a ho-
mologacdo do acordo.

Isso, porque, ao sobrevir a previsao legal das partes resolverem questdes
relativas ao contrato de trabalho por meio de conciliagdo, surge a preocupagao
do Poder Judiciario de ndo permitir que essa prerrogativa se torne um meio de
oficializar interesses escusos, lides ou pretensoes simuladas ou representar pura
renuncia a direitos trabalhistas fundamentais dos trabalhadores.

Nao ¢ exagero afirmar que, atualmente, existe grande inseguranga quanto
aos limites de aplica¢ao do procedimento de homologagdo de acordo extraju-
dicial e seus desdobramentos.

Essa ¢ a tematica que se pretende analisar e contribuir com este ensaio, a
partir do uso de metodologia de analise de decisdo judicial, apresentando cami-
nhos interpretativos ¢ hermenéuticos para o assunto. Tal metodologia permite
identificar as possiveis interpretagdes em relagdo ao problema de investigagdo
e apontar a conclusdo mais coerente e adequada para o tema.

Como fio condutor deste ensaio, sera utilizado o recente julgado da 4*
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que, enfrentando a controvérsia em
questdo, no Acordao publicado em 04.10.2019, nos autos do Recurso de Revista
1000016-93.2018.5.02.0431, em sessao presidida pelo Relator Ministro Ives
Gandra Martins Filho, com participacdo dos Ministros Guilherme Augusto Ca-
puto Bastos e Alexandre Luiz Ramos, e do Subprocurador-Geral do Trabalho,
Dr. Alvacir Correa dos Santos, decidiu, por unanimidade, dar-lhe provimento
para homologar a transagao extrajudicial apresentada pelas interessadas, sem
ressalvas, e com efeito de quitacdo geral do extinto contrato de trabalho, ainda
que a discriminagao das verbas do acordo tenha se firmado apenas sobre alguns
aspectos/créditos do contrato laboral.

Antes, porém, ¢ importante trazer a analise das regras procedimentais do
procedimento de homologacao de acordo extrajudicial, conforme disposi¢des
da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

2 — A jurisdicao voluntaria e a homologac¢ao de autocomposicio
extrajudicial trabalhista

No Direito brasileiro, a primeira regulamentagao prevendo a possibilidade
de uma transagao servir para encerrar um litigio surgiu com o Codigo Civil dos
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Estados Unidos do Brasil de 1917, em seu art. 1.025: “E licito aos interessados
prevenirem, ou terminarem o litigio mediante concessoes mutuas”.

Em 1973, com o advento do Cddigo de Processo Civil, o procedimento
de jurisdicdo voluntaria foi incorporado ao ordenamento juridico nacional, por
meio dos arts. 1.103 e seguintes, nos quais foram estipulados prazos, formas e
um rol taxativo de situagdes passiveis de utilizar esse sistema.

No entanto, foi somente com a Lei n® 9.099/95 que a possibilidade de
homologacdo de acordos extrajudiciais passou a ser prevista expressamente,
pela Lei brasileira, através de seu art. 57: “o acordo extrajudicial, de qualquer
natureza ou valor, podera ser homologado, no juizo competente, independente
de termo, valendo a sentenga como titulo executivo extrajudicial”.

Posteriormente, o Codigo Civil, em seus arts. 840, 851 e seguintes, in-
cluiu no direito material a previsao da homologagdo de acordos extrajudiciais.
E, ainda, o Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) estabelece, no art.
720, que o procedimento de jurisdi¢do voluntaria se inicia por provocacgdo do
interessado, Ministério Publico ou Defensoria Publica, prevendo, no inciso
VIII do art. 725, a homologagao de autocomposi¢ao extrajudicial, de qualquer
natureza ou valor.

Contudo, no ambito trabalhista, desde a CLT de 1943, em seu texto
original, a Unica previsao sobre conciliacdo estava contida no art. 764 e seus
paragrafos, que tratavam, exclusivamente, da obrigatoriedade de a Justi¢a do
Trabalho fomentar a conciliagdo no correr das demandas, bem como sobre a
prerrogativa de as partes celebrarem acordo como forma de encerrar litigio ja
proposto perante a justiga.

Portanto, ndo havia previsao legal autorizando a celebracdo de acordo
trabalhista, salvo se ocorresse no curso de um processo litigioso.

Foi somente em 2017, com a Lei n° 13.467, que surgiu a possibilidade
de se levar até a Justica do Trabalho acordo extrajudicial firmado diretamente
entre empregado e empregador, independentemente da existéncia de lide prévia.

Essa alteracao incluiu na CLT o Capitulo III-A — Do Processo de Jurisdi-
¢do Voluntaria para Homologagao de Acordo Extrajudicial —, e os arts. 855-B
e seguintes, determinando os procedimentos e requisitos a serem observados
para que o Judiciario Laboral possa homologar acordo extrajudicial:

“DO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA
HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL
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Art. 855-B. O processo de homologagio de acordo extrajudicial
tera inicio por peticao conjunta, sendo obrigatoria a representacdo das
partes por advogado. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 1° As partes ndo poderao ser representadas por advogado comum.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 2° Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do
sindicato de sua categoria. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Art. 855-C. O disposto neste Capitulo ndo prejudica o prazo esta-
belecido no § 6° do art. 477 desta Consolidacao e nao afasta a aplicagdo
da multa prevista no § 8° art. 477 desta Consolidagao. (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribui¢ao
da peti¢@o, o juiz analisara o acordo, designara audiéncia se entender
necessario e proferira sentenga. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Art. 855-E. A peticdo de homologacao de acordo extrajudicial
suspende o prazo prescricional da a¢ao quanto aos direitos nela especi-
ficados. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Paragrafo unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia util
seguinte ao do transito em julgado da decisdo que negar a homologagao
do acordo. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)”

Essa €, portanto, a atual disposicao legal sobre o tema, a qual foi objeto
de anélise do Tribunal Superior do Trabalho, na decisdo que norteia a analise
do tema neste ensaio.

De plano, cumpre esclarecer que o acordo extrajudicial trabalhista nada
mais ¢ do que um negocio juridico, ou seja, um ato que visa a aquisicao, a
modifica¢do ou a extingdao de um direito.

Em nosso sistema juridico, o art. 104 do Cédigo Civil, aplicado subsi-
diariamente na Justica do Trabalho, determina os pardmetros essenciais para
a validade do negocio juridico, quais sejam, ipsis litteris: “l1 — agente capaz;
II — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; 111 — forma prescrita
ou nao defesa em lei”.

Além disso, no ambito trabalhista, o art. 855-B da CLT e seus paragrafos
fixaram alguns requisitos que necessitam igualmente ser observados para a
realizagdo de acordo extrajudicial, sendo eles: peti¢do conjunta e representagao
das partes por advogados distintos.
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Veja que, os parametros criados pela CLT para elaboracdo de acordos ex-
trajudiciais visam demonstrar a existéncia de anuéncia mutua dos interessados,
por meio da peti¢do conjunta, bem como garantir de que os interesses individuais
das partes serdo considerados, haja vista a participacao de advogados distintos.

Portanto, apresentado acordo extrajudicial no ambito da Justica do Tra-
balho, com agente capaz, objeto licito, com forma prevista ou nao proibida em
lei, mediante peticdo conjunta e a participagao de advogados diversos, temos um
acordo extrajudicial que esta apto a ser homologado pela Justica do Trabalho.

O que vem gerando controvérsia sao os parametros de atuacao do Poder
Judiciario sobre a vontade dos interessados, que buscam a justica com o fim
de ter seus intentos oficializados pela homologagao de acordos extrajudiciais.

3 — A decisao do Tribunal Superior do Trabalho sobre a homologac¢ao de
autocomposicao extrajudicial laboral

Pormeio de peticao inicial distribuida sob o n® 1000016-93.2018.5.02.0431,
na comarca de Santo André/SP, em 12.01.2018, pela empresa Merck Sharp &
Dohme Farmacéutica Ltda., em conjunto com a ex-empregada Fabiana de
Andrade, os interessados requereram do Poder Judiciario a Homologacao de
Acordo Extrajudicial firmado entre eles.

No acordo em questdo, restou registrado que a ex-funcionaria Fabiana
Andrade havia sido demitida em virtude de uma reestruturagao organizacional
da empresa, e recebeu as verbas rescisorias tempestivamente, sendo objeto do
acordo apenas vantagens nao estabelecidas em lei, visando ter como contra-
partida a quitag@o geral do extinto contrato de trabalho.

O juizo do CEJUSC-Sul/ABC, ao analisar a inicial e os termos do acordo,
determinou que as partes discriminassem as verbas objeto da transag@o, sob
pena de indeferimento, bem como designou audiéncia.

Em audiéncia realizada em 20 de margo de 2018, as partes discrimina-
ram as verbas do acordo como relativas a: “horas extras, adicional noturno,
diferencas de premiagdo, indenizacdo por uso da residéncia, diferenca de DSR,
indenizagdo por danos morais, materiais e extrapatrimoniais, declara¢do de
eventual estabilidade, reajuste salarial, diferenca de vale-refei¢do, integracao
de vale-refeicao ao salario, diferenga de PLR, beneficios previstos em norma
coletiva, indenizag@o por uso de telefone e internet, indenizagdo por uso do
veiculo, indenizagao pela compra de roupas e diferencgas de FGTS, ndo podendo
reclamar mais nada a estes titulos”.

242 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

Ao prolatar a sentenca homologatdria, a magistrada Sandra Sayuri Ikeda
declarou ser impossivel a quitacao genérica de parcelas que nao constem na pe-
ticdo de acordo, razao pela qual acolheu parcialmente o pedido de homologagao
do acordo extrajudicial, ndo acatando a quitag@o geral do extinto contrato de
trabalho, limitando a quitacdo apenas quanto as verbas especificadas na emenda
da inicial realizada em audiéncia.

Diante disso, a empresa interpds recurso ordinario alegando violagdo do
principio da autonomia da vontade das partes, em virtude de a homologagao
do acordo extrajudicial ter ocorrido com ressalva.

Em acordao proferido pela 15* Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 2% Regido, em 21.06.2018, presidida pela Desembargadora Magda Aparecida
Kersul de Brito, com o Relator Desembargador Jonas Santana de Brito, e a
Revisora Desembargadora Maria Fernanda de Queiroz da Silveira, decidiram,
por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinario da empregadora.

A decisdo do Tribunal sustentou que a homologagao de acordo extrajudi-
cial visa possibilitar a composi¢ao das partes, incentivando a solugao consensual
dos conflitos, e nao tem o objetivo de blindar a empresa de demandas trabalhistas
e retirar direitos do trabalhador. E, ainda, que a quitacdo geral e irrestrita do
contrato de trabalho fere o principio da boa-fé e lealdade entre os contratantes.

Sobre o ac6rdao, a empresa opos embargos de declaragdo visando ao
prequestionamento sobre o principio da autonomia da vontade das partes, o
qual teve seu provimento negado por unanimidade.

Frente a isso, a empregadora interpds recurso de revista, suscitando, entre
outros argumentos, a negativa de prestacao jurisdicional, viola¢ao ao principio
da autonomia da vontade das partes e a existéncia de divergéncia jurisprudencial.

Remetido os autos para o Tribunal Superior do Trabalho, por forca de
agravo de instrumento interposto contra decisdo denegatoria de seguimento ao
recurso de revista, a 4* Turma, em acordao publicado em 04.10.2019, em sessio
presidida pelo Relator Ministro Ives Gandra Martins Filho, com participacdo
dos Ministros Guilherme Augusto Caputo Bastos e Alexandre Luiz Ramos, e do
Subprocurador-Geral do Trabalho, Dr. Alvacir Correa dos Santos, conheceu do
agravo de instrumento e o proveu para determinar o processamento do recurso
de revista pela divergéncia jurisprudencial.

Ao conhecer do recurso de revista, a 4* Turma argumentou que uma vez
presentes os requisitos gerais de validade dos negdcios juridicos que se aplicam
ao Direito do Trabalho, o magistrado devera exercer tarefa binaria, ou seja,
tem a faculdade de homologar ou ndo o acordo extrajudicial, mas ndo podera
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substituir a vontade das partes e alterar os termos da avenca ou homologar o
ato parcialmente.

E assim decidiram, por unanimidade, dar provimento ao recurso de revista
para reformar a sentenca que havia sido ratificada pelo acérddo, e homologar
a transagdo extrajudicial apresentada pelas interessadas, sem ressalvas, e com
efeito de quitagdo geral do extinto contrato de trabalho.

Ao iniciar a analise do recurso de revista, o Relator, Ministro Ives Gan-
dra Martins Filho, reconheceu a existéncia de transcendéncia juridica no caso
em aprego, em virtude de o tema, até entdo, ndo ter sido abordado pela Corte
Superior do Trabalho.

Ao adentrar no mérito do recurso, o Relator registrou que a legislagao
trabalhista se modernizou para atender a dinamica atual das relagdes laborais,
trazendo maior flexibilidade na rescisdao dos contratos de trabalho, sendo a
homologagdo de acordos extrajudiciais, sem a necessidade de uma agéo li-
tigiosa prévia, com quitacdo geral do contrato de trabalho e formagao de um
titulo executivo extrajudicial, uma atualizagdo legal que visa a simplicidade,
celeridade e redugdo de litigiosidade:

“A moderna dinamica das relagdes trabalhistas impds a adogao
de medidas de simplificagdo dos procedimentos de desligamento labo-
ral, dai a desnecessidade de que o Judicidrio tutele uma lide anterior ao
acordo, como antes se dava, a fim de reconhecer a natureza de titulo
executivo judicial ao pactuado em juizo. E esse € o sentido dos arts.
855-B a 855-E da CLT. Nio fosse a possibilidade da quitagdo integral
do contrato de trabalho com a chancela do Judiciario e o Capitulo III-
A nio teria sido acrescido ao Titulo X da CLT, que trata do Processo
Judiciario do Trabalho.

