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Apresentagio

O mundo do trabalho e o proprio Direito do Trabalho apresentam-se
como campo fértil de investigacao cientifica tanto no campo doutrinario quanto
empirico. Tais investiga¢des auxiliam na compreensao das dimensdes inerentes
a dignidade humana do trabalhador e da realidade socioecondmica e, em con-
sequéncia, permitem aferir em que medida os direitos fundamentais da pessoa
humana sdo efetivados na realidade brasileira.

Por certo que a ideia de dignidade envolve uma dimensao mais ampla do
que a imaginada tempos atras, dado que abrange a dimensao estritamente privada
de valores inerentes a pessoa humana como também a presenca de instrumentos
de afirmacdo social basica do ser humano na realidade socioecondmica.

Nesse passo, académicos, professores, juristas, pesquisadores e profis-
sionais do Direito do Trabalho dedicam-se a compreender como o sistema de
normas trabalhistas e sociais se articula com a realidade social e suas multifa-
cetadas relagdes de trabalho contemporaneas. A finalidade precipua é perquirir
sua compatibilidade com a arquitetura principioldgica humanista e social da
Constituicdo da Republica de 1988 e a concretizacao dos direitos fundamentais
no constitucionalismo contemporaneo.

Assim, com o olhar voltado para a realidade social, especialmente em
tempos de pandemia, a Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em seu vol.
87,n° 3, relativa ao trimestre de julho a setembro de 2021, dedica-se a analise
de temas contemporaneos do Direito do Trabalho, bem como a celebracao dos
80 anos da Justi¢a do Trabalho e seu relevante papel na consolidacao do Estado
Democratico de Direito.

O presente numero do periddico juridico e cientifico do TST divide-se em
trés grandes eixos: “JUSTICA DO TRABALHO: 80 Anos de Justica Social”,
com trés textos publicados; “DOUTRINA”, com quatro capitulos tematicos; e
“NOTAS E COMENTARIOS”.

O eixo “JUSTICA DO TRABALHO: 80 Anos de Justiga Social” apre-
senta trés artigos voltados para a importancia da Justi¢a do Trabalho no Brasil,
a evolugdo da jurisdigdo especial trabalhista, especificamente do recurso de
revista, e o perfil dos candidatos aprovados no Concurso Nacional Unificado
da Magistratura do Trabalho.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 15



APRESENTACAO

No eixo “DOUTRINA”, o primeiro capitulo conta com cinco artigos
voltados a temas de Direito Individual do Trabalho. A abordagem perpassa
por questdes de grande relevancia como aquelas relacionadas ao trabalho em
plataformas digitais e sua regulagdo na perspectiva do Direito Comparado e sua
correlagdo com a teoria do valor-trabalho. A prote¢ao do trabalho da mulher,
inclusive das profissionais gestantes em tempos de pandemia, e os direitos
trabalhistas na gestacdo por substituigdo também s3o objeto de analise neste
primeiro capitulo tematico.

O segundo capitulo dedica-se a tema de Direito Coletivo do Trabalho, que
propde reflexdo acerca dos desafios das tradigoes de luta em busca do Estado
de Bem-Estar Social no Brasil, enfocando o tema na perspectiva da reforma
trabalhista, do sindicalismo e do desemprego.

O terceiro capitulo possui quatro artigos juridicos que abordam temas
de Direitos Humanos e Meio Ambiente do Trabalho. Os temas, atuais e de-
safiadores, tratam da “Discriminagdo algoritmica de género em plataformas
digitais”, da “Responsabilidade da tomadora de servicos terceirizados pelo
cumprimento das normas de saude, higiene e seguranca no trabalho”, do “Tra-
balho, adoecimento e suicidio” —no qual se analisa a jurisprudéncia portuguesa
—, e do “Enquadramento da Covid-19 como doenca (ndo)ocupacional a luz do
Supremo Tribunal Federal”.

Por fim, o quarto capitulo — temas do Direito Processual do Trabalho —
conta com dois artigos. As questdes processuais abordadas propdem reflexdes,
a partir de uma abordagem plural, que abarcam as alteracdes trazidas pela Lei
n°® 14.112, de 2020, especificamente sobre a recuperacao judicial e extrajudicial
e a faléncia, e a flexibilizacao procedimental em tempos de pandemia.

Finda a parte especifica da “DOUTRINA”, o periodico institucional,
juridico e cientifico apresenta o eixo dedicado a “NOTAS E COMENTARIOS”.

Neste terceiro eixo, registram-se cinco importantes noticias. A primeira
delas ¢ a posse do Desembargador do TRT da 24* Regido, Amaury Rodrigues
Pinto Junior, e do Procurador-Geral do Trabalho, Alberto Bastos Balazeiro,
nos cargos de ministros do TST, nas vagas decorrentes das aposentadorias dos
Ministros Marcio Eurico Vitral Amaro e Jodo Batista Brito Pereira.

A segunda noticia de grande relevo esta voltada para as a¢des da Co-
missdo Permanente de Documentagdo e Memoria do TST direcionadas ao
aprimoramento da estrutura editorial-académica da Revista do TST. Entre os
procedimentos propostos estdo a criagdo de um Conselho Editorial, a quem
cabera o papel de corpo auxiliar da Comissdao de Documentagdo e Memoria na
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APRESENTACAO

formulacdo da politica editorial bem como na manutengao da qualidade global da
Revista, e a inclusdo do periodico institucional e cientifico nas mais relevantes
e influentes plataformas de indexacdo de periodicos brasileiras e estrangeiras.

A terceira noticia refere-se a Politica de Gestao Documental e de Gestao
de Memoria da Justica do Trabalho, instituida pelo Ato Conjunto TST.CSJT.
GP.SG.CGDOCn®37, de 30 de agosto de 2021. Trata-se de importante politica
nacional alinhada as diretrizes e normas de Gestao de Memoria e de Gestao
Documental insertas no Programa Nacional de Gestao Documental e Memoria
do Poder Judiciario (Proname), instituido pela Resolugdo CNJ n° 324, de 30
de junho de 2020. Nesta linha, ja foram instituidas, no TST, a CPAD (Comis-
sao Permanente de Avaliagdo Documental) e a CGM (Comissao de Gestao de
Memoria).

A quarta e a quinta noticias dedicam-se as agdes comemorativas dos 80
da Justica do Trabalho, especificamente ao langamento do Memorial Virtual
da Justica do Trabalho, do Visita Virtual do Memorial Ministro Geraldo Mon-
tedonio Bezerra de Menezes e do TST de Portas Abertas. Essas iniciativas de
virtualizacao dos acervos museograficos do TST e dos Tribunais Regionais do
Trabalho e das instalagdes do Tribunal Superior do Trabalho visam a preservar
e disseminar a memoria institucional do Poder Judiciario Trabalhista, dada a
essencialidade desta Justica Especializada para a realiza¢ao e a consolidacao
da justica social e sua contribui¢ao para o processo de construgao da identidade
social da comunidade trabalhista e suas pessoas ¢ institui¢des integrantes.

Assim, com esta sintética APRESENTACAO, deseja-se que este nimero
da Revista do Tribunal Superior do Trabalho contribua para a superacao dos
obstaculos a concretizacdo do Direito do Trabalho constitucionalizado e de seu
compromisso com os direitos humanos e fundamentais.

Boa leitura!
Mauricio Godinho Delgado

Ministro Presidente da Comissao
de Documentacao e Memoria do TST
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POR QUE A JUSTICA DO TRABALHO TORNA-SE
CADA DIA MAIS NECESSARIA NO BRASIL?

WHY HAVE LABOUR LAW COURTS BECOME INCREASINGLY
MORE NECESSARY IN BRAZIL?

Fausto Siqueira Gaia®
Camila Miranda de Moraes™

RESUMO: O presente trabalho cientifico pretende analisar a estrutura da Justiga do
Trabalho e os motivos pelos quais ela torna-se cada dia mais necessaria dentro do atual
cenario macroecondmico brasileiro de recessdo da economia, do aumento do numero
de desempregados na populagdo economicamente ativa, de precariza¢ao das formas
de trabalho e de manifestagdes de setores do poder econdmico para a precarizagao
dos direitos trabalhistas. A partir da perspectiva de inclus@o e de tutela dos direitos
fundamentais no paradigma do Estado Democratico de Direito, sera procurada resposta
ao seguinte problema de pesquisa: por que fortalecer a Justi¢a do Trabalho no Brasil?

PALAVRAS-CHAVE: Justi¢a do Trabalho. Acesso a Justi¢a. Direito Fundamental.

ABSTRACT: This research aims to analyze the structure of Labor Law courts in Brazil
and the reasons why they are increasingly necessary. The reasons are related to the
macroeconomic scenario in the country, the increased unemployment rates amongst
the economically active population, forms of precarious work and the attempts of eco-
nomic sectors to further weaken labor rights. From the perspective of inclusiveness and
guardianship of fundamental rights, under the paradigm of Rule of Law, we will try to
answer the following question: why should Labor Law courts in Brazil be made stronger?

KEYWORDS: Labor Law Courts. Access to Justice. Fundamental Rights.

1 — Introducao

eparagdo dos poderes, tutela de direitos e garantias fundamentais, sistema

rigido de controle de constitucionalidade das normas: eis os pilares em

que esta assentado o modelo constitucional do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
Constituicao de 1988 estabeleceu a construgdo de uma sociedade justa e solida-

*  Doutor em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP), mestre
em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitoria; juiz do trabalho substituto
no Tribunal Regional do Trabalho da 17° Regido.

**  Doutora em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdao Paulo (PUC-SP); mestre
em Direito Constitucional pela UNIFOR; juiza do trabalho titular da 1 Vara do Trabalho de Sobral
no TRT da 7° Regido.
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JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

ria, a erradicacdo da pobreza ¢ da marginalizac¢do, como forma de redugdo das
desigualdades, bem como a promog¢ao do bem comum, sem qualquer distingao
ou discriminag¢do com base em elementos raciais, sociais, etarios, dentre outros
geradores de arbitrariedades.

A pacificagdo dos conflitos sociais em substitui¢do a vontade das partes,
de modo a evitar o exercicio da autotutela e do exercicio arbitrario das proprias
razdes, constitui fungdo primordial do Poder Judicidrio dentro do sistema de
separacao de poderes.

O acesso a Justi¢a ¢ um direito-garantia concebido no Estado demo-
cratico de modo a permitir a todos, sem qualquer distingdo econémico-social,
de postular diante do Poder Judiciario em razao da resisténcia de terceiro ao
cumprimento espontdneo da obrigacdo ou pretensao.

Concebida inicialmente como 6rgao do Poder Executivo em suas origens,
e vinculada ao Ministério do Trabalho e Emprego, a Justica do Trabalho ganhou
importancia na solugdo ou mesmo diminui¢@o dos conflitos sociais havidos na
relacdo entre capital e trabalho, dirimindo inicialmente as controvérsias relativas
as relagdes de emprego.

A Justica do Trabalho, como ramo especializado do Poder Judiciario,
passou ao longo de sua historia por inumeras alteragdes quanto a sua compe-
téncia e composi¢do, galgando capilaridade, de modo a tentar assegurar o pleno
acesso a Justiga aqueles que a procuram em todo o territorio nacional.

Em momento de crise econdmica, com o aumento do nimero de desem-
pregados na populagdo economicamente ativa, em que a atividade industrial
passa por aumento da capacidade ociosa na produgao e que o setor de servigos
nao vem conseguindo movimentar a economia, pululam debates sobre os li-
mites da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, ampliam-se os contornos que
possibilitam a prevaléncia do negociado sobre o direito legislado, inclusive
com a reducao dos salarios e da respectiva jornada laboral.

Paralelamente a estes debates sobre o modelo protetivo do direito material
do trabalho, os meios de comunicacao em geral reproduzem questionamentos ou
mesmo afirmagdes no sentido de que a Justica do Trabalho constituiria entrave
para a recuperacdo do crescimento da economia brasileira e, sobretudo, pde
em xeque se a manutengdo da estrutura organizacional da Justica do Trabalho
se justificaria, diante do tamanho do orgamento destinado para seu custeio e
manutencao em detrimento de sua arrecadagao ¢ da distribui¢ao de direitos.

Nesse cendrio de recessdo econdmica, cuja atividade geradora de riquezas
para o pais apresenta estagnacdo ao longo dos trés ultimos anos, procurar-se-a

22 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

investigar no presente trabalho cientifico os motivos pelos quais a Justica do
Trabalho brasileira torna-se ainda mais necessaria em tempos de crise. Afinal,
a quem interessa a extingao da Justica do Trabalho no Brasil? Sera que alguém
se beneficiaria com seu desmonte?

Definido o problema, a metodologia de pesquisa utilizada ¢ a dialética,
e parte da tese de que a Justica do Trabalho ¢ institui¢do criada e concebida
para assegurar o direito ao pleno acesso a Justi¢a aos trabalhadores, que t€ém
sonegados e violados direitos fundamentais sociais pelos detentores dos meios
de producao.

A negagdo em antitese é representada na afirmagdo de que a Justi¢a do
Trabalho é uma instituicao paternalista, concebida para proteger apenas uma das
partes da relacdo capital x trabalho, e que a sua manutengao, nos moldes em que
se encontra atualmente, constitui entrave para o desenvolvimento econémico.

A partir do conflito dialético entre tese e antitese, investigar-se-a a im-
portancia da manutencao da Justica do Trabalho, como instituigdo necessaria
a assegurar o controle das negocia¢des individuais e coletivas, bem como para
solucionar os conflitos havidos nas relacdes de trabalho em geral.

2 — Justica do Trabalho e a sua luta pelo reconhecimento

Os conflitos decorrentes das relagdes de trabalho no Brasil inicialmente
eram solucionados pela Justiga comum, responsavel desde o século XIX pela
solucdo dos conflitos decorrentes da prestagao de servigo pessoal, firmada sob
a forma juridica de contrato de locagdo de servigos. O trabalho no Brasil era
essencialmente fundado no modelo escravocrata, onde o trabalhador escravo
nao era considerado como sujeito de direitos.

No século XX, a economia brasileira era estruturada no setor primario
de producao, especialmente na cultura do café desenvolvida por imigrantes
italianos, tornou-se necessaria a constitui¢do de uma estrutura para solucionar
os eventuais conflitos que pudessem advir da relagdo capital e trabalho.

O primeiro embrido de um 6rgdo especializado para a solugdo dos con-
flitos decorrentes das relagdes de trabalho tem a sua existéncia noticiada no ano
de 1922, por meio da criagdao de um tribunal rural, composto por um Juiz de
Direito, um representante dos trabalhadores rurais e outro dos empregadores'.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho.22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 33.
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Verificou-se que o questionamento existente a época era o papel do or-
gdo colegiado na estrutura de julgamento, ja que os representantes das partes
ndo seriam imparciais e tenderiam a beneficiar os interesses de sua classe e a
decisdo competiria, em resumo, ao juiz de direito.

Essa discussao ganha importancia por ter, de certo modo, influenciado
o modelo adotado pela Justiga do Trabalho, que vigeu por quase 60 anos, até o
final da representagao classista com a Emenda Constitucional n® 24 de 1999. As
mesmas criticas havidas ao modelo tripartite de julgamento foram direcionadas
as Juntas de Concilia¢ao e Julgamento.

Como bem lembra Ives Gandra Martins Filho?, o passado tem o condéo de
condicionar o futuro ¢ o conhecimento das instituigdes, tais como foram conce-
bidas. O conhecimento da historia da Justi¢a do Trabalho permite compreender
as suas caracteristicas peculiares, especialmente quanto ao seu procedimento de
julgamento, simplificagdo do sistema recursal, o papel normativo dos tribunais,
dentre outras caracteristicas, que a distinguem da Justica comum Federal ou
Estadual, além dos demais ramos das outras Justicas especializadas.

Ainda na década de 1930 foram constituidas no governo de Getulio Var-
gas as Comissdes Mistas de Conciliagdo, por meio do Decreto n®21.396/1932,
e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento de carater administrativo, por meio
do Decreto n°® 22.132/1932, responsaveis, respectivamente, pela conciliagdo
em dissidios coletivos e pelo julgamento dos dissidios individuais em matéria
do trabalho.

As Juntas de Conciliagdo e Julgamento tinham a peculiaridade de serem
orgaos administrativos, compostas por uma pessoa nomeada pelo Ministério
do Trabalho, que podia ser um magistrado, um advogado ou um funciondrio
e mais dois vogais, representantes da categoria patronal e dos empregados.

As Juntas de Conciliagdo e Julgamento eram capazes de impor uma solu-
¢do juridica ao caso concreto. No entanto, careciam tais 6rgaos administrativos
de competéncia executoria das decisoes, caso nao adimplidas espontaneamente
pelos devedores. A competéncia para a execugdo pertencia exclusivamente a
Justica Comum?®,

2 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Historia
do trabalho, do direito do trabalho e da Justi¢a do Trabalho: homenagem a Armando Casimiro Costa.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 153.

3 DAIDONE, Décio Sebastido. Direito processual do trabalho: ponto a ponto. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 19.

24 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

Discutiu-se, em 1937, acerca da inclusdo da Justica do Trabalho como
ramo do Poder Judiciario, ja que o art. 139 da Constituigao de 1937 expressa-
mente ressalvou as disposicdes relativas ao recrutamento e as prerrogativas da
Justica Comum, ndo obstante ter atribuido competéncia para dirimir os conflitos
havidos entre os empregados e empregadores.

Assim, a partir do novo marco constitucional de 1937, criou-se um debate
sobre a integracdo da Justica do Trabalho como parte do Poder Judiciério (e
ndo mais como parte do Poder Executivo), ja que suas decisdes substituiam a
vontade das partes e eram executaveis em sua propria estrutura, nao obstante
a Constituigao ter ressalvado a prerrogativa dos seus julgadores. No entanto,
em 1943, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Ex-
traordinario 6.310, reconheceu o carater jurisdicional das decisdes proferidas
pelo entdo Conselho Nacional do Trabalho®.

A Justi¢a do Trabalho foi regulamentada pela Lei n° 1.237/1939, tendo
sua composicdo estabelecida em Juntas de Conciliagao e Julgamento (6rgdos
de primeiro grau), Conselhos Regionais do Trabalho (6rgaos de segundo grau)
e o Conselho Nacional do Trabalho (6rgdo superior). A composi¢do desses
orgdos era tripartite, com participacdo de representantes das classes patronal
e dos empregados, frisando-se a peculiaridade de o magistrado ter mandato.

Com a promulgagdo da Consolidagao das Leis do Trabalho em 1943, aos
orgaos de primeiro grau foi atribuida a competéncia para apreciar os inquéritos
administrativos e ao Conselho Nacional do Trabalho a possibilidade de esta-
belecimento de prejulgados, referentes a interpretagdo da jurisprudéncia, com
carater vinculante aos 6rgdos hierarquicamente inferiores.

A Constituigdo de 1946, apds o Estado Novo, estabeleceu a criagdo do
Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais do Trabalho e das
Juntas de Conciliag@o e Julgamento, estas agora presididas por um magistrado
togado, previamente submetido a concurso publico, e possuidor das garantias
da inamovibilidade, vitaliciedade e da irredutibilidade remuneratoria. Foram
mantidos os juizes classistas, representantes das categorias patronais e dos
empregados, com mandato de trés anos. A representagao classista somente veio
a ser extinta com o advento da Emenda Constitucional n® 24 de 1999.

A histoéria da Justica do Trabalho ¢ marcada, como se observa, pela
propria necessidade de reconhecimento de pertencimento ao Poder Judiciario.
O reconhecimento como 6rgao do Poder Judicidrio somente foi alcangado,

4 SUSSEKIND, Arnaldo. O cinquentenario da Justica do Trabalho. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sao Paulo, LTr, v. 60, 1991, p. 17.
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em um primeiro momento, por meio de decisdo judicial por parte do Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar o disposto no art. 139 da Constitui¢ao de 1937.

Os principais obstaculos a esse reconhecimento da Justica do Trabalho
sdo atribuidos historicamente ao interesse econdmico de manutencao do status
quo, centrado na manuten¢ao da propriedade e do patrimonio. Dai se explicam,
em um primeiro momento, os motivos pelos quais a Justica do Trabalho nao
detinha uma organizagdo estruturada até a década de 1930, e, somente em 1943,
ter sido reconhecida como integrante do Poder Judiciario, deixando de ser um
o6rgdo administrativo.

Superado o desafio de ter reconhecida a sua identidade como 6rgéo do
Poder Judiciario, o que restou plenamente consolidado com o modelo consti-
tucional democratico de 1988, a Justica do Trabalho passa no atual momento
por novos desafios, que colocam em xeque o seu proprio funcionamento e
existéncia, especialmente em razao de cortes or¢amentarios e discussdes sobre
a necessidade de se manter a sua estrutura.

3 — A garantia fundamental do acesso a Justica do Trabalho

A garantia constitucional do acesso a Justi¢a, no paradigma do Estado
Liberal de Direito, deu-se, em um primeiro estagio, pela construgdo de meca-
nismos meramente formais, como a garantia da assisténcia judicidria gratuita
aos hipossuficientes economicos e da disponibiliza¢do de advogados publicos,
como forma de assegurar as partes o direito de agdo e de defesa.

Especificamente na Justi¢a do Trabalho, esse movimento inicial, deno-
minado como a primeira onda de acesso a Justi¢a®, foi efetivado por meio de
duplo mecanismo de protegdo previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho.

O primeiro instrumento de acesso a Justica do Trabalho foi a propria
garantia de isencdo de custas processuais ¢ de cobranga de emolumentos ao
hipossuficiente econdmico, bastando, para tanto, que o trabalhador declare
a condicdo de hipossuficiente econdmico ou perceba remuneragio inferior a
dois salarios minimos para que o 6rgao judicial, inclusive de oficio, conceda
o beneficio da gratuidade de justiga.

No entanto, a mera garantia de auséncia de dispéndio financeiro com o
custeio do processo € incapaz de, por si s0, garantir o pleno acesso a jurisdigao,
especialmente nas relagdes em que as partes, por circunstancias faticas diver-

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
p. 9.
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sas, se encontram em posigdes juridicas antagdnicas e desniveladas, como, por
exemplo, nas relagdes empregaticias.

Asrelagdes de emprego sdo caracterizadas pelo elemento da subordinagdo
juridica dos empregados aos detentores dos meios de produgao®. Essa relacao
de dependéncia permite que, em um ordenamento juridico, no qual ha mais de
25 anos da data da promulgacao da Constituicao o direito fundamental social
contra as despedidas arbitrarias sequer sofreu qualquer regulamentagao, o acesso
individual a justica seja, em regra, de fato restrito apenas aqueles trabalhadores
que tiveram seus contratos de trabalho extintos.

Um segundo mecanismo inserido ainda na primeira onda renovatoria
do acesso a Justica, especificamente a Justi¢a do Trabalho’, diz respeito a pos-
sibilidade de utilizacdo do jus postulandi para o ajuizamento de reclamagio
trabalhista em primeiro grau de jurisdicao.

O acesso a Justica, por meio da utilizagdo do jus postulandi, assegura
as partes o pleno acesso ao Poder Judicidrio, permitindo ao hipossuficiente
econdmico que apresente sua reclamacdo trabalhista, ainda que oralmente,
sem a necessidade de constituir advogado para a demanda®. A demanda, caso
ndo apresentada por escrito, sera reduzida a termo por servidor da Justica do
Trabalho e imediatamente distribuida.

Esse mecanismo busca conceder ao trabalhador a possibilidade de in-
gressar em Juizo sem maiores dispéndios financeiros, assegurando a efetividade
da garantia fundamental do acesso a Justica. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.127-8/DF, reconheceu a
possibilidade de apresentacao de reclamacao trabalhista diretamente pela parte,
sendo dispensada a participagdo do advogado.

O Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, editou a Stimula n°® 425
restringindo o exercicio do jus postulandi apenas as demandas apresentadas
junto as Varas do Trabalho e ao Tribunal Regional do Trabalho, excetuando a
acao rescisoria, a agdo cautelar, o mandado de seguranga e os recursos de com-
peténcia do Tribunal Superior do Trabalho. Os precedentes que deram origem a

6  Parao aprofundamento do conceito de subordinagao juridica, vide: GAIA, Fausto Siqueira. Uberizagdo
do trabalho: aspectos da subordinagao juridica disruptiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
p. 280.

7  Além da Justiga do Trabalho, ¢ assegurado o direito ao ajuizamento de agdo de parte, sem assisténcia
de advogado, nos Juizados Especiais Civeis estaduais em causas cujo valor ndo ultrapasse 20 salarios
minimos, nos Juizados Especiais Federais e em procedimentos especiais, como o Habeas Corpus.

8  MENEGATTI, Christiano Augusto. O jus postulandi e o direito fundamental de acesso a justi¢a. Sao
Paulo: LTr, 2011. p. 20.
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Stimula n° 425 do TST reconheceram que o manejo das agdes especiais acima
referidas e de recurso junto ao TST demanda conhecimento técnico especifico,
incompativel com o exercicio do jus postulandi.

O receio do desemprego ¢ de possiveis retaliagdes coloca o trabalhador
lesado em direitos fundamentais sociais em um verdadeiro dilema, que pode
pOr em risco a sua propria sobrevivéncia. Dai porque foram constituidos ins-
trumentos, em um segundo estagio de desenvolvimento, para a tutela coletiva
de direitos, conferindo a legitimados extraordinarios a aptiddo para em Juizo
postularem em nome proprio direitos de uma coletividade.

A segunda onda de acesso a justica, designacdo dada por Mauro Ca-
ppelletti e Bryant Garth® para esse movimento, implica a abertura para que um
interesse coletivo seja representado judicialmente por uma parte adequadamente
estruturada, com um corpo de profissionais técnicos e habilitados, para a per-
secuc¢do da tutela desses direitos metaindividuais.

Na Justica do Trabalho, especificamente, trata-se da possibilidade de ajui-
zamento de acdes coletivas por sindicatos, associagdes e pelo proprio Ministério
Publico do Trabalho, legalmente considerados como legitimados extraordinarios
para a tutela de direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

A ampliagdo da legitimagdo extraordinaria permite ao trabalhador o in-
gresso ao Poder Judiciario por meio das chamadas agdes “sem rosto”, expressao
adequada cunhada por Marcos Neves Fava'® para designar as chamadas a¢des
coletivas.

Esses instrumentos colocados a disposi¢ao do jurisdicionado para o
acesso a Justica do Trabalho asseguram ao trabalhador a possibilidade de nao
sofrer retaliagdes pelo simples ingresso em juizo para o restabelecimento de
um direito violado.

A garantia do acesso a Justica ndo deve ser concebida de forma restri-
tiva a nogao de porta de acesso ao Poder Judiciario. Esse aspecto da garantia
do acesso a Justi¢a representa apenas o seu contetido formal. E incompleta a
nogao de acesso a justica quando concebida apenas como garantia restrita ao
direito de ajuizamento das demandas, sem que se assegure aqueles que batem
as portas do Poder Judiciario a efetiva entrega do bem da vida.

A plenitude desse direito fundamental passa pela mudanga da préopria
forma de concessdo da tutela jurisdicional e também pela simplificagdo de

9  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 50.
10 FAVA, Marcos Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 85.
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procedimentos, sem que haja prejuizo a outras garantias fundamentais como o
direito ao contraditdrio, a ampla defesa e ao devido processo legal.

Nesse passo, a Justica do Trabalho apresenta-se como Justiga de van-
guarda, em razdo da propria natureza juridica alimentar do direito discutido na
relacdo juridica subjacente, pois apresenta em seus procedimentos mecanismos
simplificadores que conferem celeridade processual ao seu procedimento,
como a utilizagdo dos principios da oralidade e da simplicidade, a realizagao
de audiéncias unas de concilia¢do, instru¢do e julgamento, a execucao desen-
volvida de oficio como fase de um processo judicial sincrético!!, dentre outros
mecanismos.

Todas essas peculiaridades da Justica do Trabalho conferem a garantia
constitucional do acesso a Justica contornos que impactam diretamente em seus
numeros, especialmente na sua taxa de congestionamento nas fases cognitivas
e de execugao.

O Conselho Nacional de Justiga, por meio do relatorio Justiga em Nu-
meros no ano de 2015'2, aferiu que no primeiro grau de jurisdigdo da Justiga
Estadual comum e nos Juizados Especiais, a taxa de congestionamento era
de 80%, enquanto no segundo grau a taxa de congestionamento era de 46%.
Ja na Justica do Trabalho, no mesmo periodo, a taxa de congestionamento no
primeiro grau era de 51% e no segundo grau de 32%.

Esses numeros revelam que a eficiéncia da Justica do Trabalho em
comparacao com a Justica Estadual, na reducdo dos processos do seu acervo,
¢ medida na ordem de quase 57% no primeiro grau de jurisdicao e de 43% no
segundo grau de jurisdicdo.

No Relatorio do Justiga em Numeros de 2020'3, por sua vez, temos que
a eficiéncia da Justiga do Trabalho se mantém perante os demais ramos da
Justiga, apesar dos impactos da consolidacao da Lei n® 13.467/2017. A taxa de
congestionamento da Justiga Comum esta na ordem de 71%, ao passo que na
Justi¢a do Trabalho esse percentual ¢ de 52%.

11 FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Agdes sincréticas e embargos de retencdo por benfeitorias no atual sistema e
no 13°anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Civil: enfoque as demandas possessorias. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 25, n. 98, abr./jun. 2000, p. 11.

12 Conforme relatorio Justica em Numeros para o ano de 2015, disponivel no sitio do Conselho Nacional
de Justi¢a no enderego eletronico: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-
priorizacao-do- 1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao. Acesso em: 4 jul. 2021.

13 Conforme relatorio Justica em Numeros para o ano de 2020, disponivel no sitio do Conselho Nacional
de Justi¢a no enderego eletronico: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 4 jul. 2021.
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Esses dados revelam que a eficiéncia da Justica do Trabalho representa,
em ultima analise, em maior celeridade na entrega do bem da vida aqueles que
a procuram, o que consequentemente assegura a efetividade do principio funda-
mental a protecdo ao trabalhador e permite a reducao das desigualdades sociais.

Conforme ligdes de Miguel Reale Janior', a demora na entrega da pres-
tacdo jurisdicional representa a propria denegagdo da justica, ndo apenas como
valor, mas bem fundamental.

A Justica do Trabalho, apesar das inumeras vicissitudes que atualmente
atravessa e que colocam em risco o seu proprio funcionamento, como cortes
orgamentarios, retirada de projetos de lei para a criacdo de novas unidades
judiciarias e de realizagdo de concursos publicos para o provimento dos cargos
de magistrados e servidores, vem garantindo aqueles que a procuram a entrega
do bem da vida, em tempo razoavel e, assim, assegurando o acesso a Justiga
em sua acep¢ao material.

A celeridade processual da Justica do Trabalho representa um verdadeiro
obstaculo aqueles que pretendem postergar o cumprimento de obrigacdes tra-
balhistas. Os interesses do capital, portanto, passam pelo estrangulamento do
funcionamento da Justica do Trabalho, com redu¢ao de verbas de custeio e de
manutencao, com o objetivo de tornar sem efetividade a garantia constitucional
fundamental do acesso a Justi¢ca em sua acepgao material.

4 — Modelo juridico neoliberal e os interesses do capital

As relagdes econdmico-financeiras em escala mundial, inseridas no feno-
meno da globalizagdo'®, associadas a massifica¢do das relagdes sociais'®, vém
provocando diversas alteragdes nas organizagdes empresariais, com reflexos
diretos nas relagdes de trabalho havidas entre empregadores e trabalhadores.

O antagonismo presente na relagdo entre o capital e o trabalho no siste-
ma de produgdo capitalista representou, em um primeiro momento, a luta de
classes!’, redundando em uma nova organizacdo e de resisténcia da forga de
trabalho. Como resultado desse movimento organizado, foi alcangado pela classe

14 REALE Jr., Miguel. Valores fundamentais da reforma do Judiciario. Revista do Advogado, Sao Paulo,
v. 24, 1. 75, p. 78-82, abr. 2004.

15 BAUMAN, Zygmunt. Globaliza¢do: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 8.

16 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FER-
NANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos
dos trabalhadores em juizo. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 13.

17 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O manifesto comunista. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2013. p. 9.
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trabalhadora, ao longo da historia do direito do trabalho, um incremento do
numero de direitos sociais trabalhistas minimos. Ao mesmo tempo, uma gama
de direitos de liberdade foi assegurada aos detentores dos meios de producao,
de forma a permitir a sua organizacao.

Os interesses do capital residem, dentro do atual modelo capitalista
neoliberal, na reducdo de direitos trabalhistas, no privilégio do negociado em
prejuizo do direito legislado, na precariza¢ao das condigdes de trabalho por
meio de adogdo de fraudes na contratagdo de pessoas naturais como pessoas
juridicas, terceirizag¢des de atividades ligadas ao objeto social da empresa, tudo
isso como instrumentos de maximizac¢ao dos lucros, em detrimento da reducao
do sistema de protecdo legal aos trabalhadores.

Como vimos, a criagdo da Justica do Trabalho passou por diversas fases,
desde 0 momento em que se apresentava como um mero 6rgao administrati-
vo, com limitagdo de competéncia, vinculado ao Ministério do Trabalho, sem
que seus julgadores possuissem as garantias ja asseguradas aos magistrados
da Justica comum, passando pelo reconhecimento de sua identidade como
orgao do Poder Judiciario apenas na década de 1940, passando pelo modelo
de representacdo classista, até finalmente apresentar os seus atuais contornos.

A luta pelo reconhecimento de uma identidade da Justica do Trabalho
passou por inimeros obstaculos construidos pelos proprios detentores do capital
como mecanismo de manutengdo do status quo e da defesa da propriedade e
dos meios de producao.

Corrobora que o processo de busca pela identidade da Justica do Trabalho
encontra-se ainda em processo de construgdo o fato de que somente no ano de
2016 o Tribunal Superior do Trabalho foi reconhecido constitucionalmente,
por for¢a da Emenda Constitucional n° 92, como 6rgao do Poder Judiciario.

Todo esse historico revela que € de interesse do capital a fragilizacao
da propria Justiga do Trabalho, utilizando como pano de fundo a propria crise
econdmica vivida nos ultimos trés anos no pais. Para tanto, sdo utilizados
diversos sofismas como argumentos para apontar a Justi¢a do Trabalho como
uma das responsaveis pelo aumento do desemprego e da recessdo econdmica.

Diversos obstaculos a consolidagao da Justiga do Trabalho, como parte
integrante do Poder Judiciario, foram construidos com base em argumentos
de que se trata de instituicdo paternalista, concebida apenas para tutelar os
interesses dos trabalhadores, parte mais vulneravel na relagao de emprego'®.

18  ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. A contratualizagdo do processo das convengées processuais
no processo civil. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 165.
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Olvidam os criticos que parte significativa das pretensoes deduzidas nas
demandas trabalhistas ¢ julgada improcedente ou parcialmente procedente, e
que competem aos orgaos da Justica do Trabalho aplicar, de modo imparcial,
ao caso concreto principios e direitos positivados protetivos, construidos pelos
proprios orgaos legiferantes, legitimados pelo voto popular, ou mesmo pelos
atores sociais por meio de negociacdo coletiva firmada, como expressdo da
autonomia da vontade, um dos primados do proprio modelo liberal de Estado.

Nesse mesmo sentido, Sergio Pinto Martins afirma que:

“Nao ¢ a Justica do Trabalho que tem cunho paternalista ao prote-
ger o trabalhador, ou o juiz que sempre pende para o lado do empregado,
mas a lei que assim o determina Protecionista ¢ o sistema adotado pela
lei. Isso ndo quer dizer, portanto, que o juiz seja sempre parcial em favor
do empregado, ao contrario: o sistema visa a proteger o trabalhador.”"’

A afirmagdo de que a Justica do Trabalho seria paternalista representa
a propria negacao do Estado Democratico de Direito, ja que seus julgados
sdo construidos a partir do devido processo legal, assegurando as partes o
livre-exercicio do direito ao contraditorio e a ampla defesa na formagdo do
convencimento do orgdo julgador, que tem o dever juridico de fundamentar
as suas decisoes.

Outros sofismas sdo ainda apresentados, em argumentos do senso comum,
de forma a fragilizar a atuacdo da Justi¢a do Trabalho. Nesse sentido, insere-se
a alegagdo de que o custo de manutencao dessa Justica especializada representa
mais que os valores por ela distribuidos aos vencedores da demanda.

O Poder Judiciario foi concebido, primordialmente, para substituir a von-
tade das partes na solugdo dos conflitos de interesses que lhe sdo apresentados,
diante da restri¢ao na utilizagdo da autotutela como meio de composi¢ao das
lides. A Justi¢a do Trabalho, nesse contexto, visa essencialmente a solucionar
os conflitos havidos nas relagdes de trabalho, em que as verbas discutidas
apresentam natureza juridica alimentar, constituindo o nucleo da dignidade
do trabalhador.

Ao demandar no Poder Judiciario trabalhista, o trabalhador busca o
recebimento de verbas sonegadas no curso da relagdo laboral, que nao foram
espontaneamente adimplidas pelo devedor do direito. A atuagdo da Justica do
Trabalho, nesse sentido, € essencial para restabelecer a ordem juridica, dando
a cada um o que ¢ seu, na medida do seu direito.

19 MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 66.
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Compreender a Justica do Trabalho como instituicdo de existéncia
onerosa, em face dos valores que arrecada a titulo de contribui¢des previden-
ciarias, imposto de renda, emolumentos, custas processuais e, acima de tudo,
das quantias distribuidas as partes, representa uma concepg¢ao equivocada da
propria existéncia do Poder Judiciario. Esse Poder da Republica tem por razao
de ser, como vimos, a solu¢ao dos conflitos apresentados em sociedade, e ndo
a distribui¢do de riquezas.

5 — Consideracoes finais

A Constituicao de 1988 consolidou a Justica do Trabalho como instituicao
permanente e integrante do Poder Judiciario da Unido, responsavel, dentre outras
atribui¢des, pela solugao célere e efetiva dos conflitos havidos nas relagdes entre
o capital e o trabalho. A Justi¢a do Trabalho consolidou-se como instituigdo
independente, cujos membros gozam das prerrogativas da inamovibilidade,
irredutibilidade de subsidios e, sobretudo, de independéncia funcional.

O conflito entre as partes das relagdes capital x trabalho passa por
momentos de tensdo no atual cenario da economia brasileira, marcado pelo
incremento do desemprego, aumento da ociosidade na capacidade produtiva
das empresas e um cenario de recessao, com redugdo das taxas de crescimento.

Associado a essas questdes macroecondmicas, houve o corte do orca-
mento da Unido para investimentos publicos e para o proprio custeio da Justica
do Trabalho, o que impacta diretamente na prestacao jurisdicional. Por conta
da reducdo or¢amentaria, diversos Tribunais Regionais do Trabalho tiveram
que reduzir o seu horario de funcionamento, inclusive os servigos de seguranga
patrimonial e de limpeza, dentre outras providéncias, o que pode contribuir para
a diminuicdo da celeridade processual.

Esse paradoxo havido entre o aumento do nimero de desempregados,
oriundos da crise econdmica estrutural do Brasil e, consequentemente, o au-
mento do nimero de agdes ajuizadas na Justiga do Trabalho e, por outro lado,
a reducdo do orgamento da Unido para o custeio e investimento na Instituicao
vai ao encontro dos interesses dos detentores dos meios de produgao capitalista,
que, ao ndo adimplir obrigag¢des do contrato de trabalho, veem na demora da
prestacao jurisdicional um meio de aumentar o seu fluxo de caixa.

Olvidam os criticos representantes do capital que o papel da Justica do
Trabalho é o de pacificar conflitos. Suas decisdes sdo construidas a partir do
devido processo legal, assegurando as partes o livre exercicio do direito ao con-
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traditorio e a ampla defesa na formagdo do convencimento do 6rgéo julgador,
que tem o dever juridico fundamental de motivar as suas decisdes.

Além disso, a extingdo da Justica do Trabalho ndo implicaria a eliminagao
do direito do trabalho, constituido essencialmente por normas de prote¢do ao
trabalho, oriundas da vontade das categorias (convencao coletiva de trabalho
e acordo coletivo de trabalho), como manifestagao da autonomia da vontade,
ou mesmo de outros 6rgdos de producdo normativa (leis, medidas provisorias
e sentencas normativas).

Os conflitos trabalhistas ndo desaparecerdo, mas, sim, serdo apenas
transferidos a outros 6rgdos do Poder Judiciario, incumbidos da solucdo dos
litigios decorrentes da relagdo de trabalho, que terdo de aplicar o mesmo direito
material do trabalho, com suas regras e principios basilares.

Manter a Justica do Trabalho representa assegurar aqueles que tém seus
direitos violados a celeridade na prestacao jurisdicional, efetivando, em ltima
analise, a garantia fundamental da duragdo razoavel do processo. Percebe-se que
a Justica do Trabalho continua tdo ou mais necessaria quanto nos primordios
de seu surgimento como instrumento de garantia minima do cumprimento dos
canones relativos aos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao
de 1988 e ao proprio direito de acesso a justiga.
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RESUMO: A jurisdi¢@o extraordindria trabalhista pode ser identificada a partir da
criagdo da Justica do Trabalho no ano de 1939. A previsdo de um recurso destina-
do a corrigir as divergéncias jurisprudenciais ¢ a manter a integridade do sistema
normativo foi um marco no direito processual trabalhista. O recurso da jurisdigdo
extraordinaria ndo dispunha de uma nomenclatura especifica, passou a ser chamado
de recurso extraordindrio e, finalmente, de recurso de revista. O procedimento de
tais recursos sofreu uma progressiva evolugdo até construir um sistema estruturado
de forma logica e racional.

PALAVRAS-CHAVE: Justi¢a do Trabalho. Jurisdi¢do Extraordinaria. Evolugdo
Historica. Recurso de Revista.

ABSTRACT: The extraordinary labor jurisdiction has been in effect since the creation
of Labor Courts in 1939. The provision of an appeal aimed to solve conflicts of prec-
edents while maintaining the integrity of the normative system was a milestone in labor
procedural law. The extraordinary jurisdiction appeal did not have a specific name;
it came to be called “recurso extraordindario” [extraordinary appeal] and, finally,
“recurso de revista” [motion to review]™. The procedure of such appeals underwent
a progressive evolution until it reached a structured logical and rational system.

KEYWORDS: Labor Courts. Extraordinary Jurisdiction. Historic Evolution. Recurso
de Revista.

1 — Aspectos introdutérios

criacdo da Justi¢a do Trabalho representou um avango significativo no
sistema de solucdo dos conflitos sociais em nosso pais. Ao se sistema-
tizar 0rgdo estatal especifico e peculiar para a resolucdo das demandas
laborais emergentes, o Decreto-Lei n° 1.237, de 02.05.1939, lancou as bases

*  Mestre e doutor em Direito; desembargador do trabalho do TRT da 13 Regido,; professor titular do
UNIPE — Centro Universitdrio de Jodo Pessoa; professor permanente do programa de mestrado em
Direito e Desenvolvimento Sustentdavel do UNIPE — Centro Universitdrio de Jodo Pessoa; diretor da
Escola Judicial do TRT da 13“Regido no biénio 2021-2023, professor convidado das Escolas Judiciais
dos TRTs da 2¢ 44, 5 65 16, 20“e 21° Regides; autor de diversos livros e artigos juridicos. E-mail:
wolney.cordeiro@uol.com.br.

36 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, julf set 2021



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

da vigente estrutura da Justica do Trabalho. No primeiro artigo da mencionada
norma, essa preocupagao ja se revela explicita: “Os conflitos oriundos das re-
lagdes entre empregadores e empregados, reguladas na legislagdo social, serdo
dirimidos pela Justi¢a do Trabalho”.

A peculiaridade da tessitura da emergente Justica do Trabalho ja revelava
que seu escopo e a sua atuagdo apresentavam uma teleologia bem diversa dos
demais orgdos destinados a solucdo de litigios privados. Conforme vetusta liao
de Segadas Vianna, a criagdo da Justi¢a do Trabalho no Brasil representou:
“um passo avangado, cujos resultados mal compreendidos de inicio, s6 depois
comegcaram a ser justamente avaliados, pelo seu alcance, mantendo o equilibrio
nas disputas entre Capital e Trabalho™'. Estruturando-se a partir de um viés vo-
cacionado para questdes sociais, o 6rgao estatal emergente, sistematizado antes
da eclosdo da Segunda Guerra Mundial, j4 apresentava caracteristicas atipicas
em relacdo as demais estruturas de poder até entdo reconhecidas.

Obviamente, esse modelo embrionario evoluiu e sofisticou-se ao longo
das suas oito décadas de existéncia formal. Traduzir toda essa evolugdo nos
modestos limites deste artigo, no entanto, ndo ¢ tarefa exequivel. Nesse sentido,
procederemos a um corte metodologico, no sentido de restringir a analise da
evolugao histdrica da jurisdi¢do extraordinaria nos limites da Justiga Laboral
brasileira.

Veremos que, desde os seus primordios, a estrutura da Justi¢a do Trabalho
ja contemplava um orgdo de superposi¢do de instancia, responsavel pela uni-
formizagdo da jurisprudéncia trabalhista. Essa caracteristica ndo era observavel
nos demais 6rgdos de jurisdi¢do, que apenas ostentavam o Supremo Tribunal
Federal com ultima instancia recursal, até porque o Superior Tribunal de Justica,
enquanto o6rgao de jurisdicdo extraordinaria, ¢ produto da Constituicao Federal
de 1988. O estudo da formagao historica da jurisdigao extraordinaria trabalhista
apresenta relevante contribuicdo para a correta identificagdo dos limites e das
caracteristicas do sistema vigente de processamento do recurso de revista.

No presente trabalho, analisaremos a forma de regulagdo do processa-
mento dos recursos de natureza extraordinaria trabalhista, desde o seu inicio
no vetusto Conselho da Justica do Trabalho até o sistema de processamento
do recurso de revista, dotado de acentuado grau de sofisticagao procedimental.

1 SUSSEKIND, Arnaldo; DELIO, Maranhio; VIANNA, Segadas. Institui¢oes de direito do trabalho.
11. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. v. 1. p. 66.
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Conforme ja afirmamos, a compreensdo desse processo evolutivo per-
mitira uma visao holistica das particularidades da jurisdicao extraordinaria
trabalhista e de suas caracteristicas dominantes.

2 — A génese da jurisdicio extraordinaria trabalhista

A criagdo da estrutura da Justi¢a do Trabalho, conforme ja asseverado,
operou-se por intermédio do Decreto-Lein® 1.237, de 02.05.1939. A instalagdo
e, consequentemente, seu funcionamento, s6 veio a se operar no ano de 1941,
ocasido em que se iniciaram os trabalhos efetivos do Judiciario laboral.

Nesse periodo embrionario, ndo existia uma sistematizagdo organi-
camente construida acerca da jurisdi¢do extraordinaria, exercida pelo entdo
Conselho Nacional do Trabalho. A norma instituida, no entanto, ja estabelecia
a possibilidade de manejo de recurso ao Conselho Nacional, com a finalidade
de uniformizar a jurisprudéncia trabalhista, verbis:

“Art. 76. Quando a decisdo do Conselho Regional der a mesma lei
inteligéncia diversa da que tiver sido dada por outro Conselho ou pelo
Conselho Nacional do Trabalho, cabera recurso para este.

Paragrafo tnico. O recurso tera efeito devolutivo, salvo ao presi-
dente do tribunal, no caso de, divergéncia manifesta, dar-lhe, também,
efeito suspensivo.” (Destaque nosso)

A existéncia do Conselho Nacional do Trabalho precedeu a estruturagao
da Justica do Trabalho, sendo reconhecido como 6rgéo integrante da estrutura
do Poder Executivo por meio do Decreto n® 16.027, de 30.04.1923. As modestas
atribui¢oes daquele 6rgao?, vigentes quando de sua criagdo, ndo permitiram iden-
tificar, por dbvio, qualquer atuacdo enquanto instancia recursal extraordindria.

Essa posigdo, no entanto, passou a ser explicitamente reconhecida no
texto normativo instituidor da Justica do Trabalho, que lhe outorgou a com-
peténcia de solucionar dissensos jurisprudenciais entre os Conselhos Regio-
nais do Trabalho. Além do mais, o préprio texto do Decreto-Lei n® 1.237, de
02.05.1939, art. 17, ja preconizava que o “Conselho Nacional do Trabalho,
com sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo o territorio nacional,
¢ o tribunal superior da Justica do Trabalho”. O jogo semantico utilizado pela

2 Anutilizagdo do adjetivo modesto para se referir as atribui¢cdes do Conselho Nacional do Trabalho nao
se refere ao conjunto das tarefas desempenhadas por aquele 6rgao, mas, sim, as suas limitadas fun¢des
processuais.

38 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

norma deixava clara a intengdo de eleger aquele drgdo estatal como portador
de jurisdi¢cdo extraordinaria.

A jurisdi¢@o extraordinaria era exercida por intermédio de recurso des-
provido de nomenclatura propria, mas que, na forma do art. 17, apresenta como
objeto primordial a composicdo das divergéncias entre os Conselhos Regionais.
O julgamento desses recursos foi atribuido a Camara da Justica do Trabalho, nos
termos do Decreto-Lei n° 1.346, de 15.06.1939, art. 8°, 11, c. Esse regramento
jé& prenunciava um modelo similar ao atual, no qual o julgamento do recurso
de revista ¢ realizado pelo 6rgdo fracionado e ndo pela composicao plenaria
do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art. 896, caput).

A previsdo de um recurso inominado para o exercicio da jurisdi¢ao
extraordindria emergente permaneceu, no plano normativo, até a vigéncia da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

3 — O recurso extraordinario trabalhista: a homonimia a ser corrigida
(1941-1949)

O texto original da Consolidagdo ndo fazia qualquer referéncia ao recurso
de revista. Na realidade, o meio recursal a ser usado perante o antigo Conselho
Nacional da Justi¢a do Trabalho, 6rgdo que antecedeu o atual Tribunal Supe-
rior do Trabalho, era denominado de recurso extraordindrio, de acordo com
a primitiva redacao da Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 896, verbis:

“Art. 896. Cabe recurso extraordindrio das decisdes de ultima
instancia, quando: a) derem a mesma norma juridica interpretagao diversa
da que tiver sido dada por um Conselho Regional ou pela Camara de
Justica do Trabalho; b) proferidas com violagdo, expressa de direito. b)
proferidas com violagao da norma juridica.” (Destaque nosso)

E relevante esclarecer que a inser¢io da Justica do Trabalho no ambito do
Poder Judiciario brasileiro ocorre antes mesmo da promulgagdo da Constitui¢ao
Federal, de 18 de setembro de 1946. A previsao constitucional s6 aconteceu
alguns dias apods a vigéncia do Decreto-Lei n° 9.797, de 09.09.1946, muito
embora muitos autores tradicionalmente tenham propugnado que a insergao
da Justica do Trabalho ao poder judicidrio tenha ocorrido bem antes, por inter-
médio do Decreto-Lein® 1.281, de 02.05.1939. Nesse particular, interessante é
a vetusta analise procedida por Mozart Victor Russomano (1991, p. 730-731):

“Nao obstante o valioso pronunciamento de autores de renome
nacional, continuavam ainda, os preconceitos contra novos 0rgaos ju-
dicantes e, repetidas vezes, dentro daquele diploma quase literalmente
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repetido pela Consolidagdo, surgiam revivescéncias da fase adminis-
trativa anterior, como quando se estipulava que os juizes do trabalho
de qualquer instancia seriam, livremente, nomeados pelo Presidente
da Republica dentre cidadaos que preenchessem os requisitos legais
de idade, aptidao, etc., o que feria, de cheio, a tradi¢do e a sistematica
da organizacao judiciaria brasileira que exige concurso para o ingresso
nos cargos iniciais da magistratura organizada em carreira. As davidas,
porém, foram sendo esbatidas, pouco a pouco. A legislagdo posterior
encarregou-se de eliminar, aqui e ali, os residuos da fei¢do administra-
tiva da Justica do Trabalho, como ocorreu quando foi estabelecido que
0 ingresso na magistratura trabalhista se fara mediante concurso publico
(art. 654, §§ 3° e 5°, de acordo com a redacdo do Decreto-Lei n® 9.797,
de 09.09.1946).”

Com a integragdo da Justi¢a do Trabalho ao Poder Judiciario e seu reco-
nhecimento definitivo como 6rgdo jurisdicional, promovido pelo Decreto-Lei
n® 9.797, de 9 de setembro de 1946, o sistema processual trabalhista passou a
conviver com dois tipos recursais denominados de extraordindrio: um perante
o Tribunal Superior do Trabalho, e outro, de matriz constitucional, dirigido ao
Supremo Tribunal Federal. Obviamente, a identidade da nomenclatura entre
espécies recursais, com objetivos absolutamente distintos, ocasionava uma
incomensuravel confusdo entre os jurisdicionados.

Tendo em vista a homonimia com o recurso extraordindrio submetido
ao Supremo Tribunal Federal, a Lein® 861, de 13.10.1949, promoveu mudanga
no texto da CLT atribuido a nomenclatura de recurso de revista. Assim também
concluiu Manoel Antonio Teixeira Filho*:

“Houve, como sabemos, um fato ponderavel que influenciou o
legislador de 1949 na alteragao do nomen iuris do recurso. Como a Justiga
do Trabalho havia sido integrada ao Poder Judiciario, e a Constituigdo da
Reptiblica (de 1946) previa o cabimento de recurso extraordinario para o
STF, nos casos em que mencionava, havia a possibilidade de, em um s6
processo trabalhista, virem a ser interpostos dois recursos extraordina-
rios, embora de decisdes distintas: um para o TST e outro para o STF.”

A nomenclatura recurso de revista nao era desconhecida da sistematica
processual. O Codigo de Processo Civil de 1939 regulava um meio recursal

3 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidag¢do das Leis do Trabalho. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 730-731.

4  TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios a Lei n® 13.015/2014: uniformizacdo da jurispru-
déncia — recursos repetitivos. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 25.
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denominado de recurso de revista no seu art. 853, que se destinava, basicamente,
a corrigir a existéncia de divergéncias jurisprudenciais internas dos Tribunais
de Justica.

A unica identidade verificada entre os dois “recursos de revista” na Justica
Comum e da Justica do Trabalho residia na fun¢do de corrigir discrepancias
jurisprudenciais. Mas as caracteristicas de procedimentalidade dos tipos recur-
sais eram absolutamente diversas, o que nos leva a concluir que o recurso de
revista trabalhista s6 herdou de seu congénere civel a respectiva denominagao.

O referido recurso extraordinario exerceu seu papel na jurisdigao traba-
lhista até o ano de 1949 e consolidou a ideia de uma atuacao de superposicao
pelo Tribunal Superior do Trabalho. Com hipdteses de cabimento descritas e
sistematizadas, consolidou-se a ideia de uma jurisdi¢do de natureza extraordi-
naria, destinadas, de forma exclusiva, a preservar a unidade de jurisprudéncia
nacional e a integridade do sistema normativo.

4 — O recurso de revista consolidado e sistematizado (1949-1967)

O recurso de revista previsto pela Lei n° 861, de 13.10.1949, apresenta-
va hipoteses de cabimento extremamente abstratas e abrangentes. Poder-se-ia
admitir o manejo do recurso de revista, na época, diante de duas situagdes: a
divergéncia na interpretacao de norma juridica entre os Tribunais Regionais do
Trabalho e do proprio Tribunal Superior do Trabalho e decisdes proferidas com
viola¢do da norma juridica ou principios gerais de direito. Em termos praticos,
0 acesso ao recurso de revista poderia ser assegurado em qualquer situagao na
qual se discutissem questoes juridicas. Nessa perspectiva, alertava Wilson de
Souza Campos Batalha’:

“As duas hipoteses previstas pela Lei n® 861 (...) reduziam-se a
uma sd: admitia-se recurso de revista sempre que a decisdo da ultima (ou
Unica) instdncia envolvesse uma quaestio juris passivel de controvérsia.
A amplitude da revista, abrangendo mesmo as decisoes proferidas com
violagdo de principios gerais de direito, era muito maior que a do atual
recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.”

Esse excessivo alargamento das hipoteses de cabimento do recurso de
revista foi sendo paulatinamente aplacado com as alteragdes normativas poste-
riores que, entretanto, nao foram poucas. Nessa perspectiva, a Lei n® 2.244, de

5 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1985.
p. 798.
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23.06.54, modificou o teor do art. 896 da Consolidagdo e estabeleceu limites
mais objetivos para o manejo do recurso de revista. Duas hipoteses de cabimento
foram reconhecidas. A primeira delas quando a decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho desse “(...) ao mesmo dispositivo legal interpretagdo diversa da que
tiver sido dada pelo mesmo ou por outro Tribunal Regional ou pelo Tribunal
Superior do Trabalho, na plenitude de sua composi¢ao”. J4 a segunda hipotese
albergava o cabimento do recurso de revista em face de decisdes: “(...) pro-
feridas com violagdo de literal disposigdo da lei, ou de sentenga normativa”.

No conjunto de alteragdes estabeleceu-se que as divergéncias capazes
de ensejar a revista que envolvessem o Tribunal Superior do Trabalho deve-
riam observar apenas as decisdes tomadas pelo Tribunal Pleno. Além do mais,
esclareceu-se que a violacao passivel de desencadear a revista deveria ser literal
e de lei em seu sentido estrito. Finalmente, o mencionado dispositivo incluiu a
hipdtese de cabimento relacionada a violagao de sentenga normativa, situagao
ndo contemplada anteriormente.

Alguns anos depois, o Decreto-Lei n° 229, de 28.02.67, modificou no-
vamente o teor da norma celetista e conferindo redacao. Apds a vigéncia do
referido decreto-lei, o art. 896 passou a ter a seguinte redacao:

“Art. 896. Cabe recurso de revista das decisdes de tltima instancia
quando: I — Derem ao mesmo dispositivo legal interpretagdo diversa da
que tiver sido dada pelo Tribunal Regional ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho, na plenitude de sua composicao, salvo se a decisdo recorrida
estiver em consonancia com prejulgado ou jurisprudéncia uniforme déste;
II — Proferidas com violag@o da norma juridica.”

As mudangas realizadas, entretanto, nao foram tio profundas e estabele-
ceram apenas algumas diretrizes condicionadoras do conhecimento do recurso
de revista. Em sintese, a redacao entdo vigente afastava a possibilidade de o
recurso de revista ser conhecido quando a divergéncia ja tivesse sido dirimida
por prejulgado ou jurisprudéncia uniforme, bem como a ampliag@o da infrin-
géncia a norma juridica e ndo apenas lei.

5— O recurso de revista e a énfase na formacao dos precedentes (1967-1988)

A modificagdo trazida pelo Decreto-Lei n® 229, de 28.02.67, mostrou-se
emblematica em relacao ao tema da uniformizagao jurisprudencial. Pela primeira
vez na historia da evolugao da normatizagao da admissibilidade recursal traba-
lhista, destacava-se a jurisprudéncia uniforme como elemento de trancamento
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do seguimento do recurso de revista. Nesse caso, havia uma indicagao explicita
e inequivoca ao prejulgado e a jurisprudéncia uniforme.

Ora, hoje em dia, o manejo da jurisprudéncia como obstaculo para o
seguimento de recursos e da propria limitagdo de provimentos jurisdicionais
¢ tema corriqueiro na nossa processualistica. Na década de 1960, entretanto,
0 uso imperativo e vinculante dos precedentes jurisprudenciais nao era prati-
ca observada ordinariamente. Nesse particular, ¢ relevante a citacdo de Luiz
Guilherme Marinoni®, ao criticar a forma de construg¢ao dos precedentes juris-
prudenciais no nosso direito:

“As sumulas, no direito brasileiro — se ndo foram idealizadas —
foram compreendidas como mecanismos voltados a facilitar a resolucao
de casos faceis que se repetem. Certamente ndo tiveram preocupagao em
garantir a coeréncia da ordem juridica ou a igualdade e a previsibilidade.”

Muito embora a critica seja excessivamente acida, revela que a evolucdo
dos precedentes jurisprudenciais no Brasil foi lenta e tormentosa.

Especificamente em relagdao as mudangas promovidas pelo Decreto-Lei
n°229, de 28.02.67, ¢ relevante destacar a eleigdo do prejulgado como elemento
objetivo de impedimento do conhecimento do recurso de revista. O prejulgado
constitui-se na primeira experiéncia no direito brasileiro acerca de precedente
jurisprudencial de carater vinculante. Inicialmente reconhecido no CPC de 1939,
o instituto do prejulgado foi assimilado na legislag@o processual trabalhista nos
limites do art. 902 da CLT, em sua redagao original.

“Art. 902. E facultado a Procuradoria da Justica do Trabalho
promover e pronunciamento prévio da Camara de Justica do Trabalho
sobre a interpretacao de qualquer norma juridica, se reconhecer que so-
bre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretagao entre os
Conselhos Regionais do Trabalho. § 1° Sempre que o estabelecimento
do prejudicado for pedido em processo sobre o qual ja haja pronun-
ciado o Conselho Regional do Trabalho, devera o requerimento ser
apresentado dentro do prazo de dez dias contados da data em que for
publicada a decisdo. § 2° O prejulgado sera requerido pela Procuradoria
em fundamentada exposig@o, que sera entregue ao presidente do 6rgao
junto ao qual funcione. Antes do pronunciamento da Camara de Justica
do Trabalho sera obrigatéria a audiéncia da Procuradoria Geral, desde
que o prejulgado tenha sido requerido por Procuradoria Regional. § 3° O
requerimento de prejulgado tera efeito suspensivo sempre que pedido na

6  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 482.
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forma do § 1° deste artigo. § 4° Uma vez estabelecido o prejulgado, os
Conselhos Regionais do Trabalho, as Juntas de Conciliagao e Julgamento
e os Juizes de Direito investidos da jurisdi¢do da Justica do Trabalho
ficardo obrigados a respeita-lo. § 5° Considera-se revogado ou reformado
o prejulgado sempre que a Camara de Justica do Trabalho, funcionando
completa, pronunciar-se, em tese ou em concreto, sobre a hipotese do
prejulgado, firmando nova interpretagdo. Em tais casos, o acorddo fara
remissao expressa a altera¢do ou revogacao de prejulgado.”

Muito embora os prejulgados fossem admissiveis em qualquer ramo
jurisdicional, até porque previstos explicitamente na norma processual civil,
foi no ambito da Justica do Trabalho que floresceram e se multiplicaram, cons-
truindo uma jurisprudéncia uniforme abrangente e consolidada. Conforme ligdo
de Wilson de Souza Campos Batalha’:

“(...) a0 passo que no processo comum o prejulgado tem validade
para determinada hipotese, valendo para as demais apenas como prece-
dente ou norma aconselhavel, no processo trabalhista o prejulgado assu-
miria validade genérica vinculativa para os tribunais inferiores, podendo
ser revogado apenas pelo Tribunal Superior do Trabalho.”

Apenas no final da década de 1970, com pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade dos prejulgados, o Tribunal
Superior do Trabalho os extinguiu. Posteriormente, a Lein®7.033, de 05.10.82,
revogou definitivamente o art. 902 da Consolidagdo e extinguiu, de uma vez
por todas, o instituto do prejulgado em nosso direito.

A suplantacdo aprioristica da divergéncia jurisprudencial pelos prece-
dentes significou uma guinada importante na enumeragdo das hipoteses de
cabimento do recurso de revista. A nova complei¢do da revista se aproximou
do modelo atualmente vigente, dotado de severas limitagdes quanto a sua
admissibilidade.

A evolugao das hipoteses de cabimento do recurso de revista, no entanto,
nao foi estancada. Uma série de modificagdes legislativas posteriores construiu
paulatinamente um tipo recursal de aplicacao extremamente restrita e limitada,
com especial destaque para suas fungdes estritamente extraordinarias.

Assim foi feito com a edi¢do da Lei n® 5.442, de 24.05.68, o art. 896 foi
novamente modificado, verbis:

7  Op.cit.,p. 838.
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“Art. 896. Cabe recurso de revista das decisoes de ultima instancia,
quando: a) derem ao mesmo dispositivo legal a interpretagao diversa da
que lhe houver dado o mesmo ou outro Tribunal Regional, através do
Pleno ou de Turma, ou o Tribunal Superior do Trabalho, em sua com-
posicdo plena, salvo se a decisdo recorrida estiver em consonancia com
prejulgado ou jurisprudéncia uniforme déste; b) proferidas com violagao
de literal disposi¢do de lei ou de sentenga normativa.”

A reforma da norma de admissibilidade recursal, entretanto, ficou restrita
aespecificacdo das violagdes normativas passiveis de desencadear o recurso de
revista. Subtraiu-se a expressao norma juridica, constante da redagao anterior,
e passou-se a admitir o recurso de revista para diante da contrariedade a lei.
Acrescentou-se, entretanto, a possibilidade de conhecimento da revista diante
da contrariedade a senten¢a normativa.

6 — A Constituicio de 1988 e as mudancas de paradigmas na jurisdicio
extraordinaria trabalhista (1988-2014)

A Constituicdo de 1988, além de simbolizar a redemocratizagdo do
Estado brasileiro, trouxe reflexos importantes na estruturacdo da Justica do
Trabalho. No entanto, ndo houve nenhuma modificacao substancial no plano
da jurisdi¢do extraordinaria trabalhista, até porque tal questdao nunca foi tratada
no plano constitucional.

Por outro lado, o novo ambiente juridico, inaugurado pela Carta Politica
de 05 de outubro de 1988, estimulou o aprimoramento da regulacdo do proces-
samento do recurso de revista, especialmente em relacdo a clarificagdo de suas
hipéteses de cabimento. O regramento legal se manteve intocado por mais de 20
anos, s6 vindo a ser reformado por intermédio da Lei n® 7.701, de 21.12.88. A
referida norma juridica procedeu a uma completa e abrangente modificagao nos
procedimentos e nas competéncias recursais do Tribunal Superior do Trabalho.
Nessa linha de atuagdo, também foram procedidas profundas alteragdes no art.
896 da CLT, que passou a ostentar a um regramento mais analitico.

A abrangente e inovadora alteracdo legislativa envolveu os seguintes
aspectos: a) possibilidade de conhecimento do recurso de revista nas divergén-
cias de interpretagdo de lei estadual, Convengao Coletiva de Trabalho, Acordo
Coletivo, sentenga normativa ou regulamento empresarial de observincia
obrigatoria em area territorial que exceda a jurisdi¢do do Tribunal Regional;
b) previsdo da ofensa a Constitui¢do como hipotese expressa de cabimento do
recurso de revista; c) detalhamento do procedimento de admissibilidade recursal

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 45



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

perante os Tribunais Regionais do Trabalho; d) detalhamento do cabimento
da revista na fase de execugdo.

Pode-se afirmar que a abrangéncia das modificagdes acima citadas, na
esteira da adequagao do rito recursal as normas da recém-aprovada Constituigdo,
delineou a fei¢do contemporanea do recurso de revista e da atuagdo do Tribunal
Superior do Trabalho no processamento ¢ julgamento. Na realidade, as modi-
ficacdes legislativas posteriores mantiveram o niicleo normativo disciplinador
das hipéteses de cabimento do recurso trabalhista de natureza extraordinaria.

Nesse caso, houve a explicitacdo da ofensa a Constitui¢do Federal
como hipotese de cabimento da revista. Embora essa situagao fosse amparada
pelas normas anteriores, a previsdo institucionalizou a atuacdo constitucional
da jurisdi¢do extraordinaria trabalhista, diferenciando-a dos demais 6rgédos
de superposi¢@o. Nesse particular, sdo pertinentes as observagdes da Ministra
Katia Magalhaes Arruda®:

“O recurso de revista para o TST abrange matéria constitucional
e infraconstitucional, distintamente do recurso especial para o Superior
Tribunal de Justica, o qual permite somente a analise da matéria infra-
constitucional. Em resumo, o TST é também Corte Constitucional, ainda
que ndo tenha, evidentemente, a Gltima palavra nessa seara, reservada
ao Supremo Tribunal Federal.”

Quase uma década ap6s a promulgagdo da norma acima referida, o legis-
lador, por intermédio da Lein®9.756, de 17.12.98, conferiu nova redagao ao art.
896 da Consolidagdo. A modificacdo do mencionado texto buscou esclarecer e
detalhar os limites e contornos da divergéncia jurisprudencial autorizadora do
conhecimento da revista. As hipdteses de cabimento mantiveram-se intactas,
seguindo as mesmas diretrizes da norma anterior.

Ap6s essas sucessivas modificagdes, o regramento acerca do recurso de
revista passou um periodo de acomodacao, sem a ocorréncia de qualquer norma
que afetasse suas hipoteses de cabimento ou seu processamento. No entanto,
¢ relevante ressaltar que, por intermédio da Medida Provisoria n°® 2.226, de
04.09.01, foi criado um instituto relacionado a admissibilidade do recurso de
revista denominado de transcendéncia, conforme redacdo da CLT, art. 896-A.
Construiu-se um pressuposto de admissibilidade heterodoxo, na medida em
que o TST, antes de conhecer da revista, deveria examinar “(...) previamente

8  ARRUDA, Katia Magalhaes; MILHOMEM, Rubem. 4 jurisdi¢do extraordinaria do TST na admissi-
bilidade do recurso de revista. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 18.
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se a causa oferece transcendéncia com relagdo aos reflexos gerais de natureza
econdmica, politica, social ou juridica”.

A ideia da transcendéncia foi construida no sentido de conferir certa dis-
cricionariedade na admissao do recurso de revista, que dependeria da existéncia
de relevancia econdmica, politica, social ou juridica. Tratava-se de mudanga
substancial no conjunto de pressupostos de admissibilidade da revista que esta-
ria, a partir da publica¢do da norma, muito proxima do instituto da repercussdo
geral do recurso extraordinario, que s6 veio a ser reconhecido no nosso direito
a partir da Emenda Constitucional n° 45, de 30.12.04.

De toda forma, o manejo da transcendéncia como pressuposto de admis-
sibilidade recursal dependeria de previsdo explicita no regimento interno do
Tribunal Superior do Trabalho, conforme determinacdao da Medida Provisoria
n®2.226, de 04.09.01, art. 2°, verbis.

“Art. 2° O Tribunal Superior do Trabalho regulamentard, em seu
regimento interno, o processamento da transcendéncia do recurso de
revista, assegurada a apreciag@o da transcendéncia em sessdo publica,
com direito a sustentagdo oral ¢ fundamentacdo da decisdo.”

Essa norma, entretanto, permaneceu em vigor ao longo de mais de 15
anos sem que tenha havido qualquer iniciativa do Tribunal Superior do Trabalho
na implementag@o do regramento da transcendéncia em seu regimento interno.
Nesse caso, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho mostrou-se
absolutamente refrataria a aplicagdo da transcendéncia antes do regramento
do seu regimento interno, conforme se vé do seguinte julgado:

“PRINCIPIO DA TRANSCENDENCIA. I - A aplicagio do prin-
cipio da transcendéncia previsto no art. 896-A da CLT ainda néo foi re-
gulamentada no ambito deste Tribunal, providéncia que se faz necessaria
em face do comando do art. 2° da Medida Provisoria n° 2.226/01 (DOU
05.09.01), que dispde: ‘O Tribunal Superior do Trabalho regulamentara,
em seu regimento interno, o processamento da transcendéncia do recurso
de revista, assegurada a apreciacao da transcendéncia em sessao publica,
com direito a sustenta¢do oral e fundamentacdo da decisdao’. Il — Recur-
so ndo conhecido.” (RR-8500-46.2002.5.09.0669, 4* Turma, Rel. Min.
Antonio José de Barros Levenhagen, DEJT 10.08.07)

E relevante mencionar que a propria constitucionalidade da previsio do
instituto da transcendéncia foi colocada em duavida. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal rejeitou, em sede de controle concentrado, a eventual in-
constitucionalidade do instituto, conforme se v€ do julgamento da ADI 2.527:
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“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 2.226, DE 04.09.01.
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RECURSO DE REVISTA.
REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE. TRANSCENDENCIA. AU-
SENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA NA ALEGAGCAO DE
OFENSA AOS ARTS. 1° 5°, CAPUTE 11, 22,1, 24, X1, 37; 62, CAPUT
E§1°1,B;111,§3°E 246. LEIN°®9.469/97. ACORDO OU TRANSA-
CAO EM PROCESSOS JUDICIAIS EM QUE PRESENTE AFAZENDA
PUBLICA. PREVISAO DE PAGAMENTO DE HONORARIOS, POR
CADA UMA DAS PARTES, AOS SEUS RESPECTIVOS ADVOGA-
DOS, AINDA QUE TENHAM SIDO OBJETO DE CONDENACAO
TRANSITADA EM JULGADO. RECONHECIMENTO, PELA MAIO-
RIA DO PLENARIO, DA APARENTE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA E DA PROTECAO A COISA
JULGADA. 1. 4 medida provisoria impugnada foi editada antes da
publicagao da Emenda Constitucional n°32, de 11.09.01, circunstancia
que afasta a vedagdo prevista no art. 62, § 1° I, b, da Constituicdo,
conforme ressalva expressa contida no art. 2° da propria EC n° 32/01.
2. Esta Suprema Corte somente admite o exame jurisdicional do mérito
dos requisitos de relevdncia e urgéncia na edi¢do de medida provisoria
em casos excepcionalissimos, em que a auséncia desses pressupostos
seja evidente. No presente caso, a sobrecarga causada pelos iniimeros
recursos repetitivos em tramita¢do no TST e a imperiosa necessidade
de uma célere e qualificada prestagao jurisdicional aguardada por mi-
lhares de trabalhadores parecem afastar a plausibilidade da alegagdo
de ofensa ao art. 62 da Constitui¢do. 3. Diversamente do que sucede
com outros Tribunais, o orgdo de cupula da Justica do Trabalho ndo
tem sua competéncia detalhadamente fixada pela norma constitucional.
A definig¢do dos respectivos contornos e dimensdo é remetida a lei, na
formado art. 111, § 3° da Constitui¢do Federal. As normas em questdo,
portanto, ndo alteram a competéncia constitucionalmente fixada para o
Tribunal Superior do Trabalho. 4. Da mesma forma, parece ndo incidir,
nesse exame inicial, a vedacgdo imposta pelo art. 246 da Constituicdo,
pois as alteragoes introduzidas no art. 111 da Carta Magna pela EC n°
24/99 trataram, unica e exclusivamente, sobre o tema da representagcdo
classista na Justica do Trabalho. 5. (...) 6. Pedido de medida liminar
parcialmente deferido.” (ADI 2.527 MC, Rel* Min® Ellen Gracie, Tribunal
Pleno, j. 16.08.07, DJe-147 divulg. 22.11.07) (Destaque nosso)
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Consolidado o entendimento jurisprudencial acerca da eficdcia contida
da regra de transcendéncia, o procedimento relacionado ao recurso de revista
estabilizou até meados da década de 2010.

7 — Refinamento procedimental do recurso de revista (2014-2021)

Nenhuma mudanga normativa relacionada ao recurso de revista aconteceu
até aedicdodaLein®13.015,de 21.07.2014. Por meio da citada norma juridica,
nao houve modifica¢des substanciais nas hipoteses de cabimento, pois o legisla-
dor apenas acresceu a contrariedade a sumula vinculante do Supremo Tribunal
Federal como autorizadora do conhecimento do recurso de revista (CLT, art.
896, a) e ampliou o cabimento na fase de execugdo (CLT, art. 896, § 10).

As principais modifica¢des legislativas, entretanto, ocorreram em face
do processamento do recurso de revista, especialmente no que diz respeito a
instrumentalizacdo das divergéncias jurisprudenciais ensejadoras do recurso
de revista.

Nessa perspectiva, inseriu-se no procedimento de admissibilidade da
revista a necessidade do cotejo analitico das divergéncias jurisprudenciais (CLT,
art. 896, § 1°-A), bem como passou-se a admitir a admissibilidade de recurso
de revista mesmo diante de vicio formal de pequena gravidade (CLT, art. 896,
§ 11), conforme se vé€ da redacao dos mencionados artigos:

“Art. 896 (...) § 1°-A. Sob pena de ndo conhecimento, ¢ 6nus da
parte: I —indicar o trecho da decisdo recorrida que consubstancia o pre-
questionamento da controvérsia objeto do recurso de revista; Il — indicar,
de forma explicita e fundamentada, contrariedade a dispositivo de lei,
sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho
que conflite com a decisdo regional; 1l — expor as razdes do pedido de
reforma, impugnando todos os fundamentos juridicos da decisdo recor-
rida, inclusive mediante demonstragdo analitica de cada dispositivo de
lei, da Constituicao Federal, de simula ou orientagao jurisprudencial cuja
contrariedade aponte. (...) § 11. Quando o recurso tempestivo contiver
defeito formal que ndo se repute grave, o Tribunal Superior do Trabalho
podera desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo, julgando o mérito.”

Nesse diapasdo, a mudanca legislativa de 2014 investiu de maneira ob-
jetiva na sistematizagdo procedimental da analise dos pressupostos recursal.
Estruturou-se um conjunto de regras capazes de construir um sistema logico,
e ate certo ponto cartesiano, na apreciagdo dos requisitos de admissibilidade
no ambito da jurisdi¢do extraordinaria.
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O conjunto de modificagdes, entretanto, ndo se limitou a sistematica de
admissibilidade. A Lei n° 13.015, de 21.07.2014, inclusive antecipando-se a
revolugdo promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 em matéria de
precedentes, estruturou uma séria de regras destinadas a promover a unifor-
mizagdo jurisprudencial nos limites da jurisdi¢do extraordinaria. Conforme
destaque promovido pelo Ministro Claudio Brandao’:

“Em 2014, mais uma iniciativa na direcdo do conhecido sistema
do common law. Foi editada a Lein® 13.015/2014 que, além de antecipar
algumas das novidades contempladas pelo Novo CPC, introduziu-o de
modo pioneiro e definitivo na Justi¢a do Trabalho e certamente inspirada
na ideia de criar uma solugdo de massa para as demandas igualmente de
massa, marca da sociedade brasileira, como assinalado.”

De certa forma, resgatando a logica dos prejulgados, reinaugura-se, no
ambito da jurisdi¢do extraordinaria trabalhista, um sistema de estruturagado e
de defesa da jurisprudéncia consolidada. Obviamente observando metodolo-
gia diversa daquela dos extintos prejulgados, a norma processual trabalhista
estabeleceu as seguintes diretrizes: a) compulsoriedade da uniformizagao
jurisprudencial por parte dos Tribunais Regionais do Trabalho (CLT, art. 896,
§ 3°); b) atuacdo do Tribunal Superior do Trabalho na identificagdo, inclusive
de oficio, das divergéncias jurisprudenciais internas dos Tribunais Regionais
do Trabalho (CLT, art. 896, § 4°). Essa atividade, por 6bvio, ndo se inseria nos
estreitos limites da jurisdi¢do extraordinaria tipica, no entanto, consolidou a
posicao do Tribunal Superior do Trabalho como protagonista no processo de
formagao e manutencdo de um higido sistema de precedentes trabalhista.

Alias, no plano constitucional, o realce do papel de o6rgdo responsavel
pela preservagao da jurisprudéncia trabalhista foi feito de forma eloquente pela
Emenda Constitucional n° 92, de 12.07.2016, que inseriu o Tribunal Superior
do Trabalho como 6rgao de jurisdi¢ao extraordinaria do Poder Judiciario bra-
sileiro (CF, art. 92, I1-A).

A tltima grande modificagdo legislativa na estrutura regulatéria do re-
curso de revista ocorreu juntamente com a chamada reforma trabalhista. Por
intermédio da Lei n° 13.467, de 13.07.2017, houve uma série de mudancas
no corpo da Consolidagdo, inclusive em matéria processual. O regramento do
recurso de revista ndo passou incélume da onda reformista. Nessa perspectiva,
o principal alvo da reforma, no que concerne ao processamento da revista, foi

9  BRANDAO, Claudio. Incidente de julgamento de recursos de revista repetitivos. n: BRANDAO,
Claudio; MALLET, Estévao (Org.). Processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 609.
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arevogagdo do sistema de uniformizacdo jurisprudencial e a materializagao da
transcendéncia como pressuposto de admissibilidade.

Em rela¢ao ao primeiro tema, além da eliminagdo das ferramentas de
consolidagdo dos precedentes por meio da revogagao dos paragrafos terceiro,
quarto, quinto e sexto do art. 896, houve severa restri¢ao acerca da possibili-
dade de edicao de simulas de jurisprudéncia, mediante o estabelecimento de
formalidades verdadeiramente inexequiveis para edi¢do de verbetes.

Quanto ao tema da transcendéncia, a atuacdo da Lei n° 13.467, de
13.07.2017, foi mais proativa e estabeleceu bases concretas para a aplicagao
do peculiar pressuposto de admissibilidade do recurso de revista. Antes vin-
culada a previsdo no regimento interno do Tribunal Superior do Trabalho, a
transcendéncia passa a ser tratada de forma explicita na legislagdo, conforme
redacdo analitica da CLT, art. 896-A.

O grande dbice para se efetivar a transcendéncia era a conquista de um
consenso na aprovacdo de uma regulacdo no ambito do regimento interno do
TST. A falta de uma convergéncia durante toda a vigéncia da redag@o originaria
do art. 896-A impediu o reconhecimento do pressuposto da transcendéncia.
A Lein® 13.467, de 13.07.2017, removeu esse obstaculo mediante a previsao
expressa e exauriente dos critérios de verificacdo da transcendéncia.

As balizas relacionadas a verificagdo da transcendéncia foram objeti-
vamente construidas no texto legal, embora sejam aferidas a partir de uma
atividade jurisdicional expressamente discricionaria. Os critérios transcendentes
reconhecidos do texto legal sdo quatro: economicos, politicos, sociais e juri-
dicos. O legislador, no entanto, ndo se limitou a enumera-los, pois cuidou de
estabelecer um breve e genérico conceito sobre cada um deles. Essa descrigao,
no entanto, ndo afasta a discricionariedade na analise do carater transcendental,
mas apenas apresenta algumas diretrizes conceituais acerca do tema. A decisao
quanto ao conhecimento ainda permanecera vinculada a elementos estranhos
a relacdo processual que originou o recurso.

8 — Consideracoes finais

A jurisdi¢do extraordinaria trabalhista ocupa um papel relevante na pro-
cessualistica contemporanea. Dotada de atributos proprios e de pressupostos
peculiares, a tramitagdo do recurso de revista apresenta uma destacada técnica
que foi aprimorada ao longo das mais de oito décadas de existéncia da Justiga
do Trabalho.
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Identificar a evolugdo dos regramentos acerca do recurso de revista desde
a década de 1940 oferece um relevante panorama juridico-politico da atuagdo
da Justiga do Trabalho na consolidacdo de sua jurisprudéncia e a da preservagao
da integridade de nossa estrutura normativa.

Iniciando com um timido e pouco sofisticado sistema recursal de natureza
extraordinaria, inaugurado pelo vetusto Conselho Nacional do Trabalho, a siste-
matica do recurso de revista consolidou e aperfeigoou-se nas suas ferramentas
de correcdo dos dissensos jurisprudenciais. Sem abdicar de suas peculiarida-
des, que realgaram seu fundamental papel de pacificagao dos conflitos sociais,
a Justica do Trabalho tem a absoluta certeza de ostentar um sistema recursal
extraordindrio dotado de eficiéncia e dinamismo.
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magistratura do trabalho. Da otica dos candidatos, o CPNU foi um processo seletivo
que demandou uma extensa e profunda carga de conhecimentos, de tipo juridico e
extrajuridico. Mas o interessante a observar ¢ que a demanda por toda essa carga de
conhecimentos representou apenas uma das faces do concurso — provavelmente, a
mais evidente a qualquer observador. Uma outra face, muito menos 6bvia, consistiu
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the perspective of the candidates, the CPNU demanded an extensive and profound
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most evident to any observer. Another aspect, much less obvious, consisted of a series
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1 — Introducao

m julho de 2017, teve inicio o 1° Concurso Publico Nacional Unifica-

do da Magistratura do Trabalho (doravante CPNU). Esse certame foi

organizado pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho (Enamat), 6rgdo vinculado ao Tribunal Superior do
Trabalho (TST). Seu objetivo foi selecionar candidatos interessados em ingres-
sar na carreira da magistratura, por meio do cargo de juiz substituto'.

O CPNU foi o primeiro concurso da histéria da Justica do Trabalho
com um alcance efetivamente nacional. Até entdo, os concursos sempre se
caracterizavam por um escopo subnacional, sendo organizados por cada um
dos Tribunais Regionais do Trabalho. Por conta disso, o CPNU surge como
algo relevante para a compreensdo dos magistrados que ajudarao a delinear o
futuro desse ramo da Justica®.

Como se vera mais a frente, da perspectiva dos candidatos, o CPNU foi
um processo longo, custoso, demandante e competitivo. No que se refere aos
conhecimentos exigidos, o seu programa se referiu a: i) direito individual do
trabalho; i1) direito coletivo do trabalho; iii) direito processual do trabalho; iv)
direito previdenciario; v) direito empresarial; vi) direito administrativo; vii)
direito constitucional e direito constitucional do trabalho; viii) direito penal; ix)
direito civil; x) direito processual civil; xi) direito da crianga, do adolescente e
do jovem; xii) direitos humanos e direitos humanos sociais; xiii) direito inter-
nacional e comunitario; xiv) ética e estatuto juridico da magistratura nacional;
xv) sociologia do direito; xvi) filosofia do direito; xvii) teoria geral do direito
e da politica; xviii) psicologia judiciaria’.

Ainda que com pesos diferenciados, todos esses conhecimentos, de
natureza juridica e extrajuridica, foram diretamente exigidos dos candidatos
em quatro provas, dotadas de formatos e contetidos distintos: prova objetiva,
prova discursiva, prova de sentenga e prova oral. Ademais, tais conhecimentos
foram indiretamente exigidos em duas avalia¢des: avaliacao de vida pregressa
(que incluiu a verificagdo de atividade juridica prévia) e avaliagdo de titulos

1 Asregras do CPNU foram delineadas em edital publicado em 27 de junho de 2017 (TST,
2017).

2 Acercado debate historico sobre o processo de recrutamento de magistrados pela Justica do
Trabalho no Brasil, verificar Gomes (2006); Morel e Pessanha (2006) e Paoli (1994). Ja a
respeito do debate mais atual sobre os aspectos positivos e negativos (mas todos relevantes)
de uma sele¢@o nacionalmente unificada de magistrados na Justi¢a do Trabalho, verificar
Freitas (2008).

3 Ver TST (2017).
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(pontuando exercicio de cargos juridicos, titulagdo em pds-graduagdes, publi-
cacao de obras juridicas, entre outros aspectos)®.

Enfim, o CPNU demandou conhecimentos extensos e aprofundados dos
candidatos, de tipo juridico e extrajuridico, em provas e avaliagdes variadas,
com natureza eliminatoria e/ou classificatoria. Mas ¢ interessante destacar que
todos esses conhecimentos constituiram apenas uma das faces do concurso,
provavelmente a mais clara e evidente. Uma outra face desse concurso, menos
obvia, foi constituida por uma série de padroes que podem ser observados nas
experiéncias sociais e profissionais dos candidatos. E este é o foco (ou o “pro-
blema”) do presente artigo: verificar quais dessas experiéncias tiveram uma
influéncia decisiva para a aprovagao nas diversas etapas do CPNU.

Como se notard mais a frente, com base em evidéncias empiricas, o
concurso selecionou os candidatos ndo apenas a partir de atributos diretamente
observaveis e mensuraveis, como, por exemplo, as notas nas provas de conheci-
mentos. Mesmo que de maneira ndo intencional e nao declarada, ele selecionou
também a partir caracteristicas ndo direta e previamente observaveis, como
aquelas que derivam das experiéncias sociais e profissionais dos candidatos.
E tudo indica que essa selegdo teve uma acentuada importancia nos resultados
finais do CPNU?.

Na primeira secao deste artigo, hd uma apresentacao do concurso en-
quanto processo seletivo, com evidéncias sobre o que os candidatos tiveram
que mobilizar, em termos de tempo, esfor¢o e dinheiro, para poder avangar
em suas sucessivas etapas. Na sec¢@o seguinte, ha uma analise descritiva da
evolucdo do perfil social dos candidatos, etapa a etapa do CPNU, permitindo
verificar que ha um perfil especifico que estd associado a aprovacao. Na proxima
se¢do, ha uma analise descritiva do perfil laboral dos candidatos, que se altera
a cada etapa e que mostra haver um perfil especifico que se relaciona com a
aprovagao no concurso. Na se¢do que segue, ha uma analise correlacional, que
mostra como oscilam as probabilidades de aprovacdo no CPNU, a depender
da mera acumulacao de atributos sociais e laborais. Por fim, na tltima secao,
consolidam-se diversos aspectos analiticos — que, em alguma medida, permi-
tem uma resposta a pergunta: mais além dos conhecimentos (e habilidades)

4 Ver TST (2017).
Essa perspectiva de investigagdo da relevancia, dentro dos processos de selegdo da ma-
gistratura, de aspectos ndo diretamente observaveis/mensuraveis (aspectos como aqueles
associados a experiéncias sociais e profissionais dos candidatos), encontra-se desenvolvida,
por exemplo, em Fontainha (2015, 2017), bem como em Feitosa ¢ Passos (2017).
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explicitamente demandados no concurso, que outros fatores “‘explicam” a
aprovagdo dos candidatos?

2 — O CPNU, enquanto processo seletivo

O CPNU foi organizado pela Enamat/TST, com o intuito de selecionar
candidatos para o cargo de juiz substituto, que € o ponto de ingresso na carreira
da magistratura do trabalho. Para a sua realizagdo, a Enamat/TST escolheu a
Fundagao Carlos Chagas (FCC), que possui notdria experiéncia com concursos
publicos para 6rgdos e entidades estatais®.

Apo6s décadas de iniciativas com foco regional, o CPNU representou a
primeira selecdo de magistrados com escopo nacional no &mbito da Justica do
Trabalho. E, provavelmente, isso ja resultou em mudangas importantes para
0 processo seletivo — por exemplo, atraindo candidatos de literalmente todo o
pais e promovendo uma competi¢do mais acirrada entre eles’.

Nada menos que 13.604 candidatos tiveram suas inscrigdes preliminares
deferidas, estando aptos a participar da primeira etapa do CPNU, que consistia
na realizacdo da prova objetiva (com carater eliminatdrio e classificatério).
Destes, apenas 1.340 foram aprovados para a etapa seguinte, que demandava
a realizagdo da prova discursiva (com natureza eliminatdria e classificatoria).
Destes candidatos, 540 foram aprovados para a proxima etapa, que consistia
na realizagdo da prova de senten¢a (com carater eliminatdrio e classificatorio).
Destes, 279 foram aprovados e seguiram para a etapa de inscri¢ao definitiva no
concurso (que exigia a entrega de uma série de documentos, a comprovagao
de um conjunto de experiéncias, a conformidade com a opgao por vagas reser-
vadas — no caso de candidatos concorrendo por vagas para pessoas negras ou
pessoas com deficiéncia —, bem como a aprovagdo em exames de sanidade fisica
e psicologica). Os candidatos que obtiveram a inscri¢do definitiva se limitaram
a 269, que seguiram para a etapa seguinte, de participagdo na prova oral (com
natureza eliminatdria e classificatoria). Nesta, 229 candidatos conseguiram a
pontuacdo minima para seguir para a etapa de avaliacdo de titulos (com carater
meramente classificatorio) (grafico 1)8.

A este respeito, verificar: https://www.concursosfcc.com.br.
Um debate inicial sobre algumas provaveis consequéncias da “nacionaliza¢ao” da selecio
para magistrados na Justica do Trabalho ¢ encontrado em Freitas (2008).

8  Note-se que o processo de socializagao e formagdo dos candidatos selecionados no CPNU, a
ser realizado essencialmente no &mbito da Enamat/TST, ndo integrou a estrutura do proprio
concurso. Uma discussdo sobre a importancia desse processo de socializagdo ¢ formagao
pode ser encontrada, por exemplo, em Fragale Filho (2012), Nalini (2014) e Olsson (2012).
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Contrastando os 229 aprovados com os 13.604 inscritos, percebe-se que
0 CPNU foi um processo muito competitivo para os candidatos. Afinal, somente
1,7% daqueles originalmente inscritos foram aprovados. Destaque-se que a etapa
que mais eliminou candidatos foi logo a primeira (a prova objetiva), que permitiu
que apenas 9,9% dos inscritos seguissem para as etapas seguintes do concurso.

Grafico 1 — Numero e percentual de candidatos em cada etapa do CPNU

[NOME DA [NOME DA
CATEGORIA] CATEGORIA]
n° 279 (2,1%) n° 229 (1,7%)
[NOME DA
CATEGORIA]
n° 540 (4,0%)
Aprov. pr.
objetiva
n° 1.340 (9,9%)
Prelimin. inscritos
Aprov. pr. objetiva
Aprov. pr. discursiva
m Aprov. pr. sentenga
NOME DA
m Definit. inscritos C[ATEGORI Al
m Aprov. pr. oral n°® 13.604
(100,0%)

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

No que diz respeito a recursos temporais, 0 CPNU se revelou um processo
muito demandante para os candidatos. A realizagdo das seis etapas de selegdo
ocorreu em um lapso de quase um ano e meio. O langamento do edital de aber-
tura se deu em 27.06.2017, ao passo que a promulgacido do resultado final se
deu em 18.12.2018. Ademais, no computo desses recursos temporais, deve-se
inserir o periodo especificamente dedicado ao estudo e/ou a preparacao para
o concurso. E, via de regra, ele se ampliou conforme o avango nas etapas: em
meio aos 13.604 inscritos, tal periodo correspondeu a 24,2 meses; mas, entre
o0s 229 aprovados, chegou a 33,8 meses (grafico 2).

No que se refere a recursos financeiros, o CPNU ndo se mostrou menos
demandante. Tanto para o estudo/preparacdo quanto para a efetiva realizagdo
do concurso, os candidatos tiveram gastos com diversas rubricas, como cursos
preparatorios, materiais de estudo, simulados de provas, computadores e aplica-

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 57



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

tivos, profissionais de apoio (de coaching e de satide), vestimentas e calgados,
deslocamento e hospedagem, entre outras mais. O valor total de gastos aumentou
de acordo com o avancgo nas etapas: junto a todos os inscritos, esse valor foi de
RS 11.845,07 para cada candidato em média; mas alcangou RS 38.426,62 em
meio aos aprovados no concurso (grafico 3).

Grafico 2. Média de tempo de estudo/preparacdo especificamente para o CPNU
(em niimero meses)
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inscritos objetiva discursiva sentenca inscritos oral

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Grafico 3. Média de custos financeiros totais para participar do CPNU (em R$ de dezembro
de 2020 — atualizacdo pelo IPCA-Geral/IBGE)
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Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.
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Enfim, como ja visto na introdug¢@o, o CPNU foi um processo seletivo
muito exigente em termos de conhecimentos (bem como de habilidades asso-
ciadas). Conseguiram aprovacao os candidatos que demonstraram o dominio
de 18 ramos de conhecimento, juridicos e ndo juridicos, avaliados em quatro
provas (objetiva, discursiva, de sentenca e oral) e em duas avaliacdes (de vida
pregressa e de titulos).

E, como examinado agora, o CPNU também foi um processo muito
exigente em termos de recursos temporais e financeiros. Obtiveram aprovagio
os candidatos com tempo e dinheiro suficiente para suportar um ano e meio
de duragdo de concurso, bem como iniimeras exigéncias dai derivadas (aqui-
si¢do de cursos e simulados preparatdrios, servicos de apoio, deslocamento e
hospedagem, etc.).

Ja se comeca a perceber que o CPNU selecionou os candidatos ndo ape-
nas a partir de caracteristicas diretamente observaveis e mensuraveis (como as
notas alcancadas nas provas de conhecimentos). Mesmo que de maneira nao
intencional e ndo explicita, ele selecionou também a partir um conjunto de atri-
butos nao diretamente observaveis (como os recursos temporais e financeiros).

Na proxima se¢ao, outros desses atributos serdo trazidos a essa analise,
como as experiéncias sociais e profissionais dos candidatos. E verdade que
apenas, a posteriori, ¢ possivel verificar importancia dessas experiéncias para a
aprovacao no CPNU. Mas as evidéncias que se apresentam nas seg¢oes seguintes
indicam que essa importancia esteve longe de ser desprezivel.

3 — Experiéncias sociais dos candidatos

De uma perspectiva social, quais candidatos obtiveram éxito nas suces-
sivas etapas do CPNU? Muitas caracteristicas poderiam ser analisadas, como
regido geografica de origem, sexo, idade, cor/raca, estado civil, composi¢ao
familiar, etc. Mas, por motivos de concisdo, enfocam-se aqui somente trés: a
idade dos candidatos, o estrato social a que pertencem, assim como o nivel de
instrucdo alcangado.

No que diz respeito a idade, ao contrario do que talvez se poderia espe-
rar, com a sequéncia de etapas do CPNU, ndo foram aqueles com idade mais
avangada (e provavelmente mais experiéncia académica e/ou profissional
juridica) que se sobressairam, mas, sim, os mais jovens. Em meio aos 13.604
inscritos, a fracdo de candidatos com 32 anos ou mais de idade foi de 67,5%.
Contudo, em meio aos aprovados no concurso, tal fracdo se limitou a apenas
40,2% (grafico 4).
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Grafico 4. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Idade (%)

Prelimin. inscritos _ 67,5
Aprov. pr. objetiva _ 53,4
Aprov. pr. discursiva _ 435
Aprov. pr. sentenga _ 42,3
Definit. inscritos _ 43,1
Aprov. pr. oral _ 40,2

0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0 80,0 90,0 100,0

B Até 31 anos 32 anos ou +
Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

No que se refere ao estrato social, por construgdo metodologica, os ins-
critos no CPNU foram distribuidos por quatro estratos similares em termos de
proporg¢ao, definidos a partir da renda média individual prevalente na area de
residéncia dos candidatos. E o que se observou, ao longo das etapas do concur-
s0, ¢ que a relevancia do estrato de menor renda (até R$ 1.454,65) se reduziu,
de 25,0% dos inscritos para apenas 14,7% dos aprovados. Ao mesmo tempo,
a importancia do estrato de maior renda (R$ 4.569,90 ou mais) se ampliou, de
25,0% dos inscritos para 36,8% dos aprovados (grafico 5).

Grafico 5. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Renda média individual no
setor censitario de residéncia (%)

Prelimin. inscritos 25,0 25,0
Aprov. pr. objetiva 18,0 22,1
Aprov. pr. discursiva 154 21,1
Aprov. pr. sentenga 14,8 21,6
Definit. inscritos 15,5 21,3
Aprov. pr. oral 14,7 22.1

0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0 80,0 90,0 100,0
Até RS 1.454,65 De R$ 1.454,66 a R$ 2.666,15
HDe RS 2.666,16 a R$ 4.569,89 mRS 4.569,90 ou +
Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.
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Jano que tange ao nivel de instrugdo, como explicitado no edital de aber-
tura, o CPNU exigiu ao menos a graduagdo completa em Direito. Entretanto,
conforme as etapas do concurso se sucederam, a fracao de candidatos com esse
nivel de instru¢do diminuiu, de 32,1% dos inscritos para 22,7% dos aprovados.
E, ao contrario do que se poderia esperar, a propor¢cdo dos candidatos com
niveis de instrugao mais elevados (p6s-graduagio stricto sensu — mestrado ou
doutorado) ndo aumentou, mas, sim, a propor¢ao daqueles com pds-graduacao
lato sensu (cursos de especializagdo). Estes ultimos passaram de 62,7% dos
inscritos para 74,2% dos aprovados (grafico 6).

Em outras palavras, em termos de experiéncias sociais, observa-se que os
candidatos que lograram éxito no CPNU foram aqueles dos estratos mais afluen-
tes, o que se coaduna com o examinado na se¢ao anterior, a respeito dos recursos
temporais ¢ financeiros exigidos para aprovag¢ao no concurso. Por outro lado,
nota-se que nem sempre mais instrugao resultou em maior éxito no CPNU, como
mostram os candidatos com mestrado ou doutorado. Na verdade, para dar conta
da carga de conhecimento exposta na se¢do anterior, os candidatos mais aptos
foram aqueles com especializagdo (pos-graduacao /ato sensu). Uma explicacao
pode estar no fato de, no Brasil atual, muitas especializagdes em Direito serem
também cursos preparatorios para concursos publicos (como o da magistratura).