Com efeito, além da simplificacdo do procedimento de apresen-
tagcdo do acordo a Justica (CLT, art. 855-B, caput), restou assegurada ao
empregado, ou ao trabalhador, pelo novo procedimento, a facilitacao de
cumprimento do pactuado com o empregador que, as vezes, ao tempo da
rescisdo, ndo teria como saldar de pronto todas as verbas concernentes
ao contrato havido e ndo necessariamente rescisorias, mas se obriga,
mediante a formacao de um titulo executivo judicial, a paga-las em lapso
temporal razoavel, que serve aos fins do trabalhador.

Alei precisa ser interpretada, portanto, ndo somente pelo principio
da boa-fé, que rege os negocios juridicos, como também pelo matiz dos
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principios que informam a dindmica das relagdes de trabalho atuais, como
simplicidade, celeridade e reducdo da litigiosidade.”

O voto convergente também enfatizou o fato de a Reforma Trabalhista
estar acompanhando a realidade das relacdes trabalhistas atuais:

“ALein®13.467/2017, que instituiu a chamada reforma trabalhis-
ta, seguindo uma verdadeira tendéncia legislativa, passou a valorizar o
conceito de autonomia da vontade.

Com o advento da mencionada Reforma, Empregadores ¢ Em-
pregados podem valer-se da nova regra estabelecida pelo art. 855-B da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que trata da possibilidade de
homologagao de acordo extrajudicial na Justica do Trabalho.

Como se sabe, antes da Reforma, somente com ingresso da
reclamatoria trabalhista a Justica do Trabalho tinha competéncia para
homologar acordo, bem como somente mediante intermediacao do Sin-
dicato de classe as partes poderiam, por exemplo, transacionar acordos
de redugdo de jornadas e salarios.”

Quanto a possibilidade de retirada de clausulas do acordo extra-
judicial levado para homologagdo da Justica do Trabalho, o Ministro
Ives Gandra trouxe a referéncia de um trecho do ilustre Ministro Teori
Zavascki, no precedente de repercussdo geral RE 590.715/SC!, para
demonstrar a inaplicabilidade desse tipo de alteragdo na avenga:

“Curial, ainda, trazer a baila, que a ideia que indelevelmente
adere ao acordo extrajudicial ¢ a de que, retirada uma das clausulas que
o compodem, a parte a quem ela favoreceria ndo faria o acordo. A alter-
nativa que caberia ao Judiciario, portanto, seria a homologacéo integral
ou a rejei¢do da proposta, se eivada de vicios. Tal entendimento resta
corroborado pelo STF quanto a circunstancia de a validade do acordo
depender da homologagéo integral ou de sua rejeigdo total, ndo podendo
ser balanceado pelo Poder Judiciario, sendo vejamos o excerto do voto
do ilustre Ministro Teori Zavascki no precedente de repercussdo geral
RE 590.715/SC, in verbis:

‘()

A clausula aqui questionada compde um acordo coletivo que foi
homologado, e, portanto, somente poderia deixar de ser aplicada se fosse

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.715/SC. Rel. Roberto Barroso. Didrio
de Justica Eletronico, Brasilia, 29 maio 2015.
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rescindida. E, considerando a natureza eminentemente sinalagmatica
do acordo coletivo, a anulagdo de uma clausula tao sensivel como essa
demandaria certamente a ineficacia do acordo em sua integralidade,
inclusive em relagdo as clausulas que beneficiam o empregado. Aparente-
mente, o que se pretende ¢ anular uma clausula, que poderia ser contraria
ao interesse do empregado, mas manter as demais. Nao vejo como, num
acordo que tem natureza sinalagmatica, fazer isso sem rescindir o acordo
como um todo.” (Voto do Min. Teori Zavascki no leading case STF-RE
590.715/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29.05.2015)”

Nesse sentido, o voto do Relator afirmou que, presentes os requisitos

de validade do negocio juridico, cabe ao Judicidrio apenas homologar ou nao
o acordo: “o magistrado tem, nessa nova conjuntura, tarefa binaria, ou seja,
tem a faculdade de homologar, ou ndo, o acordo extrajudicial, nos termos do
art. 855-D, mas nao lhe é franqueado substituir-se a vontade deduzida dos
requerentes” (BRASIL, 2019).

Entretanto, asseverou que esse entendimento néo retira da Justiga do Tra-

balho o dever se observar se, além do cumprimento dos requisitos extrinsecos,
existem coagdes ou fraudes, pois essas ocorréncias ndo deverao ser acolhidas:

“Note-se que o raciocinio aqui expendido nao conduz a conclusao
de que o magistrado, no procedimento especial instaurado pela Lei n°
13.467/2017, tenha que ser mero chancelador de requerimentos a ele apre-
sentados. Cabe ao magistrado, por 6bvio, a analise de todos os requisitos
de validade extrinseca do ato, o que inclui o sopesamento da ocorréncia
de coagdes e fraudes, que, obviamente, ndo podem ser agasalhados pelo
Judiciario.” (BRASIL, 2019)

O Ministro-Relator ressaltou as vantagens do procedimento de jurisdi-

¢do voluntaria por meio da homologagao do acordo extrajudicial, na Justi¢a
do Trabalho:

246

“Vale lembrar, ainda, que ha vantagens trazidas pelo art. 855-B
da CLT e inerentes a celebracdo de um pacto que pode fim ao contrato
de trabalho, podendo nominar aqui a abreviagdo do tempo que um
empregado levaria na Justica do Trabalho, para receber a verba numa
reclamatoria; a seguranca juridica para os envolvidos de que a situacao
foi resolvida, sem pendéncia, mediante o reconhecimento da quitacao
geral do contrato pelo acordo; a eliminagao do risco trazido pela Lei n°
13.467/2017 quanto a possibilidade de condenagdo do empregado ao
pagamento dos honorarios de advogado sucumbenciais; a eliminagado do
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obstaculo da producgido de provas pelo trabalhador, quando dele o 6nus;
¢ a garantia de obtengdo de um titulo executivo judicial, sem o desgaste
do ajuizamento da agdo trabalhista.”

O Ministro Alexandre Luiz Ramos, em seu voto convergente, ressaltou
a importancia de prevalecer a autonomia da vontade das partes ¢ a seguranca
juridica.

Portanto, como verificado acima, a decisdo reformou o acorddo da 15*
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, para conceder o efeito
de quitacdo geral do extinto contrato de trabalho, por meio do acordo extraju-
dicial firmado entre as partes e homologado pelo Judiciario.

4 — O posicionamento dos tribunais trabalhistas, a divergéncia de
entendimentos e os critérios interpretativos adequados para a
homologacao dos acordos extrajudiciais

Atualmente, a homologacdo de autocomposicao extrajudicial trabalhista
vem gerando grandes debates e opinides divergentes no ambito do Judiciario
trabalhista. Em especial, a possibilidade ou ndo de o magistrado modificar os
termos do acordo ou homologar a transagdo apenas parcialmente, deixando
determinadas clausulas e previsoes sem a tutela da decisdo homologatoria.

No ambito dos Tribunais Regionais Trabalhistas, diversos posiciona-
mentos estdo sendo exarados de forma convergente com o entendimento do
TST exposto anteriormente.

E o que se verifica no Acordo proferido nos autos do Processo 1000014-
23.2018.5.02.0432, em 27.02.2020?, pela 11* Turma do Tribunal Regional da
2° Regido, em que o Relator Ricardo Verta Luduvice expressou seu entendi-
mento no sentido de que, uma vez existentes os requisitos formais de validade
do negdcio juridico, e observados as determinagdes do art. 855-B da CLT, sdo
validos os termos do acordo, inexistindo 6bice a sua homologagao.

Assim, presentes os requisitos formais de validade do negocio juridico
(art. 104 do CC), quais sejam, capacidade dos sujeitos, disponibilidade do objeto
e atendimento da forma prevista em lei (arts. 855-B a 855-E da CLT), validos
os termos do acordo, inexistindo 6bice a homologacao integral da avenga, no-
tadamente quanto a quitagdo ampla e irrestrita do contrato de trabalho.

2 Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido. Recurso Ordinario 1000014-23.2018.5.02.0432, Oitava
Turma, Rel. Ricardo Verta Luduvice. Didario de Justi¢a Eletrénico, Sdo Paulo, 19 set. 2018.
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Contudo, a mera existéncia dos requisitos objetivos do acordo extrajudi-
cial acima explanados ndo gera expectativa de obriga¢ao da homologagdo do
acordo, pois na analise do caso concreto cabera ao Judiciario avaliar se o acordo
esta sendo utilizado com o fim de perpetuar, por exemplo, coacdo ou fraude,
condutas inadmissiveis em nosso ordenamento juridico, tal como decidido pelo
TST no acoérdao da 4* Turma.

Seguindo essa linha de compreensdo sobre o tema, a 4* Camara do
Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regido, nos autos do Processo 0000759-
03.2019.5.12.00133, em Acoérddo proferido em 05.02.2020, por unanimidade,
manteve a sentenca que deixou de homologar o acordo extrajudicial pretendi-
do pelas partes, tendo em vista que para o relator havia apenas a intengdo de
afastar procedimentos burocraticos pertinentes a rescisao contratual, bem como
se evidenciava nitido interesse das partes de se esquivarem dos recolhimentos
previdenciarios devidos.

Isso posto, temos que a observancia das disposi¢des formais dos arts. 104
do Cédigo Civil e 855-B da Consolidagao das Leis do Trabalho sdo premissas
imprescindiveis para se obter a homologagao do acordo extrajudicial trabalhista;
contudo, ndo sdo suficientes para impor que o Judicidrio chancele a avenga,
na eventualidade de ser constatada a existéncia de condutas inadmissiveis em
nosso ordenamento juridico, tais como coagdo ou fraude, ou mesmo evitar
recolhimentos previdencidrios devidos por ocasido da rescisdo contratual ou
pagamento de haveres ao empregado.

Uma vez cientes dos requisitos necessarios para o processamento do
Acordo Extrajudicial na esfera trabalhista, cumpre analisarmos qual serd a
funcdo da Justica do Trabalho ao ser acionada para homologar a avenca dos
interessados.

Isso, porque, tratando-se de procedimento de jurisdigdo voluntaria, as
partes ndo provocam a tutela jurisdicional do Estado com o fim de solucionar
o impasse entre a pretensdo do requerente e a resisténcia do requerido, para
que um intermediador neutro, de acordo com as normas legais, diga qual ¢ o
direito a ser deferido ou indeferido, por meio de seu julgamento.

No processo de jurisdi¢cdo voluntaria, as partes espontaneamente entra-
ram em um consenso a respeito de seus direitos e deveres, € apenas requerem a
homologagdo do Judiciario com a finalidade de tornar o que restou conciliado
indiscutivelmente valido e legal, visando dar a avenga o carater de titulo executi-
vo extrajudicial, o que significa que o eventual descumprimento do compromisso

3 Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao. Recurso Ordinario 0000759-03.2019.5.12.0013, Quarta
Camara, Rel. Garibaldi Tadeu Pereira Ferreira. Didrio de Justi¢a Eletrénico, Florianopolis, 5 mar. 2020
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firmado, por qualquer das partes, passa a ser imediatamente punivel conforme
o teor do pacto elaborado, inexistindo a necessidade de se discutir a existéncia
ou ndo de fatos, normas, ou provas relacionadas ao vinculo trabalhista que deu
causa a celebracdo do acordo.

Logo, se, por um lado, no contencioso, o magistrado atua de forma a
dar a solugdo para uma questdo litigiosa por meio de seu julgamento, por outra
banda, no procedimento de jurisdi¢do voluntaria, o juiz intervém para conferir
eficacia ao negodcio juridico, agindo na tutela de interesses privados, através
da homologagao.

Nesse sentido, temos que o julgamento ¢ a decisdo do juizo sobre um
litigio apresentado pelas partes, enquanto homologacdo ¢ o ato pelo qual a
autoridade judicial confirma ou ratifica o interesse dos requerentes, para assim
dar validade juridica e forca executoria ao que foi acordado.

Nessa senda, uma vez apresentado o acordo extrajudicial em total con-
formidade com os requisitos extrinsecos do ato e, ndo se constatando fraude,
erro, dolo, simulag@o ou conduta antijuridica, ndo cabe ao Judiciario opinar
sobre os termos do que restou avencado, posto que nao foi convidado a deliberar
sobre ele, cabe a Justica Trabalhista apenas homologar ou nao o requerimento.

E, em consonancia com essas premissas, que a decisdo do TST, condutora
deste ensaio, declarou ser a fungdo do Magistrado binaria, no processo de juris-
dicdo voluntaria: “o magistrado tem, nessa nova conjuntura, tarefa binaria, ou
seja, tem a faculdade de homologar, ou ndo, o acordo extrajudicial, nos termos
do art. 855-D, mas néo lhe é franqueado substituir-se a vontade deduzida dos
requerentes” (BRASIL, 2019).