Grafico 6. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Instrugéo (%)

Prelimin. inscritos 32,1 62,7 . 0,6
Aprov. pr. objetiva 24,1 72,7 3,. 0,
Aprov. pr. discursiva 23,5 73,3 3,. 0,2

Aprov. pr. sentenga 233 74,2 2,' 0,4

Definit. inscritos 22,5 75,3 1,’ 0,4
Aprov. pr. oral 22,7 74,2 2,. 0,4
0,0 20,0 40,0 60,0 80,0 100,0
Graduagdo Pos-Graduagao — Especializagio
B Pos-Graduagdo — Mestrado m Pos-Graduagao — Doutorado

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

4 — Experiéncias profissionais dos candidatos

De uma ética profissional, quais candidatos conseguiram ser bem-sucedi-
dos nas diversas etapas do CPNU? Varios atributos poderiam ser mencionados,
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como posi¢do na ocupagao, institui¢do de vinculo, tempo de trabalho, remu-
neracao obtida e assim por diante. Mas, por motivos de concisdo, o foco aqui
encontra-se na experiéncia anterior dos candidatos como assalariados — e, mais
do que isso, como assalariados no Poder Judiciario. Em paralelo, o foco esta
também na experiéncia anterior dos candidatos como “pessoa juridica” — ou
“PJs” (juristas-socios de escritorios de advocacia), que oferecem um contraste
interessante em relagdo aqueles que sao assalariados (juristas “pessoa fisica”).

A experiéncia anterior de trabalho assalariado, com vinculo celetista
ou estatutario, pareceu ser relevante para os candidatos, na medida em que as
etapas do CPNU se sucederam. Em especial, a experiéncia no proprio Poder
Judiciario (em quaisquer dos segmentos deste ultimo — federal ou estadual,
especial ou comum). Os candidatos com algum trabalho assalariado em seu
curriculo profissional passaram de 75,1% em meio aos inscritos para 84,3%
junto aos aprovados no concurso (grafico 7). E, especificamente, os candidatos
com trabalho assalariado no Judiciario passaram de 32,5% em meio aos inscritos
para 62,1% junto aos aprovados (grafico 8); ou seja, a experiéncia de trabalho
subordinado, do tipo celetista ou estatutaria, e no proprio Judiciario, se revelou
um atributo de crescente destaque, conforme as etapas do concurso avangaram.

Grafico 7. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Experiéncia laboral prévia
como assalariado nos ultimos dez anos (%)

Prelimin. inscritos - 75,1
Aprov. pr. objetiva - 81,3
Aprov. pr. discursiva - 83,9
Aprov. pr. sentenga - 85,3
Definit. inscritos - 86,1
Aprov. pr. oral - 84,3
0,0 20,0 40,0 60,0 80,0 100,0

mSem experiéncia como assalariado ~ Com experiéncia como assalariado

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Como contraste, a experiéncia anterior de trabalho como PJs, basicamente
em sociedade de algum escritorio advocaticio, seguiu em sentido contrario. No
inicio do processo do CPNU, 19,7% dos candidatos inscritos encontravam-se
nessa situagdo profissional. Mas, conforme as etapas do concurso avangaram,
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esse percentual se reduziu quase a metade, chegando a somente 10,9% no
conjunto dos aprovados (grafico 9).

Gréfico 8. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Experiéncia laboral prévia
como assalariado no Poder Judiciario (federal ou estadual) nos ultimos dez anos (%)

Prelimin. inscritos 32,5
Aprov. pr. objetiva
Aprov. pr. discursiva

Aprov. pr. sentenga

Definit. inscritos

Aprov. pr. oral

0,0 20,0 40,0 60,0 80,0 100,0
= Sem experiéncia como assalariado no Judiciario
Com experiéncia como assalariado no Judiciario

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Gréfico 9. Perfil dos candidatos, conforme as etapas do CPNU — Experiéncia laboral prévia
como PJ nos ultimos dez anos (%)

Prelimin. inscritos 19,7

Aprov. pr. objetiva 11,4

Aprov. pr. discursiva 10,7

Aprov. pr. sentenca 10,0

Definit. inscritos 10,1
Aprov. pr. oral 10,9
0,0 20,0 40,0 60,0 80,0 100,0
m Sem experiéncia como PJ Com experiéncia como PJ

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Tanto para assalariados como para PJs, a experiéncia pretérita de traba-
lho parece ser algo que influencia muito a aprovagdo em cada etapa do CPNU,
mas em dire¢des diametralmente opostas. Quais hipoteses poderiam ajudar a
explicar isso? Duas hipoteses talvez possam ser aventadas: i) a proximidade
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com a rotina interna e cotidiana do trabalho jurisdicional, facilitada no caso dos
que estdo no proprio Poder Judiciario, pode ajudar os candidatos assalariados
(como os analistas judicidrios, por exemplo), assim como prejudicar os PJs
(que, como advogados, sdo espectadores externos dessa rotina); i7) as jornadas
e os horarios regulares de trabalho (bem como a possibilidade de contar com
férias e eventuais licencas) podem ajudar os candidatos assalariados em seu
estudo/preparagdo para o concurso, bem como prejudicar os PJs (que tendem
a possuir jornadas e horarios de trabalho inconstantes, bem como dificilmente
podem contar com férias e eventuais licengas). De todo modo, tais hipdteses
necessitariam de estudos adicionais e especificos para serem testadas.

5 — Experiéncias dos candidatos em outros concursos piublicos

Apenas como complemento, acrescentem-se informacdes sobre as
participagdes dos candidatos em outros concursos publicos, ocorridos antes
do CPNU. Tais informagdes podem ser relevantes, na medida em que parte
da literatura afirma haver uma figura peculiar e frequente nos certames do
pais — a figura do “concurseiro profissional. Ainda que tal figura ndo esteja
no foco da analise aqui desenvolvida, pode ser interessante verificar em que
medida as participagdes em outros concursos influenciam as possibilidades de
aprovagao no CPNU.

No que se refere a concursos da propria magistratura do trabalho, a expe-
riéncia prévia parece ser algo bastante relevante. Em meio a todos os candidatos
inscritos no CPNU, 40,4% nunca disputaram outro processo seletivo, ao passo
que 25,4% ja disputaram cinco concursos ou mais. J4 em meio aos candidatos
efetivamente aprovados no CPNU, esses percentuais se invertem por completo:
somente 10,0% nunca disputaram outro processo seletivo, enquanto 58,6% ja
disputaram cinco concursos ou mais (grafico 10).

No que concerne a outros concursos da area juridica, que nao os da
magistratura do trabalho, a experiéncia anterior também parece ser bastante
importante. Esses outros concursos envolvem, por exemplo, cargos como os de
procurador do Ministério Publico do Trabalho, de auditor da Auditoria Fiscal
do Trabalho, de analista ou técnico da Justica do Trabalho ou do Ministério
Publico do Trabalho. E o que se percebe ¢ que a média de participagdo nesses
certames passa de 37,0% entre os inscritos no CPNU para 46,5% entre os
efetivamente aprovados.

9  Uma extensa discussao sobre o “concurseiro profissional” e seu papel nos processos seletivos publicos
(da magistratura ou ndo) pode ser encontrada em Fontainha ez al. (2014, 2016).
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Grafico 10. Participacdo prévia em outros concursos publicos para a Magistratura
do Trabalho (em %)

56,6 58,5 58,6
50,1 49,4
40,4

254228 209
14,4
11,7 10,0
1 T anln Lnnl Bannll Bas

Prelimin. Aprov. pr. Aprov. pr. Aprov. pr. Definit. Aprov. pr.
inscritos objetiva discursiva sentenca inscritos oral
mNao B Um concurso m Dois concursos

Trés concursos Quatro concursos Cinco concursos ou +

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Enfim, essas informagodes sobre as participagdes dos candidatos em
outros concursos publicos parecem relevantes, para a compreensao de quais
experiéncias, de natureza social e profissional, podem ajudar a explicar as pos-
sibilidades de aprovagao no CPNU. Mesmo sem entrar nos debates que cercam
a figura do “concurseiro profissional”, parece que as experiéncias prévias com
outros certames, voltados a magistratura do trabalho ou ndo, estdo associadas
a aprovacao no CPNU, ao menos em alguma medida.

6 — Analise simultinea de todas as experiéncias

Como visto até o momento, algumas experiéncias sociais e profissionais,
bem como algumas experiéncias com concursos publicos, parecem ter influéncia
na aprovagdo dos candidatos do CPNU. Se estes ultimos sdo jovens, oriundos
de familias afluentes, possuem pos-graduagao lato sensu, contam com expe-
riéncia assalariada no Judiciario, investiram recursos elevados no CPNU e ja
passaram por outros concursos publicos, suas chances de aprovagao parecem
aumentar bastante.

Para verificar em que medida essa afirmacao esta correta, apresentam-
se a seguir resultados de uma regressao logistica, que permite o céalculo das
probabilidades de aprovacdo no CPNU, dado um conjunto de caracteristicas
dos candidatos. Nessa regressao, procura-se incorporar as mesmas caracteris-
ticas ja examinadas acima — referentes a experiéncia social e profissional dos
candidatos. Mas, quando tais caracteristicas sao incorporadas simultaneamente,
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algumas deixam de apresentar contribui¢des estatisticamente significantes, de
maneira que sao excluidas da regressao.

Os resultados da regressdo logistica mostram que, quando os candidatos
sd3o mais jovens, suas chances de aprovacao no CPNU aumentam 3,7 vezes.
Quando sao de familias afluentes, aumentam 1,7 vez. Se possuem experiéncia
assalariada, suas chances de aprovagao aumentam 2,3 vezes. Se essa experién-
cia € no proprio Poder Judiciario, aumentam 2,6 vezes. Se investiram recursos
financeiros mais elevados, suas chances de aprovacdo aumentam 11,1 vezes. E,
se ja participaram de outros concursos da magistratura do trabalho, aumentam
4,8 vezes (grafico 11).

Grafico 11. Probabilidades de aprovagdo no CPNU, de acordo com o perfil dos candidatos
(tipico, intermediario e néo tipico)

Probabilidade de aprovagdo no CPNU
L

(Média =0,001) (Média = 0,021) (Média = 0,257)

Perfil ndo tipico Perfil intermediario Perfil tipico

Fonte: Microdados do CPNU/Enamat-TST.

Aregressao logistica possibilita o calculo das probabilidades individuais
de aprovacdo no CPNU, a partir da analise simultanea das caracteristicas de
cada um dos candidatos. E é possivel observar que, quando estes Gltimos ret-
nem as seis caracteristicas mencionadas (sdo mais jovens, de familias afluentes,
possuem experiéncia assalariada no Judiciario, investiram recursos financeiros
elevados no CPNU e ja participaram de outros concursos da magistratura do
trabalho), suas chances de aprovagao chegam a 25,7%. Esse percentual é nada
menos que 257 vezes maior que o dos candidatos que ndo possuem nenhuma
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dessas caracteristicas, ou seja, ha um conjunto de experiéncias sociais e pro-
fissionais, bem como de experiéncias com concursos publicos, que parece ter
influéncia acentuada na aprovacao dos candidatos. Mesmo sem considerar o
necessario dominio dos conhecimentos juridicos e extrajuridicos, ja discutido
mais acima, os que reuniram esse conjunto de experiéncias contaram com
chances muitas vezes maiores de conseguirem se tornar magistrados por meio
do CPNU.

7 — Conclusao

O CPNU foi um concurso publico, organizado pela Enamat/TST, voltado
a selecao de candidatos para juiz substituto, que € o cargo de entrada na carreira
da magistratura do trabalho. Dado o seu formato inédito, esse concurso se mostra
particularmente relevante para o entendimento do corpo de magistrados que
definirdo o futuro da organizagao e da atuacao da Justica do Trabalho.

Da o6tica dos candidatos, o CPNU foi um processo seletivo que demandou
uma extensa e profunda carga de conhecimentos, de tipo juridico e extrajuridico.
Essa carga foi avaliada em uma sequéncia de quatro provas e duas avaliacdes,
que caracterizaram o CPNU como um processo extremamente longo, custoso
e competitivo.

Mas o interessante a observar ¢ que a demanda por toda essa carga de
conhecimentos representou apenas uma das faces do concurso — provavelmente,
a mais evidente a qualquer observador. Uma outra face, muito menos dbvia,
consistiu em uma série de experiéncias sociais e profissionais dos candidatos
(incluindo aquela com a realizacdo de concursos prévios, especialmente na
area juridica).

As evidéncias empiricas apresentadas neste artigo, a respeito da impor-
tancia dessas experiéncias sociais e profissionais, parecem incisivas. Ao efetuar
uma analise de natureza correlacional, que permite a avaliacdo controlada e
simultanea de diversas dessas experiéncias, ¢ possivel notar que as probabili-
dades de aprovagdo no CPNU aumentaram sobremaneira, pelo mero fato de
os candidatos serem mais jovens, de familias mais afluentes, com trabalho
assalariado prévio no Poder Judiciario, com recursos financeiros para investir
no concurso e com histdrico de concursos na magistratura do trabalho.

Em resumo, ao que parece, o processo seletivo da Justi¢a do Trabalho,
representado pelo CPNU, levou em conta outros atributos dos candidatos, mais
além do conhecimento juridico e extrajuridico acumulado e mobilizado nas pro-
vas ¢ avalia¢des. Ha varios atributos adicionais, que frequentemente s6 podem
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ser observados e mensurados ex post (a partir de uma base de dados construida
a partir da realizacdo do concurso), que parecem ter influido decisivamente na
aprovagao no processo seletivo.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
REGULACAO DO TRABALHO EM PLATAFORMAS
DIGITAIS NA UNIAO EUROPEIA, NA FRANCA E

NO BRASIL

REGULATION OF WORK IN DIGITAL PLATFORMS: BRIEF
OVERVIEW ABOUT RECENT MEASURES IN THE EUROPEAN
UNION, FRANCE AND BRAZIL

Rosane Gauriau®

RESUMO: O artigo visa a examinar, brevemente, as recentes iniciativas no ambito da
Unido Europeia, Franca e Brasil relativamente a regulagio do trabalho em plataformas
digitais. A crise sanitaria da Covid-19 acelerou a transformagao digital e a expansdo
dos modelos de negocios de plataforma digital na Europa e ndo foi diferente no Brasil.
Nesse contexto, restou premente a necessidade de regular o trabalho em plataformas.
A Unido Europeia propds uma consulta aos parceiros sociais europeus, no contexto
do artigo 154° (3) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), a
fim de decidir o melhor meio de agdo (legislativo ou ndo legislativo) para proteger os
trabalhadores de plataforma digital. A Franga, tendo em vista os Relatorios de experts
apresentados, a jurisprudéncia da Cour de Cassation e na continuidade das iniciativas
legislativas anteriores, caminha em dire¢do do didlogo social. No Brasil, igualmente, a
pandemia evidenciou a necessidade de legislagdo especifica sobre a matéria, sem que,
todavia, fosse alcangado éxito.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas Digitais. Trabalho. Unido Europeia. Franga. Brasil.

ABSTRACT: This article aims to provide a brief overview of the recent measures in the
European Union, France and Brazil regarding work in digital platforms. The Covid-19
pandemic crisis accelerated the digital transformation and development of digital platform
business models in Europe and Brazil. In this context, it s urgent to have a legal framework
to regulate the working conditions within digital platforms. The European Union has
launched a consultation with the European social partners, in accordance with article 154
(3) of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), in order to decide
the best measures to ensure better working conditions for the digital platform workers. In
France, according to the expert reports, the jurisprudence of the Cour de Cassation and
previous legislation are leaning toward social dialogue. In Brazil, the pandemic crisis
highlighted the absence of legislation to protect the digital platform's worker force. Some
initiatives of federal legislation were presented but were not successfil.

KEYWORDS: Digital Platforms. Work Force. European Union. France. Brazil.

*  Pesquisadora; jurista; doutora em Direito (summa cum laude) pela Université Paris 1- Sorbonne; mestre
em Droit des Entreprises, Université d’Angers; membro associée du Centre Jean Bodin, Recherche
Juridique et Politique, CJB, EAn°4337, Université d’Angers; membro do Institut de Psychodynamique
du travail, Paris; membro do Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne, Paris; membro dos Grupos
de Pesquisas Trabalho, Constitui¢do e Cidadania (UnB/CNPq) e Estudos de Direito Contemporaneo
do Trabalho e da Seguridade Social (GETRAB-USP/CNPgq).
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1 — Consideracoes iniciais

pandemia de coronavirus (Covid-19) marca “um hiato traumatico,

um territorio inexplorado, cujos contornos ainda sdo amplamente

desconhecidos™'. Ela acelerou a transformagdo digital> no mundo do
trabalho e o surgimento de novas formas de trabalho, a0 mesmo tempo em que
evidenciou desigualdades e injusticas associadas as condi¢des de trabalho nas
plataformas digitais, bem como a necessidade de que seja assegurado trabalho
digno e decente a todos esses trabalhadores.

As plataformas digitais oferecem trabalho e renda adicional para pessoas
que tém dificuldade para entrar no mercado de trabalho tradicional. Todavia,
essas novas formas de trabalho estao associadas a mas condig¢des de trabalho que
se traduzem, por exemplo, na auséncia de remunera¢ao minima, de transparén-
cia das condigdes contratuais?®, de insuficiente protec¢do social*, da auséncia de
garantias de formacao profissional ou do direito a representacao e a negociagao
coletiva®, sem olvidar a dimensao sem fronteiras desse tipo de trabalho®.

Segundo Relatorio da OIT’ para a América Latina, restou notdria a ex-
pansdo das plataformas digitais de entrega (ou delivery) durante a pandemia da
Covid-19 (evento conhecido como “pandelivery”)®. Considerados trabalhadores
essenciais, os trabalhadores de plataformas digitais desempenharam, e continu-
am desempenhando, um papel importante durante as medidas de isolamento e
lockdown garantindo a populacdo acesso a servi¢os. Ao mesmo tempo, restou
manifesta a situacdo vulnerdvel e precaria em que se encontram, no tocante a
exposi¢do aos riscos a saude, seguranca ¢ condigdes de trabalho’.

1 Parafraseando ALOISI, A. e DE STEFANO, V. Essential jobs, remote work and digital surveillance:
addressing the COVID-19 pandemic panopticon. International Labour Review. Disponivel em: https://
doi.org/10.1111/ilr.12219. Acesso em: 3 jul. 2021.

2 KING, Howard. What is digital transformation? 21 nov. 2013. Disponivel em: https://www.theguardian.
com/media-network/media-network-blog/2013/nov/2 1/digital-transformation. Acesso em: 10 jul. 2021.

3 Sobretudo quanto a questdo do gerenciamento algoritmico.

Principalmente, no tocante a saude e a seguranga no trabalho, p. ex., insuficiente protecdo em caso de
acidentes de trabalho ou doengas profissionais.

5 Ao contréario dos autdnomos, eles ndo sao representados por uma organizagao profissional.

Logo, dificuldades em definir a residéncia do trabalhador, a sede da plataforma ou o local da prestagao
de servigos.

7 The role of digital labour platforms in transforming the world of work. 2021. Disponivel em: https:/
www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wems_771675.pdf.
Acesso em: 11 jul. 2021.

8  Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_792838/lang--pt/index.htm. Acesso em:
11 jul. 2021.

9  P.ex.: jornadas de trabalho longas e extenuantes, baixa remuneracao, auséncia de equipamentos de
prote¢ao, informalidade e volatilidade da renda, maior exposicao a riscos de contagio, discriminagao,
assédio, etc.
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Esse quadro também despertou atengdo na Unido Europeia (UE). Isso,
porque, atualmente, ndo hd uma legislacao dedicada ao trabalho em plataforma
no espago europeu ¢ a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido Euro-
peia (TJUE) ainda ndo propds uma solugdo satisfatoria a questdo!'®. Razdes
pelas quais a UE", tendo em vista o “modelo social europeu”'? e alinhada aos
principios estabelecidos no Pilar Europeu dos Direitos Sociais'?, bem como
nos diversos instrumentos fixados no ambito da UE, notadamente, a Diretiva
2019/1152' ¢ a Recomendac¢ido do Conselho sobre o acesso dos trabalhadores
assalariados e ndo assalariados'®, prop0s consulta aos parceiros sociais europeus,
no contexto do artigo 154° (3) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE)'¢, a fim de decidir sobre o melhor instrumento (legislativo ou
nao legislativo) para proteger os trabalhadores de plataforma digital.

A Unido Europeia pretende respeitar o potencial de criacdo de empre-
gos das plataformas digitais de trabalho, garantindo a dignidade, o respeito e
a prote¢do as pessoas que trabalham no espago europeu, sem comprometer o
direito de concorréncia'’.

10 Adecisdo exarada no processo Yodel apresenta poucas respostas sobre a qualificagdo juridica da relagdo
entre as plataformas digitais e seus trabalhadores. O TJUE, a luz da Diretiva 2003/88/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho Europeu, de 4 de novembro de 2003, relativa a determinados aspectos da
organizag¢do do tempo de trabalho, lista uma série de situagdes faticas que em teoria demonstrariam a
independéncia e autonomia reais do trabalhador e afastariam o reconhecimento de vinculo de subordi-
nagdo. Mas conclui afirmando que cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional, caso a caso, reconhecer ou nao,
a qualificacdo de trabalhador, segundo a Diretiva 2003/88. Case C-692/19, B x Yodel Delivery Network
Ltd, 22 April 2020. ECLI:EU:C:2020:288. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/
TXT/?uri=CELEX:62019C00692. Acesso em: 6 jul. 2021.

11 Recomendagdo do Conselho da Unido Europeia, de 8 de novembro de 2019, relativa ao acesso a pro-
tecdo social dos trabalhadores por conta de outrem e por conta propria (2019/C 387/01). Disponivel
em: https://op.europa.eu/s/pkUA. Acesso em: 5 jul. 2021.

12 Nos termos dos artigos 3° e 9° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), a Unido
tem como objetivos, nomeadamente, promover o bem-estar dos seus povos e empenhar-se no desen-
volvimento sustentavel da Europa, assente numa economia social de mercado altamente competitiva
que tem como meta o pleno emprego ¢ o progresso social.

13 Em 2017, o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao da Unido Europeia proclamaram o Pilar
Europeu dos Direitos Sociais, a fim de, dentre outros, assegurar e promover melhores as condigdes de
vida e de trabalho na Europa. O Pilar estabelece 20 principios fundamentais para uma Europa social
mais equitativa e inclusiva. Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/
economy-works-people/jobs-growth-and-investment/european-pillar-social-rights/european-pillar-
social-rights-20-principles_pt. Acesso em: 6 jul. 2021.

14  Disponivel em: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/1152/0j. Acesso em: 6 jul. 2021.

15  Paraos fins deste artigo, o termo assalariado equivale, em grande parte, a0 empregado celetista brasileiro.

16  Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. C 202/49 (versao consolidada). JOUE 07/06/2016.
Disponivel em: http://data.ecuropa.eu/eli/treaty/tfeu_2012/0j. Acesso em: 6 jul. 2021.

17 Aquestdo relativa ao direito da concorréncia sera analisada em separado, conforme prevé a Consulta-C
(2021) 1127 final. First phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on possible action
addressing the challenges related to working conditions in platform work. (24.02.2021). Disponivel em:
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=23655&langld=en. Acesso em: 7 jul. 2021. V., ainda,
art. 151° do TFUE.
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Tais medidas, todavia, ndo excluem as iniciativas dos Estados-Membros
da Unido Europeia em oferecer maior ¢ melhor protecdo social a todas as
formas de trabalho, incluindo o trabalho por meio de plataformas digitais: é
o que se verifica, por exemplo, na Franca, que desde 2016 procura promover
um quadro juridico adaptado aos trabalhadores de plataforma, considerados
como “travailleurs indépendants™'8. Assim, recentemente, na continuidade da
evolucdo juridica da matéria no pais, o legislador francés editou norma visando
a estimular o didlogo social no setor de plataformas digitais de mobilidade.

No Brasil, apesar dos inumeros projetos de lei apresentados'’, da juris-
prudéncia do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de considerar que os
trabalhadores de plataforma digitais sdo trabalhadores autbnomos?, normal-
mente, MEI — Microempreendedor Individual®', a questdo ainda ndo foi objeto
de regulamentagao legislativa.

Feitas essas consideragdes iniciais, cumpre analisar, primeiramente, a
situacdo atual, no que toca a regulamentacdo do trabalho e prote¢do dos tra-
balhadores de plataformas digitais na Unido Europeia, na Franca e no Brasil,
STATUS QUO (1). Num segundo momento, num exercicio heuristico, serdo
examinados os horizontes que se descortinam na hipdtese de possivel legislacao
ou negociagao coletiva sobre o tema, no ambito europeu, francés ou brasileiro,
QUO VADIS (2).

2 — Status quo

A Unido Europeia implementou um processo de consulta dos parceiros
sociais sobre as medidas que podem ser tomadas para regulamentar o estatuto
juridico dos trabalhadores de plataformas, bem como para lhes assegurar uma

18 O estatuto juridico do “travailleur indépendant” aproxima-se da nogao brasileira de trabalhador aut6-
nomo.

19 V. Relatério do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagao da FGV Direito (Sao Paulo) apresentando
compilagdo sobre os projetos de lei visando a regulamentagdo do trabalho em plataformas digitais no
Brasil: “Briefing tematico #2: Trabalho sob demanda no Congresso 2010-2020” — um oceano de possi-
bilidades — versdo 1.0”. Sao Paulo: FGV, Direito, 29 jan. 2021. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/dspace/handle/10438/29942. Acesso em: 24 jun. 2021.

20 AIRR-10575-88.2019.5.03.0003, Rel. Min. Alexandre Luiz Ramos, 4* Turma, DEJT 11.09.2020;
RR-1000123-89.2017.5.02.0038, Rel. Min. Breno Medeiros, 5* Turma, DEJT 07.02.2020; AIRR-
11199-47.2017.5.03.0185, Rel® Min* Dora Maria da Costa, 8" Turma, DEJT 31.01.2019; RR-10555-
54.2019.5.03.0179, 4* Turma, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DEJT 05.03.2021.

21 Outambém Eireli — Empresario Individual de Responsabilidade Limitada ou Sociedade Limitada. V. Lei
Complementar n° 128, de 19 de dezembro de 2008, que alterou o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006) criou a figura
do Microempreendedor Individual. Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, alterada pela Lei n°® 13.640,
de 26 de margo de 2018, e Resolugdo n° 148/2019 do Comité Gestor do Simples Nacional.
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protecdo social minima no espago da UE (A). Na Franga, apds timidas tentativas
legislativas, relatorios de experts e tendo em vista a jurisprudéncia da Cour de
Cassation, o didlogo social parece ser a pista privilegiada pelo legislador (B).
No Brasil, apesar da pandemia da Covid-19 e do agravamento das condicdes
laborais precarias e da vulnerabilidade dos trabalhadores de plataformas, o
legislador permanece omisso e o didlogo social, inexistente (C).

2.1 — Regulacao do trabalho em plataformas digitais na Unido Europeia

Hé algum tempo a Unido Europeia debruga-se sobre o trabalho em plata-
formas e a transigao digital, como testemunham, p. ex., as iniciativas contidas no
Regulamento (UE) 2019/1150 do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu,
de 20 de junho de 2019, relativo a promog¢ao da equidade e da transparéncia
para os utilizadores profissionais de servigos de intermediagdo em linha??, na
Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu, de
20 de junho de 2019, sobre condi¢des de trabalho transparentes e previsiveis
na Unido Europeia®, na Diretiva (UE) 2019/770 do Parlamento Europeu e do
Conselho Europeu, de 20 de maio de 2019, sobre certos aspectos relativos aos
contratos de fornecimento de conteudos e servigos digitais?*, bem como a pro-
posicao apresentada pela Comissao Europeia, em 15 de dezembro de 2020, a
fim de regulamentar os servigos digitais e modificar a Diretiva 2000/31/CE, o
Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu, de 18 de setembro de 2020,
intitulado “empregos justos na economia de plataforma”, o Parecer do Comité
Europeu de Regides, de 05 de dezembro de 2019, sobre um enquadramento
europeu para a economia colaborativa, sem olvidar o Acordo-Quadro dos par-
ceiros sociais europeus sobre a digitaliza¢do, de junho de 2020%.

Na continuidade dessas iniciativas, em 08 de novembro de 2019%, o
Conselho da Unido Europeia publicou uma Recomendagdo (2019/C 387/01)
em atencao aos Estados-Membros versando sobre o acesso dos trabalhadores
assalariados e ndo assalariados a protecdo social. Sublinhou que “a protecao
social ¢ considerada adequada quando permite aos individuos manter um nivel
de vida digno, compensar de forma razoavel a perda de rendimentos, viver com
dignidade e nao afundar na pobreza”. E que:

22 Disponivel em: http://data.europa.cu/eli/reg/2019/1150/0j. Acesso em: 6 jul. 2020.

23 Disponivel em: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/1152/0j. Acesso em: 6 jul. 2020.

24 Disponivel em: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/770/0j. Acesso em: 6 jul. 2020.

25 Disponivel em: https://www.etuc.org/system/files/document/file2020-06/Final%2022%2006%20
20 Agreement%200n%20Digitalisation%202020.pdf. Acesso em: 7 jul. 2021.

26  Recomendagdo do Conselho da Unido Europeia, de 8 de novembro de 2019 (2019/C 387/01), cit.
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“os sistemas de protecdo social sdo, nas suas diferentes formas,
a pedra angular do modelo social europeu e do bom funcionamento de
uma economia social de mercado. A funcao essencial da protecao social
consiste em proteger as pessoas contra as consequéncias financeiras de
riscos sociais, tais como a doencga, a velhice, os acidentes de trabalho e
a perda de emprego, prevenir e atenuar a pobreza, € manter um nivel de
vida digno. Sistemas de protecao social bem concebidos podem igual-
mente facilitar a participagdo na vida ativa (...) desempenham também um
papel importante de estabilizadores automaticos, ao nivelar o consumo
ao longo do ciclo econdémico.””

Assim, em 17 de dezembro de 2020, o Parlamento Europeu adotou uma
Resolucgao versando sobre uma “Europa social forte para transi¢des justas” (n°
020/2084INI), conclamando a Comissao Europeia a propor uma Diretiva relativa
a direitos e condi¢des de trabalho dignos na economia digital que contemplem
todos os trabalhadores, incluindo os contratos e formas de trabalho atipicas, os
trabalhadores de empresas de plataformas digitais e os trabalhadores por conta
propria?. O objetivo ¢ a elaborac¢do de uma iniciativa legislativa para melhorar
as condigoes laborais dos trabalhadores das plataformas até o final de 2021, a
fim de lhes assegurar maior e melhor protecao social, independentemente do
estatuto juridico®.

Para tanto, a Comissdo Europeia, nos termos dos artigos 153° a 155° do
TFUE, propds uma consulta (em duas fases) aos parceiros sociais europeus.
O objetivo da consulta ¢ convidar os sindicatos europeus a expressarem suas
opinides sobre a necessidade e a orientagdo de uma possivel acdo da UE para
melhorar as condigdes laborais dos trabalhadores de plataformas digitais. Se,
apos essa consulta, a Comissdo considerar desejavel uma agdo da UE, consul-
tara os parceiros sociais sobre o conteudo da proposta prevista. Estes tltimos
enviardo a Comissao um parecer ou uma recomendacao. A duragdo da consulta

27 Consid. n° 8, cit.

28 V. Ponto 27, que reconhece, dentre outros, que o trabalho justo e socialmente sustentavel e a participagao
real dos trabalhadores na delineagdo das condig¢des de trabalho sdo muito importantes nas plataformas
digitais e que os trabalhadores devem influenciar democraticamente na governanga do trabalho; que
os beneficios da digitalizagdo devem ser equitativamente partilhados e que os trabalhadores do setor
digital devem gozar dos mesmos direitos e condigdes de trabalho que vigoram nos outros setores. A
Comissao deve propor uma diretiva relativa a direitos e condi¢des de trabalho dignos na economia
digital que contemplem todos os trabalhadores, incluindo os contratos e formas de trabalho atipicos, os
trabalhadores de empresas de plataformas digitais e os trabalhadores por conta propria; Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0371_PT.html. Acesso em: 6 jul. 2020.

29 COM(2020) 14 final. Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0014. COM(2020) 690 final. Disponivel em: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/ALL/?uri=COM:2020:0690:FIN. Acesso em: 7 jul. 2020.
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ndo pode exceder nove meses, salvo prorrogacdo decidida em comum pelos
parceiros sociais e pela Comissao.

Ressalte-se que, por ocasido das consultas, 0s parceiros sociais europeus
podem informar a Comissdao Europeia a inten¢ao de celebrarem um acordo
coletivo europeu sobre as condigdes laborais dos trabalhadores de plataformas
digitais, nos termos do artigo 154° (4) do TFUE. Nesse caso, a Comissdo sus-
pendera os seus trabalhos. Havendo acordo, o Parlamento Europeu ¢ informado
dessa adog@o. O Conselho delibera por unanimidade sempre que o acordo em
questdo contiver uma ou mais disposi¢des relativas a um dos dominios em rela-
¢do aos quais, por for¢a do artigo 153° (2) da TFUE, seja exigida a unanimidade.

Consulta aos parceiros sociais europeus. Na primeira fase, a Comissao
Europeia consultou os parceiros sociais europeus sobre a possivel direcao de
uma iniciativa e, na segunda fase, consultara sobre o contetido dessa iniciativa.
Esse processo de consulta permite aos parceiros sociais influenciar diretamen-
te o conteudo das propostas no dominio da politica social, no seio da Unido
Europeia. Durante a primeira fase de consulta, como dito, os parceiros sociais
podem iniciar uma negociagdo coletiva sobre essa questdo. Se ndo o desejarem,
a Comissao langara a segunda fase do processo de consulta, a fim de obter a
opinido dos parceiros sociais sobre o conteido da medida a ser tomada pela
Unido Europeia. A Comissdo Europeia devera apresentar uma iniciativa/orien-
tacdo até ao final do ano de 2021.

Primeira consulta. Em 24 de fevereiro de 2021, a Comissao Europeia
langou a primeira fase®' de consulta dos parceiros sociais europeus?®? sobre “uma
possivel acdo para enfrentar os desafios relacionados as condigdes de trabalho
nas plataformas digitais”. No seu relatorio sobre “uma Europa social forte para
transicdes justas™, o Parlamento Europeu exorta a Comissdo Europeia a propor
uma Diretiva sobre direitos e condi¢des de trabalho dignas na economia digital,

30 V.C(2021) 1127 final, cit.

31 De 24 de fevereiro de 2021 a 7 de abril de 2021.

32 Foram consultados: Organizagdo dos trabalhadores: European Trade Union Confederation (ETUC);
Council of European Professional and Managerial Staff (Eurocadres); CEC European Managers; Eu-
ropean Confederation of Independent Trade Unions (CESI); European Transport Workers’Federation
(ETF); European Cockpit Association (ECA). Organizagao dos empregadores: BusinessEurope; SGI
Europe; SMEunited, the Council of European Employers of the Metal, Engineering and Technology-
Based Industries (CEEMET), Association of Hotels, Restaurants, Bars and Cafés in Europe (HOTREC);
World Employment Confederation-Europe (WEC-Europe); European Federation of Retail, Wholesale
and International Traders (EuroCommerce) e Airline Coordination Platform.

33 Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0233 EN.html. Acesso
em: 7 jul. 2021.
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abrangendo todos os trabalhadores, incluindo aqueles com contratos atipicos,
trabalhadores em empresas de plataforma e trabalhadores independentes™.

O objetivo desta primeira fase de consulta foi convidar os parceiros
sociais europeus a opinarem sobre a necessidade e a orientacdo de uma agao
legislativa ou ndo legislativa da Unido Europeia, que vise a melhoria das con-
digdes laborais no contexto do trabalho de plataformas. A consulta tratou, por
exemplo, do estatuto profissional; condi¢cdes de trabalho, principalmente em
matéria de satide e seguranga laboral; acesso a protecao social adequada, a re-
presentacdo e a negociacao coletiva, oportunidades de formagao e treinamento
profissional; o gerenciamento algoritmico e regras claras para os trabalhadores
de plataformas que operam entre fronteiras na Unido Europeia®.

Em resposta a consulta, as organizagdes sindicais concordaram, dentre
outros, que devem ser asseguradas condi¢des de trabalho justas para todos os
trabalhadores de plataforma e um nivel minimo de protegao social, independen-
temente da qualificag@o juridica (de empregado ou ndo empregado). Deve haver
ainda uma regulamentacao acerca do papel dos algoritmos, sobre a efetividade
do direito a negociagao coletiva e do direito a formagéo profissional para todos
os que trabalham por meio de plataformas digitais.

Segunda consulta. Com base nas respostas apresentadas pelos parceiros
sociais europeus na primeira consulta, a Comissdo Europeia concluiu que a
Unido Europeia deve tomar medidas para garantir os direitos laborais fundamen-
tais para as pessoas que trabalham por intermédio de plataformas digitais. Essa
necessidade revelou-se ainda mais premente diante da crise gerada pela pan-
demia da Covid-19 e o desenvolvimento exponencial das plataformas digitais.

Nessa segunda fase’, serdo reunidos os principais resultados da primeira
fase. O objetivo € o de aprofundar a analise dos elementos identificados e definir
junto aos parceiros sociais europeus os instrumentos habeis para garantir condi-
¢oes de trabalho dignas e o crescimento sustentavel das plataformas de trabalho
digitais na Unido Europeia. A consulta visa, ainda, a recolher as opinides dos
parceiros sociais sobre os instrumentos e o contetido dos instrumentos que a
Unido pode adotar, tanto os instrumentos legislativos (Diretiva ou Recomen-

34 Disponivel em: https://ec.europa.eu/france/news/20210224/consultation_publique_travailleurs plate-
formes_fr. Acesso em: 7 jul. 2021.

35 Disponivel em: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/qanda_21 656. Acesso em: 8
jul. 2021.

36  Protéger les personnes travaillant par ['intermédiaire de plateformes: la Commission lance la deuxiéme
phase de consultation des partenaires sociaux. 15/06/2021. Second-stage consultation of social partners
on improving the working conditions in platform work (2021). Disponivel em: https://ec.europa.eu/
social/main.jsp?langld=fr&catld=89&newsld=10025&furtherNews=yes. Acesso em: 4 jul. 2021.
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dagdo) como ndo legislativos. A Comissao convida-os a tomar uma decisdo até
o final de setembro de 2021%".

Como ha poucas chances de que os parceiros sociais europeus iniciem
negociagdes coletivas sobre a matéria, a Comissdo Europeia possivelmente
apresentara uma medida sobre as condi¢des de trabalho dos trabalhadores da
plataforma até o final do ano de 2021.

Enfim, ressalte-se que toda e qualquer iniciativa da Unido Europeia
ocorrera no pleno respeito das competéncias nacionais (legislagdo/usos e cos-
tumes) dos Estados-Membros e da autonomia dos parceiros sociais. Todas as
opgoes devem ser complementares a legislacdo existente na Unido Europeia.
Em principio, ndo esta prevista a criagdo de um “terceiro estatuto” no nivel da
Unido, mas sera respeitada a opcao de alguns Estados-Membros de introduzir
esse “terceiro estatuto” nas respetivas legislagoes nacionais. Dependendo da
concepcdo e do objetivo, as medidas da UE podem ter como alvo todas as
pessoas que trabalham utilizando plataformas digitais, sem considerar o esta-
tuto juridico (assalariado ou néo assalariado), ou ser limitadas aos workers?®
(incluindo-se também os trabalhadores com uma classificacdo incorreta de
seu estatuto juridico). A Unido Europeia pode também decidir abranger todas
as plataformas de trabalho digitais ativas na UE, ou apenas certos tipos de
plataforma de trabalho, ou certos tipos de modelos de plataforma de negécios.
Essas medidas podem fazer parte de um pacote de instrumentos vinculativos
e ndo vinculativos®.

2.2 — Regulac¢ao do trabalho em plataformas digitais na Franca

Na Franga, como nos demais Estados-Membros*’ da Unido Europeia, as
plataformas digitais estao no centro da atualidade juridica*'.

37 Asegunda fase da consulta teve inicio em 15.06.2021 e deve terminar no final de setembro de 2021.

38 V. Employment status. Disponivel em: https://www.gov.uk/employment-status E ainda: https://ilostat.
ilo.org/resources/concepts-and-definitions/description-employment-by-status/. Acesso em: 12 jul. 2021.

39 C(2021) 4230 final. Second-phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on possible
action addressing the challenges related to working conditions in platform work. Brussels, 15.06.2021.
{SWD(2021) 143 final}. Disponivel em: https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=24094&langl
d=pl. Acesso em: 8 jul. 2021.

40 CLEYNENBREUGEL, Pieter Van. Plateformes en ligne et droit de [’Union européenne. Un cadre
Juridique aux multiples visages. Bruylant, 2021.

41 Paraacessar a integralidade da legislagdo e jurisprudéncia francesas mencionada neste artigo, v. https://
www.legifrance.gouv.fr.
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A Loi du 8 aoiit 2016* se interessou, pela primeira vez, pelos trabalha-
dores de plataforma®. A lei definiu a figura do trabalhador de plataforma, como
um trabalhador independente (travailleur indépendant), bem como reconheceu a
responsabilidade social das plataformas digitais*. Concretamente, a partir dessa
lei, os trabalhadores de plataforma t€m direito, sob condi¢des, do pagamento
total ou parcial de uma contribui¢do contra o risco de acidentes de trabalho
(seguro), direito a formagao profissional, liberdade de associagdo e organizacao
sindical, bem como de um “aparente” direito de greve.

Na continuidade dessa legislacdo, em 2019, a Lei de Orientagdo de
Mobilidades (Loi n° 2019-1428 du 24 décembre 2019, Loi d orientation des
mobilités) previu a possibilidade das plataformas de mobilidade, no setor de
transporte em automovel com condutor ou entrega de mercadorias por meio
de veiculo de duas ou trés rodas, motorizado ou nao, de constituirem uma
“Carta™ determinando as condi¢des de exercicio da responsabilidade social
das plataformas. Instituiu, ainda, uma presun¢do de nao assalariado dos tra-
balhadores independentes de plataformas. Essa presuncdo foi afastada pelo
Conseil Constitutionnel*® ao entendimento de que uma “Carta” ndo pode de
per se estabelecer presuncdo de ndo assalariado, apenas o Juiz ou o legislador
tém competéncia para tanto.

No prosseguimento dessa decisao, a jurisprudéncia da Cour de Cassation
considerou que o statut de trabalhador independente atribuido ao motorista-
parceiro da Uber ¢ ficticio e reconheceu o vinculo empregaticio entre as partes,
alinhando-se a sua jurisprudéncia constante*’, segundo a qual esta caracterizada
a subordinacdo em razao de “l’intégration a un service organis¢€”, teoria que

42 Loi n°2016-1088 du 8 aout 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels. Também denominada “Loi Travail ou loi EIl Khomri”.

43 V.artigo 60, que instituiu os artigos L.7342-1 a L.7345-6 no Codigo do Trabalho. V., ainda, Ordonnance
n°2019-964 du 18 septembre 2019 e Loi n® 2019-1428 du 24 décembre 2019.

44 O trabalhador plataforma ¢ aquele que utiliza no exercicio da sua atividade profissional uma ou mais
plataformas de intermediagdo digital definidas no artigo 242 bis do Codigo Geral de Impostos, ou seja,
qualquer empresa, independentemente do seu local de estabelecimento, que, enquanto operador de plata-
forma, coloca pessoas em contato a distancia, por via digital, com vista a venda de um bem, a prestagao de
um servico ou a troca ou partilha de um bem ou servigo. V. arts. Articles L7341-1 a L7345-6 do Codigo
do Trabalho e Loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, article 49.

45 Uma espécie de carta de intengdes, de recomendagdes, codigo de conduta e a carater facultativo.

46  Décision n°2019-794 DC du 20 décembre 2019, loi d’orientation des mobilités, non-conformité par-
tielle.

47 Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187, Bull. civ. V, n° 386; Cass. soc., 1 déc. 2005, n° 05-43.031 a n°®
05-43.035, Bull. civ. V, n° 349; Cass. soc., 22 mai 1997, n° 99-15.455, Bull. civ. V, n° 188; Cass. soc.,
4 déc. 1997, n° 96-16.442, Bull. civ. V, n° 419; Cass. ass. plén., 18 juin 1976, n® 74-11.210, Bull. civ.
ass. plén., p. 13.
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se assemelha ao que denominamos, no Brasil, de subordinagdo estrutural®.
Para a Cour de Cassation, a subordinagao revela-se, principalmente, em que o
servigo de intermediagdo da plataforma Uber ¢ essencial ao trabalho realizado
pelo trabalhador. Isso, porque a Uber cria e regula uma oferta preexistente de
demanda por transporte urbano e controla, ao mesmo tempo em que oferece,
a sua organizagdo e o acesso por parte daqueles que pretendem utilizar essa
oferta (motoristas e clientes). Ja o Tribunal Superior do Trabalho, como sabido,
entendeu tratar-se de um trabalhador auténomo, submetido as regras de um
contrato de parceria®.

Ocorre que, apesar dessa decisao da Cour de Cassation, a celeuma conti-
nua em torno da protegao social desses trabalhadores e de seu statut juridique.

O Governo francés, que ha muito solicita a experts Relatorios™, com
vistas a solucionar a questao do estatuto juridico desses trabalhadores, adotou
recentemente a via do dialogo social, eximindo-se, assim, de legislar sobre a
matéria. O objetivo € de construir uma regulagao coletiva entre as plataformas e
os legitimos interlocutores dos trabalhadores independentes, seja para construir
um didlogo entre os trabalhadores e as plataformas, seja para representa-los nas
consultas organizadas pelo Poder Publico. Em outras palavras, a condi¢ao de
independente deve ser preservada, um dialogo social deve ser organizado entre
os parceiros para reequilibrar as relagdes contratuais e torna-las compativeis
com a condi¢do laboral e a protego social acordada a esses trabalhadores. Para
tanto, o Governo francés editou, em 21 de abril de 2021°', a Ordonnance n°

48 Cass Soc. 4 mars 2020, FP.P+B+R+1, n® 19-13.316 (arrét n° 374).

49 GAURIAU, Rosane. Uber: entre autonomia e subordinagio. Estudo comparado franco-brasileiro em
tempos de Covid-19. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12¢ Regido, v.23 n. 32, p. 145-175,
2020.

50  P.ex: Rapport Bruno Mettling (2015), Rapport Frouin (2020) e Rapport Paul-Henri Antonmattei (2008).

51 Relativo as modalidades de representagdo dos trabalhadores independentes que utilizam plataformas
para a sua atividade e as condigdes de exercicio dessa representagao. JORF 22.04.2021. V. também:
Decreto de 22 de abril de 2021. (Décret 2021-501 du 22 avril 2021, JORF 25.04.2021) em aplicagdo
da loi d’orientation des mobilités du 24 décembre 2019 (e artigos L. 1326-2 et L. 1326-3 do Code des
Transports) estabelece regras destinadas as plataformas de transporte e as plataformas de entrega de
bicicletas — 2 ou 3 rodas — e os seus trabalhadores (considerados trabalhadores independentes). Dentre
as regras que estabelece, impde as plataformas a obrigacdo de publicarem no seu sife, de maneira justa,
clara e transparente, os indicadores relativos a duragao da atividade (horas trabalhadas, duragao de um
servico e tempo de espera antes de receber uma proposta de servigo) e remuneragio da atividade dos
seus trabalhadores, durante o ano civil anterior. As plataformas terdo que publicar esses indicadores
em seu site no dia 1° de margo de cada ano, sendo os indicadores calculados a partir dos dados do ano-
calendario anterior, sob pena de pagamento de multa por trabalhador. A primeira publica¢do ocorrera
em 1° de margo de 2022. Por derrogacdo, serdo considerados os dados do periodo entre 1° de setembro
de 2021 e 31 de dezembro de 2021.
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2021-484 “relative aux modalités de représentation des travailleurs indépen-
dants recourant pour leur activité aux plateformes et aux conditions d’exercice
de cette représentation”, com vistas a fomentar o didlogo social®. A finalidade
¢ estimular a negociagao coletiva como meio de delegar aos parceiros sociais
a organizacdo dos direitos e obrigagcdes dos trabalhadores e das plataformas
nos setores de transporte com motorista ¢ os de entrega de mercadoria em
veiculo de duas ou trés rodas, motorizados ou ndo. A Ordonnance devera ser
completada por disposi¢des que especificardo as modalidades de negociagao
coletiva entre plataformas de mobilidade, representantes das plataformas e o
perimetro da negociagao.

O texto altera o Codigo do Trabalho®* e introduz dispositivos dedicados
aos trabalhadores que utilizam uma plataforma de mobilidade digital. Apenas
foram contemplados, como mencionado, os trabalhadores de plataformas de
transporte com motorista € os de entrega de mercadoria em veiculo de duas ou
trés rodas, motorizados ou ndo>.

Foi criado um estabelecimento administrativo ptblico dedicado a essas
questdes, denominado “Autoridade de Relagdes Sociais de Plataformas de Em-
prego” (Autorité des Relations Sociales des Plateformes d’Emploi — ARPE). A
ARPE submete-se ao Ministério do Trabalho e ao Ministério dos Transportes,
e é responsavel pela regulacao das relagdes entre as plataformas de mobilidade
e os trabalhadores independentes. Dentre suas missdes, destaque-se: organi-
zar a elei¢do nacional dos representantes dos trabalhadores independentes de
plataformas, administrar o financiamento da formago e indenizagdo desses
trabalhadores, bem como a protecao contra os riscos de discriminacdo. E, ainda,
acompanhar o desenvolvimento do didlogo social, desempenhar um papel de
observatorio das atividades das plataformas digitais de emprego, etc.>.

52 Ordonnance ¢ um texto emanado do Poder Executivo em matérias de competéncia do Poder Legislativo
(art. 38 da Constitui¢@o). Equivale, provavelmente, ao Decreto ou Decreto-Lei brasileiro.

53 A Ordonnance citada foi autorizada (Habilitation) nos artigos 40 e 48 da loi d orientation des mobilités.
O dispositivo autoriza 0 Governo a tomar as medidas necessarias para determinar as modalidades de
representacgdo dos trabalhadores independentes (v. artigos L. 7341-1 ¢ L.7342-1 do Cddigo do Trabalho)
e as condi¢des de exercicio dessa representagao.