Todavia, ha diversas decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais
Trabalhistas com entendimento divergente. Por exemplo, no ambito do TRT
da 6* Regido, ao apreciar a irresignagdo da empregadora, por meio de seu
recurso ordinario, com a modificagdo do teor original do acordo, em razio de
0 Magistrado ter retirado da clausula de quitacdo geral do contrato, alterou a
sentenga homologatdria para reconhecer como valida a clausula de quitacao
geral do contrato, contudo, ainda assim ndo manteve os termos originais da
avenga, pois limitou a amplitude da quitagdo geral pretendida, fixando que
esta ndo teria alcance a respeito de problema de satide que porventura venha
a surgir no futuro e que guarde relagdo com o labor*. E, ainda, recente decisido

4 Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido. Recurso Ordinario 0000596-19.2018.5.06.0015, Primeira
Turma, Rel. Sergio Torres Teixeira. Didrio de Justi¢a Eletrénico, Recife, 1° mar. 2019.
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do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, que reconheceu a invalidade
de clausula de quitagdo geral no acordo extrajudicial®.

No mais, é possivel observar que a divergéncia de entendimentos quanto
a o Judiciario adentrar ou ndo ao mérito da peti¢ao de acordo das partes esta
relacionada com o dever de o julgador ndo permitir fraudes, como foi pontuado
pelo Ministro Ives Gandra, Relator da decisdo ja citada:

“Note-se que o raciocinio aqui expendido nao conduz a conclusao
de que o magistrado, no procedimento especial instaurado pela Lei n°
13.467/2017, tenha que ser mero chancelador de requerimentos a ele apre-
sentados. Cabe ao magistrado, por 6bvio, a analise de todos os requisitos
de validade extrinseca do ato, o que inclui o sopesamento da ocorréncia
de coagdes e fraudes, que, obviamente, ndo podem ser agasalhados pelo
Judiciario.” (BRASIL, 2019)

Nesse sentido, faz-se necessario ressaltar que, para Carlos Roberto
Gongalves (2018), coagdo ¢ toda ameaga ou pressao injusta exercida sobre um
individuo para for¢a-lo, contra a sua vontade, a praticar um ato ou realizar um
negdcio, mediante o emprego da violéncia psicologica para viciar a vontade.
E fraude, em linhas gerais, ¢ o intuito de prejudicar alguém, como menciona
Humberto Theodoro Junior (1997).

Logo, pela propria natureza da coagdo e fraude, elas ndo poderdo ser
meramente presumidas na celebragdo de acordo extrajudicial, ¢ necessario
que estejam comprovadas, especialmente porque as partes consolidam o pacto
por meio de seus advogados, razdo pela qual se pressupde que estes atuardo
de forma licita, e de modo a garantir a observagao das vontades e interesses de
seus clientes. Nesse sentido, a fundamentagdo da decisdo da 4* Turma do TST.

Quanto a clausula de quitacao geral, cumpre esclarecer que ela consiste
na impossibilidade de o empregado discutir qualquer assunto relacionado ao
vinculo empregaticio objeto do acordo em demanda futura.

Ressalta-se que, nos acordos trabalhistas realizados no correr de acdes
litigiosas, a inclusdo de clausula de quitacao geral é considerada plenamente
valida, sendo extremamente comum sua utilizagdo, inclusive muito antes da
reforma trabalhista.

E extremamente bem aceita na jurisprudéncia a quitagdo geral pelo
“extinto contrato de trabalho”, indagagdo que o juiz do trabalho sempre faz as

5 Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinario 0010763-39.2020.5.03.0038, 11*
Turma, Rel* Juliana Vignoli Cordeiro. Didrio de Justica Eletréonico, Belo Horizonte, 18 set. 2020.
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partes e advogados quando formalizado acordo em acdo trabalhista contenciosa
em curso.

Analisando os autos do Processo 1000016-93.2018.5.02.0431, no qual
foi proferida a decisdo do TST objeto de analise, verifica-se que a discussao
sobre a homologagdo total ou ndo do acordo pairava primordialmente sobre
a validade da utilizagdo da clausula de quitagdo geral do contrato, sendo este
assunto a controvérsia da maior parte dos recursos sobre sentengas homologa-
torias de acordos extrajudiciais.

Identifica-se que, nas decisdes em que o acordo nao foi homologado, ou
foi homologado, mas com alteragdo da avenca retirando a clausula de quitagdo
geral, os julgadores costumam justificar seu entendimento sob o fundamento de
que a quitagdo ampla e irrestrita vai a contramao ao art. 840 do Cddigo Civil,
que determina a necessidade de haver concessdes mutuas na celebragao de um
acordo; argumenta-se também que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis,
sendo vedado ao empregado dispor de direitos de natureza alimentar.

Com o devido respeito a esse entendimento, parece ser mais adequado
se adotar a linha de interpretagdo do TST na decisdo objeto deste estudo, pois,
segundo a Corte Superior, competira ao Judiciario analisar apenas os requisitos
extrinsecos do acordo, ndo cabendo questionamentos sobre o anseio das partes,
em especial porque ambas estdo assistidas por seus advogados, elidindo, assim,
qualquer macula nas vontades envolvidas, ainda que a negociacdo envolva
a renuncia de direitos por meio da clausula de quitagdo geral e irrestrita do
contrato de trabalho.

Ademais, a Corte Superior do Trabalho, na mesma decisao, ressaltou a
importancia da clausula de quitacdo geral, que, além de estar em conformidade
com o melhor entendimento sobre a matéria, caso fosse negada sua utilizagao,
ndo haveria interesse dos empregadores em conciliar.

Verifica-se, portanto, que a questao da utilizagao da cldusula de quitagao
geral do contrato de trabalho tem sido analisada sob o prisma da liberdade de
vontade das partes, refor¢ando o entendimento de que para homologacao de
acordo com a atuagao judicial esta limitada a averiguar a presenga dos requisitos
extrinsecos do ato, devendo prevalecer a vontade das partes a respeito do tema,
salvo se for observada notoria fraude ou coacdo. Dessa maneira, defende-se
que, caso paire alguma duvida, o magistrado designe audiéncia para retificagao
da avenga, ocasido em que podera colher das partes e seus advogados a con-
firmacdo dos termos pactuados no instrumento de transagao, inclusive quanto
a clausula de quitacdo geral.
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Nao se pode esquecer que inexistindo erro, dolo ou coacdo, ndo ha por
que nao se homologar a transacdo com outorga de quitacdo geral do contrato
de trabalho, caminho que a Justica do Trabalho ja adota quando se trata de
acordos realizados em agao trabalhista tipica ou contenciosa.

O empregado estard amparado, no negocio juridico, por advogado parti-
cular ou sindical, podendo ou ndo conceder quitagdo geral ao seu empregador.
Se ¢é esse o seu desejo, deve prevalecer para fins de homologagdo do acordo.

5 — Consideracdes finais

O estudo em tela trouxe a discussao sobre o posicionamento do Judiciario
quanto aos acordos extrajudiciais incluidos na legislagdo trabalhista por meio
da Lein® 13.467/2017, pela inclusdo dos arts. 855-B ao 855-E da CLT.

Verificou-se que essa novidade legal implicou interpretacdes diferentes
sobre o papel da Justica na homologacao das avengas extrajudiciais, havendo
aqueles que entendem que o julgador tem o dever de apurar se o teor do pacto
estd em conformidade com os direitos do empregado, ¢ aqueles que defendem
que somente cabe ao Judiciario observar a presenga dos requisitos extrinsecos
do ato, devendo ser respeitada a livre vontade das partes, desde que nao haja
nenhuma coacgdo ou fraude.

Este ensaio defende que intuito do legislador ao trazer para a esfera tra-
balhista a possibilidade de celebragdo de acordo extrajudicial é de aprimorar
a aplicagdo do principio da conciliacdo, inerente ao Direito do Trabalho, reti-
rando a anterior obrigacdo de existir um litigio prévio para que fosse possivel
viabilizar uma avenga entre as partes.

Nesse sentido, a autocomposicdo extrajudicial ndo guarda nenhuma
distingdo daquele que ¢ realizado no correr de processo contencioso, em que
as partes tém ampla liberdade de transigir, e ¢ considerada perfeitamente valida
a inclusdo de clausula de quitacdo geral.

Tamanha ¢ a liberdade das partes na realizagdo de acordo no correr de
acOes litigiosas que ha posicionamento consolidado a respeito do direito das
partes em determinar até mesmo a natureza das verbas objeto do acordo.

Ora, se no processo litigioso o empregado pode celebrar acordo em
qualquer valor e outorgar quitagdo geral pelo extinto contrato de trabalho,
sem nenhuma interven¢ao do Judiciario a respeito, além da observancia dos
requisitos extrinsecos do acordo, ndo se verificam razdes para que no acordo
extrajudicial essa liberdade seja tolhida.
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Em especial, porque o requisito extrinseco da exigéncia de os requerentes
estarem acompanhados de advogados distintos retira qualquer sombra de diivida
quanto ao conhecimento do empregado sobre o que se esta transigindo, haja
vista estar assistido por profissional competente que escolheu livremente para
o fim de defender scus interesses na celebragdo do acordo.

Nessa dire¢ao, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, em
julgado da sua 4* Turma, no sentido de que o acordo extrajudicial ndo confere
ao Judiciario a prerrogativa de ponderar sobre o conteudo dos pactos, ainda
que seja sobre a clausula de quitacdo geral do contrato de trabalho, ¢ a mais
acertada e coerente com o ordenamento juridico trabalhista.

Ao se ater aos requisitos extrinsecos do ato, o Estado evita intromissao
em assunto de interesse exclusivo das partes e cumpre adequadamente a fungao
jurisdicional.
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O USO DA TECNOLOGIA COMO
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RESUMO: O artigo aborda o uso da tecnologia como forma de assegurar a continui-
dade dos servigos na Justiga do Trabalho em vista da pandemia do novo coronavirus
(Covid-19). Foi necessario incrementar o uso das ferramentas tecnologicas para ga-
rantir seu papel social em meio a crise humanitaria global. Apresenta, ainda, os atos
normativos publicados pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica, que uniformizaram
o funcionamento da justi¢a neste periodo historico, contribuindo para a manutengao
dos servigos aos jurisdicionados. E, como demonstragdo da manutengao dos servigos
da Justiga do Trabalho durante a pandemia, apresenta os dados do Tribunal Superior
do Trabalho — TST, que comprovam que a Justica do Trabalho ndo parou neste periodo.

PALAVRAS-CHAVE: Justi¢a do Trabalho. Uso da Tecnologia. Conselho Nacional
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ABSTRACT: The article addresses the use of technology as a way to ensure conti-
nuity of services in the Labor Court in view of the pandemic of the new coronavirus
(COVID-19). It was necessary to increase the use of technological tools to guarantee
their social role in the midst of the global humanitarian crisis. It also presents the
normative acts published by the CNJ — National Council of Justice, which standardized
the functioning of justice in this historic period, contributing to the maintenance of
services to the courts. And as a demonstration of the maintenance of the Labor Justice
services during the pandemic, I present the data from the Superior Labor Court — TST,
which prove that the Labor Justice did not stop in this period.
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1 — Introducao

omentos desafiadores proporcionam a busca por solu¢des inovadoras

e ¢ assim que a sociedade cresce e aprimora seu desenvolvimento. A

época historica pela qual a humanidade passa ¢ um desses momen-
tos. O ser humano e as institui¢des precisaram se reinventar para garantir sua
sobrevivéncia. E tudo de uma forma organizada, pacifica, a garantir os direitos
de todos os cidadaos, principalmente dos menos favorecidos.

Imersos na era digital e em meio a pandemia de Covid-19, mais do que
nunca, foi necessario fazer uso de todas as ferramentas tecnologicas disponi-
veis, aperfeigoar as existentes e lancar mao de inovagdes. Nao foi diferente
com a Justi¢a do Trabalho. Para garantir o acesso a Justiga, esfor¢os foram
somados com o intuito de dar continuidade a prestacdo jurisdicional ainda que
de forma remota. Num pais de dimensdes continentais como o Brasil, a tarefa
foi ainda mais dificil. Nao fosse o uso das ferramentas tecnoldgicas, nao teria
sido possivel dar continuidade ao trabalho da Justica.

Sendo assim, durante a impossibilidade de servigos presenciais, devido
a necessidade do distanciamento social, quatro formas do uso da tecnologia
foram essenciais para a continuidade das atividades da Justi¢a: a adogdo do
trabalho remoto; a tramitacdo dos processos em meios digitais; a digitalizagdo
dos processos fisicos; e a realizacdo de audiéncias online.

E para que o funcionamento da Justica do Trabalho em época de pande-
mia pudesse alcancar os resultados almejados, imprescindivel foi a atuagdo do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, uniformizando os procedimentos com
seus atos normativos, os quais apresento neste estudo.

Como forma de demonstrar que a Justica do Trabalho cumpriu seu
objetivo de ndo paralisar a presta¢dao de servigo jurisdicional neste momento
histdrico, o artigo também traz dados da atividade processual durante a pan-
demia, coletados pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST. Com esta analise,
contribui-se com dados concretos para comprovar o adequado funcionamento
da Justi¢a do Trabalho durante a pandemia, bem como para deixar claro o papel
da tecnologia como imprescindivel para a atividade jurisdicional, contribuindo
para sua eficiéncia.

2 — A tecnologia a servico da Justica do Trabalho na pandemia

E fato que o Poder Judiciario vem utilizando, ha décadas, a tecnologia,
com resultados cada vez mais satisfatérios na medida em que ocorre sua am-
pliacdo no dia a dia da pratica forense. O relatorio Justica em Numeros, editado
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pelo Conselho Nacional de Justica, em sua 15 edig¢@o, informa que a politica
de incentivo a virtualizacdo dos processos judiciais tem registrado enormes
avancos na informatizagdo dos tribunais a cada ano:

“A Resolugdo CNJ n° 185/2013, que instituiu o Sistema Processo
Judicial Eletronico (PJe) como sistema de processamento de informagdes
e pratica de atos processuais, impactou significativamente o percentual
de processos autuados eletronicamente, que passou de 30,4% em 2013
para 83,8% em 2018.” (CNJ, 2019, p. 220)

Destaca-se a Justiga Trabalhista, segmento com maior indice de virtuali-
zacdo dos processos, segundo o relatorio, com 100% dos casos novos eletronicos
no Tribunal Superior do Trabalho. Ja nos Tribunais Regionais do Trabalho, o
percentual ¢ de 97,7%, sendo 93,6% no 2° grau e 99,9% no 1° grau. Dados do
estudo atestam que os indices sdo muito semelhantes em todos os Tribunais
Regionais do Trabalho, mostrando a existéncia de um trabalho coordenado e
uniforme neste segmento (CNJ, 2019, p. 220).

Em tempos de pandemia, a prestagao jurisdicional precisou ser adaptada
como forma de manter a eficacia das demandas judiciais, e os recursos tecnolo-
gicos foram imprescindiveis para a continuidade do atendimento. Nesse sentido,
destaco quatro formas do uso da tecnologia essenciais para o funcionamento
judicial em distanciamentos social: a ado¢do do trabalho remoto; a tramitacao
dos processos em meios digitais; a digitalizagdo dos processos fisicos; e a
realizacdo de audiéncias online.

A adogdo do trabalho remoto pelo Judiciario desde margo de 2020 ga-
rantiu o atendimento da populacao e a efetividade das politicas publicas. Como
bem asseverou o juiz do Trabalho Bruno de Carvalho Motejunas, do Tribunal
Regional do Trabalho do Maranh@o, destacam-se dois aspectos como facilitado-
res da adequagdo ao regime de trabalho remoto: a valorizagdo do teletrabalho!
e o processo judicial eletronico (PJe).

“A pratica de home office na Justica Laboral era uma realidade mui-
to antes da pandemia, apesar de haver restricdes quanto as atividades e
percentual do quadro de servidores que poderiam aderir. Tal experiéncia
foi fundamental, ajudando a superar dificuldades técnicas, resisténcias e

1 Desde 2012, o Tribunal Superior do Trabalho regulamentou o teletrabalho para seu quadro de pessoal
(Resolugao Administrativa n® 1.499/2012), seguido pelo CSJT (Resolugao n® 151/2015) e pelos Tribu-
nais Regionais do Trabalho. Antes, portanto, da Resolugdo n°227/2016 do CNJ, que tratou desse tema
no ambito geral do Poder Judiciario, e da previsao expressa na CLT, introduzida pela Lein°® 13.467/2017
(Reforma Trabalhista).
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entraves burocraticos a rapida generalizagdo desse método de trabalho
em tempos de pandemia.

O segundo aspecto, ainda mais importante, é o processo judicial
eletrénico (PJe). Adotado pelo CNJ como sistema a ser implementado
em todo o Judiciario (Resolugdo n°® 185, de 18.12.2013), o PJe ja havia
sido instituido e regulamentado pelo CSJT desde 2012 (Resolugao n°
94, de 23.03.2012, atualmente substituida pela Resolugao n° 136/2014),
mais uma vez demonstrando a vanguarda do Judiciario Trabalhista na
adocdo de novas tecnologias para a eficiéncia e facilitagdo da prestacao
jurisdicional.” (MOTEJUNAS, CONJUR, 2020)

Ja a tramitagdo dos processos por meios digitais e a digitalizacdo dos
processos fisicos, regulamentas pelo Poder Judiciario pela Lei n® 11.419/06, ja
eram realidade na maioria dos Tribunais, mesmo antes do coronavirus. Além
de ndo utilizar mais o papel, com notaveis beneficios a preservagao do meio
ambiente e a manuten¢ao de um local de trabalho salubre, “a tecnologia da infor-
macdo vem sendo usada em beneficio da prestagdo de servigos mais eficientes,
econdmicos, céleres e acessiveis de qualquer localidade e temporalidade” (TST,
2020). Em época de pandemia, esses recursos contribuiram sobremaneira para
a continuidade da prestagao jurisdicional.

E fato que a informatizagio do Judiciario se apresenta como um dos mais
proficuos caminhos para uma prestagdo jurisdicional mais célere e eficiente.
Mas € necessario, ainda mais em tempos de globalizagdo, estarmos atentos a
seguranca dos sistemas e dos dados, o que exige, cada vez mais, investimento
e treinamento dos recursos humanos, indispensaveis na administragdo dos
dados e processos.

Com relagdo a realizacao das audiéncias online, o entdo Presidente do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, Ministro Dias Toffoli, assinou, no dia 31
de julho de 2020, a Resolucao n°® 329, que regulamenta e estabelece critérios
para a realizacdo de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia,
em processos penais e de execugao penal, durante a pandemia do coronavirus.

De acordo com o documento, sera permitida a realizagdo de audiéncias e
outros atos processuais por videoconferéncia pela plataforma digital disponibi-
lizada pelo Conselho Nacional de Justica— CNJ ou ferramenta similar. Ainda de
acordo com a resolugdo, somente ndo sera realizada a audiéncia caso alegada,
por simples peti¢do, a impossibilidade técnica ou instrumental de participagao
por algum dos envolvidos. Além disso, o juiz fica proibido de aplicar qualquer
penalidade ou destituir a defesa na hipdtese do caso anterior (CNJ, 2020).

258 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, n* 4, out/ dez 2020



DOUTRINA

Embora esse recurso tenha sido utilizado como uma alternativa, € neces-
sario que se faca uma reflexdo acerca do seu uso pés-pandemia, considerando a
ampliacdo do acesso a Justica e a redugdo de custos que tal medida pode trazer.

3 — Os atos normativos do Conselho Nacional de Justica durante a
pandemia

E para que o Judiciario pudesse continuar funcionando durante a pan-
demia, utilizando os recursos tecnoldgicos disponiveis, os atos normativos do
CNJ — Conselho Nacional de Justica foram essenciais para a uniformizagao
dos procedimentos. Foram exigidas atualizagdes frequentes das normas admi-
nistrativas que regem o funcionamento dos Tribunais.

As normas editadas nesse periodo, em sua maior parte, dizem respeito
ao uso da tecnologia como forma de garantir o atendimento e a continuidade
dos processos.

Passo a apresentar cada um dos dez atos normativos editados no periodo
da pandemia. Esses atos tratam dos seguintes assuntos a seguir elencados: aten-
dimento, prazos processuais, pericias, videoconferéncia, julgamento eletronico
e retomada do atendimento presencial. A fim de expor de forma sistematica,
eles serdo apresentados de forma agrupada por assunto e nao pela ordem cro-
nologica de sua publicacdo.

Em relagdo ao atendimento ao publico, o Conselho Nacional de Justiga
promulgou dois atos normativos: a Resolugao n° 313, de 19 de margo de 2020,
e a Recomendagao n° 70, de 4 de agosto de 2020. A Resolucao n°® 313/2020
estabelece, no ambito do Poder Judiciario, regime de Plantdo Extraordinario,
para uniformizar o funcionamento dos servicos judiciarios, com o objetivo de
prevenir o contagio pelo novo Coronavirus — Covid-19, e garantir o acesso a
justica neste periodo emergencial. Destaque para seu art. 3°, que estabelece a
“suspensdo do atendimento presencial das partes, advogados e interessados,
que devera ser realizado remotamente pelos meios tecnoldgicos disponiveis”
(CNJ, 2020).

Ja a Recomendagao n° 70/2020 consigna aos tribunais brasileiros a re-
gulamentacdo da forma de atendimento virtual aos advogados, procuradores,
defensores publicos, membros do Ministério Publico e da Policia Judiciaria e
das partes no exercicio do seu jus postulandi (art. 103 do Codigo de Processo
Civil), no periodo da pandemia da Covid-19. Em seu art. 2°, estabelece que
“os tribunais deverao adotar, prioritariamente, a plataforma ja utilizada para a
realizac¢do de audiéncias e sessoes por videoconferéncia” (CNJ, 2020).
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A segunda tematica abordada pelas normativas do Conselho Nacional de
Justica s@o os prazos processuais, por meio de duas resolugdes: Resolugao n°
314, de 20 de abril de 2020, e a Resolugdo n° 318, de 7 de maio de 2020. A Re-
solucdo n° 314/2020 prorroga, no ambito do Poder Judicidrio, em parte, o regime
instituido pela Resolucao n® 313, de 19 de margo de 2020, modifica as regras de
suspensao de prazos processuais e a Resolugao n° 318/2020 prorroga, em parte,
o regime instituido pelas Resolu¢des n® 313/2020. Em seu art. 2°, estabelece que:

“Em caso de imposi¢ao de medidas sanitdrias restritivas a livre
locomogao de pessoas (lockdown) por parte da autoridade estadual
competente, ficam automaticamente suspensos 0s prazos processuais
nos feitos que tramitem em meios eletronico e fisico, pelo tempo que
perdurarem as restricdes, no ambito da respectiva unidade federativa
(Estados e Distrito Federal).” (CNJ, 2020)

Em seu art. 6°, estabelece que:

“Sem prejuizo do disposto na Resolugdo CNJ n°® 313/2020, os
tribunais deverdo disciplinar o trabalho remoto de magistrados, servi-
dores e colaboradores, buscando solucdes de forma colaborativa com
os demais 6rgaos do sistema de justica, para realizacao de todos os atos
processuais, virtualmente, bem como para o traslado de autos fisicos,
quando necessario, para a realizagcdo de expedientes internos, vedado o
restabelecimento do expediente presencial.” (CNJ, 2020)

O terceiro tema dos atos normativos do Conselho Nacional de Justica
durante a pandemia sdo as pericias. Sobre elas, veio a lume a Resolugdon®317,
de 30 de abril de 2020. Essa resolugio dispde sobre a realizacdo de pericias em
meios eletronicos ou virtuais em acdes em que se discutem beneficios previ-
denciarios por incapacidade ou assistenciais, enquanto durarem os efeitos da
crise ocasionada pela pandemia do novo coronavirus, e d4 outras providéncias.
Em seu art. 1°, § 2°, estabelece que:

“Q perito podera, expressamente, manifestar entendimento de que
os dados constantes do prontudrio médico e a entrevista por meio ele-
tronico com o periciando sdo insuficientes para formagdo de sua opinido
técnica, situagdo em que o processo deverd aguardar até que seja viavel
a realizagdo de pericia presencial.” (CNJ, 2020)

Ja sobre o tema das videoconferéncias, o CNJ exarou trés portarias. A
primeira delas, a Portaria n® 58, de 24 de margo de2020, institui um Grupo de
Trabalho destinado a elaborar parecer sobre a realizagdo de videoconferéncias no
ambito da justica criminal e apresentar proposta de ato normativo e protocolos
técnicos voltados a regulamentacao da tematica. Em seu art. 3°, estabeleceu que:
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“O Departamento de Monitoramento ¢ Fiscalizagdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execu¢do de Medidas Socioeducativas —
DMEF prestara apoio e assessoramento técnico para o desenvolvimento
dos trabalhos previstos na Portaria.” (CNJ, 2020)

A segunda portaria sobre videoconferéncias ¢ a Portaria n® 61, de 31 de
margo de 2020. Essa Portaria estabeleceu uma plataforma emergencial de vide-
oconferéncia para realizagao de audiéncias e sessoes de julgamento nos 6rgaos
do Poder Judiciario, no periodo de isolamento social, decorrente da pandemia
de Covid-19. Em seu art. 4°, estabeleceu “que a Plataforma permitira a grava-
¢do audiovisual do contetdo da videoconferéncia, ¢ seu armazenamento, caso
desejado, podera ocorrer no sistema denominado PJe Midias” (CNJ, 2020).

Por fim, a terceira resolugdo sobre o tema da videoconferéncia é a Resolu-
¢don®329, de 30 de julho de 2020. Esta regulamenta e estabelece critérios para
arealizacdo de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia, em
processos penais e de execugdo penal, durante o estado de calamidade publica,
reconhecido pelo Decreto Federal n® 06/2020, em razao da pandemia mundial
por Covid-19. Em seu art. 18, estabelece que:

“devera o magistrado ter especial atengao aos atos que envolvam
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criangas, adolescentes ou
idosos e crimes contra a liberdade sexual, com a ado¢ao de salvaguardas
e medidas adequadas para evitar constrangimento e revitimizagao, po-
dendo consultar as coordenadorias especializadas do respectivo tribunal.”
(CNJ, 2020)

Ainda sobre videoconferéncia e julgamento, ha a Resolucao n° 312, de
19 de marco de 2020, que altera o Regimento Interno do Conselho Nacional
de Justiga para acrescentar o art. 118-B, que amplia as hipoteses de julgamento
por meio eletronico (CNJ, 2020).

Por fim, temos o tema da retomada, regulada para a Resolugdo n°® 322,
de 1° de junho de 2020, que estabelece, no ambito do Poder Judiciario, medi-
das para retomada dos servigos presenciais, observadas as agoes necessarias
para preveng¢ao de contagio pelo novo coronavirus. A Resolugao n°® 322/2020
estabelece, em seu art. 2°, § 4°, que “sera mantido, preferencialmente, o aten-
dimento virtual, na forma das Resolugdes do Conselho Nacional de Justica
referidas no § 3° deste artigo, adotando-se o atendimento presencial apenas
quando estritamente necessario” (CNJ, 2020).