54 V. artigos L.7343-1 a L.7343-20 e artigos L.7345-1 a L.7345-6 do Cddigo do Trabalho.

55 V. Loidu I juillet 1901 relative au contrat d’association.

56 AARPE ¢ administrada por um Conselho de Administragao e dirigido por um Diretor-Geral. O Conselho
de Administracgao inclui, além do seu Presidente, representantes do Estado, um Deputado e um Senador,
representantes das organizagdes representativas dos trabalhadores em nivel setorial e representantes das
plataformas. Inclui também individuos nomeados devido aos seus conhecimentos em economia digital,
dialogo social e direito comercial. O Presidente do Conselho de Administragdo e o Diretor-Presidente
sdo nomeados por Decreto (artigo L. 7345-2 do Codigo do Trabalho).
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A representagdo dos trabalhadores ¢ feita por organizagdes sindicais
que devem atender aos critérios de representatividade extraidos da legislacao
trabalhista, como, por exemplo, respeito aos valores republicanos, independén-
cia, transparéncia financeira, nimero de afiliados, etc.’. Nesses dois setores de
atividade (de transporte com motorista e o da entrega de mercadoria em veiculo
de duas ou trés rodas, motorizados ou nao) que representam cerca de 100.000
trabalhadores franceses sera organizada uma eleigdo nacional, num {inico turno
e por votacdo eletronica, de forma a permitir aos trabalhadores independentes
nomear as organizagdes que os representardo numa futura negociagdo coletiva
com as plataformas. Serd um scrutin sur sigle, ou seja, vota-se em acrénimo
e ndo em um candidato em particular®. A condigdo de antiguidade necessaria
para ser eleitor fica reduzida a trés meses de atividade no setor.

A Ordonnance mantém o principio de uma elei¢ao nacional a cada quatro

anos. Excepcionalmente, a primeira votagao ocorrera antes de 31 de dezembro
de 2022.

Os representantes indicados pelas organizagdes representativas sindicais
gozardo de garantias especiais, a fim de protegé-los contra qualquer forma de
discriminagdo em decorréncia de seu mandato. O desligamento da conta (rup-
tura do contrato) que os vincula a uma plataforma estara sujeito a autorizagao
prévia da ARPE. Essa autorizagdo também ¢ exigida quando o trabalhador
independente tiver comprovado que a plataforma tem conhecimento da imi-
néncia da sua nomeagao como representante, bem como durante os seis meses
subsequentes ao fim do mandato do representante. A autorizagao s6 sera emi-
tida se a rescisdo nao estiver relacionada as fungdes de representagdo sindical
do trabalhador, sob pena de indenizagao pela plataforma, em razao de ruptura
pronunciada em desrespeito as disposi¢des protetoras. Esses representantes
também se beneficiardo do direito a formagao ao dialogo social, com o fito de
dispor dos instrumentos e conhecimentos necessarios & implementagao de um
dialogo social equilibrado. O financiamento dessa formagao ficara a cargo da
ARPE e as modalidades serdo fixadas por futuro Decreto®.

57  V.artigos L.7343-3 e L. 2121-1 do Cddigo do Trabalho.

58 V.artigo L. 7343-7 do Cddigo do Trabalho.

59 O representante tera direito ao pagamento, pela plataforma, de uma indenizagdo correspondente a
totalidade dos danos sofridos durante o periodo compreendido entre a resolug@o do contrato e o fim do
periodo de protecdo (ou seja, seis meses apos o fim do mandato de representagao). Quando o represen-
tante considerar sofrer uma diminuic¢ao da atividade, em razdo de seu mandato de representacdo, ele
pode recorrer ao Tribunal, cuja sede e jurisdig¢do sdo fixadas por Decreto, e pleitear indenizagao pelos
prejuizos causados. V. artigos L..7343-17 e L.7343-18 do Cddigo do Trabalho.
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Dentre os possiveis temas de negociagao coletiva podem ser contempla-
dos: o papel do algoritmo na organizacao do trabalho, os métodos de super-
visdo, monitoramento e controle do trabalhador e, ainda, o sistema de notas/
classificagdo pelo cliente. Mereceria igualmente discussao o compartilhamento
e uso de dados pessoais, a protecdo contra comportamentos discriminatorios
e assédio moral. E, ainda, direito a remuneragdo minima, controle da jornada
de trabalho, protecao a satde (seguros-saude, acidente de trabalho ou doenga
profissional), seguranga (fornecimento de equipamentos de prote¢do indivi-
dual), prote¢ao a maternidade ou paternidade, bem como o direito a formacgao
profissional. Enfim, garantias de exercicio pleno da liberdade sindical ou de
associacdo e do direito a negociagao coletiva.

A Ordonnancen® 2021-484, de 21 abril de 2021, estabelece os primeiros
elementos de uma representagdo dos trabalhadores das plataformas de mobi-
lidade, langando as bases para um futuro didlogo social. A implementacdo de
um direito a negociacdo coletiva sera provavelmente lenta, mas esse € para
o legislador francés® o caminho a ser privilegiado para os trabalhadores de
plataforma, ao menos no setor abrangido pelo texto legal. Essa perspectiva
francesa elege a negociagdo coletiva para preencher a omissao do legislador
em assegurar direitos minimos para trabalhadores de plataformas e denota sua
opcdo em delegar aos parceiros sociais a criacdo de um direito sui generis e
sur mesure, no particular.

2.3 — Regulacio do trabalho em plataformas digitais no Brasil

No Brasil, diversos projetos de lei foram apresentados, antes e duran-
te os primeiros meses da pandemia, com vistas a regulagdo do trabalho em
plataformas digitais, sem, todavia, terem logrado éxito. E embora haja, como
mencionado, jurisprudéncia do TST, no sentido de considerar que os trabalha-
dores de plataforma digitais sdo trabalhadores autonomos e, em regra geral,
MEI — Microempreendedor Individual, o legislador permanece omisso no tema.

Segundo pesquisa da FGV®!, com o advento da Covid-19%? ¢ as ma-
nifestagdes dos entregadores de plataformas (Breque dos App®®) houve uma

60 E também para outros pesquisadores, como: ALOISI, A. e DE STEFANO, V. cit.

61 V. Relatorio do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagdo da FGV Direito, Sao Paulo, cit.

62 JESUS, Ana Beatriz Bueno de; COELHO, Bruna da Penha de Mendonga; CARMO, Jéssica Lima Brasil.
Relagdes de trabalho por plataforma digital de entrega na pandemia de COVID-19: uma analise critica

das implicagdes juridicas e sociologicas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 86,
n. 4, p. 50-66, out./dez. 2020.

63 O objetivo foi o de dar visibilidade as precarias condigdes laborais desses trabalhadores, num contexto
de inicio de pandemia da Covid-19. “Os motociclistas e ciclistas reclamavam do valor por quilome-
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intensificacdo do nimero de projetos de lei apresentados em 2020, com vistas
a assegurar uma base legal minima de direitos sociais a esses trabalhadores.
Dentre eles, sdo destacados os Projetos de Leis ns. 1.665/2020, 3.748/2020,
3.570/2020 e 4.172/2020.

O Projeto de Lei n° 1.665/2020, de autoria do Deputado Ivan Valente
(PSOL/SP) ¢ outros, dispde sobre os direitos dos entregadores que prestam ser-
vigos a aplicativos de entrega somente durante o estado de calamidade publica
decorrente da pandemia do coronavirus (Covid-19)%.

O Projeto de Lei n°® 3.748/2020, de autoria da Deputada Tabata Amaral
(PDT/SP) e outros (apensado ao PL n° 6.015/2019), institui e dispde sobre o
regime de trabalho sob demanda, definido como aquele em que os clientes
contratam a prestacao de servicos diretamente com a plataforma de servigos
sob demanda. O projeto prevé normas especificas para esse novo regime que
ndo se submetera aos dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ex-
ceto no tocante as convengdes coletivas de trabalho, as multas e aos processos
administrativos. Visa, assim, a assegurar um minimo de protec¢do social, em
matéria de remuneracdo, prote¢ao a saude e seguranga desses trabalhadores e
acdes para prevengao do assédio, da violéncia e da discriminagao no trabalho.
E garantido, por exemplo, o direito a licenga-maternidade, o afastamento remu-
nerado em caso de incapacidade temporaria por doenga ou acidente de trabalho
e seguro-desemprego, sob condi¢des, etc.5.

O Projeto de Lei n°® 3.570/2020, de autoria do Senador Jaques Wagner
(PT/BA), institui a Lei de Prote¢ao dos Trabalhadores de Aplicativos de Trans-
porte Individual Privado ou Entrega de Mercadorias (LPTA). O projeto propoe
firmar por meio de contratos coletivos os direitos, obrigagdes e condig¢des de
trabalho. Inexistindo acordo, o Poder Publico Municipal fixara, mediante De-
creto, uma base minima de direitos ao trabalhador®.

tragem, que resultava na necessidade de trabalhar por tempo acima do aceitavel. Postulavam aumento
da taxa minima por entrega; fim dos bloqueios ou desligamento ‘sem motivo’; fim do sistema de
pontuagdo, que na pratica obrigava o trabalho nos finais de semana; direito ao seguro contra roubo,
seguro acidente e seguro vida; equipamentos de protegdo contra o coronavirus e auxilio-doenca, caso
contraiam a Covid-19 e precisem parar de trabalhar para se recuperar”. Va de Bike. Os motivos da
greve dos entregadores de aplicativos. Jun. 2020. Disponivel em: https://vadebike.org/2020/06/greve-
dos-entregadores-de-aplicativo-paralisacao-nacional-reivindicacoes-motivos/. Acesso em: 9 jul. 2021.

64 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2244218. Acesso em: 7 jul. 2021.

65 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2257468.
Acesso em: 7 jul. 2021.

66 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/143149. Acesso em: 1°
jul. 2021.
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O Projeto de Lei n° 4.172/2020, de autoria do Deputado Henrique Fon-
tana (PT/RS) e outros (apensado ao PL n°® 3.797/2020), dispde sobre a criagdo
de um novo contrato de trabalho por prazo indeterminado em plataformas
digitais de transporte individual privado ou de entrega de mercadorias. Prevé
diversos direitos sociais (remuneragao, férias, gratificacdo natalina, direito de
greve, seguro-desemprego, etc.), o fornecimento gratuito de equipamentos de
prote¢do individual, bem como a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho®.

Relativamente a possibilidade de negociacdo coletiva, vale destacar
que o Breque dos App foi um marco em matéria de representacdo coletiva e
de resisténcia dos trabalhadores de plataformas digitais evidenciando novas
formas de associagdo, de auto-organizacao e de manifestacdo, diversas do atual
modelo de sindicalismo®.

“A primeira caracteristica notavel dessa greve é que os parceiros
que a convocaram sao coletivos horizontalizados em comunidades dis-
persas, mobilizadas principalmente em redes sociais (Facebook, Twitter
e Instagram) e grupos de WhatsApp. Mas o que se observou no Brasil,
diferentemente de greves de entregadores em outros paises, € que 0 movi-
mento teve apoio e impulso organizativo de centrais sindicais e sindicatos
de classe, que chegaram a mobilizar trabalhadores do setor formal de
entregadores nos protestos. Identifico nessa estratégia uma articulacdo
nova e emergente, um sentido de solidariedade na luta por direitos dos
trabalhadores. Um segundo elemento da greve, que também contribuiu
para o seu éxito, foi aampla adesdo e solidariedade de consumidores dos
servicos, que usaram as plataformas para criticar as empresas por meio
de avaliagdes negativas dos servigos. A greve demonstrou que € possivel
superar as imensas barreiras da a¢ao coletiva para esses trabalhadores
precarizados, que trabalham dispersos e que competem entre si. Além
disso, a greve evidenciou também que ha uma possibilidade concreta de
contornar as muitas limitagdes juridicas ao exercicio de direitos coletivos
desses trabalhadores. Embora ndo organizados em sindicatos verticais,
no modelo tradicional da organizagdo sindical, o pleno exercicio do di-

67 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2259942.
Acesso em: 8 jul. 2021.

68 MACHADO, Sidnei. 4 greve dos entregadores e uma nova forma de organizagdo na luta dos trabalha-
dores. Entrevista. 2020. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/600717-
a-greve-dos-entregadores-e-uma-nova-forma-de-organizacao-na-luta-dos-trabalhadores-entrevista-
especial-com-sidnei-machado. Acesso em: 29 jun. 2020.
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reito de greve como expressdo da liberdade sindical e como um direito
coletivo fundamental.”*

Seria interessante que o didlogo social e a negociacdo coletiva entre os
parceiros sociais se instaurassem no Brasil, o que evitaria a judicializagdo da
questdo e a disparidade nas decisdes de justica. Mas esta nao parece ser ainda
a tendéncia atual.

3 — Quo vadis

Dificilmente, essas iniciativas em torno da regulamentagdo dos direitos
dos trabalhadores de plataformas digitais do trabalho por meio do dialogo social
no ambito europeu ou francés, ou qualquer iniciativa do género no Brasil, serdo
concretizadas (A), demandando, assim, a intervencao legislativa (B).

3.1 — Didlogo social

Na Uniao Europeia, a dificuldade reside na capacidade dos parceiros
sociais de representarem legitimamente os trabalhadores e as plataformas
digitais no plano europeu.

Na Franga, da forma como esta redigida, a Ordonnance, de 21 de abril
de 2021, € um texto lacunar. Primo, porque a organizagdo e a mobilizacdo dos
trabalhadores da plataforma existem, atualmente, em estado embrionario neces-
sitando maior e melhor organizagdo. Secundo, porque a Ordonnance organiza
a representacao dos trabalhadores independentes apenas nas plataformas de
mobilidade de transporte com motorista e de entrega de mercadoria em vei-
culo de duas ou trés rodas, motorizados ou nao, sem abranger outros setores
de atividade. Logo, sem propor uma solugao definitiva. 7ertio, porque institui
um direito sui generis, especifico para esse tipo de plataforma, ou seja, uma
microrregulagdo (solucdo, igualmente, ndo exaustiva). Enfim, a Ordonnance
preve as regras relativas ao didlogo social para os trabalhadores de plataformas,
mas nao as estabelece para as plataformas, tampouco estabelece as condigdes
de celebragdo das convengdes coletivas.

Como o didlogo social ndo existe, tudo tem que ser “inventado”, mesmo
o proprio didlogo social entre entidades, trabalhadores independentes e as pla-
taformas. Logo, o risco de contencioso em torno da questao ¢ real.

69 Ibid.
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A primeira eleigdo dos representantes dos trabalhadores estda marcada
para o proximo ano. Resta ainda tempo para o legislador francés completar o
texto legal.

Note-se que, dificilmente, os parceiros sociais europeus ou 0s parceiros
sociais franceses celebrardo negociagdes coletivas, quer porque a mobilizacao
sindical ¢ ainda incipiente, quer porque a constru¢do de um direito sui gene-
ris e sur mesure de trabalhadores de plataforma ndo impedira litigios sobre a
questdo, sobretudo no que tange ao reconhecimento do vinculo de emprego
por parte do Poder Judiciario.

No Brasil, ha poucas chances de uma negociacao coletiva entre os traba-
lhadores de plataformas e as plataformas prosperar. Primeiramente, porque as
organizagoOes de trabalhadores informais, sem grande hierarquia e utilizando-se
de redes sociais, podem apresentar “legitimidade” para mobiliza¢des pontuais’,
mas ndo para fins legais e juridicos. Na verdade, a auséncia de regulamentagao
do trabalho de plataforma exclui, in casu, os sindicatos tradicionais de seu papel
de intermedidrios na mediagdo de conflitos e da representacao coletiva. Em
segundo lugar, a dificuldade em delimitar a nog@o de categoria profissional de
trabalhadores digitais impede a organizagao sindical. Finalmente, as plataformas
ndo sao consideradas empregadores stricto sensu aos olhos da jurisprudéncia e,
por vezes, sdo organizadas de modo a dificultar sua localizagao e identificacdo,
o que igualmente impede toda forma de organizagdo sindical.

Nao ha registro de experiéncias no Brasil” de atuacdes de parceiros so-
ciais ou autoridades publicas visando a implementacao de negociagao coletiva
ou reivindicagdo de um codigo de conduta/carta pelas plataformas digitais.
Ademais, as parcas iniciativas de a¢do coletiva nao reivindicam a utilizagdo do
modelo de representagio sindical em vigor. Certamente que uma efetiva repre-
sentacdo coletiva poderia melhorar as condi¢Oes laborais desses trabalhadores,
mas ndo parece ser a via eleita nem pelos trabalhadores, nem pelo legislador’.

Outro ponto a ser considerado ¢ a oponibilidade do contetido da nego-
ciagdo.

Em tese, tanto na Franga como no Brasil a regulacdo das condigoes de
trabalho por meio da negociagdo coletiva permite a constru¢ao de um direito sui

generis dos trabalhadores das plataformas de mobilidade e que pode prevalecer
sobre o legislado (respeitadas as questdes de ordem publica, direitos indispo-

70  Ibid.
71 A nosso conhecimento.
72  MACHADO, Sidnei, ibid.
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niveis e conforme condigdes estabelecidas em lei’®). Mas ndo impedira que os
trabalhadores reclamem junto ao Poder Judiciario o reconhecimento de subor-
dinagdo juridica e relagao de emprego. Isso, porque eventual acordo coletivo
ou contrato coletivo s6 vincularia os trabalhadores de plataformas membros da
organizacao ou organizacdes signatarias, o que significaria condigdes laborais
e direitos dispares entre os trabalhadores de plataformas, segundo o setor de
atividade das plataformas. Com tantas diferencas e particularidades, de um
setor de atividade para outro, de uma plataforma a outra, o direito coletivo dos
trabalhadores de plataforma poderia revelar-se um direito corporativo e desigual.

Ressalte-se ainda que, em razao da heterogeneidade dessas novas formas
de trabalho e seus contratos atipicos, os trabalhadores franceses, brasileiros
ou europeus nao se reconhecem como membros de um coletivo de trabalho.
A propria organizagdo do trabalho incentiva a individualidade (! ’individu en-
trepreneur de soi-méme)’ e a concorréncia entre os trabalhadores, obstando a
constru¢do de uma identidade coletiva e de cooperagdo no trabalho™. O grupo
de trabalhadores de plataformas ¢ fragmentado, o que prejudica a mobilizagao,
a organizagdo coletiva desses trabalhadores e impede a formagao de um senti-
mento identitario, de pertencimento. Esse contexto desafia as estruturas sindicais
atuais a reorganizar os “ndo organizados”, de modo a contemplar o carater cada
vez mais heterogéneo dos trabalhadores dessas novas “formas de trabalhar”.

Concluindo, a agdo coletiva dos trabalhadores de plataformas digitais,
embora seja uma via interessante, ndo parece aportar a solucao definitiva aos
interessados, tanto no ambito europeu, francés, quanto brasileiro. E necessa-
ria uma base legislativa minima, um patamar minimo legal ¢ obrigatorio no
qual o direito convencional pode se “apoiar” para “negociar”. Alias, é nesses
termos que o direito coletivo deveria gravitar: o “negociado” deve se inserir
num ordenamento juridico preestabelecido, constituindo fonte complementar
ou suplementar. Importa que direitos minimos sejam fixados em lei. A partir de
um patamar minimo, os parceiros sociais podem fazer concessoes ou rentincias.

73 V., principalmente, art. 611-A da CLT e Loi n° 82-689 du 4 aouit 1982 relative aux libertés des tra-
vailleurs dans [’entreprise (Loi Auroux) e Ordonnance n°®2017-1386 du 22 septembre 2017 relative a
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans [’entreprise et favorisant I’exercice et
la valorisation des responsabilités syndicales (Ordonnances Macron).

74 FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique. (Cours au Collége de France, 1978-1979). Seuil,
2004.

75 DEJOURS, Christophe. Souffrances en France. La banalisation de I’injustice sociale. 2¢ éd., Seuil,
2009; ¢ DEJOURS, Christophe; GERNET, Isabelle. Evaluation du travail et reconnaissance. Nouvelle
Revue de Psychosociologie, v. 8, 1. 2, p. 27-36, 2009.
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3.2 — Intervencao legislativa

No ambito da Unido Europeia, na auséncia de negociagdo coletiva dos
parceiros sociais europeus, a iniciativa sobre as condigdes laborais nas plata-
formas de trabalho pode assumir a forma de uma Diretiva, uma Recomenda-
¢do do Conselho Europeu, uma combinacdo das duas, ou, ainda, medidas nao
legislativas.

Uma Diretiva asseguraria direitos minimos obrigatorios em matéria de
condicdes de trabalho e protecdo social contendo prescrigdes aplicaveis a todos
os Estados-Membros’. Pode, ainda, ser considerada a ado¢do de uma ou mais
Diretivas, com temas diversos, destinadas aos trabalhadores de plataformas e
que assegurem direitos sobre o qual pode haver consenso e adesdo de todos
os Estados-Membros, como, por exemplo, a duragdo da jornada de trabalho,
saude e seguranca laboral.

Outra possibilidade seria uma Recomendagdo do Conselho Europeu que,
embora nao estabelega requisitos obrigatorios especificos aos Estados-Membros
(trata-se de instrumento ndo vinculativo), podera fornecer orientagdes € um
enquadramento comum, no ambito da Unido Europeia.

Dentre os direitos sociais que poderiam ser objeto de uma Diretiva ou
Recomendagio, tendo em vista o modelo de Estado Social europeu e seus “va-
lores essenciais””’, citem-se os direitos sociais basicos mencionados no Pilar
Europeu” ou na Carta Social Europeia”.

Enfim, a iniciativa pode envolver medidas ndo legislativas no nivel da
UE, mas que contribuam para assegurar os direitos previstos no Pilar Europeu,
Carta Social Europeia e/ou que garantam o modelo social e os valores sociais
europeus®.

Uma intervencdo da UE garantiria normas em nivel europeu, como
ocorreu com 0 RGPD?!, por exemplo, garantindo ao legislador francés e aos

76  Artigo 153° (2) do TFUE.
77  Artigo 2 do TFUE.

78 Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/pt/democracy-and-human-rights/
fundamental-rights-in-the-eu. Acesso em: 4 jul. 2021.

79 Disponivel em: https://www.cncdh.fr/sites/default/files/charte_sociale europeenne revisee 0.pdf.
Acesso em: 11 jul. 2021.

80 De uma “Europa Social”. MATHIEU, Catherine; STERDYNIAK, Henri. Le modéle social européen
et I’Europe sociale. Revue de I'OFCE, v. 104, n. 1, 2008, p. 43-103.

81 Regulamento Geral de Protegao de Dados (RGPD): Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho de 27 de abril de 2016, em vigor desde 25 de maio de 2018.
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parceiros sociais franceses uma base legislativa minima para fazer evoluir as
regras nacionais e/ou encorajar o dialogo social.

No Brasil, pelas razdes expostas e considerando o contexto atual do pais,
poucas perspectivas se descortinam no sentido de uma legislagcdo protegendo os
trabalhadores de plataforma digital, menos ainda de um dialogo social entre os
interessados. Para que um dialogo social se estabelega, é preciso rever as bases
do modelo sindical brasileiro. “A exemplo do que ocorreu com a transi¢do do
sindicato de oficio para o sindicato de massa, na virada do século XIX para o
século XX, na Europa e EUA, a sobrevivéncia do sindicalismo no momento
atual exige [sua] reestruturagdo geral (...) no pais”®.

4 — Conclusao

As diversas iniciativas no ambito da Unido Europeia ou da Franga
demonstram a necessidade de que a economia de plataformas se desenvolva
de modo sustentavel, garantindo condi¢des de trabalho digno e decente, nos
termos da Agenda de 2030%.

Por meio de estruturas menos rigidas, maior independéncia e flexibi-
lidade, as plataformas criam novas oportunidades de trabalho e convidam o
legislador a assegurar aos trabalhadores de plataformas um patamar minimo
de direitos sociais.

A diversidade de tipos de plataformas e de setores de atividade podem
explicar a dificuldade em proceder a um tratamento juridico homogéneo da
questdo por meio de legislagdo, mas nao exime esses trabalhadores de direitos
fundamentais. Novos marcos regulatorios protetivos sdo, assim, necessarios®.

A tarefa do legislador que deseja organizar o estatuto juridico e a protecao
social desses trabalhadores ¢ dificil, pois se ha consenso no Velho Mundo de que
essas novas formas de organizagao do trabalho por meio de plataformas digitais
nao podem se desenvolver em detrimento da protecao social e da dignidade
do trabalhador, a amplitude dessa protecdo ¢ ainda objeto de intenso debate.

82 OLIVEIRA, Roberto Véras de. Sindicalismo brasileiro: que caminhos seguir? Sao Paulo: Friedrich
Ebert Stiftung (FES) Brasil, dez. 2020. Disponivel em: https://www.eco.unicamp.br/remir/ima-
2es/2021/17123.pdf. Acesso em: 1° jul. 2021.

83  Agenda 2030. Development agenda: ILO Focus targets. Disponivel em: https://www.ilo.org/global/
topics/sdg-2030/targets/lang--en/index.htm. Acesso em: 11 jul. 2021.

84 PORTO, Noémia. Novas estruturas de prote¢do ao trabalho, 2021, p. 156-176 (Anamatra). Disponivel
em: https://www.anamatra.org.br/images/publicacao/enamatra/publicacao_PlatDigTrabalho web.pdf.
Acesso em: 6 jul. 2021.
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Os modelos de plataformas digitais também convidam os parceiros so-
ciais a pensarem sobre novas formas de organizagio sindical e de mobilizagdo
coletiva desses trabalhadores. Alias, especialistas®® defendem o dialogo social,
in casu, como instrumento habil para alcangar objetivos organizacionais justos
e proporcionar uma versao genuinamente emancipadora do trabalho®. A esse
respeito, a iniciativa europeia e francesa de dialogo social tem o mérito de
iniciar o debate sobre o tema.

O modelo de negocios das plataformas digitais transformou o mundo do
trabalho. Consequéncia da 4* Revolucao Industrial, ele encarna uma ruptura
total: no mundo trabalho e no Direito do Trabalho. A Historia nos ensina que
em cada Revolu¢ao Industrial houve uma ruptura do modelo de produgdo e
uma reorganiza¢do do mundo do trabalho, principalmente, por meio da mobi-
lizacao coletiva dos trabalhadores. Estamos diante de uma exce¢do ou a regra
se confirmara? A regulacdo do trabalho em plataformas sera acompanhada ou
prescindira da organizacao sindical?

Trata-se de debate entre Joseph Schumpter?” e Slavoj Zizek®: ou estamos
diante da destruigdo criativa, de um novo cenario, de mudangas, de progresso,
de inovacgdo ou da “ideologia do novo”, da autodestrui¢do pura ¢ simples dos
direitos e garantias trabalhistas, origem do Estado-social e da sociedade sala-
rial®: “O tempo dira tudo a posteridade (...)".
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RESUMO: O objetivo da proposta consiste em compreender os contornos da teoria
do valor-trabalho e do conflito capital-trabalho nas relagdes laborais mediadas por
plataformas digitais de entrega. Tendo em vista esse objetivo, o recorte metodologico
se divide em dois eixos centrais: (i) as implicagdes reciprocas entre essa relagio de
trabalho e a autovalorizagdo do capital; (ii) a percepgdo dos trabalhadores das plata-
formas de entrega a respeito desse processo. Como métodos de pesquisa, para além da
investigacao bibliografica, langa-se mao de pesquisa empirica (por meio da realizagao
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1 — Introducao

proposta tem por objetivo geral uma reflexdo a respeito das implica-

cOes e da atualidade da teoria do valor-trabalho, mais especificamente

quanto a dinamica do trabalho por plataformas digitais de entrega.
Com relagdo a metodologia, parte-se da conjugacgdo de pesquisa teorica (espe-
cialmente, com base no pensamento social critico) e empirica. Quanto a esse
ultimo método de pesquisa, a analise parte da realizagdo e interpretacdo de uma
entrevista semiestruturada.

O primeiro topico se dedica, a partir da interpelacdo de categorias do
Livro I de O Capital, a uma investigacao acerca dos fundamentos da teoria do
valor-trabalho em Marx. Para tanto, enfoca-se a compreensao do sentido social
da forga de trabalho enquanto mercadoria especial no modo de producao capi-
talista, capaz de gerar valor novo ao ser consumida. Além disso, apresentam-se
elementos tedricos para o debate a respeito da criacdo ou nao de valor a partir
do trabalho de entrega mediado por plataformas digitais.

Por sua vez, o segundo tdpico do artigo se debruga sobre os dados ¢ os
resultados obtidos por meio de entrevista semiestruturada com o entregador
Abel Santos, um dos integrantes da Associagdo de Motofretistas Autonomos e
Entregadores do DF' (AMAE-DF). Na entrevista, realizada em 30 de abril de
2021, por meio da plataforma Zoom, foram abordados temas como as condi¢des
de trabalho dos entregadores, a percepcao dos trabalhadores a respeito de sua
relagdo com as plataformas, além dos desafios para a articulagdo e organizagao
coletivas.

Por fim, o terceiro e ultimo item se propde a investigar os impactos
dos mitos do empreendedorismo, da autonomia e da liberdade, decorrentes
da acumulagdo flexivel, sobre a subjetividade do trabalhador — seja com as
consequéncias em ambito individual, seja sobre as pautas coletivas das cate-
gorias. Para tanto, sdo utilizadas referéncias bibliograficas da Administra¢ao
de Empresas e da Psicologia, bem como sociologicas.

2 — Teoria do valor-trabalho, autovalorizacao do capital e o trabalho em
plataformas digitais de entrega

Como criador de sentidos para a vida social, o processo de trabalho
denota uma relacdo que ndo surge (e tampouco se esgota) na especificidade
historica que assume com a emergé€ncia do modo de produgao capitalista. Sem

1 Assim definida por Abel Santos.

96 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



DOUTRINA

perder de vista essa dimensao axiologica, contudo, o recorte metodoldgico do
artigo diz respeito aos contornos da relagdo de trabalho no bojo do processo de
autovalorizacao do capital. E mais: diz respeito a centralidade que esse processo
ocupa na generalizagdo de um modo de vida que se articula, notadamente, em
torno da expressdo do valor de troca das mercadorias?.

Muito embora a teoria do valor-trabalho ndo tenha sido uma inovagao
tedrica ou epistemologica de Marx, € no Livro I de O Capital que sdo expostos
os segredos que a economia politica classica nao pode contar sobre ela. Ao
apreender os sentidos de trabalho e de forga de trabalho, Marx observou que
0 que caracteriza o0 modo de produgdo capitalista é, centralmente, a transfigu-
racdo da forga de trabalho em mercadoria. Uma mercadoria que, como todas as
outras, tem seu valor expresso pelo tempo de trabalho socialmente necessario
a sua produgdo. Mas que, diferentemente de todas as outras, ¢ capaz de gerar
valor novo enquanto é consumida no processo produtivo®.

E esse, portanto, o elemento central que viabiliza a marcha expansiva
da autovalorizagao do capital e de seu padrdo de acumulagdo. Um processo
que, muito embora assuma caracteristicas particulares a depender de suas
dimensdes materiais, bem como das desigualdades geograficas produtoras e
resultantes da expansao capitalista?, tem como chave comum (e nodal) a gera-
¢do de valor e mais-valor pela usurpago de trabalho excedente®. E que, além
disso, demarca a contradi¢ao social basilar do modo de produgao capitalista:
o conflito capital-trabalho.

A economia politica burguesa, sem poder revelar o segredo do mais-valor
(pois revela-lo implicaria desvelar a propria exploracdo), apresenta o surgimento
de capital como se fosse fruto de uma operagdo matematica pautada em calculos
de cunho individual. Observa Marx®, todavia, que o valor tem carater social,
e que, dessa forma, “o capital ndo pode ter origem na circulacdo, tampouco
pode ndo ter origem na circulacao”. Nao se trata, simplesmente, de um processo
restrito a circulagdo (comprar e depois vender mais caro), mas, sim, de geragao
de valor novo a partir da inser¢ao da forca de trabalho na produgao.

2 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I: O processo de produgao do capital. 2.
ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 124 ¢ ss.

3 Ibidem,p. 241 e ss.
LUXEMBURGO, Rosa. 4 acumulag¢ao do capital: estudo sobre a interpretagdo econdmica do impe-
rialismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1970; LUXEMBURGO, Rosa. Rosa Luxemburgo. 1: Textos escolhidos
(1899-1914). In: LOUREIRO, Isabel (Org.). 3. ed. Sao Paulo: Ed. Unesp, 2018. v. L.

5  MARX, op. cit.

6  Ibidem, p. 240.
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Passado esse ponto, ¢ para tracar a ponte com o tema do artigo, a
questdo que se coloca ¢é: em que medida essa compreensdo estd imbricada
com os rearranjos das relagdes de trabalho observados nas dindmicas sociais
contemporaneas? Em outras palavras: o que a teoria do valor-trabalho tem a
dizer sobre as chamadas ‘“novas” configuragdes laborais — com foco, para os
fins deste artigo, para o trabalho por plataformas digitais de entrega? Por se
tratar de fendmeno multidimensional, € possivel apreendé-lo segundo variadas
abordagens. Mencionaremos aqui apenas um desses aspectos: o debate sobre
a criacdo ou ndo de valor (de troca) novo a partir dessa relagdo de trabalho.

Em O Privilégio da Serviddo, Antunes’ observa a atualidade da teoria
do valor-trabalho na chamada “nova morfologia do trabalho™: “ao contrario
da retragdo ou descompensagdo da lei do valor, o mundo contemporaneo
vem assistindo a uma significativa ampliacdo de seus mecanismos de fun-
cionamento”. Em referéncia ao Livro II de O Capital, o socidlogo recobra o
argumento de Marx a respeito da industria de transporte e sua possivel relagao
com a geragdo de mais-valor. Sustenta, a partir dessa interpretagdo, que Marx
apresenta esse fendmeno social como um “processo de producdo dentro do
processo de circulagdo™®, raciocinio passivel de ser aplicado as relagdes de
servico contemporaneas.

Ainda segundo Antunes, isso implica também que, em vez de uma
tendéncia de decréscimo da relevancia social do trabalho, o que se visualiza ¢
a expansdo do chamado “novo proletariado da era digital™. A tecnologia nao
pode em xeque a centralidade social do processo de trabalho, antes a intensifica
— além de atualizar, em sua materialidade, os trabalhos pretéritos que foram
indispensaveis a sua gera¢ao (assim como os que continuam sendo centrais
para sua operacionalizacdo e manutengao).

Em sentido similar e complementar, ¢ cabivel também desenvolver
o argumento de que a entrega, para além de meio meramente facilitador da
circulagdo de mercadorias preexistentes, poderia ser compreendida como uma
mercadoria nova em si, no sentido marxiano do termo'’. Se a riqueza social
se revela como uma “enorme cole¢ao de mercadorias” no modo de producao
capitalista, e se a mercadoria se traduz em um objeto externo (ndo necessaria-
mente corporeo) que satisfaz necessidades com base em suas propriedades, nao

7 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servigos na era digital. Sao
Paulo: Boitempo, 2018. p. 66.

8  Ibidem, p. 41.

9  Ibidem, p. 30.

10 MARX, p. 113 e ss.
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concebemos maiores obstaculos tedrico-empiricos a caracterizac¢do da entrega
como uma mercadoria. Diante dessa formulacao, ela possuiria, como todas as
outras, dimensdes de valor de uso e de valor de troca''.

Observe-se, ainda, que:

“Longe de reduzir a importancia da propriedade capitalista, ao
contrario, estamos diante de sua potencializagdo. Trata-se de expandi-
la ainda mais, no mesmo compasso em que a grande massa deve restar
apenas a propriedade direta de coisas somente conversiveis em capital
na forma de maquinaria gratuitamente oferecida ao capital, através da
intermediagdo de um polo conector, que ativa a extra¢do de valor.”'?
(FONTES, 2017, p. 57)

Isto €, a relacdo entre as plataformas e os entregadores caracteriza-se,
de forma central, pela venda da forca de trabalho de quem, previamente espo-
liado dos meios materiais de reproduzir sua propria existéncia, vé-se impelido
a aliena-la. A posse (ou, eventualmente, a propriedade) de determinados bens
instrumentais a realizagdo da atividade, longe de se configurar como uma pos-
sibilidade de controlar seu proprio processo de trabalho, apenas indica uma
transferéncia de custos desse mesmo processo aos entregadores. Assim, € em
virtude da imprescindibilidade da venda de sua forga de trabalho ao mercado, os
entregadores compdem, como ndo poderia ser diferente, a classe trabalhadora'®.

3 — Entrevista com Abel Santos, um dos integrantes da AMAE-DF

A entrevista com Abel Santos, integrante da Associa¢do de Motofretistas
Auténomos e Entregadores do DF' (AMAE-DF), ocorreu por meio da plata-
forma zoom, no dia 30 de abril de 2021. Para fins metodologicos, optou-se pela
entrevista semidiretiva ou semiestruturada'®, a qual “pressupde uma diretriz

11 Idem.

12 FONTES, Virginia. Capitalismo em tempos de uberizagdo: do emprego ao trabalho. In: Marx e o
marxismo, v. 5,n. 8,2017.

13 As complexidades da percepgao subjetiva dos trabalhadores a respeito desse tema, por sua vez, sdo
exploradas nos topicos seguintes do texto.

14 Como definida por Abel Santos.

15  Oroteiro da entrevista foi o seguinte: (1) Ha quanto tempo vocé ¢ entregador? (2) Para quais plataformas
ja trabalhou e para quais trabalha atualmente? (3) Como ¢ a rotina de um entregador de plataforma
digital, ou seja, como funciona o trabalho? (4) Quantas horas por dia vocé trabalha fazendo entregas
para uma plataforma digital? Antes da pandemia era essa mesma quantidade de horas? (5) Houve alguma
alteracdo na renda durante a pandemia? (6) Ha alguma (s) dificuldade (s) no trabalho realizado? Qual
(is) seria (m)? (7) Como vocés sao identificados pela plataforma? (8) Como vocés se identificam? (9) As
plataformas conseguiriam realizar a circulagdo dos produtos sem vocés? (10) Qual ¢ a importancia que
vocé vé no servigo de entrega? (11) Qual foi a razao para o surgimento da AMAE? (12) Vocé considera
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inicial, um roteiro e intervengdes ao longo da entrevista de forma a conduzir o
entrevistado por esse roteiro”'®. Dessa maneira, abordou-se, sobretudo, como
se da o servigo de entrega para plataformas digitais, se o entrevistado observa
dificuldades na prestacdo desse servico e qual ¢ a importancia, dentro da rea-
lidade em que estdo inseridos, de uma articulagdo coletiva em uma associagao
como a AMAE. E valido destacar, por fim, que as aspas, quando utilizadas,
fazem referéncia a uma fala literal do entrevistado.

Abel Santos iniciou suas ponderagdes destacando que realiza entregas
para a plataforma digital iFood ha trés anos, mas ja executava motofrete ha 11
anos'’. Antes das plataformas, segundo ele, “cercarem o mercado”, trabalhava
como motofretista com carteira assinada, o que considera ser “muito melhor”.
Para Abel, apesar de uma parcela expressiva da categoria comprar o discurso do
empreendedorismo das plataformas, os entregadores deveriam ser reconhecidos
como empregados. Ainda, segundo ele, na pratica, se dd uma verdadeira escra-
vizagdo, na medida em que “os aplicativos querem lucrar o maximo possivel,
em cima de tudo”, o que esta relacionado, como pontuado no topico anterior,
a autovalorizacdo e expansdo do capital, por meio da extragdo de mais-valor
dessa relagdo de trabalho'®,

Essa precarizagao se materializa, por exemplo, nas baixas taxas de entrega
e nas longas jornadas. Na Uber Eats, por exemplo, a “taxa minima de entrega ¢
R$ 3,50 eno iFood R$ 5,007, o que acaba gerando baixos rendimentos mensais.
Para que um entregador do tipo “nuvem”' do iFood possa “fazer dinheiro”,
segundo ele, precisa trabalhar entre 10 e 12 horas por dia, no minimo. Somado

que os entregadores sdo unidos? (13) O que faz com que os entregadores se unam em torno de uma
dada organizagdo como a AMAE? (14) Quais vocé considera que sejam as principais reivindicagdes
dos entregadores para as plataformas? (15) Quais as dificuldades para que essas reivindicagdes sejam
atendidas? (16) Ja houve alguma conquista? (17) Se vocé pudesse deixar uma mensagem para todos
os entregadores, qual seria?

16 XAVIER, José Roberto Franco. Algumas notas sobre a entrevista qualitativa de pesquisa. In: MACHA-
DO, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos
em Direito, 2017. p. 136.

17 Também trabalha como motorista de plataforma digital de transporte de passageiro, a Uber, ha seis
anos.

18  MARX, op. cit.

19 O entrevistado apontou que existem trés tipos de entregadores no iFood: (1) operador logistico, que fica
disponivel para a plataforma em horarios fixos e predeterminados, de modo a garantir um quantitativo
minimo de entregadores na rua, sendo, inclusive, descontado caso falte ao servigo; (2) nuvem, o qual
pode determinar o momento que ira trabalhar; (3) o entregador fixo, que presta servigos a um restaurante
especifico, através de um codigo liberado pela plataforma, devendo o restaurante, nesse caso, pagar
a0 iFood pela disponibilizagio daquele entregador. E nesse terceiro tipo que se encaixa, atualmente, o
entrevistado Abel Santos.

100 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



DOUTRINA

a esses fatores, o “entregador fica com todos os custos do servi¢o prestado”,
inclusive, “do aparelho celular e do plano de telefonia”.

Se ja ndo bastasse essa realidade precaria, a situacdo se agravou durante
a pandemia da Covid-19, como uma forma, justamente, de rebaixar o valor da
forca de trabalho e aumentar os lucros da plataforma, dentro desse continuo
processo de extracdo de mais-valor?®. Conforme relatado por Abel Santos,
os entregadores passaram a ter que trabalhar mais, com uma contraprestagao
econdmica inferior, tendo sido, inclusive, criado o “pedido duplo”, no qual
sdo feitos dois pedidos para o mesmo local ou para locais muito proximos e o
entregador s6 recebe por uma entrega. Para Abel, aqui, ha um duplo prejuizo:
tanto para o trabalhador, que deve realizar a entrega dupla e so recebe por uma,
quanto para outro possivel entregador, que poderia ficar responsavel por essa
segunda entrega.

Apesar de a pandemia da Covid-19 ter estampado o quanto o servigo de
entrega “¢ essencial”?! — afinal, as pessoas “ndo querem sair de casa” e “se nao
tiver o entregador as coisas ndo chegam na sua porta”, “a classe ¢ desvaloriza-
da” e “desrespeitada”. Logo, ndo ¢é possivel — conforme o entrevistado — que
o produto chegue até os “clientes” das plataformas sem a atividade realizada
pelos entregadores, o que, dentre outros fatores, corrobora a essencialidade
desse processo de trabalho para a autovalorizagdo do capital — como anterior-
mente analisado, capaz de satisfazer tanto os clientes das plataformas digitais,
que almejam receber um dado produto, quanto as proprias plataformas, que

precisam entregar aquele produto que foi anunciado.

E valido ressaltar, ainda, que, ao longo da entrevista, Abel Santos fez uso
dos termos “categoria” e “classe” para se referir aos entregadores, pontuando,
portanto, a existéncia de identidade coletiva em torno dos sujeitos que prestam
servigo de entrega para plataformas digitais. Nesse sentido, ao ser questionado
sobre a razdo para o surgimento da AMAE, destacou que foi o “desrespeito
com o trabalhador”, em um episddio no qual um entregador, em Brasilia, sofreu
uma verdadeira “discriminag@o social” por uma cliente da plataforma, o que
se deu por o pedido dela ter atrasado — por culpa, segundo ele, do restaurante,
bem como por ter sido entregue algo diverso do que ela solicitou. Tal episodio
causou uma manifestagdo em frente ao condominio dessa usuaria da plataforma
e deu origem, posteriormente, a organizacdo, uma vez que era apontado pelos

20 MARX, op. cit.
21  Sobre a essencialidade dessa atividade, o Direito também a reconhece, como se pode verificar no art.
3°, inciso XLIV, do Decreto n° 10.282, de 2021.
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orgdos publicos que os entregadores s seriam ouvidos pelo Estado se fossem
uma entidade.

Logo, o que gera essa uniao em torno de uma dada organizagao, para
ele, ¢ a extrema necessidade, dentro de uma realidade que “escraviza”, ao ma-
ximo, os trabalhadores. Contudo, conforme Abel Santos, a consolidagdo dessa
articulagdo coletiva é um processo continuo, que demanda, especialmente, o
aperfeicoamento da compreensao de que o “aplicativo” ndo veio para gerar
empregos, mas para “escravizar” o trabalhador. Tal realidade, segundo ele,
tende a se expandir para todas as profissdes. Assim, a maior dificuldade para
que as reivindicacdes de melhorias sejam atendidas, de acordo com o entre-
vistado, é, especialmente, “o capitalismo”, que se fundamenta em um suposto
empreendedorismo que oculta o vinculo de emprego.

Relatou, ainda, que a unica conquista obtida foi a Lei n® 6.677, de 22 de
setembro de 2020, no DF, a qual prevé pontos de apoio para esses entregadores,
mas que vem sendo descumprida pelas plataformas. E um verdadeiro “empurra-
empurra”, no qual a plataforma joga a “culpa” da ndo implementacdo para o
Governo do DF e o Governo para a plataforma. Com isso, os entregadores
continuam realizando longas jornadas, em uma mesma posi¢ao em cima de uma
moto, sem terem acesso a banheiros, vestiarios ou um local para repousarem
e se alimentarem, o que, conforme o entrevistado, prejudica a saude desses
trabalhadores. Afinal, nega-se tanto a satisfacdo das necessidades fisiologicas
quanto o proprio saneamento basico. E uma situagdo de “inseguranca, em
relagdo a tudo”.

Por essas razoes, ele objetiva fortalecer a AMAE como um instituto que
seja capaz de trazer alguma ajuda para esses trabalhadores, ja que “nao adianta
esperar que a plataforma se conscientize”, além de lutar por melhorias das con-
di¢des de trabalho. Com isso, a Associagao tem buscado fundos para distribuir
certas basicas e promover cursos educativos para esses trabalhadores, bem
como realiza manifestacdes e greves em prol dos direitos dos entregadores. O
essencial, para ele, € que todos os entregadores consigam “abrir a mente”, para
enxergar que o empreendedorismo ¢ um mito propugnado pelas plataformas
digitais, como uma forma de majorar a exploragao ¢ a lucratividade.

22 Nessa perspectiva, pela implementagdo dos pontos de apoio, recebimento de taxas de deslocamento,
prioridade na vacinagao contra a Covid-19 e “respeito e dignidade”, ocorreu “breque dos shoppings DF”’
no dia 1° de maio de 2021 (JUNTOS DF. Breque dos APP no dia da e do trabalhador. In: Instagram.
1° maio 2021. Disponivel em: https://www.instagram.com/p/COWOJgWFXLk. Acesso em: 4 maio
2021).
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4 — As condicoes de trabalho, o0 mito do empreendedorismo e seus
impactos na subjetividade do trabalhador

Ao longo da historia, as condi¢des de trabalho moldaram os modelos
organizativos tayloristas, fordistas e toyotistas — este ultimo sendo parte do
movimento de acumulagdo flexivel, motivando a introducdo de meios tecno-
logicos, influenciada pela globalizagdo e propulsora de mitos relacionados ao
trabalho ap6s a década de 1970%. Sobre esses mitos, como se vera ao longo
deste topico, trata-se daqueles que se referem a autonomia e liberdade do traba-
lhador, tendo como consequéncias as ideias relacionadas ao empreendedorismo
e a meritocracia.

No que concerne a esse cenario, Oliveira* destaca que ha uma fuga do
trabalho considerado subordinado, pela criag@o e crescimento de outras formas
de trabalho desprotegidas pelas normas legais, seja em forma de pejotizagao,
cooperativismo, trabalho informal, subemprego, trabalhos sob o formato
pseudoautonomo, uberizagdo, entre outros. As modificagdes nas relagdes de
trabalho sdo sustentadas pelas lendas criadas a partir da década de 1970, que
retroalimentam a dindmica da “precarizagio social do trabalho*”* ¢ influenciam
até mesmo a formacdo da subjetividade do trabalhador na sua relagdo com o
objeto do labor.

Quanto ao empreendedorismo, trata-se de concepgdo que vem carregada
de figuras folcloéricas como a liberdade, a autonomia e a concepgao de que a
subordinagao juridica ¢ limitadora das potencialidades do trabalhador. Assim,
sob a argumentacdo de uma suposta disciplina chamada de Pedagogia do
Empreendedorismo, sdo propagadas ideias de que qualquer um pode, a partir
de um cendrio de escassez e de uso criativo das suas potencialidades, atingir
resultados excepcionais em um contexto de meritocracia®’.

Os mitos que envolvem o trabalho impactam a subjetividade do trabalha-
dor pela manipulacao da sua emogdo, com o uso de mensagens motivacionais e

23 ANTUNES, op. cit., p. 19.

24 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinacao juridica: um conceito desbotado. Revista Equipo
Federal del Trabajo, Facultad de Ciencias Sociales, UNLZ, afio III, n. 28, p. 37-64, 2007, p. 38.

25  Sobre a expressao “dindmica da precarizagio social do trabalho”, Druck (2011, p. 42) a descreve como
“tipico movimento de metamorfose, que, no atual momento, se da sob a égide de uma dinamica que
passa a predominar sobre as outras”.

26 DRUCK, Graga. Trabalho, precarizacao e resisténcias: novos e velhos desafios? Caderno CRH, Sal-
vador, v. 24, n. especial 01, p. 37-57, 2011, p. 42.

27 DOLABELA, Fernando. 4 evolugdo do conceito empreendedorismo: da empresa para uma forma de
ser. Uma proposta conceitual: a pedagogia empreendedora. Disponivel em: http://www.starta.com.br/#/
items/20090204150157375.
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positivas — retratadas no slogan norte-americano “Yes, we can”?®, Para Han, o
controle do trabalhador por meio de sonhos, emogoes e desejos pela “sociedade
de desempenho” promove uma troca do dever para a manipulagdo pelo poder,
instaurado no inconsciente coletivo®.

Destarte, a sutil coergdo se faz por meio de processos de autopersuasao®,
em que o proprio trabalhador colabora para sua doutrinagdo, permitindo que a
ideologia dominante o convenga de estar pensando e agindo livremente — mas
ainda dentro dos interesses dessa propria concepgao prevalente. Esse cenario
reflete o que Han®! indicou ser uma “livre coer¢do”.