Percebe-se, por essa exposicdo, que o Conselho Nacional de Justica,
por meio de seus atos normativos, dispds durante a pandemia do coronavirus
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relativamente aos seguintes temas: atendimento, prazos processuais, pericias,
videoconferéncia, julgamento eletronico e retomada do atendimento. Com
essa intensa atividade normativa, o CNJ uniformizou e deu condigdes para a
continuidade da atividade jurisdicional.

4 — Os dados do Tribunal Superior do Trabalho acerca da prestacio
jurisdicional na Justica do Trabalho durante a pandemia

Depois de constatar que a Justica do Trabalho ja vinha se preparando
mediante uso da tecnologia para prestar um servigo eficiente e que a atividade
normativa no CJN criou os instrumentos necessarios para a continuidade da
prestagdo jurisdicional durante a pandemia, passa-se a analise dos nimeros
da Justica do trabalho durante a pandemia. Para isso, iremos utilizar os dados
do Painel de Produtividade Semanal em Regime de Teletrabalho, em razao da
Covid-19, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, com dados
fornecidos pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST.

De acordo com os numeros do painel da produtividade, durante a pan-
demia, foram proferidos pela Justi¢a do Trabalho 1.932.705 sentengas e acor-
daos, 2.065.038 decisdes, 7.676.234 despachos e 104.817.436 movimentacdes
processuais (TST, 2020.)>. A seguir, demonstro a distribuigdo dessa intensa
atividade jurisdicional.

Primeiramente, serdo trazidas as decisOes terminativas, somando sen-
tencas e acordaos. O quadro n° 1 a seguir demonstra que a Justica do Trabalho
conseguiu manter sua produtividade no que diz respeito a mais importante
atividade para o jurisdicionado: ter o resultado de seu processo.

Quadro n’ 1 — Total de sentencas e acorddos dos Tribunais Regionais do Trabalho

TRT2 —297.074

TRT15-262.416

TRT3 —223.847

TRT1 —159.122

TRT4 —156.231

TRT9 —137.115

TRTS —129.875

TRT12 —76.484

TRT6 —75.960

TRT10 —41.790

TRTS8 —40.893

TRT18 —39.576

TRT23 —37.043

TRT7 —32.330

TRT20 —30.665

TRT24 —30.047

TRT14 —27.921

TRT22 —24.383

TRT11 —23.887

TRT13 —21.452

TRT21 - 18.422

TRT17 - 16.725

TRT16 — 15.275

TRT19 — 14.172

Total de sentencas e acorddos: 1.932.705

Fonte: CNJ (www.cnj.gov.br).
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Dados atualizados em 8 de setembro de 2020.
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Outro numero relevante diz respeito as decisdes em geral, durante a
pandemia, expostas no quadro n° 2 a seguir.

Quadro n° 2 — Total de decisées dos Tribunais Regionais do Trabalho

TRT2 —362.547

TRT15 —284.421

TRT3 —217.694

TRT4 — 189.541

TRT1 — 174.605

TRT9 — 146.687

TRTS — 110.400

TRT6 —79.979

TRTI12 —65.117

TRT10 —57.034

TRT8 —41.964

TRT18 — 38.682

TRT7 —35.210

TRT17 —32.364

TRTI11 —30.461

TRT13 —27.029

TRT23 —26.145

TRT16 —24.963

TRT20 —24.401

TRT14 —22.573

TRT24 —22.446

TRT21 —21.080

TRT22 —16.769

TRT19 —12.926

Total de decisdes dos TRTs: 2.065.038
Fonte: CNJ (www.cnj.gov.br)

Além das decisdes, terminativas ou ndo, os magistrados trabalharam
intensamente na atividade processual a distdncia, movimentando processos
com 7.676.234 (sete milhdes seiscentos e setenta e seis mil duzentos e trinta e
quadro) despachos, conforme distribui¢do do quadro n° 3.

Quadro n’ 3 — Total de despachos dos TRTs

TRT2 —1.403.939

TRT1 —942.031

TRT3 —917.368

TRT15 —820.958

TRT4 —637.420

TRT9 —471.971

TRTS —468.675

TRT6 —337.201

TRT12 —252.884

TRT10—189.112

TRT23 — 141.697

TRT18 — 118.930

TRT7 - 117.119

TRT17 —105.495

TRT8 —98.601

TRTI1 —90.896

TRT20 — 84.349

TRT13 —83.460

TRT24 — 81.845

TRT16 —81.070

TRT14 — 63.409

TRT21 — 62.487

TRT19 —62.217

TRT22 —43.100

Total de despachos dos TRTs: 7.676.234
Fonte: CNJ (www.cnj.gov.br)

Para que a atividade da magistratura do trabalho fosse possivel durante
a pandemia, importante destacar o papel dos servidores que movimentam o0s
processos possibilitando, juntamente com os magistrados, que os processos
cheguem ao fim. Nesse sentido, foram realizadas 104.817.436 (cento e quatro
milhdes oitocentos e dezessete mil quatrocentos e trinta e seis) movimentagdes
processuais, conforme distribuicdo do quadro n° 4, a seguir.
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Quadro n° 4 — Total de movimentagoes processuais dos TRTs

TRT2 —23.014.767 TRT15 - 13.980.591
TRTI1 —10.908.516 TRT3 —9.883.872
TRT4 — 8.703.835 TRT9 —7.142.275
TRT5 —4.919.645 TRT6 —3.941.532
TRT12 —3.888.364 TRTI18 —2.611.620
TRT10 —2.426.499 TRT8 — 1.637.342
TRT7 - 1.632.017 TRT23 — 1.469.067
TRT13 -1.171.210 TRT24 —1.156.967
TRTI11 -1.111.076 TRT21 -1.001.319
TRT20 — 995.077 TRT14 —985.252
TRT19 —795.129 TRT22 — 791.867
TRT17 —351.563 TRT16 —298.034
Total de movimentacdes processuais dos TRTs: 104.817.436

Fonte: CNJ (www.cnj.gov.br).

Além da intensa atividade durante a pandemia, a Justiga do Tra-
balho foi a que mais contribuiu com a destina¢do de recursos, com RS$
219.214.959,01 (duzentos e dezenove milhdes duzentos e quatorze mil no-
vecentos e cinquenta e nove reais € um centavo) para o combate a Covid-19,
um papel extremamente atuante em parceria com o Ministério Publico do
Trabalho (CNJ, 2020).

Quadro n’ 5 — Total de recursos destinados pelos Tribunais do Trabalho para combate a
pandemia da Covid-19

TRT3 — R$ 78.149.069,31 TRT15 — RS 24.786.415,96
TRT21 — R$ 15.434.040,14 TRTS5 — R$ 13.057.312,22
TRT14 — RS 11.246.837,84 TRT23 — RS 10.491.488,00
TRT19 — R$ 8.938.020,67 TRT18 —R$ 7.672.751,37
TRT8 — RS 6.776.893,26 TRT1 —R$ 6.611.768,08
TRT13 — R$ 6.521.849,56 TRT20 — R$ 6.038.175,92
TRT4 — R$ 5.862.859,71 TRT17 —R$ 3.476.400,21
TRT12 — R$ 2.776.766,31 TRT9 — R$ 2.724.356,11
TRT16 — R$ 2.287.421,60 TRT11 —R$ 1.855.899,56
TRT6 — R§ 1.578.886,66 TRT24 —R$ 1.543.297,42
TRT22 — R$ 904.449,10 TRT7 — R$ 480.000,00
Total de recursos destinados pelos Tribunais do Trabalho para combater a Covid-19 —
R$ 219.214.959,01

Fonte: CNJ (www.cnj.gov.br)

A intensa atividade da Justica do Trabalho, comprovada com os nlimeros
apresentados acima, s6 foi possivel durante a pandemia por uma conjungio de
fatores que parte do uso da tecnologia, aliado ao seu reconhecimento mediante
atos normativos do CNJ e, claro, devido ao trabalho engajado dos magistrados
e servidores do Poder Judiciario.
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5 — Conclusio

Ouso datecnologia ¢é essencial para o funcionamento do Poder Judiciario.
Além de proporcionar facilidade, baixo custo e rapidez na operacionalizagao
dos processos, mostrou-se, durante a pandemia, um meio de manutencao dos
servigos da Justica do Trabalho, primordial para o enfrentamento de tantos
desafios deste momento historico pelo qual todos estamos passando.

Neste trabalho, considerei quatro formas essenciais do uso da tecnologia
neste processo: a adoc¢do do trabalho remoto; a tramitacdo dos processos em
meios digitais; a digitalizagdo dos processos fisicos; e a realiza¢do de audién-
cias online.

A adogdo do trabalho remoto, além de proporcionar a continuidade dos
trabalhos, possibilitou a sua execucdo de forma segura tanto para os servidores
quanto para os jurisdicionados. A tramitagdo dos processos em meios digitais
e a digitaliza¢ao dos processos fisicos ja era uma realidade no Judiciario, ano
a ano sendo aperfeicoados, o que também garantiu a manutengado dos servigos
e sua consequente agilidade. Ja a realizagdo de audiéncias online, quando
possivel, trouxe uma nova forma de atuacdo, segura e necessaria diante da
impossibilidade da convivéncia presencial.

No entanto, deve-se considerar que o uso das ferramentas tecnologicas,
por si s6, ndo garante o alcance do objetivo de manutengao dos servigos pelo
Judiciario. Durante a pandemia, foi necessaria a atuacao do Conselho Nacional
de Justica— CNJ, editando atos normativos para uniformizar os procedimentos,
ainda mais em um pais como o Brasil, de dimensoes continentais. Assim, o
CNIJ cumpriu sua missao de contribuir para que a prestagao jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade, em beneficio da sociedade.

E para comprovar que o uso da tecnologia representou um instrumento
para a manutengdo dos servigos da Justica do Trabalho durante a pandemia,
apresentamos os dados do Superior Tribunal do Trabalho — TST, organizados
pelo CNJ, com os nimeros de cada TRT, a comprovar que a Justica do Trabalho
ndo parou neste periodo.

Com efeito, resta inequivoca a importancia das novas tecnologias para
a Justica do Trabalho — em especial, em tempos de pandemia, como a que
estamos atravessando —, sem o que seria impensavel a efetiva prestagao juris-
dicional. Da mesma forma, inegavel a necessidade de regulamentacdo dessas
tecnologias, como as procedidas pelo CNJ, sempre no intuito de assegurar as
partes, aos magistrados, aos advogados ¢ aos membros do Ministério Publico,
o devido processo legal.
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A APLICABILIDADE DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL AO PROCESSO DO TRABALHO E A
SEGURANCA JURIDICA

THE APPLICABILITY OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE TO
THE WORK PROCESS AND LEGAL SECURITY

Samantha Caroline Ferreira Moreira”
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RESUMO: A Inteligéncia Artificial (IA) atribui a computadores e eletroeletronicos
a capacidade de aprender e desempenhar tarefas de forma autonoma, que independe
da agdo humana. O presente artigo pretende analisar a aplicabilidade da Inteligéncia
Artificial ao processo do trabalho baseando-se na seguranga juridica e demonstragdo
dos efeitos gerados quanto a prote¢do das garantias constitucionais nas decisdes dos
tribunais. Este estudo ndo tem como objetivo apresentar respostas concretas sobre a
aplicabilidade da IA ao processo do trabalho, eis que se trata de uma tecnologia ainda
recente no Judicidrio brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Digital. Garantias Constitucionais. Inteligéncia Arti-
ficial. Seguranga Juridica.

ABSTRACT: Artificial Intelligence (Al) attributes to computers and electronics the
ability to learn and perform tasks in an autonomous way, independent of human action.
This article intends to analyze the applicability of Artificial Intelligence to the labor
process based on legal security and demonstration of the effects generated regarding
the protection of constitutional guarantees in court decisions. This study does not aim
to provide concrete answers about the applicability of Al to the work process, since
it is a technology that is still recent in the Brazilian judiciary.

KEYWORDS: Constitutional Guarantees. Court Decisions. Artificial Intelligence.
Legal Security.

1 — Introducao

Inteligéncia Artificial (IA) ja € uma realidade e esta inserida em nosso

cotidiano. Em quase todos os lugares estamos praticamente o tempo

todo em contato com IA, seja pelo uso de nosso aparelho celular ou
de nosso computador, por exemplo.
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Ao tempo que evoluimos tecnologicamente, isso impacta varios ramos da
ciéncia, inclusive a area do Direito, na medida em que surgem questoes éticas
que nos levam a indagar sobre o comportamento humano e os problemas que
podem ser gerados a partir de entdo.

E instigante pensar que existem robds que simulem o raciocinio e o
comportamento humano, uma vez que, para que haja essa simulagdo, de alguma
forma, ela estard impregnada com algum conceito do individuo que o alimenta
com informacdes, para que esse robd realize tarefas e trabalhe de acordo com
a consciéncia humana. Ha algumas décadas, ja se vislumbrava o desenvolvi-
mento da A para um futuro que parecia distante. De la pra c4, gradativamente,
muita coisa mudou com a habilidade do ser humano em criar mecanismos que
simulem sua forma de pensar e agir, desenvolvendo softwares que facilitam as
tarefas do dia a dia, que abstraem e ajudam no avanco de pesquisas cientificas,
crescimento ¢ modernizagdo do comércio e indlstrias e que recentemente se
fazem presentes em solugdes do Judiciario brasileiro.

Apesar de ser uma realidade e um caminho sem volta, ainda ha resisténcia
de muitas pessoas em aceitar determinadas evolugdes tecnologicas, seja pelo
medo de que as maquinas roubem seus empregos ou pelo resultado obtido —
nesse caso, ha a possibilidade de que esse resultado ocorra de forma parcial.
Dentro desse universo, iremos estudar a relagao entre aqueles que provocam a
jurisdigdo do sistema judiciario brasileiro e a aplicabilidade da IA ao processo
do trabalho.

O Poder Judiciario brasileiro, ao instituir o processo judicial eletronico
(PJe), vem implementando varias acdes que visam desenvolver os trabalhos
com mais eficiéncia, seja no ambito das secretarias quanto dos gabinetes das
varas do trabalho, com o objetivo de tornar mais célere o resultado e satisfazer
aquele que busca a garantia do seu direito. Desse modo, considerando o emba-
rago processual atual no Judiciario brasileiro, ¢ importante buscar solugdes que
impecam a ineficiéncia e a lentiddo nos procedimentos decisorios trabalhistas.

E mister que entendamos como se da a aplicagdo de IA ao processo
trabalhista e os riscos de que sejam proferidas decisdes parciais, acerca das
informacgdes que estardo inseridas no sistema que simulara o comportamento
humano, por serem subjetivas e poderem, sim, influenciar um procedimento
decisorio. Para muitos, o acesso a justi¢a podera sofrer uma limitagdo maior
e nao ser satisfatdrio, ja que, para leigos, determinados avancos tecnologicos,
como ¢ o caso da IA, podem ser complexos e incompreensiveis. Por isso, é
importante entender como se da a criagdo desses algoritmos e como garantir a
seguranca juridica respeitando os principios constitucionais do processo.
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O presente artigo tem por escopo estudar o conceito de IA e sua aplicagdo
ao processo trabalhista, a seguranca juridica e as garantias constitucionais, a
fim de se verificar a aplicabilidade do direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Ainda, sera realizada uma analise da aplicagdo da IA aos julgados em
processos trabalhistas dentro das abordagens propostas, para tentar evidenciar
a clareza e imparcialidade das decisdes proferidas com o auxilio da IA e os pro-
blemas que podem contrapor as garantias constitucionais e a seguranga juridica.

Portanto, o que se pretende ¢ elucidar se os sistemas de A que estdo
sendo utilizados para prolatar decisdes sdo confidveis, € como se da a criagdo
de algoritmos que sdo desenvolvidos para exercerem essa funcdo essencial.
Importante destacar que este estudo nao tem como objetivo apresentar respostas
concretas sobre a aplicabilidade da IA ao processo trabalhista.

Importante consignar que ainda se trata de um sistema tecnologico recente
no Judiciario brasileiro, portanto, o que se pretende € observar se os principios
basilares do processo foram respeitados e aplicados de forma transparente, ao
ponto que, se houver alguma duvida, qual a forma de se rever se o procedimento
fora aplicado de forma correta.

2 — Aplicabilidade da inteligéncia artificial ao processo trabalhista

A Inteligéncia Artificial possui inumeras aplicagdes na area juridica,
assistindo advogados, servidores publicos e até mesmo usudrios do servigo
juridico, ¢ similar a Inteligéncia Humana, se utilizando de meios tecnologicos
e cada vez mais atualizados.

A A protagoniza um importante papel para que novas tecnologias possam
ser incorporadas nos mais diversos campos da sociedade.

Para entendermos como se da a aplicabilidade da IA ao processo traba-
lhista, € preciso conceituar dois principais termos quando o assunto € tecnologia:
machine learning ¢ deep learning.

Esses institutos se distinguem da seguinte maneira: machine learning &
quando ha uma interven¢ao manual do ser humano na maquina, como se este
inserisse informagdes que a maquina ira utilizar para realizar suas atividades.
Para Lucas Oliveira, em matéria publicada no blog ENACON, a defini¢ao que
mais se adapta ao termo machine learning ¢ dada pelo Dr. Yoshua Bengio,
professor da Universidade de Montreal: “a pesquisa em aprendizado de ma-
quina € um campo de estudo dentro da pesquisa em inteligéncia artificial, que
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busca fornecer conhecimento aos computadores através de dados, observagoes
e interagdes com o mundo” (OLIVEIRA, 2018).

Segundo Kellison Ferreira, em matéria publicada no Blog Rockcontent,
deep learning é um subcampo do machine learning, voltado a analise apro-
fundada de dados em um volume muito mais amplo que o normal. A proposta
dessa tecnologia ¢ permitir que sistemas e maquinas sejam capazes de observar
padrdes e correlagdes em uma grande quantidade de informagoes. Para isso, a
base do deep learning sdo seus algoritmos, que ajudam a identificar dados. A
forma como eles sao projetados € uma tentativa de reproduzir o funcionamento
das redes neurais do cérebro humano (FERREIRA, 2019).

2.1 — Aspectos do Judicidrio na era tecnologica

Essa nova era tecnoldgica possibilita o aumento da produtividade, efi-
ciéncia e melhor qualidade de vida, na maioria das vezes em apenas um click.
Portanto, ndo seria diferente que esse avango tecnoldgico chegasse rapidamente
ao ambito do Direito.

Contudo, ¢ preciso que solucdes inteligentes sejam adotadas para dar
conta das demandas que chegam diariamente ao Judiciario brasileiro. Nao ha
mais como retroceder, a IA estd espalhada por todo o mundo e em todos os
campos, inclusive no direito brasileiro. A tendéncia ¢ que as ferramentas de
trabalho sejam cada vez mais modernas, restando, somente, nos adaptarmos
a tudo isso.

Empenhado em apresentar resultados mais céleres e eficientes, o Ju-
diciario Trabalhista brasileiro, por meio do sistema denominado Bem-Te-Vi,
langado no ano de 2018, vem utilizando a IA para facilitar e agilizar o trabalho
de servidores de secretarias e gabinetes das Varas do Trabalho no pais. Segundo a
Secretaria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho (SECOM),
esse sistema se integra a outros sistemas, como, por exemplo, o Processo Judi-
cial Eletrénico (PJe), para fazer o cruzamento de dados e criar uma nova base
desses dados. Os resultados sao satisfatorios, por exemplo, quando se trata da
tempestividade de agdes que sdo apresentadas fora do prazo. Cerca de 3% das
acdes que chegam ao Tribunal Superior do Trabalho (TST) sdo intempestivas.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG), por meio
do sistema de IA denominado Radar, verificou casos repetitivos no ambito da
Comarca mineira, em 2018, num clique e com menos de um segundo julgou
280 processos da plataforma operada pela Desembargadora Angela Rodrigues.
Além desses dois exemplos de tribunais que ja utilizam a IA, temos varios
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outros tribunais que utilizam a IA e cada qual com codinomes especificos, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN) conta com uma familia de
robds, denominados, Poti, Clara e Jerimun, e trabalham cada qual numa fungao
especifica (VIEGAS, 2019).

Ja o Supremo Tribunal Federal utiliza o robo Victor, usado para tornar
dindmico o trabalho de ministros, assessores e supervisores. O Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, cita algumas das tarefas desempenhadas
por “Victor”.

“O projeto, explica, se utiliza justamente do mecanismo de apren-
dizado de maquina (machine learning), a fim de dinamizar a avaliagdo
do enquadramento dos recursos em relagdo aos principais temas de
repercussdo geral fixados pelo tribunal, bem como separar e classi-
ficar as pecas mais relevantes do processo judicial. Entre as fungdes
do robd esta separar e classificar as pecas processuais mais utilizadas
nas atividades do STF. Somente nesse ponto, a maquina consegue
fazer em 5 segundos um trabalho que antes era feito por servidores
em aproximadamente 30 minutos, representando grande economia na
alocagdo de tempo de trabalho dos servidores especializados. Outra
funcdo desempenhada pelo robo6 ¢ identificar a incidéncia dos temas de
repercussdo geral mais comuns. Esse € outro ponto em que a tecnologia
¢ avaliada com sucesso por Fux. Segundo o ministro, nesse ponto, o
robo auxilia na resolug@o de cerca 10 mil recurso extraordinarios que
chegam ao STF.” (FUX, 2019)

Contudo, ¢ importante analisarmos os riscos que esse avango tecnoldgico
utilizando a IA pode trazer na prolacdo das decisdes do Judiciario brasileiro.

Nesse sentido, entende também Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas:

“Como se observa, sdo muitos os beneficios gerados pela insergao
da tecnologia no direito, todavia, como ‘nem tudo sao flores’, ha também
a preocupacdo, no tocante a abrangéncia e confiabilidade dos dados
utilizados para alimentar a IA, bem em relagdo a sua auditabilidade, de
modo a possibilitar o contraditério.” (VIEGAS, 2019)

Contudo, o que se espera € que os sistemas que estao sendo desenvolvidos
para dar suporte, celeridade e desapertar o Judiciario brasileiro ndo sejam mais
um entrave ao acesso a justica e a busca pela prestagao jurisdicional.
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3 — A seguranca juridica quanto aos efeitos da aplicabilidade da
inteligéncia artificial e as decisdes dos tribunais

Como demonstrado neste estudo, a aplicagdo da IA esta inserida em pra-
ticamente tudo que fazemos em nosso cotidiano. Em diversas areas cientificas
e profissionais, nao seria diferente. O que, ha um tempo, era fic¢ao, hoje ¢ uma
realidade; o mundo esta conectado.

Em matéria publicada no site C1O, Cezar Taurion, que ¢ partner da Kick
Ventures e presidente do i2a2, Instituto de Inteligéncia Artificial Aplicada, expde que:

“Nos ultimos dias estive dissecando dois relatorios muito insti-
gantes. Ambos massivos, mas de contetidos muito valiosos.

O Internet Trends Report, de Mary Meeker, ¢ um relatorio de 294
paginas que analisa tecnologias digitais que impactam toda a sociedade.

Outro foi o Tech Trends Report, do Future Today Institute. Os nu-
meros mostram claramente que o planeta esta cada vez mais conectado.
Pela primeira vez mais da metade da populagdo global esta conectada a
internet. Sao 3,6 bilhdes de pessoas acessando esta pela eletronica que
cobre praticamente toda a Terra. E a maior parte deste acesso acontece via
equipamentos moveis (...) ‘Mas, podemos pensar em algumas diregoes.
Por exemplo, IA. Quando vemos os avangos exponenciais da [A impul-
sionados pela evolucao exponencial da geragao de dados (2,5 uintilhdes
de dados sdo gerados diariamente no planeta e este nimero dobra a cada
dois anos ou menos) e capacidade computacional (um iPhone tem mes-
ma capacidade de um supercomputador de 30 anos atras), acrescidos da
conscientizagdo de diversos paises de sua importancia estratégica, como
estudos ‘An Overview of National Al Strategies’ mostram, fica claro que
existe uma tendéncia irreversivel na sua crescente adogdo. Este estudo
mostra que nos ultimos quinze meses, Canada, Japao, Cingapura, China,
Emirados Arabes Unidos, Finlandia, Dinamarca, Franga, Reino Unido,
Comissdo da UE, Coréia do Sul e India divulgaram estratégias para pro-
mover o uso e o desenvolvimento da [A. IA afetara (e ja esta afetando)
todos os setores de negocio e, portanto, qualquer empresa deve ter uma
estratégia de adogao de IA em seu futuro imediato.” (TAURION, 2018)

Pois bem, o ramo do Direito sofre um atraso em relagdo a evolugao
tecnologica. Os avangos na tecnologia ocorrem de forma rapida e o processo
legislativo, nesse sentido, acaba por ser um pouco mais demorado, uma vez que
a evolucdo da sociedade ¢ mutavel e o Poder Legislativo precisa editar normas
condizentes a realidade que estamos vivendo.
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Ante o cenario apresentado, os autores Antonio Marcio da Cunha Gui-
maraes e Gabriel Stagni entendem que:

“Desse encontro entre a computagdo e o direito, do emprego des-
sas novas tecnologias, temos um resultado com vdarias consequéncias
juridicas. Surge um conjunto de aplicabilidades e relagdes juridicas que
precisam ser regradas a fim de dar o contorno e validade juridica neces-
saria a elas.” (GUIMARAES, STAGNI, 2017, p. 71)

Outro problema recorrente quando se fala em tecnologia € sobre os ha-
ckers, que também utilizam ferramentas como machine learning ¢ 1A em suas
construgdes para possiveis ataques, sejam eles para praticar invasdes a sites,
sistemas governamentais, redes sociais ¢ outros tantos sistemas. Por isso, ndo
ha como ndo questionar a respeito dos efeitos que poderiam ser causados se
isso ocorresse no sistema Judiciario brasileiro. Ndo podemos negar que ha essa
vulnerabilidade, podendo atingir o direito de muitos trabalhadores, bem como
prejudicar muitas empresas.

Cibercriminosos — organizados e oferecendo servigos abrangentes na
dark web — estdo inovando mais rapido que as companhias especializadas em
defesas de seguranga. E isso é preocupante, dado o potencial inexplorado de
tecnologias como machine learning e deep leraning para este fim. “Devemos
reconhecer que, embora as tecnologias como IA e seus subgrupos, machine
learning e deep learning, sejam pedras angulares das defesas cibernéticas do
futuro, nossos adversarios estdo trabalhando mais intensamente que qualquer
um de nos para implementar e inovar em torno delas”, disse Steve Grobman,
diretor de tecnologia da McAfee (DRINKWATER, 2018).