Nesse contexto, o trabalhador se torna algoz e vitima de si proprio, ndo
sendo necessaria a instituicdo de um poder hierarquico superior a ele, respon-
savel por punigdes e ao qual ele estaria submisso®? — o proprio trabalhador se
culpa e se pune por eventuais resultados nao almejados ou equivocos cometidos.
A imposicao de culpas por eventuais resultados aquém do imaginado converge
o foco do trabalhador sobre si e sua atuacdo, o que pode facilitar a fragmentagéo
de vinculos sociais e o desenvolvimento de comportamentos mais individua-
listas, preocupados com o proprio desempenho.

O individualismo, seguido da busca por autossuperagdo, com punigdes
pelo proprio trabalhador e suposta autonomia no laborar, prejudicam a satude
mental dos trabalhadores. De acordo com Han*, o que os torna adoecidos nao
¢ a pressdo por iniciativa, mas, sim, a premissa de desempenho progressivo —
aspectos que convergem com o discurso da meritocracia e com o sentimento
de culpa e autopenalizacao.

Essas condigoes de trabalho e discursos acabam por facilitar o sofrimento
do trabalhador em relagdo ao servico que ¢ realizado. Nessa perspectiva, uma
pesquisa realizada com 80 trabalhadores, divididos em 25 grupos de analise,
pontuou que “todos os grupos de entrevistados, sem exce¢do, relataram se
sentir ‘obrigados’ a comportar-se segundo o que a sociedade entende ser sua
condigio de trabalho™*. E, justamente, essa tentativa de padronizagdo e acei-
tacdo de condigdes precarias de trabalho, sob o mito do empreendedorismo,

28 HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Petropolis: Vozes, 2015. p. 14.

29  Ibidem.

30 PAGES, Max et al. O poder das organizagées. Sio Paulo: Atlas, 1993. p. 71.

31  HAN, op. cit., p. 15.

32 PAGESetal., op. cit.,p. 71.

33 HAN, op. cit., p. 14.

34 CAPPELLANO, Thatiana; CARRAMENHA, Bruno. Trabalho e sofrimento psiquico: histérias que
contam essa historia. Sdo Paulo: Atarukas, 2019, p. 53.
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que observamos no trabalho via plataformas digitais de entrega, como pontu-
ado por Abel Santos®. Logo, o mito do empreendedorismo, da falibilidade do
trabalhador ao concretizar sonhos e objetivos, acaba prejudicando, em ultima
analise, sua saude fisica e mental.

O incentivo ao foco no desempenho individual, bem como a uma compe-
ticdo interna a propria classe trabalhadora, leva a uma tendéncia de fragmenta-
¢do da cooperagdo e unido dos que trabalham no mesmo ambiente de trabalho.
Esses pontos sdo responsaveis pela afetagao dos pleitos e lutas coletivas, e até
mesmo pelo enfraquecimento dos entes coletivos sob a forca dessas concepgdes
folcloricas, como defendem Pages et al.*.

5 — Conclusao

A partir da imbricagdo entre pesquisa tedrica e pesquisa empirica, a
proposta se pautou em uma investigagdo a respeito dos delineamentos e da
atualidade da teoria do valor-trabalho, com foco para o trabalho de entrega
por intermédio de plataformas digitais. Como arcabougo tedrico central, a
argumentacgdo se desenvolveu com base na compreensdo marxiana acerca da
centralidade da forga de trabalho para o processo de autovalorizacao do capital.
Nesse mesmo sentido, foram tragados elementos para o debate sobre a relagdo
entre esse servigo e a potencialidade de geracdo de valor.

Assim, na entrevista semidiretiva ou semiestruturada com Abel Santos,
foi observada a exploragdo a que esses trabalhadores estdo submetidos, a essen-
cialidade do servico de entrega e a dificuldade para conquistar e implementar
melhorias. Pontuou-se, especialmente, o discurso neoliberal que tenta enfra-
quecer a organizagao coletiva, por meio de um suposto empreendedorismo, de
modo a deixar “cada um por si”’, a0 mesmo tempo em que as plataformas digitais
tém colocado de lado a saude, o bem-estar e a dignidade desses trabalhadores,
a fim de alcangar o maior lucro possivel.

O ultimo item dessa pesquisa reforgou os pontos anteriormente explo-
rados, mas com maior enfoque na subjetividade do trabalhador. Logo, a partir
dos mitos do trabalho criados no decorrer das ultimas cinco décadas, verificou-
se que as ideologias do empreendedorismo, da meritocracia, da autonomia e
da liberdade influenciam a propria formagao da subjetividade do trabalhador,
impactando a sua satde fisico-mental e sua relagdo com seus pares, seja no

35 Cf. item anterior do artigo.
36 PAGES et al., op. cit., p. 125.
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desenvolvimento de enfermidades, seja no incentivo a fragmentagao da classe
trabalhadora.
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RESUMO: O presente ensaio objetiva analisar a protecdo ao trabalho da mulher na
Constituicdo Federal de 1988, considerando os paradigmas do neoconstitucionalismo
para fundamentar uma perspectiva de igualdade de direitos e de efetividade dos direitos
sociais fundamentais. O tema ¢ relevante sob aspecto social e juridico, porquanto a
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres ainda é um desafio candente a
ser enfrentado no século XXI, especialmente nas relagdes laborais. E imperioso des-
tacar que, apesar de a participagdo das mulheres ter crescido no mundo do trabalho
nas ultimas décadas, apresentando as profissionais uma escolaridade superior a dos
homens, os salarios continuam sendo menores; por outro lado, a sobrecarga de trabalho,
com o exercicio de jornadas duplas, ainda ¢ uma realidade. No primeiro item, sdo
abordados os aspectos propedéuticos do tema, incluindo digressdes sobre as normas
internacionais que o disciplinam e uma breve contextualizagdo historica. O segundo
item dedica-se ao estudo do principio da igualdade e da ndo discriminagao, trazendo
para a discussao o leading case de Ann Hopkins, julgado pela Suprema Corte dos EUA
em 1989. Por derradeiro, o artigo debruga-se sobre a garantia de emprego da gestante,
verdadeiro fio condutor da protecdo do trabalho da mulher na Constitui¢ao Federal de
1988. As metodologias utilizadas, precipuamente, foram a pesquisa bibliografica, em
livros, monografias, teses, dissertacdes, artigos publicados em revistas especializadas,
dentre outros, além da pesquisa documental, calcada na investigacao da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢do ao Trabalho da Mulher. Neoconstitucionalismo.
Principio da Igualdade. Discriminac@o de Género. Garantia de Emprego da Gestante.
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ABSTRACT: This essay aims to analyze the protection of women s work in the Federal
Constitution of 1988, considering the paradigms of neo constitutionalism to support
a perspective of equal rights and the effectiveness of fundamental social rights. The
theme is relevant from a social and legal aspect, as equal opportunities between men
and women are still a burning challenge to be faced in the 21st century, especially in
labor relations. It is imperative to highlight that, despite the increased participation
of women in the world of work in recent decades, with professionals having higher
education levels than men, salaries are still lower; on the other hand, work overload,
with the exercise of double shifts, is still a reality. The first item addresses the intro-
ductory aspects of the theme, including digressions on the international norms that
govern it and a brief historical context. The second item is dedicated to the study of
the principle of equality and non-discrimination, bringing to the discussion the leading
case of Ann Hopkins, judged by the US Supreme Court in 1989. Finally, the article
focuses on job security of pregnant women, a true guiding thread for the protection of
women s work in the Federal Constitution of 1988. The methodologies used, mainly,
were bibliographic research, in books, monographs, theses, dissertations, articles
published in specialized journals, among others, in addition to document research,
based on the investigation of jurisprudence.

KEYWORDS: Protection of Women's Work. Neo Constitutionalism. Principle of
Equality. Gender Discrimination. Guarantee of Employment for Pregnant Women.

1 — Notas introdutorias

historia das normas protetivas que tratam sobre o trabalho da mulher

se confunde com a propria histéria do Direito do Trabalho, pois as

assim chamadas meias-forgas foram as primeiras a receber a prote¢cao
do Estado.

O trabalho feminino pds-Revolu¢ao Industrial chamou tanto a atencao,
pela evidente desigualdade e maior exploragdo, que a “questdo feminina” en-
sejou as primeiras normas internacionais, a exemplo do Protocolo de Berlim,
de 1890, a Convengao de Berna, de 1906, e as seguintes Convengdes da OIT:
ns. 3 e 103 (prote¢do a maternidade); ns. 4, 31, 89 e Protocolo n° 90 (trabalho
noturno); n° 156 (responsabilidades familiares); n® 45 (trabalho nos subterra-
neos das minas); ns. 13 e 136 (sobre trabalhos insalubres); ns. 100 e 111 (sobre
igualdade de salério e de oportunidades no emprego ou profissao).

No Brasil, o Decreto n® 21.417-A/1932 regulamentou o trabalho da mu-
lher nos estabelecimentos industriais e comerciais, assegurando-lhe diversos
direitos que, ao longo das décadas seguintes, foram repetidos pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais.

A Assembleia Nacional Constituinte, que redundou no Texto Consti-
tucional Federal mais longevo que o Brasil j& teve, contou com expressiva
participagdo feminina, se comparada as Assembleias anteriores. Dos 559
deputados constituintes, apenas 25 eram mulheres, o que representava apenas
5% dos parlamentares, mas mesmo assim elas tiveram uma participagao ativa,
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marcada sobremaneira pela entrega da Carta das Mulheres aos Constituintes,
ao entdo deputado Ulisses Guimaraes, em mar¢o de 1987, bem assim pelo “lo-
bby do batom”, termo jocoso utilizado pela imprensa da época para diminuir a
pauta feminina, mas sabiamente apropriado pelas deputadas-constituintes para
encaminhar seus pleitos e convencer os demais parlamentes que essa deveria
ser uma pauta de ambos os géneros.

De acordo com Marques, Vasconcelos e Lopes!, a referida Carta abordava
temas como igualdade e ndo discriminag@o; familia; trabalho; satde; educagao;
cultura e violéncia e o final do documento foi marcado pela frase “Constituinte
pra valer tem que ter direito das mulheres”. Alguns desses direitos trabalhistas
foram acolhidos e ¢ sobre tais que este ensaio tratara nas linhas que se seguem.

2 — Mulher, igualdade e nio discriminacio

O caput do art. 5° da Constituigao Federal de 1988 contém uma espécie de
clausula geral da igualdade, onde se 1€ que “todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza”, sendo proibido o tratamento diferenciado entre
homens e mulheres, quando os critérios forem alheios ao texto constitucional
(§ 1° do art. 5°). E dizer, a propria Carta Politica admite que é possivel discri-
minar positivamente e igualmente relembra, em diversos outros dispositivos,
o principio da igualdade, conforme se observa nos arts. 3°, incisos Il e IV; 5°,
inciso XLI; 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII, XXXIV; 14, caput; 37, incisos |
e VIII; 145, § 1°; 226, § 5° e 227, § 6°.

Como direito fundamental, o principio da igualdade deve ser assimilado
sob duas dimensdes, de modo a assegurar um direito subjetivo € uma ordem
objetiva, irradiando-se para todo o ordenamento juridico, vinculando entes
publicos e privados, com aplicabilidade imediata, segundo o art. 5°, § 1°, da
Constitui¢do Federal de 1988.

Na doutrina de Robert Alexy?, o referido principio deve ser assim en-
tendido: a) o principio da igualdade ndo ¢ uma norma que ordena sempre o
tratamento igual ou proibe sempre o tratamento desigual; b) a igualdade deve
ser sempre analisada de forma relacional, redundando na comparacao entre,
pelo menos, dois entes, tendo-se a eleigdo de critérios estabelecidos previamen-
te; ¢) o tratamento igual ou desigual é também definido por um objetivo que

1 MARQUES, Ana Carolina Bianchi Rocha Cuevas; VASCONCELLOS, Felipe Gomes da Silva; LO-
PES, Gabriel Franco da Rosa. Redemocratizagao: as mulheres e a Constitui¢do de 1988. In: MAIOR,
Jorge Luiz Souto; VIEIRA, Regina Stela Corréa (Org.). Mulheres em luta: a outra metade da historia
do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 95-112.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 393-429.
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se almeja alcancar (como o art. 3°, incisos I ¢ I1I, da Constitui¢do Federal de
1988, respectivamente, que estabelece como objetivos da Republica erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao).

Em sentido semelhante, Wilson Steinmetz pontifica que, do ponto de
vista do contetido, o principio da igualdade encerra um feixe de normas juri-
dicas. Assim, a norma presente no caput do art. 5° da Constituicao Federal de
1988 figura como uma clausula geral de igualdade, abrindo-se em trés outras
normas: o mandamento de tratamento igual; o mandamento de tratamento de-
sigual, segundo os critérios estabelecidos na propria Constituigao; a proibigao
de tratamento discriminatdrio. As duas primeiras normas sdo assimilagdes
positivas do principio da igualdade, enquanto a terceira constitui a dimensao
negativa de tal principio®.

Passados mais de 32 anos do advento da Carta Politica de 1988, ainda
se constata grande desigualdade salarial entre homens e mulheres, apesar de
o art. 7°, XXX, proibir expressamente a diferenga de salario quando o fator
determinante for o sexo.

Na tultima PNAD continua*, constatou-se que as mulheres receberam
77,7% do salario dos homens em 2019. A diferenga ¢ ainda mais elevada em
cargos de maior rendimento, como diretores e gerentes. Nesse grupo, as mu-
lheres ganharam apenas 61,9% do rendimento dos homens. E o teto de vidro
na pratica!

Nunca ¢ demais recordar que o principio da igualdade, como legitimo
direito fundamental, vincula entes ptblicos e privados. Assim, ¢ correto afirmar
que o Estado deve se esforcar para ter politicas ptblicas voltadas a diminuigao
da desigualdade entre homens e mulheres, assim como também os empregadores
devem buscar observar a igualdade e a ndo discriminag@o entre os géneros.

Nessa perspectiva, destinar atividades tidas como menores e menos com-
plexas, ligadas a esteredtipo de género, somente para as mulheres, ¢ atitude que
se contrapde diretamente ao principio da igualdade e em tal sentido recentemente
decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, cuja citacdo literal do
acordao se impde, pela clareza adotada como razoes de decidir:

3 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 235.

4 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/busca.html?searchword=pnad+2021. Acesso em: 6 maio 2021.
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“MISOGINIA. PRETERICAO DA TRABALHADORA NAS
PROMOCOES NO EMPREGO. DANO A MORAL. CONVENCAO
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E ERRADICAR
A VIOLENCIA CONTRA A MULHER (CONVENCAO DE BELEM
DO PARA). CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (CEDAW).
1. Cabe as autoridades publicas atuarem de forma a eliminar todas as
formas de discriminag@o contra a mulher praticada por quaisquer pessoas,
organizacao ou empresa, conforme compromisso assumido pelo Brasil,
signatario das Recomendacdes da Convencgao Interamericana para Preve-
nir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém
do Par4, de 1994) e da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW,1979), ratificada por meio
do Decreto n® 4.377, de 13.09.02. No ambito das relagoes de trabalho, o
empregador € responsavel por manter um ambiente de trabalho integro,
saudavel e respeitoso (arts. 7°, XXII, e 200, VIII, da CR/88) e responde,
independentemente de culpa, pelos atos praticados por seus empregados
(arts. 932, III, e 933 do CC), inclusive com relagdo as discriminagdes
em face da mulher. 2. Como se extrai do art. 1° da Convengdo n° 111
da OIT, todo e qualquer tratamento desigual, de carater infundado, em
matéria de emprego ou profissdo, que dificulte ou obstaculize o acesso
e permanéncia no emprego, a oportunidade de ascensdo e formacao
profissional, a igualdade remuneratdria, bem como promova a violéncia
e o assédio, constitui discriminagdo. 3. Entretanto, ndo obstante o vasto
arcabouc¢o normativo internacional, fatores historico-culturais enraiza-
dos na nossa sociedade machista e patriarcal perpetuam a discriminagao
contra a mulher, com a adogao do estereotipo de que € emocionalmente
vulneravel, fragil fisicamente e responsavel pelos afazeres domésticos.
Sobre o tema, os professores Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos e
Rodolfo Pamplona Filho ressaltam que a divisdo sexual do trabalho ¢
regida pelo principio da separagdo (existem trabalhos de homens e tra-
balhos de mulheres) e pelo principio da hierarquia (trabalho de homem
vale mais do que um trabalho de mulher), acarretando a atribui¢@o de
tarefas e lugares sociais diferentes e separados para homens e mulheres,
onde a atividade masculina ¢ mais valorizada socialmente ¢ ocupa um
papel hierarquico superior. Essa divisao fica ainda mais latente quando as
mulheres se inserem em atividades ou profissoes tipicamente masculinas,
de modo que, como o discurso que naturaliza a hegemonia masculina
ndo se mostra suficiente, busca-se desqualificar as mulheres que rom-
pem essa barreira, por meio de discriminagdes indiretas e pela pratica
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de assédio. 4. Sensivel a esse contexto, a Organizagdo Internacional do
Trabalho, comemorando seu centenario de fundagdo, aprovou, na 108?
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra (junho de
2019), a Convengao n° 190, sobre violéncia e assédio no trabalho, temas
responsaveis pelo grande aumento nos casos de doengas psicossociais,
com destaque para a questdo de gé€nero nos casos de abuso e assédio
e para a necessidade de proteger as mulheres no local de trabalho. A
referida Convengao reconhece que a violéncia e o assédio nas relagdes
laborais violam os direitos humanos, ameagam a igualdade de oportu-
nidades e sdo incompativeis com o trabalho decente. Ademais, compro-
metem o meio ambiente do trabalho, afetando a organizagao do labor,
o desenvolvimento sustentavel, as relagdes pessoais, a produtividade e
a qualidade dos servigos, além de impedir que as pessoas, em especial
as mulheres, tenham acesso ao mercado de trabalho, permanegam e
progridam profissionalmente. 5. O termo misoginia, que tem origem
nas palavras gregas: miseo (6dio) e gyné (mulher). Trata-se do 6dio ou
aversdo as mulheres, que pode se manifestar de diversas formas, como a
objetificacdo, depreciacao, descrédito e outros tipos de violéncia, fisica,
moral, sexual, patrimonial ou psicoldgica. 6. A questdo de género ainda
¢ determinante no mercado de trabalho brasileiro. De uma forma geral,
as mulheres brasileiras ganham, em média, 76% da remuneragdo mas-
culina, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD-2018). 7. Estatisticas recentes revelam que as mulheres séo
preteridas nas promogdes e ganham menos do que os homens, inclusive
em cargos de nivel hierarquico equivalente e que o maior obstaculo
enfrentado pelas mulheres no caminho da lideranga esta na fase inicial
das carreiras, até o nivel de geréncia. Esses dados confirmam a falta de
foco na paridade de género em niveis mais baixos e revelam que, se os
problemas na extremidade inferior da balanca ndo forem resolvidos,
nao havera mulheres disponiveis, nas organizagdes, para alcancarem
cargos de lideranca. Nesse contexto, ¢ urgente implementar medidas de
combate e superagdo das discriminagdes a mulher, para a efetivagdo da
jusfundamentalidade da Constitui¢do de 1988 e das Convengdes Inter-
nacionais adotadas pelo Brasil para efetivagdo dos melhores ideais de
democraticidade, respeitabilidade e simetria entre géneros. 8. No caso
dos autos, a trabalhadora exerceu, por cinco anos, atividades pesadas em
metalargica, e o conjunto probatorio revelou preterigao da trabalhadora
simplesmente por ser mulher, em razdo da misoginia comumente obser-
vada em locais de trabalho pesado. Ressalte-se a dificuldade da prova do
assédio moral em casos como esse, nos quais a violagdo ¢ naturalizada
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e 0s comportamentos sdo socialmente aceitos. 9. O dano € in re ipsa e
independe de comprovagao de sofrimento intimo, ja que inviavel a prova
da dor sentida pela vitima. Em relacdo ao quantum indenizatorio, cabe
ao magistrado, observados os imperativos da razoabilidade, fixar um
valor que atenda a duas finalidades concomitantes e distintas: compen-
sacdo da vitima e puni¢ao/dissuasio do agressor. Recurso da reclamante
provido para condenar a reclamada ao pagamento de indenizagdo por
danos morais causados pela preteri¢ao da trabalhadora nas promogdes
no emprego, simplesmente por ser mulher, no importe de R$ 30.000,00.”
(TRT-15, ROT 0012154-35.2017.5.15.0059, Rel. Joao Batista Martins
César, 11* Camara, publ. 27.11.2020)

A prova da preteri¢do da empregada nao ¢ facil de ser produzida, pois a
comprovagdo do que se convencionou chamar de teto de vidro para ascensdo
feminina no ambiente empresarial é extremamente sutil.

Nesse particular, adverte Lima que o magistrado deve atentar para dois
momentos processuais distintos: um no qual “o trabalhador tem uma obriga-
¢do de apresentar fatos que permitam concluir ou suspeitar da existéncia de
uma atitude discriminatoria”; e no segundo momento, “uma vez reconhecida
a existéncia de diferenciagdo, cabera ao empregador provar suficientemente
que tal medida tem uma justificativa razoavel e proporcional™.

Em outras palavras, as regras relativas ao 6nus da prova jamais podem
servir como obstaculo a tutela jurisdicional, devendo-se atentar para as reais
possibilidades das partes, havendo de recair o encargo processual sobre quem
possui mais aptiddo para provar®. E nesse sentido, inclusive, a regra prevista
no art. 818, § 1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho’, tdo bem materiali-
zada na inteligéncia da Sumula n°® 443 do C. Tribunal Superior do Trabalho?,

5 LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminag¢do nas relagdes de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011. p. 246.

6  Essaéaideia defendida por Mallet: “Com isso, as dificuldades para a produgao da prova, existentes no
plano do direito material decorrentes da desigual posi¢ao das partes litigantes, ndo sdo transpostas para o
processo, ficando facilitado inclusive o esclarecimento da verdade” (MALLET, Estévao. Discriminagao
e processo do trabalho. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Talio; CANTELLI,
Paula Oliveira (Coord.). Discriminagdo. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 199-208).

7  CLT, art. 818, § 1°: “§ 1° nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

8 “Stimula n° 443 do TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO POR-
TADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO.
Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragao no emprego.”
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quando se refere a aptiddo para a prova em relagdo a dispensa discriminatoria
de empregado doente.

A Suprema Corte estadunidense possui um precedente deveras interes-
sante em relacdo a questdo acerca do o6nus da prova, quando a discriminagéo
for praticada por motivos mistos. Trata-se do leading case Price Waterhouse
v. Hopkins, julgado em 1989.

Ann Hopkins’® era uma gerente sénior em um escritorio de sociedade
contabil profissional e se candidatou a vaga de socia do escritorio de conta-
bilidade onde trabalhava, em 1982. Sua candidatura, inicialmente negada, s6
foi realizada para reconsiderag@o no ano seguinte. Quando os socios de seu
escritdrio se recusaram, posteriormente, a apresenta-la para parceria, ela pro-
cessou o empregador no Tribunal Distrital Federal nos termos do Titulo VII
da Lei dos Direitos Civis de 1964, alegando ter havido discriminagdo pela sua
pretericao com base no sexo. Analisando o caso, a Suprema Corte estaduni-
dense entendeu que, apesar de ter prova nos autos de que Hopkins havia sido
discriminada em relag@o ao género, vez que alguns socios recomendaram que
ela participasse de um curso de charme e vestisse mais roupas e acessorios
femininos, o escritério afirmou em sua defesa que havia outros motivos para
a ndo ascensdo de Hopkins a condi¢do de sdcia e, dessa forma, haviam sido
apresentados motivos mistos.

A Corte, por meio do voto condutor da Juiza O’Connor, afirmou que em
havendo motivos mistos, o autor deve demonstrar a existéncia de prova direta
do motivo discriminatério, o que nao tinha sido observado no caso concreto,
fazendo com que a autora malograsse na sua pretensao indenizatoria.

Essa decisdo limitou drasticamente o ajuizamento de a¢des, vez que sO
poderiam tramitar com possibilidade de éxito as acdes que tivessem prova direta;
ou seja, as que apresentassem um testemunho direto ou mesmo uma confissao.

A conservadora decisdo da Corte Suprema acarretou reacdo do Congresso
estadunidense, que aprovou, em 1991, alterag@o no artigo 703(m) do Estatuto
dos Direitos Civis, tendo este passado a prever que uma pratica ilegal ¢ esta-
belecida quando a parte demonstrar que os motivos la elencados ocasionaram
a pratica empresarial questionada, ainda que outros fatores também a tenham
motivado'’.

9  Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/490/228/#tab-opinion-1957939. Acesso
em: 7 maio 2021.
10 LIMA, op. cit., p. 127.
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Ainda nesse topico sobre o principio da igualdade, ainda merece reflexdo
se o argumento para contratar somente mulheres ou homens ¢ constitucional.
Desde ja € preciso registrar que sempre havera choque de principios quando um
empregador resolve preferir contratar pessoas tendo como fator preponderante
o0 género, havendo um certo perfume de discriminag@o nefasta, pecha esta que
pode ser afastada se os critérios forem razoaveis ou proporcionais.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, buscando dar efetividade em plano
ordinario ao principio da igualdade, o art. 373-A prevé como conduta proibida
do empregador “publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza
da atividade a ser exercida, ptblica e notoriamente, assim o exigir”. Assim,
seria razoavel e nao discriminatério um edital para contratacdo de mulheres
para trabalhar em presidio feminino.

O mesmo dispositivo legal veda ao empregador “recusar emprego, pro-
mogao ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situa-
¢do familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notdria e publicamente incompativel”. Nesse particular, em 1991, a Suprema
Corte estadunidense julgou um litigio que pode servir de referéncia para guiar
os limites de razoabilidade em casos que envolvem preteri¢ao de mulheres em
determinados setores da empresa.

Trata-se do caso International Union, United Automobile, Aerospace
and Agricultural Implement Workers of America, UAW v. Johnson Control,
Inc.', no qual o sindicato alegava que a empresa possuia politica de ndo con-
tratacdo de mulheres para a linha de producdo de baterias, tendo a acionada
se defendido suscitando algo muito comum nas defesas que usam o bona fide
occupation qualification (BFOQ), ou uma qualificacdo profissional de boa-f¢,
como argumento, mas a Corte Suprema entendeu que a politica da empresa
em nao contratar mulheres gravidas ou em idade fértil para o trabalho em linha
de producdo, pela possibilidade de contato excessivo com o chumbo, era uma
pratica discriminatoria, pois a possibilidade de engravidar ndo poderia ser um
fator para as mulheres serem discriminadas, vez que a gravidez ndo afeta a
capacidade para o trabalho.

3 — Da garantia de emprego da mulher gestante

Que fique assentado de partida que a protegdo constitucional do emprego
da mulher gestante nao ¢é fruto de generosidade legislativa, mas resultado de

11 Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/499/187/. Acesso em: 7 maio 2021.
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pressdo de movimentos feministas e agdo politica de mulheres parlamentares
que, apesar de minoria (25 mulheres entre 559 parlamentares) ao tempo da
Constituinte, alertas as opressdes de género, lograram demarcar em texto da
Constituigdo da Republica Federativa de 1988 valores de protegao a maternidade
e a infancia. Assim, incluiu-se em texto de Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitdrias, que se sabe destinado a modular a ordem juridica interna a
ser instalada com a nova Constituicao, regra de protecao ao emprego da mu-
lher gestante, fixando-se no art. 10, I, b, do ADCT, até a promulgac¢ao de lei
complementar de protecdo da relagdo de emprego de que trata o art. 7°, 1, da
CF/88, a garantia de emprego para a empregada gestante, vedando a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da trabalhadora, da confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.

Em harmonia com a premissa de que nenhuma sociedade pode habilmente
projetar-se para manutencao e continuidade sem que possibilite protecao do seu
futuro, € nessa perspectiva que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, sob influxos da redemocratizagdo, foi virtuosa em contemplar, em
seu texto, principios e regras que promoveram a Carta o titulo de Constitui¢ao
Cidada. De fato, os avangos em dire¢do de equidade da Constituicao de 1988
evidenciam que, mesmo em numero reduzido, as parlamentares constituintes
tiveram participagdo decisiva em assentamento de conquistas essenciais aos
dias contemporaneos.

Foi nesse contexto histdrico que se inseriu no caput do art. 6° da Consti-
tuicao a protecdo a maternidade e a infancia entre direitos sociais fundamentais,
espraiando-se a tutela nos arts. 7°, 201 e 203 da Constituicao Federal de 1988 ¢
art. 10 do ADCT. E de se reconhecer que, se as décadas anteriores conceberam
as mulheres direitos quais aqueles de participagao politica, a Carta de 1988, nao
sem dificuldade, pressdo e acdo de mulheres em minoria politica, representa
marco normativo de protegdo social a gestagdo, maternidade e infancia, cujas
tutelas sediadas em manto constitucional, dadas as fragilidades caracteristicas
das transformagdes contemporaneas no mundo do trabalho, exigem urgente
exame hermenéutico em direcao de ampliacao de protecdo, e ndo de fragmen-
tagdo do ja alcangado.

Sucede que se a Carta Constitucional firma diretriz e vetor a guiar a ordem
juridica infraconstitucional, sendo significativo disso a inclusdo da protecao
da gestagao em ADCT, certo é que os contornos dessa protecao constitucional
foram balizados pela jurisprudéncia, cuja evolugdo merece avaliagdo, especial-
mente porque se constata que decisdes recentes da Corte Maior do pais vém
caminhando em sentido oposto a ampliacao protetiva demarcada em clausula
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de abertura material de direitos da Constitui¢ao Federal (arts. 5°, § 2°, 7°, ca-
put, da CF/88) ou reconhecidas por via de jurisprudéncia, representando risco
também para a prote¢do fixada no art. 10, II, b, do ADCT.

Nesse trilhar, respeitada a segmentacao interseccional que em termos
concretos poe mulheres negras em condi¢do de dupla opressao racial e de
classe, porque identificadas entre aquelas com menor remuneracdo, piores
marcadores sociais e menor expressdo em trabalho protegido'?, fato é que a
regra constitucional inscrita em ADCT, ao tempo em que previu a garantia
temporaria em emprego, despertou questdes em torno de elementos quais a
necessidade ou ndo de comunicagao da gravidez pela gestante ao empregador;
conhecimento do estado gravidico pela gestante para efeito de caracterizagdo
de condi¢des sujeitas a garantia provisoria em emprego; se a estabilidade en-
sejaria reintegracdo ou indenizagao; se estdo abrangidas em espectro protetivo
as trabalhadoras contratadas a termo; se as empregadas domésticas sao também
beneficiarias da tutela.

Relativamente a necessidade ou ndo de comunicagao da gravidez pela
gestante ao empregador, argumento primeiro suscitado em desfavor de con-
cretizagdo da garantia constitucional, a jurisprudéncia trabalhista e do Tribunal
Superior do Trabalho evoluiu no sentido de reconhecer que o desconhecimento
do estado gravidico, pela gestante ou seu empregador, a ocasido da despedida
arbitraria ou sem justa causa, ¢ irrelevante a caracterizagao da situacdo deter-
minante da prote¢do estatal, considerando-se o marco biologico da gestacao
contemporanea a vigéncia do contrato de trabalho o requisito inscrito na regra
constitucional a autorizar sua incidéncia, uma vez que a tutela se destina a, re-
conhecendo o trabalho como fonte primaria de subsisténcia da mae, preservar
a dignidade da mulher trabalhadora e a vida do recém-nascido, a ndo permitir
desemprego por conduta arbitraria ou injusta em periodo gestacional e até cinco
meses depois do parto. A interpretacdo do TST que se materializa no item I da
Stimula n® 244 da Colenda Corte objetivou prestigiar o direito social fundamen-
tal de protegdo a maternidade e infancia, dignidade da pessoa da trabalhadora,
bem como a vida do nascituro, ainda que a ciéncia do estado gestacional tenha

12 O perfil do grupo de trabalhadores com maior probabilidade de trabalhar sem carteira assinada ¢ de
mulher negra, moradora de cidades do interior do Norte e Nordeste, com até 24 anos e com menos
de quatro anos de estudo, ao passo que o contrato de trabalho formal ¢ majoritariamente ocupado por
homem branco, entre 25 e 49 anos, morador das regides metropolitanas do Sul e Sudeste, com ao
menos o ensino médio, conforme estudo realizado pela Fundagdo Getulio Vargas, nominado “Causas
e consequéncias da Informalidade no Brasil”. COSTA, Daiane. Mulher, negra, com pouco estudo é
mais vulneravel a informalidade. Democracia e mundo do trabalho em debate, 2016. Disponivel em:
https://www.dmtemdebate.com.br/mulher-negra-com-pouco-estudo-e-mais-vulneravel-a-informalida-
de. Acesso em: 7 maio 2021.
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ocorrido em lapso ulterior a cessagdo do contrato de trabalho. Entendeu-se,
portanto, que se o art. 10, II, , do ADCT nao impds conhecimento de estado
gestacional condicao para protecdo, ndo caberia ao intérprete fazé-lo.

A respeito, em julgamento de Recurso Extraordinario RE 629.053/SP
(Tema n°® 497), de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, o Supremo
Tribunal Federal fixou a tese de que a incidéncia da estabilidade prevista no
art. 10 do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem
justa causa, confirmando que a protecdo constitucional somente requer pre-
senca do requisito bioldgico da gravidez preexistente a dispensa arbitraria,
independentemente de prévio conhecimento ou comprovagao, reconhecendo
o Supremo que a prote¢do contra dispensa arbitraria da gestante se caracteriza
como direito social instrumental protetivo da mulher, assegurando-lhe o gozo
de outros preceitos constitucionais quais a licenga-maternidade remunerada,
principio da paternidade responsavel; e da crianca, conferindo efetiva prote-
¢do ao recém-nascido e permitindo a este convivéncia integral com a mae nos
primeiros meses de vida.

Evoluiu também a jurisprudéncia em dire¢@o a entender que a protecao
a maternidade, como direito individual, ¢ irrenunciavel, dai a ndo ser relevante
a incidéncia da protecdo a formalizacdo de comunicag@o prévia da condigao
ao empregador. Havendo limites a renuncia de direitos fundamentais nas re-
lagdes entre particulares, relativamente a condicdo da gestante, entendendo o
intérprete que se insere a protecdo a infancia em direito social fundamental,
compde o conjunto de direitos irrenunciaveis. Nao por outra razao, a Orientacao
Jurisprudencial n° 30 da Secao de Dissidios Coletivos do TST interpretou ser
nula de pleno direito a clausula que estabelece a possibilidade de rentincia ou
transagdo, pela gestante, das garantias referentes a manutengao do emprego ¢
salario, uma vez que, se incluindo o direito de protecdo a infancia entre aqueles
fundamentais, reveste-se de inalienabilidade e indisponibilidade.

Quanto a discussdo no sentido de que a estabilidade determinaria ex-
clusivamente direito a permanéncia no trabalho ou direito a indenizagao, exa-
minando os julgados precedentes ao item II da Simula n°® 244 do TST, cabe
registro que antes da fixacdo da protecao estabilitaria em sede constitucional,
pela Carta de 1988, a interpretagdo que prevalecia em torno da mulher gestante
e injustamente despedida era no sentido de que ndo teria direito a reintegracao
¢ faria jus apenas a pagamento de indenizagdo (perdas e danos)®.

13 Cite-se, exemplificativamente, RR 5.928/1983, Ac. 1* T., 2.113/1985, Min. Ildélio Martins.
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Felizmente, avangou a jurisprudéncia a reconhecer, para além de im-
pedimento a despedida sem justa causa ou que nao se fundamente em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, que a reintegragdo ao trabalho
confere patamar de dignidade em dire¢do ndo discriminatdria, para fim de inser-
cdo da empregada gestante em ambiente de trabalho, alinhando-se as diretrizes
em direitos humanos de 6rgdos multilaterais dos quais o Brasil faz parte, ¢ ao
sentido de que trabalho ndo ¢ mercadoria; logo, que a pessoa do trabalhador nao
pode ser contabilizada ou desumanizada. Nao se tem duvida quanto ao avango
positivo da exegese adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista
que € no convivio com a diferenga, com o processo de gestar em todas as suas
fases e com todas as mudangas em estrutura fisica e mental nas trabalhadoras
que prevalece o sentido de solidariedade social caro a manutengdo da vida em
sociedade, como também favorece socialmente a superagdo de estereotipos
que vinculam a nogdo de mulher gravida a preconceitos de que seria menos
capaz, competente ou habilitada profissionalmente. A manutengao de trabalho
para a mulher gravida, a garantia de assegurar-lhe estabilidade se filiam ao
entendimento de que as sociedades sdo verdadeiramente democraticas quando
nelas ha o efetivo compromisso com a inclusao.

Além disso, ndo se devem desconsiderar os aspectos processuais alinha-
dos a ampliag@o do reconhecimento do direito a reintegracdo da trabalhadora
gestante ao aprimoramento de instrumentos processuais que operacionalizaram
o exercicio do direito, cabendo destacar a redacdo dada ao art. 273 do CPC/73,
pela Lei n® 8.952/94, subsidiariamente aplicavel ao processo do trabalho por
autorizagao do art. 769 da CLT, prestigiando a instrumentalizacdo do processo
e provendo, para o processo do trabalho, medida habil a viabilizar a consecugao
da tutela em protecdo da trabalhadora com a gestag@o ou prazo estabilitario
ainda em curso.

Atentando para exame da mutagao jurisprudencial em beneficio da manu-
tencdo no emprego e reintegracdo, sob perspectiva de género, ¢ de se observar
que, se o género ¢ construgdo social, a superagdo de desigualdades que tocam
especialmente o trabalho da mulher perpassam pela exigéncia do convivio
com diferengas, a serem reconhecidas e validadas em compatibilidade com a
promessa de isonomia material da Constitui¢do Federal, a permitir atentar para
a circunstancia de que € no ajustamento de pluralidades que reside a protecao
democratica, desenhando o mundo do trabalho a partir dessa premissa, em
superacao ao modelo exclusivamente masculino e que, ignorando o desequi-
librio em divisdo sexual do trabalho, impde as mulheres trabalhar sem aspirar
maternidade; que sejam maes e trabalhem como se ndo possuissem filhos; e
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os tendo, que os criem e eduquem absorvendo para si as maiores cargas de
cuidado, como se ndo trabalhassem.

Ao largo da prevaléncia de interpretacdo que reconheceu direito ao
trabalho para além de indenizacao se inobservada a garantia constitucional a
gestante, essencial destacar a problematica em torno da extensdo ou nao do
direito as trabalhadoras contratadas a termo. A respeito, os tribunais trabalhistas
e o Tribunal Superior do Trabalho evoluiram para reconhecer para a emprega-
da gestante direito a estabilidade provisoria mesmo na hipotese de admissao
mediante contrato por tempo determinado. A modificagdo da jurisprudéncia
da Corte Trabalhista em item III da Simula n° 244 a partir de 2012 seguiu em
caminho de concretude de direitos sociais, alinhando-se ao principio da maxi-
ma efetividade das normas constitucionais, especialmente ao dirigir tutela ao
nascituro, a prestigiar o principio de protecdo a infancia. Superou-se a jurispru-
déncia que autorizava a despedida de mulher gravida sob fundamento de que
a existéncia de término de prazo de contratacao distinguiria a modalidade de
dissolucao da dispensa arbitraria ou sem justa causa, que reduzia a interpretagao
da regra de garantia a técnica de literalidade.

A revisdo de entendimento do Tribunal Superior do Trabalho ¢ o0 novo
marco adotado de que a tutela inscrita em ADCT, respeitada a sua natureza de
projeto para a ordem juridica infraconstitucional, objetivou, prioritariamente,
proteger a infancia, dai a considerar também a mulher contratada a termo como
destinatdria da garantia. Nao sendo viavel a concretizagao da Constitui¢ao
Federal e do modelo de sociedade e Estado ali projetados restringir campo de
protecdo a modelos especificos de contratagao, ndo se pode conferir a direito
fundamental interpretagao restritiva, porque € a vida do nascituro e a preservagao
de meios para que isso aconteca que esta no centro da norma constitucional, nao
se justificando, a luz de hermenéutica concretizadora e do propdsito de efetiva-
¢do social de direitos extirpar do manto de tutela constitucional a empregada
contratada a tempo certo. A premissa, pois, ¢ de exegese de compatibilidade
da garantia a dignidade e a vida, e ndo em relacdo ao modelo contratual de
emprego ao qual se vincula a gestante.

Nao obstante, em frente oposta a interpretagao fixada a partir da revisdo
do item III da Stimula n° 244 e que expandiu para as trabalhadoras temporarias
direito a garantia de emprego, argumentos contrarios emergiram sustentando
a potencialidade da decisdo para contribuir a desestimular contratagdo de mu-
lheres, ampliagdo de desemprego e inseguranca juridica. Discordamos dessa
perspectiva, destacando que em elaborag@o do presente texto ndo se localizou
investigacdo qualitativa ou quantitativa operada em segmentos de trabalho
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formal no Brasil a autorizar validar a premissa de desestimulo em contratagido
motivado por reconhecimento de direito de protecdo ao trabalho de emprega-
da gestante em contrato a termo. Divergimos do entendimento, ademais, pela
circunstancia de que a fixacdo de premissa de proteg¢ao, em sentido distinto de
argumento de inseguranga, operou-se em ambito de Simula de jurisprudéncia
em ultima instancia da Justica Especializada, a fim de pacifica¢ao dos conflitos
sociais.

Afora o exposto, convém suscitar que o direcionamento do debate a
justificar superacdo da estabilidade a gestante em contrato a termo, pelo que
silencia, evidencia os contornos de sociedade patriarcal, que invisibiliza o
cuidado e o presume feminino. A manutencao de discurso que ignora o dever
coletivo e social de solidariedade e protecdo a dignidade e vida do nascituro, a
presumir ser exclusivamente a mulher gestante a destinataria tinica da protegao,
também esta na matriz do fundamento que direciona a norma de garantia com
sede constitucional a um modelo especifico de contrato. Nesse contexto, importa
admoestar que a prevaléncia desse entendimento que, nao dito, permeia funda-
mentos contrarios a ampliagdo de garantia de emprego, tolhe da sociedade em
seus diferentes contornos as possibilidades de extensao de protecao a distintos
modos de exercicio de parentalidade, passivel de exercicio, por exemplo, em
modelo monoparental por adotantes, homens ou transexuais.

Dito isso, e ressalvada a compreensao das articulistas no sentido de que
a prote¢do em dire¢do ampliativa se ajusta ao principio da maxima efetividade
das normas constitucionais, fato € que o Supremo Tribunal Federal, em ARE
674.103, substituido pelo RE 842.844 (Tema n° 542), com relatoria do Ministro
Luiz Fux, reconheceu existir repercussao geral da matéria relativa ao direito a
estabilidade provisoria de servidora gestante contratada por prazo determinado,
com fulcro em art. 10, alinea b, do ADCT. Valendo registro que, tal acentuado
pelas parlamentares constituintes desde os debates que possibilitaram avangos
protetivos em beneficio da maternidade e da infancia, integraram argumentos
contrarios a interpretagdo ampliativa, entre outros, o de que a decisdo em be-
neficio de trabalhadora em contrato a termo pode dar ensejo a consequéncias
para as mulheres no mercado de trabalho e implicagdes legais aos contratantes,
o que ofenderia o principio da autonomia da vontade. Nao tendo ocorrido, ain-
da, julgamento da matéria, a despeito de se notar em recentes decisdes do STF
em matéria trabalhista a presenga de fundamentacao vinculada a argumentos
politicos e econdomicos derrogatorios de materializagdo de direitos sociais,
espera-se que em consonancia com a isonomia material defendida pela Consti-
tuicao Federal de 1988 e em sintonia com julgamentos ja proferidos pelo STF,
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observe-se a prevaléncia do direito social fundamental de protegdo a infancia
e a vida do nascituro, em beneficio da coletividade.

Sem a pretensdo de tratamento com densidade do tema, registre-se ainda
que € reconhecida a garantia de emprego a trabalhadora doméstica gestante. No
caso brasileiro, o legado da escravidao representa pecado original que espraia
efeitos em racismo estrutural, com repercussdao em divisdo de trabalho que
segmenta ocupagdes menor remuneradas, informais e precarias, a populacao
negra. Historicamente, a trabalhadora em domicilio, aqui observado o género
feminino porque massivamente desempenhada a fung¢@o por mulheres, em sua
maioria mulheres negras, teve tutela trabalhista tardia, seja pela legislacao de
regulacdo do trabalho doméstico (Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972),
posterior em mais de 30 anos a Consolidagao das Leis do Trabalho, seja pela
extensdo tardia da prote¢io a maternidade e infancia por meio de estabilidade
em emprego, fixada somente em legislacdo na Lein® 11.324, de 19 de julho de
2006, que acresceu a Lei n® 5.859/72 o art. 4°-A, vedando dispensa arbitraria
ou sem justa causa da trabalhadora gestante, da confirmacdo da gravidez a
cinco meses depois do parto. Para o trabalho em domicilio, ainda marcado pela
manutengao de vinculos clandestinos, ndo registrados e de baixa remuneragao,
pensamos que interpretagdo distinta a ampliacdo de protecdo ao trabalho, a
maternidade e a vida em gestagdo conduziria a resultados em colisdo com
principios constitucionais de isonomia, dignidade da pessoa humana, protegao
a maternidade e infancia, valorizac¢ao do trabalho humano. A prote¢dao com ga-
rantia de emprego e reconhecimento a trabalhadora doméstica de estabilidade,
para além de direito social fundamental, ¢ medida que se alinha a promessa
constitucional de reducao de desigualdades e da pobreza, necessaria a superacao
de iniquidades que distinguem e hierarquizam pessoas, com efeitos materiais
desfavoraveis a grupos populacionais e de trabalhadores.

O presente texto, escrito em maio de 2021, més das maes, no curso de
pandemia do coronavirus que no Brasil insiste em revelar quadros de retrocesso
social, exige que se registre que no més antecedente o Observatorio Obstétrico
Brasileiro Covid-19 (OOBr Covid-19) contabilizou que o nimero de mortes de
gravidas e puérperas, maes de recém-nascidos, por Covid-19 superou o dobro do
computado em relagdo ao acompanhamento de 2020, constatando que o aumento
de mortes neste grupo ficou significativamente acima do registrado na populagao
em geral, calculando a média de 10,5 gestantes e puérperas mortas por semana
em 2020, em total de 453 mortes para o periodo de 43 semanas epidemiologicas,
e, em 2021, uma média de obitos por semana, até 10.04.2021, de 25,8 neste
grupo, totalizando 362 o6bitos para o ano, em 14 semanas epidemioldgicas.
Se para a populagdo em geral houve acréscimo em 6bitos em percentual de
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61,6% em taxa de morte semanal, entre as gestantes e puérperas a majoragao
foi de 145,4% a mais de Obitos em comparagdo a média semanal de 2020'*.
Logo, se para a populagdo em geral as recomendacdes para distanciamento
social, higiene e uso de mascaras sdo imperativas, para as mulheres gestantes e
puérperas assegurar trabalho e subsisténcia, protegidas em contexto do cenario
pandémico do coronavirus no Brasil, ¢ medida necessaria e urgente, em prol
de garantia de valor caro a Constituigdo Federal de 1988, que sedimentou a
prote¢do a maternidade e infancia entre direitos sociais fundamentais do Estado.

4 — Conclusiao

A protecao constitucional do trabalho da mulher foi erigida a um patamar
de grande relevancia no texto da Constituicdo Federal de 1988, indubitavelmen-
te — entrementes, ainda ha um longo caminho a ser trilhado. E imperioso, pari
passu com a evolugdo normativa, a plena efetivagao dos direitos fundamentais
sociais relativos a protegao da satde e integridade fisica da mulher trabalhadora
e do seu direito a maternidade.

O trabalho feminino precisa ser amparado por normas tuitivas infraconsti-
tucionais e constitucionais, bem como pela criagdo e implementacao de politicas
publicas que assegurem, principalmente para as camadas mais vulneraveis da
populagdo, a concretizacao destes mesmos preceitos normativos. Nao € custoso
repetir que, passados mais de trinta e dois anos do advento da Carta Politica de
1988, ainda se constata grande desigualdade salarial entre homens e mulheres,
apesar de o art. 7°, XXX, proibir expressamente a diferenca de salario quando o
fator determinante for o sexo. Nessa perspectiva, destinar atividades tidas como
menores e menos complexas, ligadas a esteredtipo de género, somente para as
mulheres, ¢ atitude que se contrapde diretamente ao principio da igualdade.

Em harmonia com a premissa de que nenhuma sociedade pode habilmente
projetar-se para manutengao e continuidade sem que possibilite protecao do seu
futuro, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, sob influxos
da redemocratizagio, foi virtuosa em contemplar, em seu texto, principios e
regras que promoveram a Carta o titulo de Constitui¢ao Cidada.

Assim, considerando que ¢ também no amadurecimento de reflexdes
em torno dos caminhos e destinos eleitos a concretizagdo de direitos sociais

14 BOEHM, Camila. Covid-19: mortes de gravidas e puérperas dobram em 2021. Agéncia Brasil, 2021.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2021-04/covid-19-mortes-de-gravidas-e-
puerperas-dobram-em-202 1#:~:text=Uma%20m%C3%A9dia%20de%2010%2C5,passado%20em%20
43%20semanas%20epidemiol%C3%B3gicas.. Acesso em: 5 maio 2021.
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fundamentais que se permite construir cenario de respeito e concretizagdo de
igualdade material preconizada pela Constitui¢do Federal de 1988, ¢ urgente
considerar que a revisdo de desigualdades que impdem a mulher, isolada e indi-
vidualmente, os encargos sociais de cuidado, com consequente desequilibrio em
divisdo sexual do trabalho e efeitos desta resultantes, passam, necessariamente,
por reconhecer que as clausulas de prote¢ao fixadas em sede constitucional ndo
representam beneficio feminino, mas distribui¢éo social de responsabilidades
do Estado, que se comprometeu a assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, entre outros, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia.
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DIREITOS TRABALHISTAS NA GESTACAO POR
SUBSTITUICAO NO BRASIL E NA ESPANHA

LABOR RIGHTS IN SURROGACY ARRANGEMENTS IN BRAZIL
AND SPAIN
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RESUMO: A gestagdo por substituicdo ¢ uma pratica cada vez mais comum e que
pode gerar questionamentos juridicos, inclusive na area laboral. O presente estudo,
fazendo uma leitura comparativa entre os ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol,
tem como tema central a busca por solugdes para os impasses que podem alcancar as
relacdes de emprego da gestante, dos pais biologicos da crianga ou de ambos.