No mesmo texto, outros estudiosos da area discorrem, como Recorded
Future CTO e cofundador Staffan Truvé:

“Ainteligéncia da ameaga ¢ indiscutivelmente uma ben¢ao quando
se trata de machine learning. Por um lado, € universalmente aceito que,
em uma era de falsos positivos, os sistemas de ML irdo ajudar os analis-
tas a identificar as ameagas reais provenientes de multiplos sistemas. A
aplicagdo do aprendizado da maquina oferece dois ganhos significativos
no dominio da inteligéncia de ameagas.” (DRINKWATER, 2018)

Como se pode notar, o assunto € bem controverso. Antes do surgimento
da IA, para que as maquinas exercessem alguma atividade, era preciso que
fossem programadas por um algoritmo especifico, que ditaria o que fazer e
nao fazer. Com o uso de [A pelas maquinas, essas, ao longo do tempo, vao
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adquirindo experiéncias ¢ informagdes que lhes ddo a capacidade de trabalhar
de forma auténoma.

Nesse sentido, Thatiane Cristina Fontao Pires e Rafael Peteffi da Silva
aduzem que,

“A principal diferenca entre um algoritmo convencional e a IA
esta, justamente, na habilidade de acumular experiéncias proprias e
extrair delas aprendizado, como um autodidata. Esse aprendizado, de-
nominado de machine learning, permite a 1A atuar de forma diferente
em uma mesma situacao, a depender da sua performance anterior — o
que ¢ muito similar a experiéncia humana (...) Por outro lado, ha quem
afirme que os algoritmos baseados em deep learning sdo como uma caixa
de pandora (black-box), simplesmente pelo fato de que programam a si
mesmos e, portanto, ndo conhecem limites. Criadores de determinados
algoritmos de deep learning admitem que ndo sabem como tais algorit-
mos realmente funcionam e como eles estdo chegando aos resultados.”
(PIRES; SILVA, 2017, p. 242)

Outro ponto a se questionar € sobre a imputagao de responsabilidade por
uma tarefa realizada de forma indevida em relacdo ao esperado, ja que, com
a utiliza¢do de IA, as maquinas agem de forma auténoma sobre aprendizado
e experiéncias acumuladas. Corroboram esse entendimento Thatiane Cristina
Fontao Pires e Rafael Peteffi da Silva:

“Ainda ndo sdo claros os riscos que essa nova tecnologia real-
mente apresenta, mas ¢ premente a necessidade de se regular ao menos
aresponsabilidade pelas consequéncias danosas. Um aspecto € consenso:
com a habilidade de treinar a si mesma e acumular experiéncias, a [A
pode tomar decisdes independentemente da vontade do seu desenvolve-
dor e, inclusive, chegar a resultados sequer passiveis de previsao pelos
seus programadores. (...) Para iniciar o estudo do tema, ainda incipiente
no Brasil, ¢ referéncia a abordagem ja iniciada no ambito da Unido
Europeia. Recentemente, o Parlamento Europeu editou a Resolugdo n°
2015/2103(INL), de 16 de fevereiro de 2017, com recomendagdes a Co-
missao de Direito Civil sobre Robética.” (PIRES; SILVA, 2017, p. 242)

3.1 — Questionamentos sobre o uso de IA no Judiciario brasileiro

Sao inimeros os questionamentos sobre a utilizagcdo de IA no Judiciario
brasileiro e alguns deles merecem ser trazidos a baila, pelas inimeras discus-
soes, vista a necessidade de regulamentacgdo. O Ministro do Supremo Tribunal
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Federal, Luiz Fux, elaborou um material que seria apresentado numa palestra
nos Estados Unidos sobre “O reflexo da Inteligéncia Artificial no Direito”,
publicado em uma matéria divulgada pela Revista Consultor Juridico, em 14
de marco de 2019, que ilustra alguns desses questionamentos:

“Ao desenvolver esse tema, 0 ministro apresenta quatro areas que
tém levantado questionamentos de natureza ético-juridica: (i) a responsa-
bilidade civil por atos autdnomos de maquinas; (ii) a protecao de Direitos
Autorais e a producdo de obras por maquinas; (iii) a no¢do de devido
processo legal e de isonomia perante possiveis vieses algoritmicos; (iv)
o direito a privacidade e a utilizacdo de dados pessoais por sistemas de
Inteligéncia Artificial. ‘Nao ha davida de que quanto mais auténomo for o
robo, menos podera ser encarado como um simples instrumento nas maos
de outros intervenientes, como o fabricante, o operador, o proprietario,
o utilizador, etc.’, diz o ministro ao falar sobre responsabilidade civil.
Quanto aos direitos autorais, Fux destaca que praticas como pintura ou
composi¢ao de musica e textos, que foram fruto exclusivo do intelecto
humano, cada vez mais t€m sido delegadas aos computadores. Nessas
hipoteses, questiona, a quem pertencem os direitos autorais dessas
obras? No Brasil, explica, segundo a Lei de Direitos Autorais, somente
pode ser considerado autor de uma obra a pessoa fisica que a produziu.
Dessa forma, o robd nio poderia ser o autor dessas. O uso de algoritmos
também ¢é abordado pelo ministro, que cita o uso de uma ferramenta
pelo Poder Judiciario nos Estados Unidos que calcula a probabilidade
de algum individuo ser reincidente, bem como sugere qual tipo de regi-
me/supervisao ele deveria receber na prisdo. Durante o julgamento do
uso desse software, o entdo Advogado-Geral da Unido dos EUA, Eric
Holder, afirmou que estudos vém se preocupando cada vez mais com a
existéncia de vieses algoritmicos em relagdo a tais sistemas de inteligéncia
artificial, em especial no tocante ao quesito raga. ‘Em face de os vieses
se apresentarem como uma caracteristica intrinseca do pensar humano,
pode-se concluir, de igual modo, que um algoritmo criado por seres huma-
nos enviesados provavelmente padecera do mesmo ‘mal’, ndo de forma
proposital, mas em decorréncia das informagdes fornecidas ao sistema.
Dessa maneira, surgem os chamados vieses algoritmicos, que ocorrem
quando as maquinas se comportam de modo que refletem os valores
humanos implicitos envolvidos na programagdo, entdo, enviesando os
resultados obtidos’, explica o ministro. O Gltimo ponto comentado por
Fux em relagdo a ética e aos direitos fundamentais trata da privacidade
dos dados pessoais e o comércio desses dados. ‘Ja sabemos que existem
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programas que conseguem perceber nossos padrdes de comportamento
na internet (0 que pesquisamos, 0 que compramos, quais so 0s N0ssos
interesses). Essa habilidade, conhecida como pattern recognition, torna
a fronteira entre a vida publica e privada cada vez mais ténue, e, muitas
vezes, acabamos compartilhando informagdes sem consentir’, afirma.
Por esse motivo, conta o ministro, o Brasil promulgou a Lei n° 13.709
(Lei Geral de Protecdo de Dados) dispondo sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvol-
vimento da personalidade da pessoa natural.” (FUX, 2019)

No Brasil, ainda ndo se tém noticias de que seja utilizado o algoritmo com

a finalidade de proferir sentencas, o que ¢ feito somente pelo juiz, ser humano.
Entretanto, é possivel agrupar agdes repetitivas, classificar processos fazendo
triagem e verificar a tempestividade recursal. De acordo com Victor Rizzo,
socio-diretor da e-Xyon Tecnologia, ha trés principais vertentes na utilizagao
de algoritmos e da inteligéncia artificial pelo Judicidrio. O Brasil ainda nao faz
uso da IA na terceira vertente, que abarca a prolacdo de decisdes. Vejamos em
matéria publicada na Revista Consultor Juridico, em 27 de outubro de 2019,
pelo correspondente da revista, Sérgio Rodas:

276

“Existem trés principais vertentes na utilizacao de algoritmos e da
inteligéncia artificial pelo Judiciario, afirma Victor Rizzo, s6cio-diretor
da e-Xyon Tecnologia. A primeira e mais simples consiste na aplicacao
de algoritmos para classificagdo. Com analise de dados (petigdes, oficios,
sentencas), identificam-se precedentes ou casos similares. O objetivo
¢ agrupar tais processos, facilitando a analise e decisdo de operadores
do direito, diz Rizzo. A segunda forma usa grupos de algoritmos de
analise de informacao em larga escala. De acordo com o especialista,
sd0 os chamados algoritmos de mineragdo de dados ou recuperagdo de
informacao. Eles permitem extrair o essencial para o pesquisador de um
grande volume de informacgao (documentos, processos, artigos técnicos
e jornais, por exemplo). Ja a terceira vertente ¢ a mais polémica: sdo os
algoritmos de decisdo de disputas legais simples, de baixa complexida-
de juridica ou de pequeno valor econémico. ‘Nesse caso, o algoritmo
analisa os dados com base em dados precedentes e com base nas provas
apresentadas pelas partes ele propde uma decisao. Naturalmente que essa
proposta de decisdo sempre precisa ser validada ou ratificada por um ser
humano, no caso, um juiz’, explica Rizzo’. J4 ha exemplos de aplicacao
pratica de sistemas desse tipo. Na Estonia, estdo implementando o que
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chamam de ‘robd juiz’, aponta. Ele sugere ou toma decisdes em casos de
pequena complexidade e valor econdmico — processos com valor abaixo
de € 7 mil (cerca de R$ 31 mil).” (RODAS, 2019)

Apesar de no Brasil ainda ndo se terem noticias do uso de A para proferir
decisdes, podemos vislumbrar um futuro préoximo nesse sentido e, por tudo
que foi exposto neste trabalho, ¢ motivo de preocupagao para os operadores
do Direito com relacdo a seguranca juridica. Nesse sentido:

“Essa circunstancia se mostra temeraria para o direito e, em ra-
zao de tal incerteza, Dierle Nunes ¢ Ana Luiza Pinto Coelho Marques
defendem ‘a impossibilidade de delegagdo da atividade decisoria para
algoritmos de inteligéncia artificial em face da opacidade decisoria e

da auséncia de controle acerca de seus peculiares vieses decisorios’.
(NUNES, MARQUES, 2018, p. 4, apud VIEGAS, 2019)

Portanto, resta evidente que as maquinas que utilizam IA tém uma grande
capacidade de processamento e armazenamento de dados legislativos e juris-
prudenciais como também conhecem os principios juridicos. Importa refletir
no fato de que, embora os sistemas informaticos possam ser mais precisos, a
realidade € que podem apresentar enviesamentos relevantes quando aplicados
ao caso concreto.

4 — Consideracdes finais

A utilizag@o de tecnologia para a execugao de tarefas que dependiam do
intelecto humano para desenvolver tarefas hoje conta com sistemas de inteli-
géncia artificial. Como vimos, esses sistemas sao capazes de aprender com suas
proprias experiéncias e agir de forma autonoma, na medida em que realizam
tarefas no dia a dia e criam um enorme banco de dados. Atualmente, todas as
areas cientificas fazem uso de sistemas com IA, que buscam celeridade, efici-
éncia e efetividade para realizar tarefas macantes, repetitivas que demandam
tempo e, ndo poderia ser diferente, no que se refere ao Judicidrio brasileiro.

Como explicitado no decorrer deste estudo, a inser¢ao de algoritmos
desenvolvidos pelo ser humano, para que os sistemas que utilizam a IA e as
maquinas possam aprender e trabalhar de forma auténoma, pode vir permeada
de conceitos do profissional que ira desenvolvé-la.

Portanto, houve uma preocupacao com a subjetividade em que as informa-
¢oes possam ser disponibilizadas e o termos a respeito de possiveis influéncias
na seguranca juridica e nas garantias constitucionais do processo trabalhista.
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O uso de A no Judiciario brasileiro ira impactar cada vez mais a pratica
juridica, facilitando a celeridade processual com maior nivel técnico. A IA ja
¢ utilizada no Judiciario brasileiro para agrupar agdes repetitivas, classificar
processos fazendo triagem e verificar a tempestividade recursal. Quanto a
prolagdo de decisoes, ainda ndo se teve noticias de que a IA foi utilizada para
desenvolver esse tipo de tarefa.

Entdo ¢ inegavel, por tudo que foi exposto, que ha inimeros fatores que
contribuem para a vulnerabilidade da aplicagdo de A na prolagdo de decisdes
que atingem diretamente a seguranga juridica e as garantias constitucionais.
Entende-se que essa ¢ uma atividade intelectual humana que devera ser exe-
cutada por um juiz, por se tratar de uma tecnologia ainda prematura, ainda nao
devidamente regulamentada, sem mecanismos de auditabilidade e por ndo haver
o controle sobre a forma de aprendizado dessas maquinas.

Fato ¢ que as tarefas desempenhadas por maquinas que utilizam a [A sera
cada vez maior e, consequentemente, a tendéncia é que a necessidade de mao de
obra humana diminua. Portanto, a utilizagdo de IA tem vantagens significativas
e ¢ uma realidade, mas ndo podemos descartar hipdteses de desvantagens em
sistemas tecnologicos que trabalham com auxilio do homem.
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CENTENARIO DE NASCIMENTO DE MINISTRO
DO TST

Em agosto de 2020, comemorou-se o centenario de nascimento do Exmo.
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Carlos Alberto Barata Silva. A data
foi celebrada, em 26 de outubro, na primeira sessdo do Tribunal Pleno do TST
subsequente, recordando-se a trajetoria na historia da Justica do Trabalho do
eminente Ministro Barata Silva. A homenagem, lida no Plenario pelo Ministro
e Presidente da Comissdo de Documentagdo e Memoria do TST, Mauricio
Godinho Delgado, foi subscrita pela Exma. Ministra Presidente do TST e do
CSJT, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, pelos demais Exmos. Ministros do TST
presentes a sessdo plendria, a par do Exmo. Procurador-Geral do Trabalho,
Alberto Bastos Balazeiro.