PALAVRAS-CHAVE: Gestagao por Substitui¢ao. Gestagdo Sub-Rogada. Barriga de
Aluguel. Gestante. Direitos Trabalhistas.

ABSTRACT: Surrogacy arrangements are increasingly common and can raise several
legal questions, including in labor related areas of law. The main thesis of this study
is to seek resolutions to the labor related legal disputes between employer and either
the individual bearing the child or the childs biological parents, or both. This has
been accomplished by making a comparative analysis between the Brazilian and
Spanish labor law practices.

KEYWORDS: Surrogacy Arrangement. Gestational Surrogacy. Surrogate Pregnancy.
Pregnant. Labor Rights.

1 — Conceito de gestacao por substituicio

ordem divina revelada no livro de Génesis até hoje move um nimero

expressivo de homens e mulheres na busca pela paternidade. L4 ¢ nar-

rado que apos a criagdo do primeiro homem e da primeira mulher Deus
os abengoou e disse: “Frutificai e multiplicai-vos; enchei a terra e sujeitai-a” (Gn
1.28). Esse primeiro relato que, independentemente da fé de cada um, aponta
para a realidade e para a necessidade da reproducao humana, talvez contenha
em si uma inspirag@o que ecoa até os dias de hoje.

E claro que os motivos que levam uma pessoa a ter um filho ou uma
filha ndo se resumem a questoes de ordem teoldgica ou meramente reprodutiva.
Homens e mulheres pretendem ter descendentes pelos mais diversos motivos,

*  Juiz do trabalho titular da 1° Vara do Trabalho de Itaquaquecetuba, SP; mestre e doutor em Direito
do Trabalho, professor e coordenador da Pos-Graduagdo em Direito do Trabalho da Escola Paulista
de Direito — EPD.
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tais como o sonho de ser pai ou mae, o amor por criangas, a espera por um
herdeiro ou herdeira, a preocupagdo com a transmissdo de um nome ¢ até a
vinganga e a inveja podem levar a esse plano, como se d4 nos casos em que
um conjuge ou companheiro sabe que isso pode causar algum tipo de dano
ao outro, por exemplo. Seja como for, na maior parte das vezes ¢ o amor que
alimenta o desejo de ter uma crianga nos bragos.

Acontece que nem sempre a natureza das coisas permite que o tdo alme-
jado sonho de ser pai ou mae se concretize pelas vias ordinarias. Muitos casais
encontram dificuldades dos mais diversos tipos na busca pela gestagdo de um
bebé e gastam pequenas fortunas na busca desse ideal, investindo em tratamentos
de fertilizagdo que nem sempre sdo um sucesso e que, inclusive, podem colocar
em risco a vida da mulher. Outros, por sua vez, atravessam grandes embates
juridicos e graves sofrimentos psicoldgicos na espera por uma possibilidade de
adocdo daquela tao desejada crianga. Ha casos, ainda, de casais homossexuais
do sexo masculino que pretendem ter filhos e filhas e, por razoes 6bvias, nao
tém meios proprios para garantir a reprodugao.

Foi em meio a tudo isso que a ciéncia encontrou mais uma solugdo para
sanar a aflicdo daqueles que tanto almejam a amplia¢ao da familia. Para os ca-
sos em que a gestagao pelas vias naturais ou mesmo no utero da mae bioldgica
nao € uma opg¢ao, notadamente quando isso colocara em risco sua satude e sua
vida, descobriu-se que seria possivel e reprodug@o por meio da introdugdo de
um embrido no utero de outra mulher.

A técnica ganhou diversos nomes, tais como barriga solidaria, barriga de
aluguel, gestacdo por substituicao e gestacdo sub-rogada. Nela, uma mulher,
intitulada “mae portadora” ou “mae substituta”, recebe o embrido do casal ou
pessoa que pretende ter o bebé e, uma vez gravida, leva essa gestagao a termo.
Com o nascimento da crianga, a crianga ¢ entregue aos pais bioldgicos e o
vinculo que havia entre estes e a “mae substituta” ¢ desfeito. O que ha nesses
casos, portanto, ¢ a cessdo temporaria do ttero de uma mulher para que sirva
como instrumento para a reproducdo do filho ou filha de outras pessoas, o que
levanta diversos questionamentos de natureza ética, moral, religiosa e juridica.

Vale salientar que a gestag@o sub-rogada pode ser categorizada de duas
diferentes formas no tocante ao material genético que deu origem ao embrido:
sub-rogacao total, em que a totalidade do embrido que sera implantado no
utero da mae substituta provém do casal interessado, tendo sido fecundado in
vitro, sub-rogagdo parcial, em que uma parcela do material genético da crianga
pertence a mae substituta, ou seja, apenas o espermatozoide provém do pai e ¢
injetado por meio de inseminacao artificial no tero que ird gerar o bebé. Ainda
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se pode falar em um terceiro tipo de sub-rogagdo, em que o material genético
ndo pertence a qualquer um dos envolvidos no processo de fertilizagdo, como
explica Ana Carolina Lessa Dantas':

“Ha, ainda, porém, a possibilidade de denominagao de uma tercei-
ra categoria de sub-rogacdo de utero, muito pouco debatida no ambito
académico. Tal categoria consistiria em uma gestacao na qual o embrido
implantado ndo teria ligacdo alguma nem com a gestante de substituigao,
nem com o(s) requerente(s). O material genético seria proveniente, assim,
de terceiros alheios ao acordo gestacional, simples doadores de gametas.
Tal configuragdo muito se assemelha a uma adogéo, tendo em vista que
o(s) pai(s) afetivo(s) nao estabelece(m) nenhum lago consanguineo com
a crianga; seria impossivel, todavia, trata-la de tal forma, uma vez que a
mae gestacional so se prestaria a tal papel em fungao de um desejo prévio
do(s) requerente(s) de ‘adotar’ o infante. Tal situacao poderia dar-se por
razdes de esterilidade ou de infertilidade de ambos os membros de um
casal, hétero ou homossexual, ou de um individuo solteiro.”

A Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espana conceitua essa
modalidade de técnica reprodutiva da seguinte maneira’:

“La gestacion subrogada, también conocida como gestacion por
sustitucion o maternidad subrogada, es una técnica de reproduccion asisti-
da en la que, ademas de los futuros padres, participa una mujer que gesta
el embrion. Este método de reproduccion es la solucion para aquellas
personas que tienen problemas fisicos o de salud que les impiden gestar.”

Enfim, por tudo que foi exposto pode-se conceituar a gestagao sub-rogada,
como a técnica de reproducdo médica assistida que consiste na utilizacdo do
utero de uma mulher para que esta promova a geracao de um filho ou filha que
nao ¢é, parcial ou totalmente, biologicamente seu, mas, sim, daqueles que sao
os responsaveis pelo embrido que nela foi inserido artificialmente, ou, ainda,
de terceiros estranhos a todos os participantes desse processo.

Como foi dito linhas acima, essa modalidade de reproducado assistida
levanta diversos questionamentos de natureza ética, moral, religiosa e juridica.
Importa para o presente estudo este ultimo, o que sera analisado no préximo

1 Sub-rogagdo de utero: entre a esperanga e a exploragdo. Disponivel em: http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=9¢2eb29b86c2{787#:~:text=Em%20termos%20t%C3%A9cnicos%2C%20a%20
sub,)%200u%20parcial%20(gen%C3%A%%tica) Acesso em: 20 maio 2021.

2 Manifiesto a favor de la legalizacion y regulacion de la gestacion subrogada en Esparia. Disponivel
em: http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/images/PDF/Manifiesto.pdf. Acesso em: 20 maio
2021.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 127



DOUTRINA

capitulo tendo-se como norte os ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol
e mais especificamente os direitos laborais dos envolvidos na gravidez.

2 — Gestacao por substituicdo nos ordenamentos juridicos brasileiro e
espanhol e natureza juridica da pratica

2.1 — Gestacao sub-rogada no Brasil

N2o ha no plano juridico brasileiro uma norma regulamentando a repro-
dugdo assistida na modalidade de gestacao sub-rogada ou por substituicdo. As
normas que mais se aproximam dessa tematica no plano legislativo sao os arts.
9°da Lein®9.263/96 e 1.597, Il a V, do Cddigo Civil.

O primeiro dispositivo legal dispde o seguinte:

“Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdao
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgdo e contracepcao
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a satde
das pessoas, garantida a liberdade de opgao.

Paréagrafo unico. A prescri¢do a que se refere o caput s6 podera
ocorrer mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e com informagao
sobre os seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia.”

Ja o Codigo Civil contém a seguinte redagdo em seu art. 1.597, [l a V:

“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos:

(..)

IIT — havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homodloga;

V —havidos por inseminagao artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.”

Mas a regulamentag@o de maior importancia do ambito brasileiro tem sua
origem no Conselho Federal de Medicina. A Resolugao n®2.294/2021 do CFM,
em seu item VII, que fala sobre a gestagao de substitui¢ao (cessdo temporaria
do ttero), autoriza a pratica em clinicas, centros ou servigos de reprodugdo
assistida desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique
a gestacao na doadora genética, ou em caso de unido homoafetiva ou de pessoa
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solteira. Para tanto, ha diversos requisitos que devem ser satisfeitos, tal como
se pode verificar a seguir:

“1. A cedente temporaria do titero deve ter ao menos um filho vivo
e pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau. Demais casos estdo sujeitos a avaliacdo e autorizacao
do Conselho Regional de Medicina.

2. A cessao temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo
ou comercial e a clinica de reprodugdo nao pode intermediar a escolha
da cedente.

3. Nas clinicas de reprodugao assistida, os seguintes documentos
e observacdes deverao constar no prontuario da paciente:

3.1 Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos
pacientes e pela cedente temporaria do ttero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem
como aspectos legais da filiagao;

3.2 Relatorio médico atestando adequacao clinica e emocional de
todos os envolvidos;

3.3 Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) ¢ a cedente
temporaria do utero que receberd o embrido em seu utero, estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianga;

3.4 Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de
servicos de RA, publicos ou privados, de tratamento e acompanhamento
médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mae
que cedera temporariamente o Utero, até o puerpério;

3.5 Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes,
devendo essa documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6 Aprovagao do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada por
escrito, se a cedente temporaria do ttero for casada ou viver em unidao
estavel.”

Como se pode verificar, a legislagdo brasileira silencia a respeito de nor-
mas especificas destinadas a gestagcdo por substituicdo, mas isso nao significa
a proibi¢ao do método, pois ela é admitida pelo 6rgdo maximo de regulagao
da pratica da medicina no Brasil. O CFM, alids, ndo apenas aprova a técnica,
como também regulamenta como ela devera ser levada adiante, ocupando-se
de dois aspectos fundamentais quando o assunto envolve o direito do trabalho:
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o primeiro diz respeito ao necessario parentesco da mae substituta, ou doadora
temporaria do utero, com um dos parceiros que pretende a gravidez, salvo exce-
cOes que deverao ser objeto de avaliacdo e aprovacdo pelo Conselho Regional
de Medicina; j& o segundo impde a gratuidade da doagdo tempordaria do tutero,
impedindo o carater lucrativo ou comercial da pratica.

Esses dois pontos s@o do interesse do direito do trabalho porque obstam
eventual alegacdo por parte da parturiente de existéncia de uma relagdo de
emprego entre ela e os pais biologicos da crianga.

Explica-se: se ha necessidade de um grau de parentesco tdo proximo
com a futura gestante (até o quarto grau), ¢ razoavel que o animus contrahen-
di, ou seja, o desejo de trabalhar por conta alheia, perca sua forca enquanto
elemento definidor da relagdo de emprego. E natural nesse tipo de vinculo que
a gestacdo seja encarada como um favor ou servigo voluntario praticado por
mera benemeréncia em favor de um familiar a quem se ama e quer bem, seja
um filho ou filha, um neto ou neta, um irmao ou irma, um sobrinho ou sobrinha
ou um primo ou prima.

Além disso, a norma acima reproduzida revela que o aceite da gestacao
ndo pode vir acompanhado por qualquer ganho, revelando que se cuida aqui de
uma atividade que sera exercida de forma gratuita, objetiva e subjetivamente.
Nao podera existir no acordo entre os envolvidos qualquer promessa de ganho
ou lucro, de tal sorte que a onerosidade que também caracteriza um contrato
de trabalho ndo se fara presente na relagdo existente entre os pais e a gestante.

Ausentes esses requisitos legais, contemplados pelos arts. 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e pelo art. 1° da Lei Complementar n°
150/2015, que regulam o trabalho subordinado em geral e o trabalho doméstico,
respectivamente, ndo se podera falar em relacdo de emprego em uma hipotese
de gestacdo sub-rogada, mesmo que a pratica seja admitida como licita em
territorio nacional.

Por outro lado, mesmo que se encontre uma hipdtese em que esses pontos
da Resolucdo n° 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina sejam desobe-
decidos, ndo seria possivel a formacao de um contrato de trabalho porque seu
objeto ndo seria licito. De fato, ndo poderia o utero de uma mulher e a futura
crianga serem os objetos do contrato de trabalho, pois isso ofenderia a dignidade
da pessoa humana e nao passaria pelo crivo da licitude do objeto de que trata
o art. 104 do Cédigo Civil brasileiro®.

3 Ainda vale mencionar o art. 199, § 4°, da Constituigdo Federal brasileira, que veta a comercializagao
de orgdos humanos.
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Em suma, no Brasil, a gestag@o sub-rogada ¢ uma pratica licita, desde que
realizada de forma gratuita e entre pessoas da mesma familia, observados todos
os demais preceitos de ética médica referidos pela Resolucao n® 2.294/2021
do CFM, mas em hipdtese alguma podera configurar uma relacdo de emprego
entre os pais e a gestante cedente, mesmo que de natureza doméstica.

Ja a questdo alusiva as garantias laborais da gestante e dos pais bioldgicos
serd analisada adiante, em capitulo préprio, em face da importancia que possui
para o presente estudo.

2.2 — Gestacio sub-rogada na Espanha

A legislacao espanhola proibe claramente a gestacdo por substituicao.
Essa previsdo encontra-se na Ley n° 14/2006, de 26 de mayo, que trata das
técnicas de reproducao humana assistida. Eis o teor de seu artigo 10:

“Articulo 10. Gestacion por sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
serd determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales.”

Como se pode verificar, a legislagdo espanhola considera nulo de pleno
direito eventual ajuste contratual firmado entre os pais biologicos e a mulher que
cede seu utero para a gestacao, seja isso feito de forma gratuita ou remunerada.

Para além disso, diferentemente do que acontece no Brasil, a lei espa-
nhola trata de atribuir a filiacdo dos filhos nascidos nessa condi¢do a mulher
que deu a luz, e ndo aquela que eventualmente cedeu o material genético para
a fecundacao. Apenas ao pai bioldgico € que resta o direito de reclamar a pater-
nidade da crianca nascida nessas condigdes, ou seja, na pratica, a norma torna
inviavel a busca por essa solugao para aqueles que pretendem ter um filho ou
filha por meio desse método de reprodugao assistida em solo espanhol, o que
leva muitos a buscarem uma solugao fora de seu pais.

Atento as dificuldades decorrentes dessa norma frente ao problema que
envolve a gestacdo sub-rogada ocorrida no exterior, para onde muitos espanhois
se dirigem para obter a tdo sonhada gravidez, e também aos interesses do menor,
a Direccion General de los Registros y del Notariado, publicou a Instruccion de
5 de octubre de 2010, que trata do registro de filiagdo dos nascidos mediante
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gestacdo por substituicdo. A Resolugdo também cuida de prevenir casos de
trafico internacional de criancas e de observar a legalidade da pratica no pais de
nascimento, bem como a capacidade e o consentimento da mae gestante, tudo
como forma de prevenir praticas delitivas e, frise-se, salvaguardar os interesses
do nascituro. Mais ainda, a norma exige a existéncia de uma resolucao judicial
para tanto e observa o artigo 7°, I, da Convengao Sobre os Direitos da Crianga,
de 20.11.89%. Veja-se parte de sua exposi¢do de motivos:

“Para garantizar la proteccion de dichos intereses, la presente
Instruccidn establece como requisito previo para la inscripcion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion, la presentacion ante el
Encargado del Registro Civil de una resolucion judicial dictada por
Tribunal competente. La exigencia de resolucion judicial en el pais de
origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos
de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais
donde se ha formalizado, asi como la proteccion de los intereses del
menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena
capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del
consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las conse-
cuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida a engafio, violencia
0 coaccion o la eventual prevision y/o posterior respeto a la facultad de
revocacion del consentimiento o cualesquiera otros requisitos previstos
en la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite verificar
que no existe simulacion en el contrato de gestacion por sustitucion que
encubra el trafico internacional de menores.”

Reside ai mais uma diferenca entre as normas brasileira e espanhola. E

que as duas normativas acima referidas exigem que haja sempre o reconhe-
cimento e meng¢do do nome da mae gestante no certificado de registro civil®,
coisa que ndo se da no ambito do direito brasileiro.

132

“1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.”

Ao contrario, a Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espaia diz que o Instrugdo de 5 de outubro
de 2010 permite que se faga o registro sem mencao a gestante: “Sin embargo, la Instruccion de 5 de
octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y el Notariado ha dejado sin contenido efectivo
la prohibicion de la gestacion subrogada al contemplar la inscripcion en el Registro Civil de nifios frutos
de esta técnica siempre que el procedimiento se haya llevado a cabo en un pais en el que dicha técnica
esté regulada, que uno de los padres sea espafol y que exista una resolucion judicial que garantice,
entre otros aspectos, los derechos de la mujer gestante. En la anotacion que se haga en nuestros registros
no figurara el nombre de esta mujer” (Disponivel em: http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/
index.php/sobre-la-gestacion-subrogada/que-es-y-cual-es-su-situacion-en-espana. Acesso em: 27
maio 2021).
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Eis o teor da segunda diretriz da Instruccion de 5 de octubre de 2010:

“Segunda. En ningln caso se admitird como titulo apto para la
inscripcion del nacimiento y filiacién del nacido, una certificacion re-
gistral extranjera o la simple declaracion, acompafiada de certificacion
médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad
de la madre gestante.”

De fato, no Brasil, tanto o item VII, subitens 3.3 e 3.5, da Resolugdo n°
2.294/2021, quanto o Provimento n° 63, de 14.11.2017, do Conselho Nacional
de Justica, dispdem que em caso de gestagdo por substituicdo o nome da ges-
tante ndo deve constar dos assentos do registro civil. Veja-se o art. 17 dessa
ultima norma:

“Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissao
da certidao de nascimento, a apresentagdo dos seguintes documentos:

I — declarag@o de nascido vivo (DNV);

II — declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da
clinica, centro ou servico de reprodu¢do humana em que foi realizada a
reproducao assistida, indicando que a crianga foi gerada por reprodugio
assistida heter6loga, assim como o nome dos beneficiarios;

III - certidao de casamento, certidao de conversao de unido estavel
em casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenga em que foi
reconhecida a unido estavel do casal.

$ 1° Na hipotese de gestacdo por substitui¢do, ndo constarda do
registro o nome da parturiente, informado na declaragdo de nascido vivo,
devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora
temporaria do utero, esclarecendo a questdo da filiagdo. (grifou-se)

§ 2° Nas hipoteses de reproducdo assistida post mortem, além dos
documentos elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o
caso, devera ser apresentado termo de autorizacdo prévia especifica do
falecido ou falecida para uso do material biologico preservado, lavrado
por instrumento publico ou particular com firma reconhecida.

§ 3° O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara
no reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos
juridicos entre o doador ou a doadora ¢ o filho gerado por meio da re-
produgdo assistida.”
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Seja como for, fixando a lei espanhola que o contrato havido entre os
interessados na gestagdo e a gestante ¢ nulo de pleno direito, resulta que nao
poderdo decorrer dessa relagdo quaisquer direitos e obrigagdes, o que também
alcanga eventual relagdo de trabalho, até porque seu objeto resulta totalmente
ilicito (art. 3.1.¢) ET e art. 1.275 do CC)®. Em outras palavras, ndo podera a
mulher que cedeu seu utero alegar que trabalhou para os pais na condicao de
empregada comum ou doméstica ou mesmo reivindicar qualquer pagamento ou
cumprimento de obrigagdo em razao da gestagdo que promoveu em favor deles.

3 — Efeitos trabalhistas da gestacio por substituicio para a gestante e
para os pais biolégicos

3.1 — Efeitos trabalhistas no Brasil

O direito brasileiro protege a trabalhadora gestante contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa desde o instante da concepg¢do até cinco meses
apds o parto. Esse direito encontra-se previsto no art. 10, II, b, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitoria.

Tal direito ¢ transmitido a quem detiver a guarda do filho ou filha em caso
de falecimento da genitora, tal como previsto no art. 1° da Lei Complementar
n° 146, de 2014.

A Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT também outorga direitos
a trabalhadora gravida, impedindo que haja restrigdes ao direito da mulher ao
seu emprego por esse motivo e estendendo a garantia de emprego’, inclusive,

6  Eis a redagdo do artigo 3, 1, ¢), do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha: “Articulo 3. Fuentes de
la relacion laboral. 1. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se regulan: a)
Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado. b) Por los convenios colectivos. ¢) Por la
voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ningin
caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las
disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados”. Vide, ainda, os artigos 1.275 e 1.305
do Codigo Civil espanhol (Real Decreto de 14 de julho de 1889): “Articulo 1275. Los contratos sin
causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o
a lamoral. (...) Articulo 1305. Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto del contrato,
si el hecho constituye un delito o falta comtin a ambos contratantes, careceran de toda accion entre si, y
se procedera contra ellos, dandose, ademas, a las cosas o precio que hubiesen sido materia del contrato,
la aplicacion prevenida en el Codigo Penal respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta. Esta
disposicion es aplicable al caso en que s6lo hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes;
pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiera
prometido”.

7  Essedireito ¢ irrenunciavel. Nesse sentido esta a Orientagdo Jurisprudencial n° 30 da Secao de Dissidios
Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho.
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para os casos em que a confirmacdo da gravidez se dé no curso do aviso prévio
(arts. 391 e 391-A)%.

Mesmo o adotante que possua a guarda provisoria da crianga para fins
de adogdo passa a desfrutar da garantia em questdo, como prevé o paragrafo
unico do art. 391-A da CLT.

Ja a Lein®9.029, de 13.04.95, que proibe a adogao de qualquer pratica
discriminatdria para efeito de acesso a relagao de emprego, dispde em seu art.
2° que constitui crime a pratica de exigéncia de teste, exame, pericia, laudo,
atestado, declaracdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagao ou
a estado de gravidez, o mesmo se dando em caso de indugéo, pelo empregador,
de esterilizacdo genética ou promogao do controle da natalidade, excetuados os
casos de planejamento familiar orientado pelo Governo. E mais: a lei também
garante o direito a mulher de ser reintegrada ao emprego em caso de despedida
discriminatdria ou a receber em dobro o valor devido pelo periodo em que o
contrato deveria vigorar (arts. 2° e 4°).

Além do direito a garantia de emprego’, a mulher gravida também desfru-
ta de uma licenca de 120 dias, sem prejuizo do emprego e do salario, beneficio
esse que ¢ arcado pelos cofres publicos e se traduz em um direito fundamental.
Dessa feita, é o art. 7°, X VIII, da Constituigdo Federal que outorga a prote¢ao'.

A CLT também trata desses mesmos direitos e amplia a licenga em duas
semanas, antes e depois do parto, para os casos em que haja recomendagio
médica, bem como contempla com o mesmo direito a mulher que tiver o parto
antecipado (arts. 392 e 393).

A licenga-maternidade ¢é estendida a empregada ou empregado adotante
ou que obtiver a guarda judicial para fins de adogdo de crianga ou adolescente
(arts. 392-A e 392-C), o mesmo se dando em caso de falecimento da genitora ao
conjuge ou companheiro que ficar com a guarda do filho ou filha (art. 392-B).
Ja em caso de aborto ndo criminoso, o direito envolve o repouso remunerado
por duas semanas (art. 395).

8 O Brasil também ¢ signatario da Convengao n° 103 da OIT, cujo art. VI assim dispde: “Quando uma
mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3° da presente convengao, ¢
ilegal para seu empregador despedi-la durante a referida auséncia ou em data tal que o prazo do aviso
prévio termine enquanto durar a auséncia acima mencionada”. Essa norma internalizada no Brasil
ainda dispde sobre diversos outros direitos, muitos dos quais reproduzidos na CLT, tais como licengas
e direito a amamentagao.

9 Vide também o teor da Simula n® 244 do Tribunal Superior do Trabalho.

10 A Lei Complementar n° 150/2015, em seu art. 25, estende esse direito a empregada doméstica. A
licenga-maternidade ainda pode ser ampliada por 60 dias no caso de enquadramento do empregador
no Programa Empresa Cidada previsto no art. 1° da Lei n® 11.770, de 09.09.08.
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Nao bastassem todos esses direitos acima previstos, a gestante ainda tem
o direito de romper o contrato de trabalho por orientagdo médica e também de
ser afastada de atividades que porventura sejam insalubres. Durante o periodo
de lactacdao também ¢ necessario o afastamento de servigos em ambientes
agressivos dessa natureza, tudo conforme dispdem os arts. 394 a 394-A da CLT,
sem prejuizo do respectivo adicional em sua remuneragao.

Finalmente, a CLT ainda concede a mie o direito de amamentar seu
filho ou filha, inclusive em caso de adogdo, até que este complete seis meses
de idade, podendo fazé-lo durante a jornada de trabalho por meio do gozo de
dois descansos diarios de 30 minutos cada um, periodo esse que podera ser
elastecido a critério médico, conforme disposto pelo art. 396 da CLT.

Agora, ¢ preciso saber se a totalidade desses direitos ¢ estendida a gestante
que cedeu seu Utero e também aos pais bioldgicos da crianga, afinal, o que se
tem aqui €, a0 menos em tese e para fins trabalhistas, uma dupla maternidade.

Na gestagao sub-rogada, a gestante ndo ¢ a mae bioldgica da crianga ou
entdo o € apenas parcialmente, porque doou parte do material genético, sendo
que apos o parto, via de regra, entregara o beb€ para os pais que combinaram
com ela a gravidez assistida. Decorre dai que a essa mulher pode muito bem
estar empregada e, portanto, ser merecedora da proteg¢ao outorgada pela Cons-
tituigdo Federal, pela CLT e pela legislacdo trabalhista esparsa.

De fato, se se entender que a protecdo em questdo ¢ direcionada ao
nascituro e ndo exclusivamente a mae, entao fica facil compreender que todos
os direitos outorgados a gestante também alcangam aquela mulher que houve
por bem gerar um filho de terceiros. A protecao a maternidade diz respeito ao
bebé e ndo apenas a mulher, sendo certo ainda que as garantias conferidas na
vigéncia do contrato de trabalho ndo se encontram vinculadas a forma como
se deu a gestag@o. Logo, a gestante que cedeu seu corpo para gerar um filho
ou filha de terceiros gozara de garantia de emprego e também da licenca pela
gravidez, bem como de todos os demais direitos acima listados.

Mas a afirmagdo acima comporta excegoes.

E que a gestante em questdo ndo teria direito a desfrutar dos intervalos
para aleitamento (art. 396 da CLT) caso ndo viesse a amamentar a crianga porque
a entregou de imediato aos pais que combinaram com ela a gravidez. Nesse
caso, nao se justificaria esse periodo de pausa, porque ndo existiria crianga
alguma para alimentar.

Ainda nesse caso de entrega imediata da crianca aos pais bioldgicos,
pode-se afirmar que a gestante nao faria jus a licenga-maternidade. E que esse
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afastamento remunerado tem em vista ndo apenas a recupera¢do da mae, mas
também o acompanhamento do bebé& nos primeiros anos de vida, pressuposto
que se esvai caso haja sua entrega imediata aos genitores originais. Tendo
em vista esse critério, a gestante gozaria dos dias de licenca médica para sua
pronta recuperacao e deveria retornar de imediato ao emprego, sem fazer jus a
qualquer beneficio de natureza previdenciaria'' ou mesmo laboral. A ela seria
aplicavel, por analogia, o disposto pelo art. 392-B da CLT, que exclui o direito
a licenca-maternidade em caso de falecimento ou abandono do filho ou filha.
Caso permanecesse com a crianga por mais tempo, para fins de aleitamento e
cuidado, ai sim se poderia falar e licenca-maternidade e percepg¢ao do respectivo
beneficio previdenciario.

Outra questao importante diz respeito a pessoa ou casal que recebeu o
bebé resultado da gestacdo sub-rogada. Teriam eles algum direito trabalhista ou
previdenciario, como uma garantia de emprego ou licenga-gestante e licenga-
paternidade?

Essas perguntas sdo instigantes porque, se a norma juridica brasileira
permite a gestagdo por substituicdo, entdo € dbvio que aqueles que serdo os pais
do nascituro merecem algum tipo de protecdo legal, caso contrario poderdo ser
vitimas de comportamentos discriminatorios no ambito do contrato de trabalho
sem que, para tanto, haja algum instrumento de resisténcia.

Como ja foi dito linhas acima, a Lei n® 9.029/95 proibe qualquer pratica
discriminatdria para efeito de acesso ou manutencgdo da relacdo de emprego,
incluindo-se entre elas aquela que diz respeito a gravidez (art. 2°). Logo, essa
norma certamente se estende ao casal ou pessoa que porventura esteja em busca
de uma gravidez assistida por meio da técnica da gestagdo por sub-rogagdo. Se
acaso o empregador romper o contrato de mulher ou homem que esta em busca
de uma gravidez por essa via, certamente podera estar praticando um ato dis-
criminatdrio e isso acarretara a aplicagdo da norma aqui referida, conferindo-se
a essa pessoa o direito a reintegragdo no emprego ou ao pagamento em dobro
do periodo de afastamento do trabalho. Pensar de forma diferente importaria
ainda em violacao ao art. 6° da Constituicdo Federal, que vé na maternidade
um direito social fundamental.

Nao bastasse isso, a pessoa ou um dos conjuges que objetivou a gravi-
dez por substitui¢do também devera gozar da garantia de emprego como se
efetivamente gravida estivesse. E que o fundamento desse direito € o amparo

11 Também nesse sentido dispdem os arts. 71-B e 71-C da Lei n° 8.213/91, que tratam dos beneficios
previdenciarios devidos a gestante.
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a crianga também em aspectos materiais, e certamente esses recursos provém
do emprego de quem pretende ser pai ou mae no futuro. Dai, portanto, a ne-
cessidade dessa dupla garantia de emprego: da gestante que cedeu seu Utero e
daquele ou daquela que sera o detentor da futura maternidade ou paternidade.
Portanto, ambos, a gestante e o pai ou a mae bioldgica do bebé, terdo direito a
garantia de emprego desde a concepgao até cinco meses apos o parto.

Para além disso, o pai ou mae bioldgica que figurar no registro civil de
nascimento da crian¢a ainda terdo direito a licenga-maternidade devidamente
remunerada, pois permanecerao com a sua guarda e, assim, necessitardo desse
tempo para convivéncia e cuidado do novo ou nova membro da familia. Isso
somente ocorrera, € claro, caso haja a entrega imediata da crianga a eles, por-
que entdo a gestante retornara ao seu emprego e os cuidados do recém-nascido
permanecerdo com ambos ou com um deles. A hipdtese se assemelharia ao caso
do falecimento da mae e guarda do filho por um dos conjuges ou companheiro,
tal como preconizado pelo art. 392-B da CLT".

A esse respeito vejam-se os julgamentos abaixo, oriundos dos Tribunais
Regionais Federais das 3* e 5* Regides, localizados em Sao Paulo e em Per-
nambuco, respectivamente:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS.
DIREITO DE EXTENSAO DO SALARIO-MATERNIDADE AO PAI
SOLTEIRO CUJA PROLE FOI CONCEBIDA POR MEIO DE TEC-
NICA DE FERTILIZACAO IN VITRO E GESTACAO POR SUBSTI-
TUICAO.

1. A inexisténcia de disposigoes legais expressas ndo impede que
o magistrado supra lacunas por meio da analogia.

2. Tendéncia do direito moderno de proteger as variadas formas
de familias e os interesses das criancas e adolescentes. Principios com
sede constitucional. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Estatuto da
Primeira Infancia.

3. Ao pai solteiro, cuja prole foi concebida por meio de técnicas
modernas de fertilizagdo in vitro e gestagao por substituicao, deve ser
estendido o direito ao salario-maternidade.

4. A presenga do genitor na primeira infancia ¢ essencial ao de-
senvolvimento do recém-nascido. Negar a este o direito da presenca de

12 Obviamente, havendo um casal fornecedor do material biologico, apenas um deles desfrutara dos
direitos laborais como mae. Ao outro, serdao outorgados os direitos de pai.

138 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021



DOUTRINA

seu pai neste crucial momento da vida é violar o principio da isonomia
material, tendo em vista que outras criangas, concebidas pelos meios
naturais, té-lo-ao.

5. A finalidade dos institutos das licencas parentais € privilegiar
o desenvolvimento do infante, tendo prevalecente tez extrapatrimonial.

6. A jurisprudéncia caminha no sentido de favorecer os interesses
da familia e da crianga ao interpretar a aplicacdo, na pratica, dos referidos
institutos. Precedentes.

7. Atendimento dos principios da dignidade da pessoa humana,
da isonomia material ¢ da vedag@o a protecdo deficiente.

8. Apelagdo improvida.” (TRF 3 Regido, Segunda Turma, Ap
0015901-31.2014.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Souza Ribeiro, j. 07.05.2019,
e-DJF3 Judicial 1 de 16.05.2019)

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA-MA-
TERNIDADE. PRAZO DE 180 DIAS. FERTILIZACAO IN VITRO
EM ‘BARRIGA DE ALUGUEL’. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA.

1. Hipotese em que a autora tendo realizado fertilizagao in vitro
e gestagdo em ‘barriga de aluguel’, em virtude das dificuldades em en-
gravidar, pretende seja reconhecido o seu direto a licenga-maternidade
pelo periodo de 180 (cento e oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e
cinquenta) dias como deferido pela UFPE, bem como indenizagdo por
danos morais.

2. Devem ser computados aos prazos previstos nos arts. 207 e
210 da Constituigdo Federal, os prazos estabelecidos nos Decretos ns.
6.690/08 ¢ 6.691/08, resultando o beneficio de 180 (cento e oitenta) dias
para a mae gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mae adotante.

3. A autora é, efetivamente, mae biologica, ndo importa se a ferti-
lizagao foi in vitro ou com ‘barriga de aluguel’. Os filhos sdao sanguineos
e ndo adotivos. A autora faz jus a licenga-maternidade pelo periodo de
180 (cento e oitenta) dias, o que se justifica, sobretudo, por serem 3
(trés) os filhos.

4. Quanto ao pedido de indenizag¢do por danos morais, conforme
posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o mero dis-
sabor ndo gera o direito a indenizagdo por danos morais.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 139



DOUTRINA

5. ‘O mero dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano moral,
mas somente aquela agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da
vida, causando fundadas aflicdes ou angustias no espirito de quem ela se
dirige’ (REsp 898.005/RN, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma,
j- 19.06.07, DJ 06.08.07 p. 528).

6. Apelacdo a que se nega provimento.” (Apelagdo Civel
00041612320114058300, Des. Fed. Francisco Cavalcanti, 1* Turma, j.
30.08.2012, publ. 06.09.2012)

O que nao poderia ocorrer € o afastamento e pagamento simultaneos de
dois beneficios previdenciarios pelo nascimento do mesmo bebé, porque isso
nao se justificaria no caso de sua entrega imediata aos pais biologicos.

Por outro lado, sendo o caso de compartilhamento dos cuidados da crianga
pelos primeiros meses de vida, seja por opgdo dos envolvidos, seja por orien-
tagdo médica, ai sim a licenga-maternidade e o beneficio previdenciario que
lhe corresponde seriam devidos, porque isso se daria no interesse do nascituro,
que deve ser protegido'®.

Ainda deve ser garantido aos pais bioldgicos o direito de acompanhamen-
to da gestante as necessarias consultas médicas durante o periodo do pré-natal
e também o direito a licenga-paternidade, de cinco'* ou 20 dias, a depender
do enquadramento ou nao da empresa empregadora nas disposi¢oes da Lei n°
11.770, de 09.09.08 (art. 1°, II).

3.2 — Efeitos trabalhistas na Espanha

Como ja foi estudado linhas acima, a gestagdo por sub-rogacdo ¢ ex-
pressamente proibida na Espanha e o acordo firmado entre a gestante e os pais
bioldgicos € nulo de pleno direito, ndo gerando direitos e obrigagdes. Todavia,
essa nulidade e suas consequéncias restringem-se ao ambito do ajuste existen-
te entre os envolvidos. No campo da protecao da maternidade nas esferas do
nascituro e laboral, o ponto de vista deve ser bem outro.

De fato, segundo a legislagdo espanhola, a mulher gestante goza de varios
direitos laborais, desde a confirmacdo da gravidez e até mesmo apds o parto.

13 Nao ha impedimento para que as mées bioldgica e adotante gozem do beneficio previdenciario simulta-
neamente, de tal modo que no caso de gestao por sub-rogacao nao haveria impedimento expresso pela
lei. A questdo ¢ que muito provavelmente isso seria resolvido pela via judicial, em face do disposto
pelas normativas do INSS, tal como se verifica por meio da leitura do art. 344 da Instrugao Normativa
n° 77, de 21.01.2015, do Ministério da Previdéncia Social, especialmente em razao de seu § 3°.

14 Nos termos doart. 10, § 1°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constitui¢ao Federal.
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Entre os mais importantes encontram-se os seguintes: direito a ausentar-se do
posto de trabalho para realizagdao de exames pré-natais e para a preparacao ao
parto; suspensdo do contrato de trabalho; protec¢ao contra a despedida; presta-
¢oes por incapacidade laborativa durante a gravidez ou risco dela decorrente;
licenca-maternidade de 16 semanas pagas pela Seguridade Social; licenca para
amamentacdo; licenca para cuidado do filho ou filha; redugdo da jornada para
cuidado de filho ou filha; adaptagdo da jornada de trabalho, para conciliagdo
entre a vida laboral e familiar, sem reducdo do tempo de trabalho.

O direito de ausentar-se do posto de trabalho para acompanhamento da
gravidez esta contemplado pelo artigo 37.3.f) ET, segundo o qual a trabalhadora
ou o trabalhador podera se afastar do trabalho, com direito a sua remuneragao
“por el tiempo indispensable para la realizacion de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto y, en los casos de adopcion, guarda con fines
de adopcion o acogimiento, para la asistencia a las preceptivas sesiones de
informacion y preparacion y para la realizacion de los preceptivos informes
psicologicos y sociales previos a la declaracion de idoneidad, siempre, en todos
los casos, que deban tener lugar dentro de la jornada de trabajo”.

Esse direito, no caso dos trabalhadores e trabalhadoras espanhois, obvia-
mente nao podera ser desfrutado por aquelas mulheres que optaram por uma
gestacao por sub-rogacdo. Somente a gestante podera obter esse afastamento,
porque a Ley n°® 14/2006, de 26 de mayo, diz em seu artigo 10.2 que a filiacao
dos nascidos por gestagdo por substituicao ¢ determinada pelo parto. A mulher
que forneceu o material biologico para a gravidez acordada nao tera direito ao
afastamento, porque a lei ndo a reconhece como mae. Assim, nao haveria como
obrigar o empregador a conceder-lhe um afastamento para acompanhamento
do pré-natal, por exemplo, na medida em que a propria legislacdo ndo apenas
declara a nulidade do negdcio juridico convencionado, como também afasta o
reconhecimento da mae bioldgica como sendo mae do feto ou embrido. Nos
termos do artigo 10.3 de referida Lei, apenas o pai ¢ que poderia desfrutar de
dito afastamento, na medida em que pode reclamar a paternidade futuramente,
mas isso caso se considere que o Estatuto dos Trabalhadores alcanca homens
e mulheres em seu artigo 37.3.1).

Os casos de suspensdo do contrato de trabalho e de reducdo da jornada
serdo igualmente afetos unicamente a mulher que promoveu a gestacdo. Quem
cedeu o material genético para a concepg¢ao nao podera reivindicar ditas garan-
tias, pois, repita-se, a mae que deu a luz ¢ a tnica reconhecida pela legislacao
espanhola. Assim, ela ¢ quem desfrutara de direitos, tais como aqueles previstos
nos artigos 37.4 e 5,45.1.d) e 46.3 ET. Se acaso a guarda da crianca passar para
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os pais bioldgicos em razdo de decisdo judicial, entdo ai sim essas garantias
poderdo ser desfrutadas por eles, mas isso porque a situacao juridica foi altera-
da e o fundamento para tanto passou a ser outro que nao a gestao sub-rogada.

Jaem seu artigo 55.5.b), o Estatuto dos Trabalhadores dispde o seguinte:

“5. Sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas
de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se
produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador.

Sera también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de las personas trabajadoras durante los periodos de sus-
pension del contrato de trabajo por nacimiento, adopcidn, guarda con
fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y e), o por
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o la
notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere
la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de
los permisos a los que se refieren los articulos 37.4, 5y 6, o estén dis-
frutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia
prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de violencia
de género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de
los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o
su derecho a la asistencia social integral.”

Mais uma vez, pode-se dizer que esses direitos ndo alcangarao a mae
bioldgica, exceto se ela conquistar o reconhecimento da maternidade por outra
via, no caso a judicial, com a ado¢do ou a guarda da crianga. Seja como for, a
garantia de emprego que vai desde o inicio da gestag@o ndo lhe correspondera,
como, ao contrario, seria possivel no caso brasileiro. Somente a gestante que
gerou o filho ou filha € que desfrutara desse direito caso esteja vinculada a um
empregador. Estando a mae biologica empregada, ela podera ser despedida
livremente, porque o direito espanhol ndo reconhece como valida a gestagao
por substituicdo. Sequer quando a gravidez ocorrer no exterior serd possivel
se falar em garantia de emprego da mae biologica durante a gestagdo da mae
substituta, porque o seu reconhecimento como tal somente se dard apos o
nascimento da crianca, de tal sorte que apenas a partir de entdo poderdo surgir
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obrigagdes para o empregador, mas todas elas relativas ao pds-parto, tais como
a licenga para amamentacao e para cuidado do filho ou filha e a reducdo ou
adaptacao da jornada de trabalho.

Mas em que pese a existéncia das normas referidas nos paragrafos ante-
riores, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo, com vistas a prote¢ao do menor,
tem se inclinado no sentido de conferir a mae bioldgica o direito as prestagdes
previdenciarias por maternidade, a0 menos nos casos em que a gestagao por
substituicdo se deu no exterior, conforme se pode verificar abaixo, em julgado
de 23.12.2016':

“GESTACION POR SUBROGACION. Prestacion de maternidad.
La situacion del menor, nacido por gestacion por sustitucion e inscrito
en el Consulado de Espaiia en Los Angeles, deriva de una sentencia ex-
tranjera que declara la filiacion del nifo, cuya finalidad y efectos pueden
considerarse similares a los previstos para la adopcion y el acogimiento.
El interés superior del menor cuyo respeto es la que ha de guiar cualquier
decision que les afecte, como asi se desprende de los arts. 14 y 39 CE,
que dispone que los poderes publicos aseguraran la proteccion integral
de los hijos. VOTOS PARTICULARES.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para unificacion
de doctrina interpuesto contra la sentencia del TSJ Madrid, que casa y
anula, para resolver el debate de suplicacion en el sentido de declarar
el derecho de la trabajadora a la prestacion de maternidad.” (Tribunal
Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia 953/2016 de 16 Nov. 2016,

15 Nao era esse o entendimento anterior, conforme julgado a seguir reproduzido: “IGUALDAD DE
TRATO. PERMISOS DE MATERNIDAD Y MADRES SUBROGANTES. Interpretacion de las
Directivas 2006/54/CE y 2000/78/CE. No constituye una discriminacion basada en el sexo el denegar
un permiso retribuido equivalente al permiso de maternidad a una madre subrogante que ha tenido un
hijo gracias a un acuerdo de gestacion por sustitucion. En lo concerniente a la atribucion de un permiso
por adopcion se considera que la situacion de la madre subrogante no se encuentra comprendida en la
Directiva. Tampoco dicha negativa constituye una discriminacion por motivo de discapacidad, pues
el hecho de no poder engendrar hijos no puede considerarse ‘discapacidad para el trabajo’ en el sen-
tido de la norma comunitaria aplicable. Validez en este sentido de las Directivas 2006/54 y 2000/78,
debiendo interpretarse en la medida de lo posible de conformidad con la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. El Tribunal de Justicia resuelve la cuestion
prejudicial interpretando las Directivas 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, y la
Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, en el marco de un litigio suscitado por la negativa a conceder un permiso retri-
buido equivalente al de maternidad o adopcion a raiz del nacimiento de un nifio mediante un convenio
de gestacion por sustitucion” (Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Gran Sala, Sentencia de
18 Mar. 2014, C-363/2012).
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Rec. 3146/2014, Diario La Ley, N° 8888, Seccion La Sentencia del dia,
23 de Diciembre de 2016, Editorial)

De fato, tudo indica que a decisdo acima reproduzida encontra-se no
caminho certo, porque trata de buscar um remédio para a prote¢do do menor.
Tendo a gestag@o ocorrido por meios naturais ou de forma assistida, sendo a
gestante a mae bioldgica ou ndo, o certo € que a protecao da mulher e do menor
¢ elemento essencial para a garantia da maternidade. A ideia de protecdo da
crianga e do necessario cuidado desta por parte de seus progenitores deve ser a
mesma sempre, inclusive quando a gestagao ocorre por substitui¢ao. A nulidade
de um acordo de vontade entre os pais bioldgicos e a gestante ndo € motivo
suficiente para que se desguarneca a crianca de protegdes sociais, sendo certo
que ponto de vista diverso terminaria por desaguar em situacdes de pura ofensa
aos principios da igualdade e da nao discriminagdo, confrontando, assim, os
artigos 14 e 39 CE. A culpa dos pais na afronta ao texto legal nao pode servir
de fundamento para prejudicar os interesses do menor, que foi justamente quem
o legislador quis proteger.

Nesse sentido, cabe aqui transcrever a critica formulada por David Gon-
zalez Quintero em sua dissertagdo de mestrado'®:

“Por otro lado, de lo que no cabe duda, es que esa negativa a la
prestacion por maternidad en los supuestos analizados, si que tiene un
principal afectado, el menor que queda desprotegido y desamparado. Asi
se va en contra del interés del menor, que probablemente sea lo primor-
dial en estos supuestos y la razon con mayor peso para poder defender,
tanto el reconocimiento de una filiacion, como el derecho a la prestacion.

Sin embargo, hay que tener en cuenta precisamente que el legisla-
dor ha decidido conceder estos derechos a quienes optan por la adopcion
o el acogimiento. Esto significa que se da la paradoja de que en los casos
en los que se recurre a la adopcion o al acogimiento es posible disfrutar de
esos derechos, mientras que el de la maternidad subrogada, en la que los
padres figuran como progenitores, no se ha incluido entre las situaciones
protegidas, y ello con independencia de la filiacion y de que la finalidad
que se persigue sea la de atender al menor y estrechar lazos entre los
padres y el/la hijo/a. Es decir, lo importante en el caso de la maternidad
subrogada deberia ser el interés del menor que debe protegerse lo mismo

16 La maternidad como situacion protegida en el derecho del trabajo y en el derecho de la seguridad
social: en especial la maternidad por subrogacion. Dissertagdo (Mestrado) — Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, p. 88-89.
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que en los supuestos de la adopcion y del acogimiento, al margen de que
exista un vacio legal.”

E fato, portanto, que a interpretagdo literal dos textos legais espanhois
desagua na completa auséncia de direitos laborais por parte dos pais bioldgicos
no caso de gestagao por substitui¢do. Porém, quando a questdo ¢ analisada pela
otica dos direitos fundamentais e, assim, da Constituicdo, notadamente dos
principios da igualdade, da ndo discriminacao e da protecao do menor, chega-
se a conclusdo diversa. Urge, pois, que o direito espanhol sofra uma reforma
que seja capaz de corrigir tamanha distorgao!

4 — Conclusao

Diante dos estudos realizados ao longo deste trabalho, verificou-se que
no Brasil ha certo siléncio legal a respeito da possibilidade de se levar adian-
te uma gestacdo por substitui¢do, siléncio esse preenchido pela Resolugao
n® 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina. Essa norma impde varios
requisitos para que essa técnica de reprodugdo assistida seja levada adiante,
regulamentando a pratica no Pais.

Além disso, o Provimento n° 63, de 14.11.2017, do Conselho Nacional
de Justica, que impede que o nome da gestante conste no registro civil da
crianga, termina por validar a pratica, ndo se perdendo de vista que ela nunca
podera ser remunerada.

Todos esses fatores levam a conclusdo de que no ambito brasileiro tanto
a gestante como os pais bioldgicos fazem jus as garantias laborais outorgadas
como forma de prote¢do a maternidade, tais como a garantia de emprego, a
licenga-gestante, as licencas para amamentacao e ao recebimento de beneficios
previdenciarios, dentre outros. Somente no caso de a gestante que cedeu o utero
entregar a crianca para os pais biologicos de imediato € que se estaria diante de
uma hipotese em que seus direitos a licenga-maternidade, salario-maternidade e
outros que visem a prote¢ao do bebé estariam restringidos, porque, nesse caso,
0 nascituro ndo estaria sob seus cuidados.

Por outro lado, na Espanha, a legislacao considera qualquer ajuste que
contemple a gestacdo por substituicdo nulo de pleno direito e impede que o
menor seja registrado em nome de uma mae que ndo a gestante. Essa norma,
todavia, cede lugar a nascimentos ocorridos no exterior, desde que um dos pais
seja espanhol, criando uma situagao de disparidade de tratamento entre aqueles
que podem e aqueles que ndo podem sair do pais para essa finalidade, muitas
vezes arcando com custos elevadissimos. Mais ainda, diante desse quadro, a
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extensdo dos direitos laborais de prote¢do a maternidade em solo espanhol
termina por alcangar tdo somente a mulher gravida, e ndo os pais bioldgicos.
Nao bastasse isso, diante das disposi¢des do artigo 10.3 da Ley n°® 14/2006, de
26 de mayo, apenas o pai bioldgico poderia desfrutar de algum tipo de direito
em uma gravidez dessa natureza.

Verificou-se, porém, que a jurisprudéncia tem corrigido o rigor da lei
espanhola e protegido o menor, que é o maior interessado quando se trata de
estudar as normas de prote¢ao a maternidade. Assim é que em nome desse inte-
resse ha julgados que concedem aos pais direitos assistenciais previdenciarios,
como forma de afastar eventual violag¢@o aos principios da ndo discriminagéo,
da igualdade e da protecdo ao menor, tudo isso em sintonia com os artigos 14
e 39 da CE.

Seja como for, é urgente que haja uma norma que proteja expressamente
os interesses laborais das pessoas de nacionalidade espanhola que buscam por
um filho ou filha por meio da chamada gestagdo por substituicdo, para que
assim todos os interesses apontados no paragrafo anterior sejam de fato ¢ de
direito garantidos.

Jano Brasil, apesar de ser permitida a gestacao por substituicao, isso se
da por meio de atos normativos que nao tiveram origem no Congresso Nacional,
de tal sorte que a edi¢do de lei ordinaria regulando a pratica e os direitos da
gestante e dos pais, inclusive na seara laboral, também seria muito bem-vinda.
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“Deus me separou desde o ventre
de minha mae e me chamou por sua
graca.” (Galatas 1:15)

RESUMO: Verifica-se que a Lei n° 14.151/2021, que insere no ordenamento juridico
brasileiro o direito da empregada gestante de exercer as atividades profissionais na mo-
dalidade teletrabalho durante o periodo de emergéncia de saude publica decorrente do
novo coronavirus, longe de se tratar propriamente de politica publica, consiste em im-
portante medida de prevengao para um dos integrantes do grupo de risco da Covid-19,
inclusive pela limitagdo de acesso a vacinagdo fixada em nota técnica da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), a qual suspende o uso imediato da vacina
contra a Covid-19 da AstraZeneca/Fiocruz em mulheres gestantes (ANVISA, 2021).

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 14.151/2021. Gestante. Atividade Presencial.

ABSTRACT: Law 14.151/2021 adds to the Brazilian legal framework the right of
pregnant employees to exercise professional activities in the telework modality during
the period of public health emergency resulting from the new coronavirus. Far from
being properly related to public policy, it is, however, an important preventive measure
for pregnant women, who are considered a risk group for Covid-19. Moreover, this
group has suffered from a limitation of access to vaccination, set out in a technical
note from the National Health Surveillance Agency (ANVISA), by which the use of
the AstraZeneca/Fiocruz Covid-19 vaccine has been suspended in pregnant women
(ANVISA, 2021).

KEYWORDS: Law no. 14.151/2021. Pregnant. Face-to-Face Activity.
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1 — Consideracoes iniciais

pela sociedade contemporanea, em que se insere o processo legislati-

vo que deu origem a Lei n® 14.151/2021, cabe destacar, em apertada
sintese, que a propagacdo do novo coronavirus (Sars-CoV-2), pelas evidéncias
de contaminag@o, foi originada na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na
China, em 31 de dezembro de 2019, quando a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) foi notificada para verificagcdo da gravidade e recorréncia patologica
(RODRIGUES; MARQUES, 2021).

Ap6s a realizagdo dos primeiros estudos, constatou-se que 0 novo coro-
navirus nao apenas provoca grave sindrome respiratoria aguda que, em muitos
casos, evoluia para o 6bito do hospedeiro humano, como também possui altas
taxas de transmissibilidade, conforme demonstravam os dados iniciais, em que
jé identificavam o Sars-CoV-2 como causa morte de 4.613 pacientes e agente
contaminador de 125.048 pessoas em 117 paises e territorios em todo o mundo,
o que levou a dire¢do da OMS, em 11 de margo de 2020, a reconhecer o surto
pandémico do novo coronavirus (BARRETO; ROCHA, 2020; SOUZA, 2021).

No Brasil, mesmo antes da confirma¢do do primeiro caso de Sars-
CoV-2, que foi identificado em 26 de fevereiro de 2020, como sendo de um
homem, residente em Sao Paulo, de 60 anos, que retornou de uma viagem a
Italia (BARRETO; ROCHA, 2020), o Ministério da Saude (MS), por meio da
Portaria n°® 188, de 3 de fevereiro de 2020, estabeleceu previamente a Decla-
racdo de Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infec¢do Humana pelo novo Coronavirus (BRASIL, 2020a).

D entro do contexto da grave crise de satde publica mundial vivenciada

Em que pese a adogao dessas primeiras medidas de prevengao pelo governo
brasileiro contra a dissemina¢ao do Sars-CoV-2, inclusive com a cria¢do do Centro
de Operagdes de Emergéncias em Saude Publica (COE-nCoV), como mecanis-
mo nacional de gestdo coordenada da resposta a emergéncia no ambito nacional
estabelecido pela Portaria n® 188/2020, do MS (BRASIL, 2020a), varios casos
de Sars-CoV-2 comecaram a ser objeto de notificagdo pelos mais diversos orgaos
oficiais de saude nos ambitos municipais, estaduais e federal, sendo reconhecido
o estado de transmissibilidade comunitaria em todo o territorio nacional em 20
de margo de 2020, por meio da Portaria n® 454/2020, do MS (BRASIL, 2020b).

Os nimeros de contagio e de morte de pessoas provocados pelo Sars-
CoV-2 demonstraram um crescimento exponencial em todo o planeta, ainda
que com ocorréncia de diferentes epicentros da pandemia, que, inicialmente,
foi a China e, sequencialmente, Italia, Espanha, Reino Unido, Estados Unidos
da América (EUA), Brasil e India (SOUZA, 2021; OMS, 2021).
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Dados da OMS indicam, por exemplo, que em 31 de marco de 2020
existiam 760.040 casos e 40.842 mortes no planeta; em 27 de setembro de 2020
(cerca de seis meses depois), os nimeros de casos confirmados passaram para
32.925.668 e obitos para 995.352; e, numeros atuais, indicam que, na data de
hoje (15 de maio de 2021), os casos confirmados ja chegam a 161.513.458 e o
nimero de mortos ja sdo 3.352.109 (OMS, 2021), dados estes que apresentam
uma pequena variagdo quando comparados com quantitativo apurado pelo
Centro de Ciéncia e Engenharia de Sistemas da Universidade John Hopkins
(JHU), que indicam, na data de hoje (15 de maio de 2021), 161.990.001 de
casos confirmados e 3.360.231 de mortos (JHU, 2021).

Utilizando o mesmo periodo como parametro, verifica-se que no Brasil,
em 31 de margo de 2020, foram registrados 5.812 casos confirmados e 202
mortes decorrente do Sars-CoV-2; em 27 de setembro de 2020 (cerca de seis
meses depois), os nimeros de casos confirmados passaram para 4.731.915 ¢
obitos para 141.776; e, nimeros atuais, indicam que, na data de hoje (15 de
maio de 2021), os casos confirmados ja chegam a 15.519.525 e o ntimero de
mortos ja sao 432.628 (BRASIL, 2021a).

O Brasil, mesmo ndo sendo o atual epicentro da pandemia', prossegue
com média de mortes diarias superior a2.000 (BRASIL, 2021a), ainda que com
viés de baixa em face do avango da vacinagdo contra a Covid-19 no pais, que
em 14 de maio de 2021 ja havia alcancado 51.798.220 de pessoas (BRASIL,
2021b).

A volta da normalidade nas relagdes sociais de outrora ainda parece uma
realidade distante, pois, mesmo com a crescente da vacinagao, permanecem
as recomendagdes de medidas de prevengao para reduzir a propagagdo da
Covid-19, tais como distanciamento social, lavagem das maos, uso de alcool a
70%, uso de mascaras e das respectivas etiquetas respiratorias, como cobrir a
boca com o antebrago quando tossir ou espirrar (SOUZA, 2021).

Nessa perspectiva, tem-se observado a formacdo de novos habitos ¢
comportamentos sociais que se refletem nas formas de relacionamento, de con-
sumo, de entretenimento e de trabalho a partir da utilizagdo mais proeminente
dos meios tecnoldgicos, que sdo utilizados como mecanismos para viabilizar
o binémio satisfa¢do do objetivo e distanciamento social.

No caso das relagdes laborais, verifica-se que a realizacao das atividades
profissionais na modalidade teletrabalho mediante a utiliza¢ao de tecnologias

1 Pico de mortes do Brasil ocorreu em 20 de maio de 2020, quando faleceram em um s6 dia 5.363 (JHU,
2021; BRASIL, 2021).
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da informagao para execugao do labor de forma remota, ainda que se encontre
devidamente regulamentado no texto celetista (arts. 6°, 75-A, 75-B, 75-C,
75-D e 75-E da CLT), permanece uma realidade distante de grande parte dos
brasileiros, embora fosse primordial integra-la nas politicas ptblicas atinentes
a prevengao de contagio do Sars-CoV-2, principalmente dos trabalhadores
que possuem fatores de risco que agravam a evolucdo clinica do paciente com
Covid-19, em que se incluem as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos;
obesos; hipertensos; cardiacos; diabéticos; cancerigenos; com imunossupressao
e em estado de gravidez (SOUZA, 2021).

Nesse aspecto, verifica-se que a Lei n° 14.151/2021, que insere no
ordenamento juridico brasileiro o direito da empregada gestante de exercer
as atividades profissionais na modalidade teletrabalho durante o periodo de
emergéncia de saude publica decorrente do novo coronavirus, longe de se tratar
propriamente de politica publica?, consiste em importante medida de prevengao
para um dos integrantes do grupo de risco da Covid-19, inclusive pela limitagao
de acesso a vacinagao fixada em nota técnica da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), a qual suspende o uso imediato da vacina contra a Covid-19
da AstraZeneca/Fiocruz em mulheres gestantes (ANVISA, 2021).

Cabe destacar que a Lei n® 14.151/2021, ao estabelecer importante di-
reito a empregada gestante, utiliza da expressdo “emergéncia de saude publica
de importancia nacional” na enxuta redacdo do art. 1°, caput, sem especificar
o seu limite de abrangéncia, inclusive essa expressdo em nenhum momento
¢ utilizada durante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 3.932/2020 na Camara
dos Deputados, de autoria da Deputada Perpétua Almeida (PCdoB/AC), que
originou a Lei n® 14.151/2021.

Ressalta-se também que, nesse contexto interpretativo dos parametros
normativos da Lein® 14.151/2021, deve-se considerar os aspectos, critérios e as
condigOes para declaracdo e reconhecimento da situacdo de emergéncia ou do
estado de calamidade publica, fixados no Decreto Federal n° 10.593, de 24 de
dezembro de 2020, como também o teor dos Decretos Municipais e Estaduais
que possuem prevaléncia para definir atividades essenciais e politicas sanitarias

2 Politica publica, em suma, objetiva elevar o padrdo civilizatorio da sociedade nos aspectos a que se
destina a partir da formatacao de programa de agdes que envolvam a participagdo da sociedade ou da
comunidade envolvida. No caso da Lei n® 14.151/2021, verifica-se que se limita a uma imposicao de
medida tinica concernente a modalidade de trabalho sem considerar ou mesmo vislumbrar um programa
de medidas que assegurem a participagdo e o exercicio do direito de cidadania por grupos ou segmentos
sociais, em que poderia se inserir dentro de uma ampla plataforma de agdes de prevengao de contagio
do Sars-CoV-2 no ambiente laboral e o fomento do trabalho descente. Para aprofundar a reflexdo sobre
politicas publicas, sugere-se a leitura da obra de Maria Paula Dallari Bucci: Fundamentos para uma
teoria juridica das politicas publicas (Sao Paulo: Saraiva, 2017).
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relacionadas ao isolamento, quarentena, interdicdo de locomogao, de servigos
publicos e atividades essenciais e de circulagdo, conforme estabelece ar. decisao
do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.341, que reconheceu a liberdade de prefeitos e governadores na tomada de
acdes contra a pandemia.

Constata-se, portanto, que a leitura acurada da Lein® 14.151/2021 tende
a suscitar intenso debate sobre os seus parametros de aplicabilidade, o que nos
motiva a tragar algumas consideragdes sobre a tematica.

2 — Parametros de aplicabilidade

A analise pormenorizada da Lein® 14.151/2021 nos mostra a necessidade
de verificagdo de, no minimo, trés parametros de aplicabilidade.

O primeiro pardmetro de aplicabilidade consiste na verificagao do local
de exercicio do labor, pois € obrigatoria a migracao das trabalhadoras gestantes
da atividade presencial para a modalidade de trabalho a distancia durante o
periodo de emergéncia em satude publica em face da pandemia da Covid-19,
desde que a atividade laboral presencial originalmente seja realizada fora do
ambiente domiciliar da propria trabalhadora.

A Lei n° 14.151/2021, por se tratar de importante medida de tutela da
saude e seguranga no trabalho de mulheres gestantes que integram o grupo de
risco da Covid-19 (ANVISA, 2021), objetiva assegurar o direito ao “primado
do trabalho”, estabelecido no art. 193 da Constituicdo Federal, como sustenta-
culo do bem-estar e da justica social, de modo que as trabalhadoras gestantes,
enquanto perdurar o periodo de emergéncia de satide publica decorrente do
novo coronavirus, devem permanecer afastadas das atividades profissionais
presenciais, sem prejuizo de sua remuneragao, e, por conseguinte, devem mi-
grar obrigatoriamente para as atividades na modalidade teletrabalho, trabalho
remoto ou outra forma de trabalho a distancia.

Cabe destacar que, ainda que obrigatdria a migragdo pela trabalhadora
gestante da atividade presencial para a modalidade de trabalho a distancia,
apenas ocorrera quando o exercicio regular do labor for realizado fora do am-
biente domiciliar, pois o trabalho que ¢ realizado no seu domicilio de forma
presencial, como ¢ o caso, por exemplo, da trabalhadora doméstica que reside
no seu local de trabalho por interesse proprio e com o consentimento do empre-
gador, permanecera na modalidade presencial, logicamente observando todos
os parametros legais atinentes a dignidade humana, dentre os quais pode-se
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destacar os aspectos concernentes a jornada de trabalho e as condigdes de satude,
seguranga e higidez no ambiente laboral.

O segundo parametro de aplicabilidade concerne no reconhecimento da
obrigatoriedade de migragao das trabalhadoras gestantes da atividade presencial
para a modalidade teletrabalho independentemente da viabilidade da atividade
ou da compatibilidade técnica para prosseguimento do labor a distancia.

Em sendo o trabalho realizado fora do domicilio da trabalhadora e de for-
ma presencial, observa-se que a Lein°® 14.151/2021 nao condiciona a migragao
da atividade presencial para a modalidade teletrabalho mediante viabilidade da
atividade ou da compatibilidade técnica, de modo que, ainda que ocorra impos-
sibilidade de a trabalhadora gestante desenvolver sua atividade profissional de
forma remota em razdo da inviabilidade da propria atividade, como no caso,
por exemplo, da atividade de embalador manual de alimentos ou operador de
maquina de solda, dentre outras, ou mesmo em face da impossibilidade técnica,
como, por exemplo, no caso da atividade em setor da empresa que ainda nao se
encontra automatizado em decorréncia da auséncia de investimentos da empresa,
o afastamento do trabalho presencial da trabalhadora gestante ¢ imprescindivel
enquanto perdurar o periodo de emergéncia de satide publica decorrente do
novo coronavirus, devendo a empresa proceder ao imediato afastamento da
trabalhadora das atividades presenciais a partir da ciéncia da gravidez e arcar
com a remuneracao da trabalhadora e com todos os consectarios sociais, fiscais
e previdenciarios que decorrem do regular vinculo de emprego.

Em havendo viabilidade da atividade ou compatibilidade técnica para
prosseguimento do labor da trabalhadora gravida na modalidade teletrabalho,
deve o empregador arcar também com todos os custos relacionados com aqui-
si¢do, manutencdo e infraestrutura necessaria para realizagdo das atividades
profissionais, conforme estabelece o art. 3°, §§ 3° e 4°, da Medida Provisoria®
n°® 1.046, de 27 de abril de 2021.

o

Nao se pode deixar de ressaltar que as garantias fixadas na Lei n
14.151/2021, ao fixar importante medida civilizatoria de protecao da saude e
a seguranga no trabalho de mulheres gestantes, em consonancia com o texto
constitucional, que assegura a prote¢do do mercado de trabalho da mulher (art.
7°, inciso XX, da Constituicao Federal) e com a Conveng¢do n° 103 da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n° 20, de 30 de abril de 1965, que trata do amparo a maternidade,

3 Pormeio de Ato do Presidente da Mesa do Congresso Nacional CN n°42, de 15.06.2021, foi prorrogada
a validade da Medida Provisoria n® 1.046, de 27 de abril de 2021, pelo periodo de 60 (sessenta) dias.
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também podem ensejar, de forma reflexa, praticas discriminatdrias por empre-
gadores a partir da exigéncia de testes, exames ou qualquer outro procedimento
relativo a esterilizag@o ou ao estado de gravidez, o que ¢é tipificado como delito
penal pela Lei n® 9.029/95, que também, ao vedar a dispensa discriminatoria,
estabelece indenizagdo por danos morais e materiais em beneficio das vitimas,
inclusive o entendimento consolidado pelo Colendo Tribunal Superior do Tra-
balho, por meio da Stimula n°® 443, ¢ no sentido de atribuir ao empregador, em
caso de alegacdo de dispensa discriminatdria, o 6nus da prova no sentido de que
seja demonstrado nos autos que a rescisdo contratual se deu por outro motivo.

O terceiro pardmetro de aplicabilidade consiste na observancia da delimi-
tacdo temporal do periodo de emergéncia de satde publica decorrente do novo
coronavirus, ou seja, o periodo temporal, em que, mediante decreto municipal
e/ou estadual do local onde a atividade laboral deveria ser realizada de forma
presencial, é reconhecido que os efeitos da pandemia da Covid-19 comprome-
tem substancialmente a capacidade de resposta hospitalar do Poder Publico.

Nesse aspecto, cabe retomar a analise do Projeto de Lei n® 3.932/2020,
que tramitou na Camara dos Deputados, de autoria da Deputada Perpétua
Almeida (PCdoB/AC), que originou a Lei n° 14.151/2021, e que, na oportu-
nidade, fixava que “durante o estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020, a empregada gestante devera
permanecer afastada de atividades de trabalho presencial, sem prejuizo de sua
remuneracdo” (art. 2° do Projeto de Lei n°® 3.932/2020).

Observa-se que a inteng¢ao inicial do legislador era atrelar o direito de
migragdo pela trabalhadora gestante da atividade presencial para a modalidade
de trabalho a distancia de forma temporaria durante o periodo de calamidade
publica fixado no Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020, em que
estabelecia “a ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31
de dezembro de 2020” (art. 1° do Decreto Legislativo n°® 6/2020).

Em face do longo tempo de tramitagdo do Projeto de Lei n® 3.932/2020,
quando da sua san¢do pela Presidéncia da Republica e respectiva publicagao
em 12 de maio de 2021, o periodo do estado de calamidade publica fixado
no Decreto Legislativo n° 6/2020 ja havia decorrido, por isso substituiu-se
a delimitagdo temporal do Decreto Legislativo em comento pela expressdo
“emergéncia de saude publica de importancia nacional decorrente do novo
coronavirus” (art. 1° da Lei n® 14.151/2021).

Nesse caminhar interpretativo de fixacdo da delimitagdo temporal do
periodo de emergéncia de satde publica decorrente do novo coronavirus, ao
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considerar os termos do Projeto de Lei n® 3.932/2020, em que remonta ao “estado
de calamidade publica”, deve-se também considerar os termos da r. decisao
do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.341, que reconheceu a liberdade de prefeitos e governadores na tomada de
acoes contra a pandemia e, por conseguinte, atribuiu forga legal ndo apenas ao
Decreto Federal n° 10.593, de 24 de dezembro de 2020, que estabelece critérios
e condigdes para declaragdo e reconhecimento da situagdo de emergéncia ou do
estado de calamidade publica, como também o teor dos decretos municipais e
estaduais que possuem prevaléncia para definir atividades essenciais e politicas
sanitarias relacionadas ao isolamento, quarentena, interdicdo de locomogao de
servigos publicos ¢ atividades essenciais e de circulagdo.

Nesse sentido, verifica-se que o Decreto Federal n° 10.593/2020 es-
tabelece como estado de calamidade publica a “situagdo anormal provocada
por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o comprometimento
substancial da capacidade de resposta do poder publico do ente federativo atin-
gido ou que demande a adog@o de medidas administrativas excepcionais para
resposta e recuperagdo” (art. 2°, inciso VIII), ou seja, a calamidade publica,
em linhas gerais, vincula situagcdes graves que afetam a sociedade (danos e
prejuizos) ao ponto de comprometer substancialmente a capacidade de resposta
do poder publico, de modo que, para efeito de parametro de aplicabilidade
da Lei n° 14.151/2021, deve-se considerar exatamente o comprometimento
substancialmente da capacidade hospitalar de resposta do poder publico como
fator preponderante para delimitagdo temporal.

Sobre os decretos municipais e estaduais, verifica-se, a titulo de amos-
tragem, que o Decreto n° 65.529 do Estado de Sdo Paulo, de 19 de fevereiro de
2021, e o Decreto n° 800 do Estado do Para, de 31 de maio de 2020, em linhas
gerais, seguem a mesma linha atinente a separacao das areas por bandeiramento
de cores, na qual sdo fixadas as respectivas zonas com medidas de distanciamen-
to controlado e protocolos especificos para reabertura e funcionamento gradual,
de acordo com os segmentos e atividades econdmicas e sociais, indo desde o
reconhecimento da “nova normalidade”, na qual se reconhece a capacidade
hospitalar e adotam-se medidas de protecdo basicas, como lavagem das maos,
uso de alcool a 70%, uso de méscaras e das respectivas etiquetas respiratorias,
até o reconhecimento de contaminagao aguda definida pelo colapso hospitalar e
avango descontrolado da doenca, sendo adotadas medidas extremas de restri¢ao
de circulagdo da populagao.

Considerando do Decreto Federal n® 10.593/2020 em cotejo os termos
dos Decretos ns. 65.529/2021, do Estado de Sdo Paulo, e 800/2020, do Estado
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do Para, ¢ os termos da r. decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6.341, nos leva a reconhecer que o periodo de
emergéncia de saude publica decorrente do novo coronavirus para efeito de
parametro de aplicabilidade da Lein® 14.151/2021 consiste no periodo temporal,
em que, mediante decreto municipal e/ou estadual do local onde a atividade
laboral deveria ser realizada de forma presencial, é reconhecido que os efeitos
da pandemia da Covid-19 comprometem substancialmente a capacidade de
resposta hospitalar do Poder Publico.

Tendo como pardmetro exemplificativo o Decreto n® 800/2020, do Es-
tado do Para, pode se reconhecer que a delimitacdo temporal do periodo de
emergéncia de satde publica decorrente do novo coronavirus fixado na Lei
n°® 14.151/2021 ocorre a partir do bandeiramento amarelo (zona 03), em que
se reconhece que a capacidade hospitalar se encontra em risco, ainda que a
evolucdo da doenga se encontre relativamente controlada.

No caso do Decreto n° 65.529/2021, do Estado de Sao Paulo, também
de forma exemplificativa, pode se reconhecer que a delimitagao temporal do
periodo de emergéncia de saude publica decorrente do novo coronavirus fixado
na Lei n° 14.151/2021 ocorre a partir do bandeiramento verde (fase 04), em
que se reconhece que a capacidade hospitalar se encontra em risco (até 60%),
ainda que a evolugdo da doenca se encontre relativamente controlada.

Considera-se, portanto, para efeito de reconhecimento do periodo de
emergéncia de saude publica decorrente do novo coronavirus fixado na Lei n°
14.151/2021, o periodo temporal, em que, mediante decreto municipal e/ou
estadual do local onde a atividade laboral deveria ser realizada de forma pre-
sencial, é reconhecido que os efeitos da pandemia da Covid-19 comprometem
substancialmente a capacidade de resposta hospitalar do poder publico.

3 — Conclusdes
Com base na analise realizada, passa-se a reunir as seguintes conclusoes:

1 — O primeiro pardmetro de aplicabilidade da Lei n° 14.151/2021
consiste na verificagdo do local de exercicio do labor, pois ¢ obrigatéria a mi-
gragdo das trabalhadoras gestantes da atividade presencial para a modalidade
de trabalho a distancia durante o periodo de emergéncia em saude publica em
face da pandemia da Covid-19, desde que a atividade laboral presencial origi-
nalmente seja realizada fora do ambiente domiciliar da propria trabalhadora;

2 — O segundo pardmetro de aplicabilidade da Lei n®14.151/2021 con-
cerne no reconhecimento da obrigatoriedade de migragao das trabalhadoras
gestantes da atividade presencial para a modalidade teletrabalho indepen-
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dentemente da viabilidade da atividade ou da compatibilidade técnica para
prosseguimento do labor a distancia;

3 — O terceiro parametro de aplicabilidade da Lei n®14.151/2021 con-
siste na observancia da delimitagdo temporal do periodo de emergéncia de
saude publica decorrente do novo coronavirus, ou seja, o periodo temporal,
em que, mediante decreto municipal e/ou estadual do local onde a atividade
laboral deveria ser realizada de forma presencial, é reconhecido que os efeitos
da pandemia da Covid-19 comprometem substancialmente a capacidade de
resposta hospitalar do Poder Publico.
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RESUMO: Os desafios enfrentados pelo sindicalismo brasileiro, especialmente
apos a Reforma Trabalhista, e os seus impactos no mundo do trabalho constituem o
objeto desta pesquisa, que utilizou a metodologia tedrico-propositiva. Diante disso,
faz-se uma analise critica entre teoria e pratica do discurso neoliberal, com énfase no
desenvolvimento atual do desemprego e do desalento e sugere-se a problematizagao
de forma a desconstruir os fundamentos incipientes que pretendem justificar as novas
alteracdes legislativas e a demonstrar a necessidade de se fortalecer o sindicalismo
como protagonista na reduc@o de desigualdades sociais e implementar o Estado De-
mocratico de Direito, para alcangar o Estado de Bem-Estar Social.
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ABSTRACT: The challenges faced by Brazilian trade unions, especially afier the Labor
Reform and its impacts on the world of work, constitute the object of this research,

which used the theoretical proposition methodology. Therefore, a critical analysis of
the theory and practice of the neoliberal discourse has been carried out, with an em-

phasis on the current development of unemployment and discouragement. The analysis
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1 — Introducao

trabalho € o mais importante instrumento de progresso social historica-

mente conhecido, sendo maneira de inser¢do democratica e inclusiva.

E por meio do trabalho que se alcanca a Justiga Social, a qual resulta
em paz universal e afasta a violéncia.

A protegdo do trabalho, com uma combinagao de politicas publicas de
intervenc¢ao a livre mao invisivel do mercado, propicia a constru¢ao de Estados
de Bem-Estar Social, de modo a garantir um patamar minimo de dignidade a
todos os cidaddos.

De modo antagdnico, o discurso neoliberal, austero, que defende o Estado
Minimo, dando ao individuo um falso controle de sua realidade e futuro, defende
o maximo distanciamento estatal e a regulacdo das relagdes de trabalho pelo
proprio mercado, alegando que um autoajuste, automaticamente, desencadearia
um desenvolvimento social.

O discurso neoliberal prega a flexibiliza¢ao das normas sociais, culpando
o Estado Social e o Direito do Trabalho por todos os déficits existentes.

Seguindo a cartilha neoliberal, o Brasil, especificamente, enfrenta um
periodo conturbado de politicas retrogradas e legislagdes que impdem um
verdadeiro direito do trabalho de excegdo'.

As mais recentes propostas de flexibilizacdo das normas trabalhistas
brasileiras, ditas “modernizantes” pelos seus defensores, iniciam-se, dentro da
Corte Constitucional Brasileira (STF), em 2016 ja com a suspensdo da Simula
n®277 do TST.

E ¢ sob o brandir desses fundamentos que foi construida a Reforma
Trabalhista, vigente desde o ano de 2017, prometendo a “moderniza¢ao”, mais
oportunidades de ocupagdo e menos desemprego. Promessa essa ja oficial-
mente e empiricamente descumprida, pois os resultados foram exatamente o
contrario: diminuicao da populagdo empregada, aumento dos desempregados
e desalentados.

Dentre tantos instrumentos de precarizagdo inseridos na norma, nesse
ensaio, serdo analisadas as consequéncias de tais praticas sob a lente do Direito
Coletivo do Trabalho, por meio dos sindicatos e do sindicalismo, movimento
que o identifica.

1 FERREIRA, Anténio Casimiro. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho de
excecdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 95, dez. 2011.
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Na primeira se¢do, “Reforma Trabalhista ¢ 0 Movimento Sindical: os
desafios da busca de Direitos Sociais”, buscar-se-a apresentar o contexto his-
torico entre a formac¢do dos Estados de Direito e 0 movimento sindical, bem
como a sua construgado e declinio enfatizado pela Reforma Trabalhista.

Na segunda secdo, “Exército de Operarios de Reserva”, serdo demons-
tradas as consequéncias de tais politicas aos desempregados e desalentados,
relacionando a sua auséncia de representacao sindical, ndo pertencendo a ne-
nhuma categoria econdmica, dentre as importantes preocupagdes com o futuro
do mundo de trabalho.

Por fim, na terceira se¢do, “Democracia, Organiza¢ao Sindical, Desem-
prego e o Horizonte do Bem-Estar Social”, serd apresentada a influéncia do
novo formato legal laboral brasileiro no Estado Democratico de Direito e no
Bem-Estar Social sob o olhar da OIT ¢ da Constitui¢cdo Federal de 1988.

2 — Reforma trabalhista e 0 movimento sindical: os desafios da busca de
direitos sociais

Historicamente, o0 movimento sindical surge como vertente mediadora
entre o capital e o trabalho no contexto da primeira revolucao industrial do ca-
pitalismo. No cenario em que se vislumbra um contexto social de desigualdade
maximizada para os padrdes até entdo experimentados, despertam-se agoes de
revolta por um horizonte diferente e mais justo.

Instituido esse formato organizacional na sociedade de produgao, verifica-
se, de um lado, uma perspectiva de quem manda e detém as riquezas com a
nitida aspiracdo de amplia-las e, em sua contraposi¢do, a de quem auxilia na
sua produgdo contando, exclusivamente, com a sua forga de trabalho, visando a
sobrevivéncia por meio desse exercicio, fazendo surgir o conceito de emprego?.

Por si s0, o conceito de emprego traz consigo o seu anténimo, o desem-
prego, visto que a primeira grande Revolu¢do Industrial, caracterizada pela
implantagdo da maquina a vapor, cria oportunidades para o exercicio do primei-
ro — 0 emprego — em numero amplamente inferior a forga humana produtiva,
sendo o excedente gerado alocado na conceituagao do segundo — o desemprego.

A expansao desenfreada da exploragao capitalista gerou, progressivamen-
te, demandas sociais, visto que as solu¢des anteriores ndo mais respondiam aos

2 DELGADO, Gabriela Neves. Os paradigmas do Estado constitucional contemporaneo. In: DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos fundamentais:
dignidade da pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 18-22.
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anseios humanos. Estava posta a miséria, a exploragdo do trabalho humano sem
medida, a auséncia de atencdo aos infortinios presentes e futuros, colocando
a base da sociedade em um movimento solidario no caminho revolucionario,
agora sob novos fundamentos relacionados aos direitos sociais®.

A necessidade de Direitos Sociais € construida como “direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao
todos de uma vez e nem de uma vez por todas™.

Nesse contexto, os empregados encontram-se reunidos em um novo
sistema capitalista, dentro de um espaco fisico comum — o ambiente laboral
— ¢ se identificam em suas demandas por condi¢des de trabalho dignas que os
vejam para além do capital, em sua dignidade humana e como componentes
sociais do novo sistema, e ndo meros instrumentos. Passa a ser percebido entio
um sentimento coletivo de classe, um pertencimento comunitario, semente
embrionaria das lutas sindicais.

Mauricio Godinho Delgado pontua que o “sindicato e 0 movimento sin-
dical que lhe ¢ proprio, o sindicalismo, sdo produtos da sociedade capitalista,
assim como todo Direito do Trabalho™.

Direito do Trabalho e sindicatos possuem uma relagdo de causa e efeito.
E um Direito que depende® intrinsecamente do sindicato, haja vista que os sin-
dicatos, como movimento social, foram os primeiros responsaveis, direta ou
indiretamente, pela criagdo de normas trabalhistas, o fato social transformado
em direito.

O movimento sindical, ao produzir normas auténomas, faz nascer a
principal fonte do ordenamento juridico trabalhista. O Direito do Trabalho
surgiu, portanto, como uma consequéncia da atuagdo dos sindicatos nas lutas
pela melhoria das relagdes de trabalho’.

Essa breve exposi¢ao historica, que ndo pretende esmiugar nem esgotar
o tema, apenas identifica-lo para contextualizar o estudo, promove o surgi-
mento, como dito, do Direito Coletivo do Trabalho e seu sujeito definidor,

Ibid., p. 24-26.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 9.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: LTr, 2020. p. 1.648.
Ainda que se possa pensar num Direito do Trabalho feito s6 pelo Estado, tal Direito nao expressaria nem
acompanharia as velozes mudangas dos fatos sociais. Até mesmo o presidente Vargas quis antecipar-se
aos gritos da classe trabalhadora e também em ateng¢do ao sindicato.

AN W B~ W

7  RODRIGUES, Adriana L. S. Lamounier. Redes sindicais internacionais: uma contribui¢ao ao fortale-
cimento do direito do trabalho no Brasil e na Italia. Bauru: Canal 6, 2018.
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os sindicatos, que sdo “entidades associativas permanentes, que representam,
respectivamente, trabalhadores lafo sensu, e empregadores, visando a defesa
dos seus correspondentes interesses coletivos™.

No Brasil, recorte deste ensaio, o sindicalismo pode ser enxergado em
fases que o definem: Anarcossindicalismo, Corporativismo Sindical, Novo
Sindicalismo e o atual sindicalismo que luta para resistir apds a vigéncia da
Reforma Trabalhista.

O surgimento do Direito do Trabalho no sistema nacional brasileiro,
atrelado ao sindicalismo, ocorre com o Anarcossindicalismo, que, de acor-
do com Amauri Mascaro Nascimento, fundou-se nas ideias do sindicalismo
revolucionario contestativo do Estado, da autoridade e das leis, segundo os
principios do anarquismo voltados para o movimento sindical, trazidos para o
Brasil pelos imigrantes, especialmente os italianos’.

O fim do Anarcossindicalismo se da com a imposi¢do do Corporativis-
mo Sindical, instituido durante a Era Vargas, que surge para limitar, controlar
o movimento. Atrelava-se a estrutura sindical ao Estado, destruindo as bases
sociais e politicas em que o movimento anterior tinha se desenvolvido. O
Corporativismo Sindical tinha como objetivo a superagdo da luta de classes,
chamando o sindicato para junto do Estado.

Os citados freios ao desenvolvimento sindicalista anterior a 1988 podem
ser exemplificados pela presenga de restri¢des evidentes ao direito de greve,
incentivo a judicializagdo como substituto das negociagdes coletivas, siléncio
normativo quanto as centrais sindicais (entidades de alcance nacional e de to-
dos os tipos de categorias de trabalhadores), auséncia de separagao clara entre
os sindicatos e o Estado (exercendo forte controle), participacao de dirigentes
sindicais na estrutura do Estado, criando lagos de aproximagao entre eles e
dificultando a independéncia no exercicio da funcdo de luta e resisténcia pelos
trabalhadores'”.

A terceira fase e, de certa forma, apogeu do sistema sindical no Brasil,
se deu com o Novo Sindicalismo, que tem como marco a criagao das centrais
sindicais e a Constitui¢ao de 1988, que consagra os principios da Liberdade e da

8  DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 77.

9  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A liberdade sindical na perspectiva do direito legislado brasileiro. In:
FREDIANI, Yone; ZAINAGHI, Domingos Savio (Coord.). Relagées de direito coletivo Brasil-Itdlia.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 25.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Sindicalismo e sindicatos no Brasil: da democratizagao promovida
pela Constitui¢ao da Republica a crise e desinstitucionalizagdo emergentes. Revista Magister de Direito
do Trabalho, ano XVI, n. 91, 2019, p. 71-72.
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Autonomia sindical, trazendo a obrigagdo de registro como mera formalidade,
a qual ndo permitia ingeréncias na administracdo da entidade representativa.

Esse novo contexto propiciou, em 2008, o advento da Lei das Centrais
Sindicais — Lei n° 11.648/08, validando as institui¢des que naturalmente sur-
giram apods a Constitui¢ao Cidada. As negociagdes coletivas ganham destaque
em face da judicializagido dos conflitos com a compulsoriedade da participagdo
sindical e da precedéncia a submissdo das demandas aos Tribunais.

O art. 9° do Texto Constitucional trouxe o apice do fortalecimento sindi-
cal, visto que consagrou o direito de greve como direito coletivo fundamental
e direito individual. Contraditoriamente, conforme ensina Mauricio Godinho
Delgado, “manteve algumas caracteristicas controvertidas, sob o ponto de
vista democratico, no sistema sindical do pais”'!, a exemplo da “limitacao
dos espectros sociais de representatividade sindical em face de uma estrutura
sindical heterodeterminada e lastreada nas secgdes de classe por categorias
profissionais tipificadas por lei”'2.

Em que pese algumas caracteristicas controvertidas, iniciava-se um sindi-
calismo muito mais valorizado do ponto de vista legal, estrutural e conjuntural,
o que resultou em um reconhecimento social do seu papel.

No caminho, foram feitas reformas positivas, pertencentes ainda a esse
segundo periodo evolutivo do sindicalismo no Brasil, consistindo, por exem-
plo, na Emenda Constitucional n® 45 do ano de 2004, sem deixar de enfatizar
a ratificacdo das Convengoes ns. 135 ¢ 151 da Organizagao Internacional do
Trabalho.

A EC n° 45/04 ampliou a competéncia da Justica do Trabalho com re-
flexo amplo no direito coletivo e no sindicalismo. Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado:

“determinou a competéncia da Justi¢a do Trabalho para processar
e julgar as seguintes agoes, entre outras: as que envolvam exercicio do
direito de greve (inciso Il do art. 114); as agdes sobre representacao sin-
dical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, € entre sindicatos
e empregadores (inciso III do art. 114); as acdes relativas a penalidades
administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizacdo
das relagdes de trabalho (inciso VII do art. 114); os mandados de segu-

1 Ibid., p. 77.

12 MURADAS REIS, Daniela; RODRIGUES, Adriana L. S. Lamounier. A reforma trabalhista e o agra-
vamento da crise do direito sindical brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 985, 2017, p. 91.
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ranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver
matéria sujeita a sua jurisdigdo (inciso I'V o art. 114).”!3

Diante desse espirito progressista social de normas referentes ao sindica-
lismo, o TST estabeleceu, em 2012, a Stmula n°® 77, resguardando a ultratividade
temporaria dos instrumentos coletivos, até que outro, de igual forma, os subs-
tituisse, desestimulando o vazio negocial, sendo interesse de todos, finda uma
ACT ou CCT, a produgao de outra que democraticamente assumisse seu lugar.

Em 2016, os rumos come¢am a mudar, escancara-se uma resisténcia
normativa ao sindicalismo brasileiro, que passa a ser institucionalizada, ini-
cialmente, pela suspensao dos efeitos da Sumula n® 277 do TST por decisdo do
Supremo Tribunal Federal (a qual viria confirmada pelo legislador reformista
no ano seguinte) e, em 2017, pela Reforma Trabalhista — Lei n® 13.467, fundada
em sedutor discurso neoliberal quanto ser caminho “6bvio” para o progresso,
em que pese ausente qualquer base cientifica e, ainda mais grave, diverso do
empirismo global do Estado do Bem-Estar Social.

Tratou-se de involug@o normativa importante, visto que em muito pre-
carizou as relagdes de trabalho e enfraqueceu as entidades sindicais, as quais
seriam certamente o obice de resisténcia.

Dentre as principais alteragdes, verifica-se: a transformagao de todas as
contribui¢des de custeio ou financiamento sindical em facultativas, exigindo
autorizac¢ao individual prévia; a permissdo de prevaléncia de acordos coletivos
restritivos de direitos sobre convengdes coletivas; a extingdo do conceito de
“demissao coletiva”, tirando a obrigatoriedade de negociagdo coletiva prévia; a
criagdo de representacgdo de trabalhadores sem vinculo sindical e o afastamento
dos sindicatos da assisténcia nas demissdes!'*.

Vé-se, portanto, que a busca pelos Direitos Sociais encontrou efetividade
na construgdo do Direito Sindical Brasileiro até o ano de 2015, em que, apesar
de ainda pendente de necessarios ajustes, seguia linha de progresso social rumo
a democracia almejada.

A partir de 2016, culminando com a reforma trabalhista de 2017, as nor-
mas juridicas estabelecidas violam a esséncia do Direito Coletivo do Trabalho,
afrontando seus principios e seus respaldos constitucionais.

“E nitido o retrocesso social que advém da nova legislagdo.
Desconsidera-se o desenvolvimento social sustentavel, afronta-se o con-

13 Ibid., p. 79.
14 Ibid., p.9l.
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junto de direitos humanos trabalhistas consagrados internacionalmente
pela Organizagao Internacional do Trabalho, viola-se a Constituicdo da
Republica brasileira, desvirtua-se o fio condutor da Consolidag¢ao das
Leis Trabalhistas e dissolve-se a jurisprudéncia progressista consolidada
pelo Tribunal Superior do Trabalho.”"

3 — Exército de operarios de reserva: a (in)visibilidade dos
desempregados e dos desalentados e a sua representacio sindical em
uma perspectiva de categoria profissional

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, desemprego
consiste no conjunto de “pessoas com idade para trabalhar (acima de 14 anos)
que ndo estao trabalhando, mas estdo disponiveis e tentam encontrar trabalho™'®.
Tal conceito quer esclarecer que o fato de o cidadao ndo possuir um emprego nao
¢ suficiente para considera-lo desempregado (caso daqueles que nao pretendem
se ocupar pelos mais diversos motivos), havendo necessidade da presenca do
animus de trabalhar.

Desemprego ¢, entdo, um conceito amplo, que abrange tanto os que ndo
tém emprego e o procuram quanto os que ndo t€ém outros tipos de trabalho/
ocupagao — empreendedores desocupados, por exemplo —, € também estdo em
busca desse preenchimento laboral.

Por sua vez, o grupo dos desalentados compde-se, segundo a Agéncia
de Noticias do IBGE por sua Revista Retratos, da populagdo de pessoas que
desistiram de procurar trabalho, pois “nao conseguiam trabalho, ou ndo tinham
experiéncia, ou eram muito jovens ou idosas, ou ndo encontraram trabalho na
localidade — e que, se tivessem conseguido trabalho, estariam disponiveis para
assumir a vaga”'’.

Marx tratava essa como uma necessidade do capitalismo, ou seja, a
formagao de excedentes de produgdo (no caso abordado, desempregados e
desalentados) que estivessem sempre disponiveis a cumprir dois papéis: o de
suprir as necessidades sazonais do mercado de aumento e retragdo produtiva,
sem a necessidade de contar com o aumento populacional e, a0 mesmo tempo,

15 Ibid., 98.

16  IBGE. Desemprego. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php. Acesso em: 24
jul. 2021.

17 AGENCIA DE NOTICIAS IBGE. O desalento das pessoas que desistiram de procurar trabalho.
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/21318-o-desalento-das-pessoas-que-desistiram-de-procurar-trabalho. Acesso em: 25 jul. 2021.
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de servir como uma ameaga constante aos que se encontram produtivos, de-
monstrando como pode ser a outra opgao, a de excluido do sistema'®.

“A demanda de trabalho ndo € idéntica ao crescimento do capital,
e a oferta de trabalho ndo ¢ idéntica ao crescimento da classe trabalha-
dora, como se fossem duas poténcias independentes a se influenciar
mutuamente.

(..)

O capital age sobre os dois lados ao mesmo tempo. Se, por um
lado, sua acumulagdo aumenta a demanda de trabalho, por outro, sua
‘liberacao’ aumenta a oferta de trabalhadores, ao mesmo tempo que a
pressdo dos desocupados obriga os ocupados a por mais trabalho em
movimento, fazendo com que, até certo ponto, a oferta de trabalho seja
independente da oferta de trabalhadores. O movimento da lei da demanda
e oferta de trabalho completa, sobre essa base, o despotismo do capital.”"

Porém, o intuito deste estudo estd em questionar a forma de exercicio do
capitalismo, cada vez mais influenciado pelo discurso neoliberal e caminhando
em sentido contrario ao humanismo social.

Tanto um quanto o outro conceito pode ser reunido em sua semelhanga
enquanto componentes vigentes do exército de operarios de reserva. Em que
pese a necessidade de adaptagdo da teoria a realidade experimentada atualmente,
fato ¢ que o discurso neoliberal busca exatamente esse formato de capitalis-
mo, distante do humanismo social, que afasta o Estado das suas obrigagdes
intervencionistas por uma sociedade justa e fraterna, sob o argumento de que a
felicidade esta na liberdade plena do individuo, no exercicio da autorregulagao
das suas demandas, trilha que seria a formula ideal do contrato social.

Ha-Joon Chang esclarece que ndo se pode resumir a formula de sucesso
da humanidade a for¢a de vontade e insisténcia, desconsiderando o ambiente
fisico e historico em que ela se insere e o rol finito de escolhas que essa con-
juntura pressupoe.

Os cidadaos, atrelados as suas circunstancias, podem nao conseguir nem
mesmo tentar, ou, ainda, desistir antes de qualquer impulso, por acreditarem
ser impossivel®.

18  Ibid.
19  MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. O processo de produgao do capital. Boitempo,
2015. E-book. p. 468.

20 CHANG, Ha-Joon. 23 coisas que nao nos contaram sobre o capitalismo. Sao Paulo: Cultrix, 2013. p.
171-172.
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“Embora seja tolo colocar a culpa de tudo no ambiente socioe-
condmico, ¢ igualmente inaceitavel acreditar que para que as pessoas
possam alcancgar qualquer coisa, basta que ‘acreditem em si mesmas’ e
tentem arduamente, como nos dizem os filmes romanticos de Hollywood.
A igualdade de oportunidades ndo faz sentido para aqueles que nao tém
os recursos ¢ as habilidades necessarios para aproveita-la.”!

Ha que se primar pela efetividade da igualdade substancial “em suas di-
versas vertentes: politica, institucional, social, econ6mica, juridica e cultural”?
em contraposic¢do a igualdade formal.

E o que o exército de reserva, como visto, tem em correlacao ao sindi-
calismo moderno? Inicialmente vistos como informagdes paralelas, que nao se
comunicam, tendo em vista a premissa de que aos sindicatos cabe “coordenar
¢ defender interesses profissionais ¢ econdmicos de trabalhadores (em sentido
amplo) e empregadores™* dada a sua respectiva categoria ou profissao liberal
e, os desempregados, a partir de certo tempo nessa condicao, distanciando-se
do rompimento laboral ocorrido, nao teriam classificagdo definida, ficando em
um vazio de representagdo.

Igualmente, os desalentados, ao se entregar a inércia, ndo se encontram
pertencentes a qualquer organizacdo sindical representativa.

Nessa premissa, estaria o exército de reserva, além da condig@o por si
so desanimadora de exclusdo da populacao ocupada, invisivel ao sistema mais
eficiente de prote¢do e defesa do trabalho: os sindicatos. Afirma Davisson Sou-
za que “historicamente, na maioria dos casos, os sindicatos ndo desenvolvem
politica de representacdo dos desempregados’™.

“E necessario, pois, considerar dois momentos (a demissio e o
desemprego) e, consequentemente, dois sujeitos do protesto: o demitido
e o desempregado propriamente dito. O primeiro, no momento de sua
demissdo, ainda pode oferecer alguma resisténcia no local de trabalho.
O segundo, por ndo ter um vinculo empregaticio, ndo possui a mesma

21 Ibid., p. 172.

22  DELGADO, Mauricio Godinho; PIMENTA, J. R. F; NUNES, Ivana. O paradigma do Estado Democra-
tico de Direito: estrutura conceitual e desafios contemporaneos. Revista Juridica, Curitiba, v. 2, n. 55,
p-485-515, abr./2019. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/340868406 O PARA-
DIGMA_DO_ESTADO_DEMOCRATICO_DE_DIREITO_ESTRUTURA_CONCEITUAL_E DE-
SAFIOS_CONTEMPORANEOS. Acesso em: 24 jul. 2021.

23 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito sindical. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 141.

24 SOUZA, Davisson Charles Cangussu. Sindicalismo e desempregados no Brasil e na Argentina de 1990
a 2002: unidade e fratura entre o exército de operarios ativo e de reserva. 2010. Tese 437 f. (Doutorado
em Sociologia). Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2010.
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possibilidade, e diante da permanéncia na situacdo de desemprego, ndo
necessariamente se organiza a partir de uma categoria ou sindicato es-
pecifico. Essa delimitag@o ¢ indispensavel para distinguir as diferentes
instancias de intervengao das entidades sindicais em relagdo aos sujeitos
do desemprego, ou seja, se esta ¢ feita com os demitidos de sua base ou
com os desempregados de maneira geral.”?

A invisibilidade desse exército, fragilizado com a pior particularidade do
sistema capitalista, a exclusdo, o desprezo, a arte de desconsiderar a existéncia
de quem estd a margem do sistema, se torna ainda mais ignobil em um contexto
reformista da legislagdo laboral em carater nitidamente neoliberal, desafio que
sera tratado no topico seguinte.

4 — Democracia, organizacao sindical, desemprego e o horizonte do
bem-estar social: uma analise contemporanea dos desafios sob a
perspectiva da Constituicio de 1988, dos Direitos Humanos e Sociais

A Organizacao Internacional do Trabalho, em sua Constitui¢ao e anexo,
construido pela Declaragdo da Filadélfia (1944), ja demonstrava intensa pre-
ocupacao com politicas e ambientes antidemocraticos, bem como com suas
consequéncias negativas na sociedade.

Tanto assim o ¢ que no preambulo da sua Constituicdo consta o pres-
suposto de que “a paz universal e duradoura s6 pode ser estabelecida se for
baseada na justiga social”?®, sendo que a precarizagdo das relagdes de trabalho
coloca em risco tais objetivos, tornando necessario um esfor¢o cooperativo
entre as nagdes na busca de condi¢cdes humanas de trabalho, visto que a omissao
de qualquer delas “¢ um obstaculo no caminho de outras nag¢des que desejam
melhorar as condi¢des em seus proprios paises”™’.