Reproduzem-se, na integra, as notas taquigraficas da 3* Sessao Ordinaria
do Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho com a justa homenagem
que reverencia a memoria do ilustre membro da Magistratura Trabalhista, que
dedicou 45 anos de sua existéncia ao fortalecimento e ao respeito ao Direito
do Trabalho e a Justica Especializada do Trabalho.

“PODER JUDICIARIO

JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

NOTAS TAQUIGRAFICAS DA 3* SESSAO ORDINARIA DO
TRIBUNAL PLENO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Realizada em 26 de outubro de 2020.

Presentes os Srs. Ministros: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi (Pre-
sidente), Luiz Philippe Vieira de Mello Filho (Vice-Presidente), Aloysio
Corréa da Veiga (Corregedor-Geral), Ives Gandra Filho, Jodo Batista
Brito Pereira, Renato de Lacerda Paiva, Lelio Bentes Corréa, Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Dora Maria da Costa, Guilherme Au-
gusto Caputo Bastos, Marcio Eurico Vitral Amaro, Walmir Oliveira da
Costa, Mauricio Godinho Delgado, Katia Magalhdes Arruda, Augusto
César Leite de Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Delaide Miranda
Arantes, Hugo Scheuermann, Alexandre de Souza Agra Belmonte, Clau-
dio Mascarenhas Branddo, Maria Helena Mallmann, Breno Medeiros,
Alexandre Luiz Ramos, Dezena da Silva e Evandro Valadao.
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Procurador-Geral do Trabalho: Dr. Alberto Bastos Balazeiro.

Secretaria-Geral Judiciaria: Dr* Eveline de Andrade Oliveira e
Silva.

(..)

A Sr® Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi (Presidente) —
Concedo a palavra ao Ministro Mauricio Godinho Delgado, que ira saudar
o centenario de nascimento do Ministro Barata Silva.

O Sr. Ministro Mauricio Godinho Delgado — Muito obrigado, Sra.
Presidente. Sras. e Srs. Ministros, comemoramos no més de agosto o
centendrio de nascimento do Ministro Barata Silva, do Tribunal Superior
do Trabalho, que dedicou cerca de cinco décadas a Justica do Trabalho.
Como membro e Presidente da Comissdo de Documentagdo do TST,
acompanhamos esses eventos e, desde o primeiro instante, tivemos a
ideia de trazer a comemoragdo para o Tribunal Pleno. E uma grande
homenagem ao eminente Ministro. Entretanto, em setembro foi adiada
a sessdo do Tribunal Pleno, de forma que esta € a primeira oportunidade.
Elaboramos uma pequena fala em homenagem ao Ministro Barata Silva,
que faleceu em 1996 e faria cem anos em agosto deste ano. Por ocasiao
do centenario de nascimento do eminente Ministro Barata Silva, ocorrido
em 2 de agosto de 2020, recorda-se a sua trajetoria na historia da Justica
do Trabalho. O objetivo desta justa homenagem € reverenciar a memoria
do ilustre membro da Magistratura Trabalhista, que dedicou quarenta e
cinco anos de sua existéncia ao fortalecimento e ao respeito ao Direito
do Trabalho e a Justi¢a Especializada do Trabalho. Carlos Alberto Barata
Silva nasceu em 2 de agosto de 1920, na cidade de Rio Grande, no Rio
Grande do Sul. Graduou-se em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) em 1943. Ingressou
na Magistratura Trabalhista em 1945. Presidiu as Juntas de Conciliacao
e Julgamento de Sao Jerdnimo (1945-1954), Sao Leopoldo (1954-1956)
e Porto Alegre (1956-1958). Em 1958, foi promovido por merecimento
para o TRT da 4* Regido. Foi eleito Vice-Presidente daquele TRT em
1961, exercendo o cargo até 1965. Ainda em 1965, foi eleito Presidente
do TRT da 4% Regido, exercendo o cargo até 1968. Ingressou no Tribunal
Superior do Trabalho como Ministro Togado em 17 de novembro de 1971.
Foi eleito Corregedor-Geral da Justigca do Trabalho para o biénio de 1978
a 1980. Foi eleito Vice-Presidente para o biénio de 1980 a 1982. Assumiu
a Presidéncia do TST no ano de 1982 e, logo depois, foi reconduzido ao
cargo para o periodo de 1982 a 1984. Em 1986, foi inaugurada a placa
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comemorativa do auditdrio do TST, em sua sede original em Brasilia —
lembrando que estamos na nova sede —, denominado ‘ Auditério Ministro
Barata Silva’. A homenagem dos Ministros do TST, a época, anunciou
o reconhecimento pelo trabalho, pelo esforco, pelo dom, pela dedicacao
e pela propria vida do Ministro Barata Silva, que foi voltada ao Direito
do Trabalho e a Justica do Trabalho. Além de sua destacada e proficua
carreira juridica no Poder Judiciério Trabalhista, o Ministro Barata Silva
dedicou-se em sua atuagdo no ensino académico. Foi diretor e professor
do Senac de Sao Jeronimo-RS (1948-1950). A partir de 1955, iniciou sua
carreira como professor universitario no campo do Direito do Trabalho.
Foi professor titular de Direito do Trabalho e Direito Processual do Tra-
balho em diversas universidades, entre elas na Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS), na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS) e na Universidade de Brasilia (UnB). Foi
fundador e Diretor do Instituto de Direito do Trabalho em Porto Alegre,
RS (1953); membro titular da Sociedade Internacional de Direito do
Trabalho e da Seguranga Social, em Genebra, na Suiga, a partir de 1958;
membro do Instituto Latino-Americano de Direito do Trabalho e da Pre-
vidéncia Social de Buenos Aires, Argentina, a partir de 1964; membro
da Academia Nacional de Direito do Trabalho; entre outras atividades
relacionadas e muito proficuas a cultura juridica trabalhista. Profundo
estudioso do Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho,
publicou, entre os anos de 1960 e 1992, diversos livros ¢ artigos juridicos.
O Ministro Barata Silva aposentou-se por forga de dispositivo consti-
tucional da €poca ao atingir a idade maxima fixada para o exercicio da
Magistratura, no dia 3 de agosto de 1990. Em seu discurso proferido no
TST, por ocasiao de seu afastamento da Magistratura Trabalhista, ressal-
tou: ‘Guardo, dos dias que servi a esta Justiga, a nitida visdo dos pilares
da sua grandeza, construida com a cultura, a integridade ¢ a dignidade
de seus membros provados no didrio que desafia as questdes que lhes
cabe decidir. (...) os problemas sociais, como o salario, como o direito
a vida e a sobrevivéncia. (...) Afastando-me, pois, da magistratura, levo
a convicgdo de que aqueles que ficam e os Juizes que virdo serdo cada
vez menos aplicadores cegos da lei, mas poderdo e deverao opor-se-lhe
quando injusta ¢ agodada’. Disse ainda o Ministro em seu discurso de
despedimento: ‘Se a lei se recheia mais de jurisprudéncia, que a completa
e esclarece, adaptando-se a vida, tanto mais solene e grave sera a missao
do magistrado’. Esse discurso proferido pelo Ministro Barata Silva, a
proposito, esta disponivel na Biblioteca Digital da Justica do Trabalho,
Jus Laboris, que compde o acervo da Comissdo de Documentagao.
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Concluo, dizendo que o Ministro Carlos Alberto Barata Silva faleceu em
Brasilia no dia 24 de agosto de 1996. Seu corpo foi velado no sagudo
do TRT da 4* Regido, no Rio Grande do Sul, Tribunal onde iniciou sua
nobre carreira na Magistratura Trabalhista. Sra. Presidente, pego que esta
singela, mas significativa homenagem, seja registrada nas atas do Tribunal
Superior do Trabalho e que as notas taquigraficas sejam enviadas a toda
a Direcdo do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido e também a
familia do Ministro Barata Silva, que dedicou quarenta e cinco anos a
Justiga do Trabalho. Muito obrigado.

A Sra. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi (Presidente) — As
palavras de louvor de V. Ex® serdo encaminhadas ao Tribunal Regional
do Trabalho da 4 Regido e aos filhos do Ministro Barata Silva. Sabemos
que S. Exa. tem um filho que ¢ Desembargador aposentado e uma filha
que ¢ servidora aposentada do TRT da 4* Regido. Eu, pessoalmente,
sempre tive muito carinho e amizade pelo Ministro Barata Silva, porque
advoguei bastante perante o TST quando S. Exa. exerceu aqui a Magis-
tratura. S. Exa. foi Juiz notavel, amigo e homem de muita solidariedade
e muita fraternidade com todos. As homenagens realmente foram muito
adequadas e, portanto, todos nos subscrevemos as palavras de V. Exa.,
Ministro Godinho. Faculto a palavra a quem dela desejar fazer uso.

O Sr. Alberto Bastos Balazeiro (Procurador-Geral do Trabalho) —
Eu gostaria de aderir a manifestacao pelo centenario do Ministro Barata
Silva.

A Sr¢Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi (Presidente) — Fica
registrada a adesdo do Ministério Publico, na pessoa do Procurador-Geral,
o Dr. Alberto Balazeiro, as homenagens prestadas.”

COMISSAO DE DOCUMENTACAO E MEMORIA

O Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em sessdo realizada
em 26 de outubro de 2020, a unanimidade, acolheu proposta de alteragdo dos
arts. 55, II1, 62 e 63 do Regimento Interno do TST apresentada pela Comissao
Permanente de Documentagao, especificamente quanto a nomenclatura, de modo
que a “Comissdo de Documentagdo” passou a ser denominada “Comissdo de
Documentagdo e Memoria”.

Nos ultimos anos, foram desenvolvidos diversos projetos no ambito da
memoria institucional da Justiga do Trabalho, em especial apos a criagdo do
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Comité Gestor do Programa Nacional de Resgate da Memoria da Justi¢a do Tra-
balho — CGMNac-JT (Ato Conjunto TST.CSJT.GP n. 37/2011), cujos trabalhos
sao coordenados pelo Ministro-Presidente da Comissao de Documentagdo do
TST, integrando, como membros, cinco Desembargadores e/ou Desembarga-
doras representantes dos Tribunais Regionais do Trabalho.

A importancia da preservacdo da memoria institucional no d&mbito do
Poder Judiciario brasileiro também se evidencia com a edi¢ao, pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, da Resolugao n° 316/2020, que estabelece o dia 10
de maio como o Dia da Memoria do Poder Judiciario.

Desse modo, a pequena alteragcdo nominal representou, por si s6, um
avanco institucional e simbdlico expressivo para a Justica do Trabalho, na
medida em que seguramente contribuira para congregar ainda mais esforgos
na promogao de agdes direcionadas para preservacdo e divulgagdo da memoria
deste ramo do Poder Judicidrio.

JUSTICA DO TRABALHO - 80 ANOS DE
EXISTENCIA

Em maio de 2021, a Justica do Trabalho completara 80 anos de exis-
téncia. Para marcar a data, a Exma. Ministra-Presidente do Tribunal Superior
do Trabalho e do Conselho Superior da Justica do Trabalho, Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, instituiu um comité para planejar agdes comemorativas desse
marco historico.

Esse comité ¢ coordenado pelo Ministro Ives Gandra Martins Filho e
composto por servidores de diversas areas do TST e do CSJT. Entre as atividades
referendadas pela Presidéncia do TST e do CSJT sera o lancamento da edigao
especial comemorativa da Revista do Tribunal Superior do Trabalho (vol. 87, n.
1, jan./mar. 2021), cujo edital foi divulgado, pela Comissdo de Documentacao
e Memoria, neste ano de 2020.

Outras agdes comemorativas serdo realizadas em 2021. Em maio, més
do aniversario, sera lancado, na internet, o Memorial Virtual da Justi¢a do
Trabalho. A pagina reunird informagdes do acervo historico da Justica do Tra-
balho em todo o Pais. Também sera realizada a exposi¢cdo “80 anos da Justica
do Trabalho”, com reflexdes sobre a construgdo das relagdes de trabalho no
Brasil. A previsao ¢ que a mostra fique disponivel para visitantes no mezanino
do Bloco A do TST e, virtualmente, na pagina da Memoria Viva do Tribunal.
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Em agosto, sera realizado o “Seminario Internacional 80 anos de Justiga
do Trabalho”, que contara com a participacdo de autoridades, estudiosos do
Direito do Trabalho e outras personalidades. No evento, sera langado um livro
sobre a historia dos 80 anos da Justica do Trabalho, além de uma medalha
comemorativa.

A partir de janeiro de 2021, as comunicagdes oficiais apresentardo uma
marca comemorativa dos 80 anos. No primeiro semestre, também serdo lan-
cados, em parceria com os Correios, um selo € um carimbo comemorativo.

A 2% edi¢ao do Prémio Justica do Trabalho de Jornalismo ¢ outra ini-
ciativa que faré parte das comemoragdes. Havera, ainda, o langamento de um
documentario e de uma série de videos sobre a atuacdo da Justica do Trabalho
em suas oito décadas de historia.
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