Dentro do seu anexo, que apresenta os objetivos da instituicdo, ha que
se enaltecer o principio fundamental de que o trabalho ndo é uma mercadoria e
o da liberdade de expressao e de associagdo como essenciais para 0 progresso
sustentado (Sec¢do I, a e b). Continua acrescentando que a experiéncia demons-
trou, indiscutivelmente, que a paz duradoura depende da Justica Social, que
pressupde liberdade, dignidade, seguranca econdmica e igualdade de oportuni-

25 Ibid.

26 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. /LO Constitution. Disponivel em: https://www.ilo.
org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST ENTRIE ID:2453907:NO. Acesso em: 21 jul.
2021.

27 Ibid.
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dades, proporcionados por politicas ptiblicas nacionais ¢ internacionais a todos
os seres humanos (Secdo II, a e b). Tais premissas devem nortear as politicas
adotadas por seus membros, dentre os quais se encontra o Brasil.

Para alcancar tais objetivos, ha que se atentar, analisando os Estados
de Direito ja experimentados pela humanidade, o inegavel destaque do papel
do Estado Democratico de Direito, o qual ¢ o mais alinhado as diretrizes da
OIT, se inserindo no Brasil a partir da Constituicao de 1988. Ele é construido
e caracterizado, conforme nos ensina Mauricio Godinho Delgado, por um tripé
conceitual tendo por nucleo ideologico a pessoa humana, com sua dignidade,
a sociedade politica e a sociedade civil, ambas inclusivas e democraticas?,
valores esses insculpidos no art. 1° da Carta Maior vigente.

E ¢ exatamente no cenario democratico, repita-se, o mais evoluido e
festejado ja instituido, marcado essencialmente pela busca da igualdade subs-
tancial, que se fortalecem os sindicatos, legitimados pelo direito de discordar,
de lutar por suas bandeiras, de questionar o poder politico, as intervencgdes do
capital e os necessarios ajustes em busca de justica social e paz duradoura,
como nos relata Marilena Chaui:

“l.ademocracia ¢ a inica sociedade e o tinico regime politico que
considera o conflito legitimo. Nao so trabalha politicamente os conflitos
de necessidade e de interesses (disputas entre os partidos politicos e
eleicdes de governantes pertencentes a partidos opostos), mas procura
institui-los como direitos e, como tais, exige que sejam reconhecidos e
respeitados. Mais do que isso. Na sociedade democrética, individuos e
grupos organizam-se em associagdes, movimentos sociais e populares,
classes se organizam em sindicatos e partidos, criando um contra-poder
social que, direta ou indiretamente, limita o poder do Estado.””

O primado do Trabalho e do Emprego* como demonstrado anteriormente,
bem como suas entidades naturais, como o sindicato e o exercicio do sindica-
lismo, sdo pilares essenciais de um ambiente democratico. A tendéncia legal de
protecdo desses institutos e institui¢des teve seu auge na experiéncia brasileira
entre 1988 ¢ 2015, mesmo que sempre desafiado pelas inovagdes tecnologicas
da Terceira e Quarta Revolugdes Industriais, sob as quais ndo se aprofunda

28 DELGADO, Gabriela Neves. Os paradigmas do Estado constitucional contemporaneo. In: DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves, Constitui¢do da Republica e direitos fundamentais:
dignidade da pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 27-28.

29 CHAUI, Marilena. Convite d filosofia. Sio Paulo: Atica, 2000. p. 561.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicao e
os caminhos da reconstrugdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 92.
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nesse ensaio, por nao ser seu escopo fundamental. Porém, tal evolugdo nao se
deu incolume, os golpes neoliberais, com politicas publicas fundadas em um
capitalismo sem reciprocidade, sob o fundamento de combate aos freios que
se postam ao progresso da nagdo, ocultam seus resultados nefastos com desta-
que ao desemprego estrutural®!, resultando na mudanga de dire¢des a partir de
2016, essencialmente com a suspensdo da Sumula n° 277 do TST pelo STF e
o advento da Reforma Trabalhista.

Atribuiu-se, em um discurso superficial, que nao avaliou a profundidade
das mudancas todos os problemas sociais a uma politica intervencionista do
estado (a qual nem mesmo ocorria nessa profundidade), argumentando que o
progresso ¢ atrelado a austeridade.

As questdoes economicas e politicas que contextualizavam o cenario
nacional e internacional a partir de 2016 auxiliaram a persuasdo de votos sufi-
cientes, seja no Judiciario, seja no Legislativo, para uma involug@o importante
nas normas regedoras do Direito do Trabalho, coletivo e individual, afastando
substancialmente o Brasil da Justica Social.

A Reforma Trabalhista ocorreu no ano de 2017 em modo acelerado e
diante de pouca discussio, sob a presidéncia de Michel Temer, o qual contava
com Henrique Meirelles no Ministério da Fazenda e Ronaldo Nogueira no
Ministério do Trabalho. Naquela oportunidade, Meirelles endossou a tendéncia
reformista com discurso de que seriam criados, como resultado da aprovagao
da nova norma, cerca de seis milhdes de empregos, enquanto Nogueira afirmou
serem dois milhdes os novos postos a serem criados. No ano de 2020, ques-
tionado sobre a questdo, Michel Temer reconheceu os numeros exagerados,
mas prosseguiu no discurso defensor da formatacao trabalhista flexibilizada
no sentido de que, a seu ver, seria a melhor realidade possivel, afastando os
cidaddos do “mal maior”, o desemprego*, argumento que aceita e defende
como util a precarizacdo de tais relagoes.

Como reconhecido pelo proprio Temer, a Reforma Trabalhista ndo al-
cangou os objetivos bradados, ndo atingindo a fungéo civilizatoria teoricamente
inerente as reformas sociais.

31 Ibid., p. 68.

32 FOLHA DE SAO PAULO. Michel Temer admite ‘exagero’ em propaganda pela reforma trabalhista.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/07/michel-temer-admite-exagero-em-
propaganda-pela-reforma-trabalhista.shtml. Acesso em: 23 jul. 2021.
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Ao contrario, demonstrou ser um rigoroso instrumento de Destruigdo
do Emprego, conforme nos ensina Mauricio Godinho Delgado*, ameagando,
dia ap6s dia, o Estado Democratico de Direito. Os neoliberais defensores
daquele discurso reformista ndo se basearam em experiéncias historicas, mas
em discursos superficiais e repletos de sofismas, sem qualquer base cientifica,
resultando em um retrocesso relevante para a democracia brasileira, afastando
a nagdo, por consequéncia, do almejado Estado de Bem-Estar Social.

Segundo o IBGE, em Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua, em 2016, ou seja, antes da mencionada reforma normativa, 38,7
milhdes de pessoas estavam empregadas no setor privado com carteira assi-
nada, enquanto em 2019 esse nimero ficou em 35,8 milhdes, demonstrando
que o numero de empregos formais ndo cresceu como esperado, ao contrario,
diminuiu significativamente se considerados os niimeros absolutos. Ja a taxa de
sindicalizacdo geral que, em 2016 era de 14,9%, em 2019 passou para 11,2%,
também demonstrando queda importante*, especialmente se considerado que,
agora, o sistema so sera custeado pelos sindicalizados, ou seja, um duplo golpe
de enfraquecimento na representacao de trabalhadores (tanto com o corte da
receita pela contribuicao opcional no texto reformista, quanto a queda signifi-
cativa dos sindicalizados).

Sindicalismo fragilizado resulta em uma Justica Social enferma, ineficaz,
desviada do caminho democratico, fadada a produgao de pobreza e, consequen-
temente, a violéncia.

Nao bastasse o indice minimo de representacao da populacdo ocupada
pelos sindicatos, pouco mais de 10%, as suas receitas, no novo modelo de
contribui¢do voluntaria, sdo insuficientes para sustentar recursos adequados
de pressdo e contribuicdo com politicas publicas que atendam os anseios dos
trabalhadores, maioria esmagadora da populacao nacional.

A taxa de desocupagdo alimenta as preocupagdes com o futuro, visto
que, em 2016, erade 10,9% e, em 2019, passou a 12,7%, sempre considerando
o primeiro trimestre, enquanto o numero de desalentados no Brasil foi de 4,6
milhdes de pessoas em 2019, formando um consideravel Exército de Reserva®

33  DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigao e
os caminhos da reconstrugdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. passim.

34 IBGE. Caracteristicas adicionais do mercado de trabalho 2019 PNAD Continua. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101743_informativo.pdf. Acesso em: 24 jul. 2021.

35 AGENCIA DE NOTICIAS IBGE. PNAD Continua: taxa de desocupagio ¢ de 13,9% e taxa de subu-
tilizagao ¢ de 28,7% no trimestre encerrado em dezembro. Disponivel em: https://agenciadenoticias.
ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/30125-pnad-continua-taxa-
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que ndo é representado por ninguém, ou seja, nem mesmo pela enfraquecida
forc¢a sindical subsistente.

A politica neoliberal, fundamentadora da reforma trabalhista, que pregava
serem urgentes as inovagdes normativas, mostra entao seus maléficos resulta-
dos no campo social. Nao melhorou os niveis de desemprego, ndo auxiliou as
pessoas a conquistarem melhorias, ao contrario, aumentou a desocupacao de
forma significativa, enfraquecendo a principal arma de luta e resisténcia, os
sindicatos, com resultado de pobreza, desemprego e desalento.

Ja dizia Rousseau em suas divagacdes sob a formulagdo da sociedade
ideal que era necessario, para uma plena justica social, “suspender os projetos
interesseiros ¢ mal concebidos e as inovagdes perigosas™®, pois levariam a
perdicdo dos homens, contrariando os pilares constitucionais do Estado, exa-
tamente, como no presente caso.

“a sua promulgacgdo s6 pudesse ser feita com tanta solenidade que,
antes da constituicao ser abalada, todos tivessem tempo para se convencer
de que ¢, sobretudo, a grande antiguidade das leis que as torna santas e
veneraveis, pois que o povo logo despreza as que vé mudar todos os dias
e, pelo habito de negligenciar os antigos usos, sob o pretexto de fazer
melhores, sdo introduzidos muitas vezes grandes males para corrigir
menores.”’

Muitos sao os desafios em busca da justica social quanto ao desempre-
g0, o sindicalismo e o trabalho, sendo insuficiente o presente estudo para um
aprofundamento perfeito.

Contudo, parece evidente, com base na experiéncia historica, que a poli-
tica abstencionista estatal, sob o discurso do mercado regulador como esséncia,
tende ao fracasso, fomentando mais desigualdade.

Especificamente no caso do Brasil, o desemprego e a fragilizagdo da
democracia sdo consequéncias desse novo movimento, afastando o pais do
almejado Bem-Estar Social e dos pilares constitucionais alcangados em 1988.

Porém, ndo se quer aqui projetar uma visao derrotista e acabada. Ao
contrario, quer-se fomentar a discussdo, o aprofundamento e os movimentos
em busca de um futuro melhor para o mundo do trabalho no Brasil e para além,

de-desocupacao-e-de-13-9-e-taxa-de-subutilizacao-e-de-28-7-no-trimestre-encerrado-em-dezembro.
Acesso em: 24 jul. 2021.

36 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens: discurso sobre as ciéncias e as artes. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994.

37 Ibid.
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construindo “um novo ponto de equilibrio (ou melhor, um novo equilibrio)”
com base nas normativas internacionais da OIT e nos pilares constitucionais
de 1988, o que inegavelmente depende do sindicalismo.

5 — Consideracoes finais

A Reforma Trabalhista ndo alcangou os resultados prometidos pelo dis-
curso neoliberal que constituiu seu eixo de justificacdo. No campo do Direito
Coletivo do Trabalho, enfraqueceu as entidades sindicais e esvaziou seu papel,
significativamente, as quais sdo o instrumento mais eficiente de busca por
Justica Social, gerando aumento do desemprego ¢ da populagdo desalentada,
constituindo um expressivo Exército de Reserva.

O Estado Democratico de Direito foi abalado e o Estado do Bem-
Estar Social distanciado, por meio do prejuizo unilateral experimentado pelo
trabalhador, com representacdo mitigada, bem como pela invisibilidade dos
desempregados e desalentados, sem qualquer perspectiva de protecdo estatal,
afastando a justi¢a social e resultando em violéncia.

O cenario ¢ desanimador e ofende as premissas elencadas pela OIT em
sua Constitui¢ao e Convengdes ratificadas pelo Brasil, bem como os pilares da
Constituigao Federal de 1988.

A imposig¢do neoliberal tem o objetivo de desmantelar o Direito do Tra-
balho brasileiro, de aprofundar a precarizacdo e de determinar a prevaléncia do
Poder Econdmico sobre o Poder Politico e a passagem do Estado Democratico
de Direito para o “Estado de Excec@o economico heterodirigido™”.

O debate conclui na importancia de discutir o problema na caminhada
de novas politicas publicas que busquem a Justiga Social, na medida necessaria
para evitar o capitalismo selvagem e sem freios, tendo sempre como pressu-
posto que o sindicato deve assumir protagonismo nessa luta, uma vez que ele
constitui um contrapoder*’ necessario para a simetria no ambito do trabalho.

38 MASSONI, Tulio de Oliveira. Desafios do sindicalismo: um olhar para além da relagdo de emprego.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n. 2, p. 259-284, abr./jun. 2017.

39 BAYLOS, Antonio. Crisis y derecho del trabajo o el derecho del trabajo em crisis. Sobre la reforma
laboral espafiola de 2012. Disponivel em http://www.insightweb.it/web/files/sobre la reforma_labo-
ral_del_2012.pdf.

40 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representagdo dos trabalhadores nos locais
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000.
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DISCRIMINACAO ALGORITMICA DE GENERO
NO TRABALHO EM PLATAFORMAS DIGITAIS

ALGORITHMIC DISCRIMINATION OF GENDER AT WORK ON
DIGITAL PLATFORMS

Adriana Avelar Alves®
Leandro Henrique Costa Bezerra™

RESUMO: A politica neoliberal de Estado fortalece os poderes do capitalismo e in-
fluencia no surgimento de novas formas de precariedade no trabalho. O advento das
tecnologias de informagao e comunicagao implementaram uma gestao algoritmica em
plataformas digitais, tendo a empresa-aplicativo como intermediadora do cumprimento
de tarefas emanadas pelos usuarios. Para além da gamificagdo no trabalho uberizado,
¢ necessario investigar o porqué de a natureza do servico ser ainda majoritariamente
desempenhada por homens. Assim, o trabalho uberizado ¢ pior para as mulheres,
ao passo que precisam lidar com a gestdo de adoecimento somada a discriminagao
algoritmica de género.

PALAVRAS-CHAVE: Uberizag¢do. Discriminagado Algoritmica. Género.

ABSTRACT: Neoliberal State policy strengthens the powers of capitalism and in-
fluences the emergence of new forms of precarious work. The advent of information
and communication technologies implemented an algorithmic management on digital
platforms, with the company as an intermediary in the fulfillment of tasks generated
by users. In addition to gamification in uberized work, it is necessary to investigate
why this service is still mostly performed by men. Uberized work is worse for women,
because they need to deal with the management of illness in addition to algorithmic
gender discrimination.

KEYWORDS: Uberization. Algorithmic Discrimination. Gender.

1 — Introducao

racionalidade neoliberal edifica as estruturas de mercado na precarie-
dade das condicdes de trabalho para a maximizagao dos lucros. Prova
disso ¢ o crescimento do trabalho informal no Brasil, impulsionado
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por uma forma de gestdo organizacional em que a empresa distribui tarefas
emanadas por um usuario em um aplicativo smartphone: a uberizagao. Nela,
a gestao do trabalho gamificado favorece o adoecimento mental, com praticas
de indugdes comportamentais para execugao de tarefas.

Por objetivo, procura-se esclarecer a razao para um maior distrato do tra-
balho gamificado para mulheres. Praticas discriminatorias, ainda que indiretas,
sdo utilizadas pela empresa-aplicativo e reforcam a divisao sexual do trabalho.
Nesse sentido, a pesquisa se divide em trés aspectos: a) demonstrar uma corre-
lagdo entre uberizacao, precariedade e gerenciamento algoritmico; b) explicar
que a divisdo sexual do trabalho permanece no trabalho uberizado; ¢) abordar
a discriminagdo algoritmica de género no trabalho em plataformas digitais.

2 — Uberizacao, precariedade e gerenciamento algoritmico

O mercado autorregulador prova que nao necessita de poderes externos
para renovar sua propria dinamica, esta em autoconstruc@o pelas escolhas do
consumidor'. Ja a forma-politica do Estado depende da reprodugao das relagoes
sociais capitalistas para garantir a troca de mercadorias e a exploragao da forga
de trabalho, com a preservagao de direitos minimos?. Entdo, da-se um confronto
entre o capital e o trabalho a partir do dever estatal de reproducdo de normas
justrabalhistas limitadoras de demandas externas do mercado.

Contudo, quando ha uma racionalidade governamental dominada por
principios de mercado, o Estado se reorganiza conforme os poderes do capita-
lismo global. Isso se deve a politica neoliberal legitimadora de formas antide-
mocraticas de poder estatal, instigando a concentragdo de renda e patrimoénio
no planeta®. Essa falta de efetividade de direitos sociais é responsavel pelo
crescimento da informalidade no mundo: 2 bilhdes de pessoas trabalhavam na
informalidade do total de 3,3 bilhdes com ocupagdo em 2018*.

O modelo de empresa enxuta do toyotismo, associado a introdugdo de
novas tecnologias de informacdo e comunicagdo (TICs), ndo exige jornadas
preestabelecidas € nem remuneragdo fixa para o trabalhador. Surge, entdo, a

1 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo de mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Séo Paulo: Boitempo, 2016. p. 140.

MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013. p. 20.
BROWN, Wendy. Nas ruinas do neoliberalismo: a ascensao da politica antidemocratica no ocidente.
Filosofica Politeia, 2019. p. 39.

4 ILO - International Labour Office. Women and men in the informal economy: a statistical picture. p.
67. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/
publication/wems_626831.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.
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uberizacdo: um novo tipo de gerenciamento de trabalho, em que os custos ¢
riscos da atividade® sdo transferidos ao trabalhador desprovido de direitos®.

Segundo a PNAD Continua, o agravamento da crise economica pelo
coronavirus fez o Brasil chegar a 23,7 milhdes de trabalhadores por conta
propria em fevereiro de 2021, incluso o trabalho em aplicativos’. No trabalho
uberizado, ha uma relagdo tripartite entre os usuarios da plataforma digital, os
trabalhadores prestadores de servico e a empresa-aplicativo a qual intermedeia
as demandas dos consumidores aos trabalhadores®.

Técnicas sdo usadas regularmente para convencer clientes a adquirir
um produto ou servigo do estabelecimento. Entretanto, as empresas-aplicativo
também abordam estratégias de motivacdo aos trabalhadores, fenomeno este
denominado de refor¢o positivo, que comeca antes mesmo da contratagao’.
Propagandas comerciais com os borddes “seja dono do seu proprio destino”,

211

“ganhe dinheiro no seu tempo™'’ e “tenha poder de escolha™'! pregam o auto-
gerenciamento para atrair a ateng@o de potenciais trabalhadores da plataforma

digital.

Em 2016, ao som de “Call me maybe”, foi veiculado na midia o antincio
da parceria da Uber com a Pandora, um streaming de musica, com o slogan
“music that moves you”, para associar o prazer em ouvir musica ao trabalho
de direcdo automobilistico'?, impelindo o trabalhador a ampliar sua jornada

5 A exemplo da empresa Uber, os custos da prestagdo de servigos ficam a cargo de motoristas, como
combustivel, manutengdo do veiculo, seguros e impostos, numa clara relagao de parasitismo pela em-
presa. In: SLEE, Tom. Uberizacdo: a nova onda do trabalho precarizado. Sao Paulo: Elefante, 2017.
p. 104.

6  ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagio: do empreendedorismo para o autogerenciamento subordinado.
Psicoperspectivas, Valparaiso, v. 18, n. 3, nov. 2019, p. 3.

7  Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/3086/pnacm_2021_fev.pdf.
Acesso em: 10 maio 2021.

8 CABRAL, Angelo Antonio; PAULA, Guilherme Lima Juvino de. Sujeitos coletivos de trabalho e o
trabalho no século XXI: organizagdo coletiva dos trabalhadores de plataformas digitais. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 86, n. 1, p. 119-135, jan./mar. 2020, p. 122.

9  LEME, Ana Carolina Reis Paes. Neuromarketing e seducéo dos trabalhadores: o caso Uber. p. 140-155.
In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA, Vanessa Patriota da
(Org.). Futuro do trabalho: os efeitos da revolucao digital na sociedade. Brasilia: ESMPU, 2020. p.
148.

10 Disponivel em: https://www.uber.com/br/pt-br/drive/how-it-works/. Acesso em: 14 maio 2021.

11 Disponivel em: https://food.99app.com/pt-BR/entregador. Acesso em: 14 maio 2021.

12 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=bh5bkdzVZJ0&list=WL&index=26. Acesso em:
14 maio 2021.
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ao maximo, sem nenhuma liberdade para fixar o prego de seu trabalho ou até
recusar clientes!?.

O discurso empreendedor tenta diluir a relagdo de subordinagido e os
trabalhadores uberizados aparecem numa multiddo de empreendedores de si
proprios. Nesse processo de captura da subjetividade obreira, ha a valorizagdo do
“eu” que incorpora a gestao organizacional para sobrevivéncia, com defini¢des
de metas para si, tal como a extensdo do tempo de trabalho para o seu sustento'*.

No curso da prestacdo de servigos para a empresa-aplicativo, o geren-
ciamento algoritmico estabelece as regras do jogo da distribui¢ao do trabalho
e a determinag¢do do seu valor'®>. Com uma gestio flexivel de metas, o trabalho
digital em aplicativos se associa a precarizagdo ampliada e multiforme de
trabalhadores “just-in-time”, numa clara desestruturacdo do ser social pelo
capital, ruindo a sua subjetividade auténtica de reconhecimento do proprio ato
de trabalho'®.

Esse gerenciamento algoritmico emprega técnicas de indugdo psicolo-
gica para influenciar comportamentos em situacdes reais que nao sao jogos,
estratégia denominada de gamificacdo!” (ou ludificagdo). Para diminuir o tédio
do trabalho uberizado, a dinamica de jogo ¢ proporcionada pelo aplicativo em
alusdo ao lazer e simultaneamente oferta uma tomada de decisdo para cumprir
as tarefas, tornando os trabalhadores mais produtivos'®.

Promogdes para que o trabalhador uberizado alcance determinado
numero de corridas ou entregas ao dia ou vinculadas a quantidade de horas
on-line em dias da semana e horarios especificos sdo formas de gamificagao®.

13 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; ASSIS, Anne Karolline Barbosa de; COSTA, Joelane Borges.
O direito do trabalho (des)conectado das plataformas digitais. Teoria Juridica Contemporadnea, v. 4,
n. 1, 2019, p. 256.

14 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo: do empreendedorismo para o autogerenciamento subordinado.
Psicoperspectivas, Valparaiso, v. 18, n. 3, p. 4-7, nov. 2019.

15  ABILIO, Ludmila Costhek. Plataformas digitais e uberizagio: globalizagdo de um Sul administrado?
Contracampo, Niter6i, v. 39, n. 1, abr./jul. 2020, p. 19.

16 ANTUNES, Ricardo. Qual ¢ o futuro do trabalho na era digital? Laborare, ano 111, n. 4, jan./jun. 2020,
p. 8.

17 Reportagem do The New York Times revela que a empresa Uber contrata profissionais de tecnologia
da informagao e cientistas sociais para desenvolver técnicas de videogame para incentivo ao trabalho
em aplicativos. Disponivel em: https://www.nytimes.com/interactive/2017/04/02/technology/uber-
drivers-psychological-tricks.html? r=0 Acesso em: 11 maio 2021.

18 SAVIGNAC, Emmanuelle. The gamification of work: the use of games in the workplace. Wiley-ISTE:
2017. p. 37-38.

19 OLIVEIRA, Flavia Manuella Uchéa de. Satde do trabalhador e o aprofundamento da uberizagao do
trabalho em tempos de pandemia. Revista Brasileira de Saiide Ocupacional, Sao Paulo, v. 45, 2020,
p.7.
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Os desafios propostos pelo aplicativo por meio de regras ensejam engajamen-
to para resultados, o que permeia a neurose, ansiedade, depressao, ou seja, o
adoecimento mental.

E nos imperativos de flexibilizagio regulatéria que a internalizagio de um
ideal empresarial de si produz um saldo patologico®. A regulagdo?! do trabalho
uberizado opera a perda da individualidade e fracassa o projeto constitucional
de trazer a dignidade humana para o interior do trabalho. Numa sociedade de
cansaco, a liberdade coercitiva determina uma autoexploragdo em que o agressor
e vitima ndo podem ser mais distinguidos®.

Portanto, a precariedade do gerenciamento algoritmico nas plataformas
digitais agride ndo somente a relacdo de trabalho pela descaracterizacao da
subordinacdo como também a satide mental de trabalhadores em evidente
retrocesso social®.

3 — Perspectivas sobre género na uberizacao do trabalho

Consoante Pierre Bourdieu (1989) nos estudos sobre poder simbolico,
ideologias servem a interesses particulares que tendem a apresentar como inte-
resses universais®. Nesse angulo, a diferenga bioldgica ou anatdmica entre os
sexos masculino e feminino explica a naturalidade das diferencas socialmente
construidas entre os géneros, e mais ainda da divisdo sexual do trabalho®.

Enquanto as mulheres sdo designadas a esfera doméstica de cuidado
da familia, aos homens sdo atribuidas atividades no espaco publico, sobre-
tudo quanto a economia e politica. O trabalho reprodutivo trouxe a mulher o
reconhecimento de sua identidade e empoderamento para se desvencilhar do
pensamento patriarcal porque sdo em espacos de menor prestigio que a opressao
simbolica € percebida.

20 SAFATLE, Vladimir. O circuito dos afetos: corpos politicos, desamparo e o fim do individuo. 2. ed.
Sdo Paulo: Auténtica, 2015. p. 132.

21 A Resolug@o n° 148 do Comité Gestor do Simples Nacional, de 2 de agosto de 2019, prevé que o
motorista de aplicativo independente esta incluido como microempreendedor individual (MEI).

22 HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Petropolis: Vozes, 2015. p. 17.

23 O principio da vedagdo ao retrocesso social possui previsao no ordenamento juridico brasileiro no art.
7°, caput, da Constitui¢do e no artigo 26 da Convengado Americana sobre Direitos Humanos (CADH)
e no Protocolo de San Salvador (Protocolo adicional 8 CADH em matéria de direitos econdmicos,
sociais e culturais).

24 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989. p. 10.

25 BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. 11. ed. Rio de Janeiro: Bertrand, 2012. p. 20.
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O patriarcado divide a divisdo sexual do trabalho em dois principios:
o primeiro, da separacdo, diferencia o trabalho das mulheres ao dos homens;
o segundo, da hierarquia, informa que o trabalho dos homens tem um valor
superior ao das mulheres®. A partir da explicagdo anterior, é possivel captar a
exclusdo de mulheres em certas atividades economicas tidas por desempenho
apenas masculino.

O avango tecnologico trouxe novas formas de organizacao de trabalho,
no entanto, ndo libertadoras para as mulheres, visto que os poderes masculinos
sdo reforgados sobre o trabalho doméstico delas, implicando a continuidade da
divisdo sexual do trabalho®’. Assim, o trabalho possibilitado pela tecnologia,
como o uberizado, torna-se uma profissdo majoritariamente masculina.

Todavia, fica constatado que o trabalho em plataformas ja era delineado na
pesquisa de doutorado de Ludmila Costhek Abilio* (2011) sobre revendedoras
de cosméticos, quando os elementos centrais de um trabalho tipicamente femi-
nino sdo potencializados por meio do gerenciamento algoritmico da uberizagao.

E o que temos ¢ um trabalho em plataformas com oferta de servigos
historicamente masculinos, em virtude da divisdo sexual do trabalho, em uma
gestao organizacional dos aplicativos centrada na precariedade das revendedoras
de cosméticos. Ao pensarmos no trabalho de motoristas no pais, inclusive os de
aplicativo: dos 2,1 milhdes, 94,9% eram homens em maio de 2020. No mesmo
periodo, entre os 645,9 mil entregadores de mercadorias, 93,9% eram homens®.

A politica interna da empresa-aplicativo pode tentar solucionar essa desi-
gualdade de género no trabalho em plataformas digitais. Desde 8 de dezembro
de 2020, a empresa Uber traz a op¢ao em seu aplicativo, por meio da mudanga
de preferéncias, para que motoristas mulheres escolham somente atender pas-

sageiras, como iniciativa do projeto interno “Elas na Dire¢ao”.

26 KERGOAT, Daniéle. Divisao sexual do trabalho e relagdes sociais de sexo. In: HIRATA, Helena et al.
(Org.). Dicionario critico do feminismo. Sdo Paulo: Unesp, 2009. p. 67.

27 HUWS, Ursula. 4 formagdo do cibertariado. Campinas: Ed. da Unicamp, 2018. p. 49.

28  Ver mais em: ABILIO, Ludmila Costhek. O make up do trabalho: uma empresa e um milho de reven-
dedoras de cosméticos. 2011. 307 p. Tese (Doutorado) — Universidade Estadual de Campinas, Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, SP. Disponivel em: http://www.repositorio.unicamp.br/
handle/REPOSIP/280166. Acesso em: 16 maio 2021.

29 MANZANO, Marcelo; KREIN, André. 4 pandemia e o trabalho de motoristas e de entregadores
por aplicativos no Brasil. Disponivel em: https://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2020/07/
MANZANO-M-KREIN-A.-2020_A-pandemia-e-os-motoristas-e-entregadores-por-aplicativo.pdf.
Acesso em: 16 maio 2021. p. 6.

30 Disponivel em: https://tecnoblog.net/388546/uber-deixara-que-toda-motorista-mulher-no-brasil-so-
aceite-passageiras. Acesso em: 16 maio 2021.
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Apesar de as mulheres motoristas se sentirem mais seguras na prestagao
de servigos por ser uma iniciativa de coibi¢ao do assédio moral ou sexual, a
discriminagdo de género persiste, dado o acumulo do trabalho reprodutivo e
produtivo da mulher — a dupla jornada. Dessa forma, o gerenciamento algo-
ritmico que vicia a trabalhadora em jornadas além do patamar constitucional
pela légica do jogo se acumula com tarefas domésticas e favorece ainda mais
o seu adoecimento.

4 — Discriminagao algoritmica de género no trabalho uberizado

O trabalho realizado por meio das plataformas digitais atua como um dos
vetores do fenomeno das desigualdades de raca e género existentes no mercado
de trabalho, posto que a inovacgao tecnologica tem ampliado substancialmente
o fosso existente na sociedade brasileira nas condi¢des de acesso ao trabalho
no Brasil.

A precarizagdo da mao de obra tem sido ainda mais impactante para a
populagdo negra e para as mulheres, que ja ocupam posicao desfavoravel no
mercado formal de trabalho, e, por essa razao, tem se debru¢ado por uma nova
modalidade de exclusdo e marginalizagdo dessa mao de obra, que ¢ a chamada
discriminag@o algoritmica, cuja tese vem sendo baseada em estudos e evidéncias
de que o método estatistico realizado por meio da inteligéncia artificial utilizada
nas plataformas — o qual teoricamente receberia dados objetivos e, portanto,
deveria gerar resultados objetivos — poderia reproduzir vieses ja existentes,
levando também a resultados discriminatorios®'.

Cenarios de crises econdomicas sdo um terreno propicio para agudizar a
precarizacao do trabalho humano, e, no atual contexto de crise sanitaria global
provocada pela pandemia, muitas mulheres t€ém sido empurradas para alter-
nativas de trabalho (e sobrevivéncia) que ndo so refor¢am as desigualdades ja
mapeadas no mercado, como também se tornam novas formas de impedimento
de acesso a vagas que sdo ocupadas majoritariamente por homens:

“Ou seja, se alguém acredita que as mulheres sdo inapropriadas de
modo geral para alguns tipos de atividade — por exemplo, para a enge-
nharia mecanica — e essa pessoa programa um algoritmo que internaliza
tal 16gica, o output de tal algoritmo poderad apresentar essas mesmas

31 MATTIUZZO, Marcela; MENDES, Laura Schertel. Discriminagao algoritmica: conceito, fundamento
legal e tipologia. Protecdo de dados e inteligéncia artificial: perspectivas éticas e regulatorias. RDU,
Porto Alegre, v. 16, n. 90, p. 39-64, nov./dez. 2019, p. 40.
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inclinagGes, independentemente da qualidade do inpus*>. Mesmo em
casos em que o algoritmo seja programado para identificar suas proprias
correlagdes a partir da colheita de dados brutos ja existentes — o que
deveria eliminar o problema de transferéncia de predisposigoes, ainda
assim poderia acabar reproduzindo correlagdes discriminatorias presen-
tes em tais dados. Em outras palavras, os algoritmos poderiam absorver
padroes discriminatorios presentes na sociedade e replica-los como uma
‘verdade objetiva’. Ou seja, mesmo que o designer do algoritmo nao
acredite que homens seriam engenheiros mecanicos melhores que mu-
lheres, em havendo no conjunto de dados analisado elementos suficientes
a indicar que o género pode ser uma variavel relevante para determinar
tais aptidoes — por conta do maior numero de homens do que mulheres
no ramo da engenharia, por exemplo —, o output poderia reproduzir as
condig¢des discriminatorias existentes ao invés de auxiliar a supera-las.”
(MATTIUZZO; MENDES apud BAROCAS; Selbst, 2016, p. 41)

O trabalho uberizado, que ¢ realizado por meio de plataformas digitais,
ndo esta dissociado do uso de inteligéncia artificial para programar o acesso
dos(as) usuarios(as) que desejam realizar a atividade ofertada pela empresa.
No entanto, ainda que seja um trabalho marcado pela precarizagdo e fortemente
alimentado por um excedente de trabalhadores(as), ainda assim parametros
discriminatdrios podem ser aplicados para excluir mais mulheres e pessoas
negras, porque, num pais profundamente balizado pela nogao de hierarquiza-
¢do de género e raga, o ideal de nacdo ainda € o homem branco hétero cristio:

“A discriminagao algoritmica decorre do fato de que nessas ope-
racdes por algoritmos alguém pode pertencer a determinado grupo e ser
julgado a partir das caracteristicas generalizada desse grupo, onde as ca-
racteristicas individuais de uma pessoa sao desconsideradas, sendo vista
apenas como membro de um dado conjunto de pessoas. A ocorréncia da
discriminagdo se torna melhor explicdvel quando se conceitua genera-
lizagdes em consistentes (universais € ndo universais) € inconsistentes.
As generalizacdes consistentes podem ser subdividias em universais e
ndo universais. (...) O ponto chave da generalizacdo ¢ que com muita
frequéncia os algoritmos utilizam caracteristicas de um grupo para avaliar

32 A inteligéncia artificial nada mais ¢ do que uma cria¢@o algoritmica destinada a cumprir finalidades
especificas com base no recebimento de dados objetivos — inputs — para gerar resultados também ob-
jetivos — outputs. In: BARBOSA, Tales Schmidke. Inteligéncia artificial e discriminag¢ao algoritmica:
regulagdo ¢ condigao urgente para sustentar o papel evolutivo da inteligéncia artificial e garantir a defesa
do humano. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/inova-e-acao/inteligencia-
artificial-e-discriminacao-algoritmica-10012021. Acesso em: 14 maio 2021.
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a totalidade dos individuos, o que é uma forma de discriminagdo. Isso
porque os agentes ainda precisam tomar grandes decisdes quando do
tratamento desses dados, e consequentemente tendem a utilizar caracte-
risticas facilmente observaveis, como género, raga, orientagdo sexual.”
(BARBOSA, 2021)

A discriminagdo algoritmica tem ganhado forga nos estudos sobre traba-
lhos realizados em plataformas digitais, e nesta pesquisa destaca-se o trabalho
uberizado, que para as mulheres é necessario lidar ndo s6 com os perigos
decorrentes da violéncia e do assédio, mas também de uma intensa jornada
para assegurar uma remuneragao que seja proxima ao salario minimo, e ainda
dividir o tempo com o trabalho doméstico e o cuidado com os (as) filhos (as)
em muitos casos.

A socidloga Ludmila Abilio (2017) define que a empresa transfere para
a multiddo de trabalhadoras uma série de riscos e custos, € conta com uma di-
mensao nao contabilizavel e ndo paga do trabalho dessas mulheres®. E reforca
que “a uberizagdo ¢ a apropriacao de uma forma produtiva, monopolizada e
organizada de um modo de vida tipicamente periférico, que estruturalmente faz
parte da vida das mulheres em situacao de vulnerabilidade e, principalmente,
das mulheres negras™*:

“se voce olhar a trajetoria de vida dessa mulher, desde sempre a
vida dela se estrutura como uma trabalhadora ‘just-in-time’. E uma tra-
balhadora que nao tem nada garantido, que as relagdes de trabalho dela
nao passam por mediagdes que a protejam. Ela convive permanentemente
com a falta de regulagdo que determina o que ¢ tempo de trabalho e o
que nio é.” (ABILIO, 2020)

O jurista Tales Barbosa (2021) chama a atencao para o fato de que

“o perfil criado de determinada pessoa utiliza dados historicos e
pretéritos para tracar um perfil adequado sobre determinada condigao,
tanto nas situagdoes de emprego, como de marketing, policiamento e
diversos outros casos. Se o direito ¢ demasiadamente afetado, provavel
que o uso seja discriminatério.”

33 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo do trabalho: subsungio real da viragdo. 2017. Disponivel em:
https://blogdaboitempo.com.br/2017/02/22/uberizacao-do-trabalho-subsuncao-real-da-viracao/. Acesso
em: 20 maio 2021.

34  ABILIO, Ludmila Costhek. 4 crise tem rosto de mulher: elas sio as mais afetadas pela precarizagio no
pais. 2020. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/03/08/a-crise-tem-rosto-de-mulher-
precarizacao-e-desmonte-de-politicas-afetam-mais-elas. Acesso em: 16 maio 2021.
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Percebe-se, dessa forma, que as plataformas digitais t€m usado sistema-
ticamente os dados dos(as) usuarios(as) cadastrados(as) para essa modalidade
de prestacdo de servigo na sele¢do, recrutamento e vigilancia de seus corpos e
subjetividade, utilizando os mesmos componentes estruturantes das desigual-
dades sociais e marcadores sociais da diferenca.

C. J. Rocha et al. (2020, p. 6), analisando os impactos dos algoritmos
nao so na organizacao do trabalho em plataformas digitais, mas na economia
global como um todo, afirmam que:

“a tecnologia em comento pode mudar processos de recrutamento
e também facilitar as operagoes de gerenciamento de desempenho: desde
o rastreamento de localizagdo, avaliagdes de usuarios, criagao de perfis,
os algoritmos da gig economy sdo capazes de conectar empresas e tra-
balhadores e consumidores em plataformas, aplicativos e sites (...) Foi
constatado também que empresas, como a Amazon, utilizam algoritmos
para controlar a produtividade dos empregados, cujos desligamentos sao
decididos por um sofitware inteligente que ‘descarta’ os trabalhadores
mais ‘lentos’ na execucao de suas tarefas. A média do tempo gasto pelos
empregados ¢ calculada a partir dos scanners pessoais que eles usam para
a expedicao dos produtos de suas prateleiras e esteiras. Todavia, entre
os trabalhadores havia mulheres gravidas, cujo tempo de execucgdo das
tarefas ¢ maior devido a sua condigdo e a maior frequéncia de utilizagdo
do banheiro, de modo que o algoritmo as classificou entre as mais inefi-
cientes e as despediu, o que gerou agdes trabalhistas por discriminagdo.”

Conforme apontado, além de suportar todos os riscos e custos da exe-
cucdo do servigo, as mulheres ainda t€ém que lidar com outras variantes que
as colocam em desvantagem nas plataformas, que estdo ligadas ao sexismo
estrutural, que delega as mulheres quase que de forma exclusiva e integral o
trabalho doméstico e o trabalho de cuidado em todas as suas formas:

“Constatou-se também a discriminacdo em razao de género, em
prejuizo das mulheres, no trabalho on-demand por meio de aplicativos.
Em razio do acimulo de tarefas domésticas e de cuidado com pessoas
da familia, as mulheres possuem em geral menos tempo para permanecer
a disposigao do aplicativo, inclusive em periodos noturnos, os quais, em
razao da alta demanda e do chamado preco dindmico, sdo mais bem remu-
nerados. Ademais, em tais periodos hd maior risco a vida e a integridade
fisica dos trabalhadores, em virtude, por exemplo, de possiveis roubos
e assédio por parte dos passageiros e clientes, o que também afasta as
mulheres. O resultado ¢ que estas acabam recebendo uma remuneragao
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mais baixa e sao preteridas pelo algoritmo, que lhes reserva corridas e
tarefas menos lucrativas.” (C. J. ROCHA et al., 2020, p. 8)

Se o debate sobre a informalidade, inseguranga juridica e riscos da ati-
vidade de uberizagdo ja possui uma pauta de discussdo na sociedade, o recorte
de género dentro dele ainda é assunto que segue invisibilizado, e mais ainda
como a discriminagao algoritmica prejudica ndo s6 o acesso, mas principal-
mente a questdo do desempenho delas nas atividades. A jurista Fernanda Giorgi
(2019) aduz que “¢ uma desigualdade transversal, ndo importa quantas formas
de trabalho e legislacdes forem criadas, existira uma aplicacdo diferente entre
homens e mulheres”*.

Seguindo na esteira da analise de género e flexibilizagdo do trabalho,
Luisa Caminha informa que o trabalho precarizado que essas plataformas
oferecem seria, na verdade, uma velha conhecida das mulheres. E explica que
“por estarem a margem, a0 mesmo tempo em que sao estruturais para o mundo
do trabalho, as mulheres negras e pobres representam um segmento fértil para
teste de modelos de flexibilizagdo de trabalho™*. Conclui dizendo que:

“Em um Brasil de bases coloniais e escravocratas, as mulheres
pobres, a0 mesmo tempo em que sdo colocadas a margem da politica,
economia e dos empregos formais, sdo protagonistas de uma imensa rede
de relagdes informais, que tangem desde as ligacdes de afeto, até as rela-
¢oes provenientes do mundo do trabalho. Os aplicativos podem significar
uma novidade, mas o projeto de flexibilizagao das leis trabalhistas é um
projeto historico e direcionado para a manutencao do sistema capitalista,
cabendo as organizagdes de esquerda o dever de enxergar o mundo através
dos olhos feministas, antirracistas, anti-LGBTfobicos, decolonizados
e socialistas, tragcando assim novas formulacdes e construindo novos
projetos e respostas de oposicdo frente ao plano de retirada de direitos
dos governos e grupos ultraliberais e conservadores que crescem a cada
crise mundial do capitalismo.” (CAMINHA, 2019)

Pelo breve recorte apresentado, foi possivel perceber que a discriminagio
algoritmica representa mais uma ferramenta de sofisticacao tecnologica para
promover a geréncia e informagao sobre os corpos ¢ a subjetividade dos (as)

35 GIORGI, Fernanda Caldas. A uberizagao do trabalho ¢ pior pra elas. Publica, Sao Paulo, 28 de maio
de 2019. Disponivel em: https://apublica.org/2019/05/a-uberizacao-do-trabalho-e-pior-pra-elas. Acesso
em: 16 maio 2021.

36 CAMINHA, Luisa. 4 uberizagdo do trabalho: uma velha conhecida das mulheres. Disponivel em:
https://mmm-rs.blogspot.com/2020/05/a-uberizacao-do-trabalho-uma-velha.html. Acesso em: 13 maio
2021.
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trabalhadores, e mais especificamente, como o uso da tecnologia (inteligéncia
artificial) tem sido programada para reproduzir os mesmos mecanismos discri-
minatérios estruturantes das relagdes sociais no mundo do trabalho. Grohmann
(2020) nos lembra que: “os algoritmos, como qualquer outra tecnologia, sdo
produzidos a partir do trabalho humano para empresas de tecnologia” e ao
mesmo tempo, “também sdo resultados das interagdes das pessoas comuns
com esses algoritmos™?’.

Assim, a discriminagdo algoritmica envolve a questdo de género, pois
as empresas operacionadas por meio das plataformas digitais desenvolvem as
regras para selecdo, recrutamento e desempenho do(a) trabalhador(a) com base
em padroes e valores prejudiciais (e discriminatorios) as mulheres.

Entender de que forma Estado atua (ou ndo) para intervir na regulagao
dos trabalhos executados em plataformas digitais ¢ fundamental para pensar
estratégias de combate a todas as formas de discriminagdo de género e seus
desdobramentos, pois, como alerta Viviane de Castro (2020), “em uma analise
inicial, pode parecer que na Uberizacao do Trabalho, o Estado ndo esta presente,
mas o Estado ¢ um ator central nesse processo’:

“O ethos profissional uberizado se desenvolve em um contexto
neoliberal de sucateamento da Justica do Trabalho, da corrosdo, der-
relicdo, e devastagdo cabal dos direitos trabalhistas, do eufemismo da
flexibilizagdo das Leis e do incentivo do Estado ao empreendedorismo
individual. Apontamos a Reforma Trabalhista como uma evidente chance-
la estatal a uberizagao, ao enfraquecer e subverter o principio da protegao
incentiva a explora¢ao do trabalho humano. As alteragdoes promovidas
pela Lei n° 13.467/2017 negam a nogdo de protegdo e as diretivas que
justifica a existéncia do Direito do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho.
No caso especifico de estudo, a aparéncia da auséncia estatal pode ter
também outra consequéncia pratica. Para o trabalhador, parecer ndo ser
protegido, pode dar a entender que ndo precisa dessa protegdo. Podendo,
assim, influenciar na sua leitura de si como ndo sendo empregado, pois
este precisa de maior protegao estatal.”

37 GROHMANN, R. Plataformizagéo do trabalho: caracteristicas e alternativas. In: ANTUNES, Ricardo
(Org.). Uberizagao, trabalho digital e industria 4.0. Sao Paulo: Boitempo, 2020.

38 CASTRO, Viviane Vidigal de. 4s ilusées da uberizagdo do trabalho: um estudo a luz da experi-
éncia de motoristas Uber. Disponivel em: https://www.anpocs2020.sinteseeventos.com.br/arquivo/
downloadpublic?q=Y ToyOntzOjY 6InBhcmFtcyl7czozNToiY ToxOntzOjEwOi1JJRFOBUIFVSV
ZPIjtz0jQ61jQ2NDci030i03M6MToiaCl7czozMjoiY 2E4M2ZhM;jImMzg 1 MjdIOGNmMWRm-
MTZmNTQIMmIIMGMi030%3D. Acesso em: 16 maio 2021.
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Assim, ¢ essencial que o Estado fomente também politicas publicas de
combate a discriminagdo de género e seus desdobramentos no mundo contem-
poraneo do trabalho globalizado e tecnoldgico, € que efetivamente enfrente
mais uma estratégia realizada pelas empresas de promocgdo de desigualdades
na realizac¢do do trabalho das mulheres.

5 — Consideracoes finais

A discriminacao algoritmica opera dentro das l6gicas de discriminagao
de género, na medida em que o algoritmo transforma dados em resultados
desejados, e as empresas que operam por meio de plataformas digitais estdo
igualmente inseridas na loégica de padrao de selegao e recrutamento da forca de
trabalho como um todo, que segue privilegiando e remunerando mais homens
do que as mulheres, sendo essa ferramenta tecnoldgica mais um instrumento
de dbice de acesso ao trabalho, como também expde e vulnerabiliza ainda mais
as mulheres que exercem a atividade nessas plataformas.

Dessa forma, compreender mais uma estratégia adotada por essas em-
presas de precarizar a execugdo do servico, posto que transfere todos os riscos
materiais e biopsicossociais para os trabalhadores e trabalhadoras ¢ fundamental
para estudar o fendmeno da uberizacao das relagdes de trabalho em todas as suas
variantes, para que seja possivel tracar estratégias de combate a discriminagao
e protecao dessas pessoas.
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RESPONSABILIDADE DA TOMADORA
DE SERVICOS TERCEIRIZADOS PELO
CUMPRIMENTO DAS NORMAS DE SAUDE,
HIGIENE E SEGURANCA NO TRABALHO

LIABILITY OF THE COMPANY HIRING OUTSOURCED
SERVICES FOR COMPLIANCE WITH HEALTH, HYGIENE AND
SAFETY STANDARDS AT WORK

Raquel Betty de Castro Pimenta”
Luiz Otavio Linhares Renault™

“Cuidado significa um fendmeno ontoldgico-
existencial basico.” (Martin Heidegger)

RESUMO: Mesmo apds as alteragdes legislativas promovidas pelas Leis ns.
13.429/2017 ¢ 13.467/2017 e pelas recentes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (na ADPF 324 e no RE 958.252), a terceirizacdo de servigos ndo pode ser
utilizada como instrumento de precarizagao do trabalho. O exame das normas contidas
na Constitui¢do de 1988, na Consolidagdo das Leis do Trabalho, na Convengdo n°® 155
da OIT, na Lei n® 6.019/74, e nas normas regulamentadoras (NR) permite concluir que
a responsabilidade da empresa tomadora de servigos ¢ direta e concorrente com a da
empresa prestadora de servigos, quanto ao cumprimento das normas de satide, higiene
e seguranga no trabalho, em relag@o aos trabalhadores terceirizados.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo. Responsabilidade da Tomadora. Normas de
Saude, Higiene e Seguranga no Trabalho.

ABSTRACT: Even after the legislative changes promoted by Laws No. 13,429/2017
and 13,467/2017 and by recent decisions handed down by the Federal Supreme Court
(in ADPF 324 and RE 958.252), the outsourcing of services cannot be used as an
instrument of precariousness of work. The analysis of the norms contained in the 1988
Brazilian Constitution, in the Consolidation of Labor Laws, in Convention No. 155
of the ILO, in Law 6.019/74, and in the regulatory norms (NR) allows us to conclude
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that the liability of the company hiring outsourced services is direct and concurrent
with that of the service provider, when it comes to compliance with health, hygiene
and safety standards at work, in relation to outsourced workers.

KEYWORDS: Outsourcing. Liability of the Service Receiving Company. Health,
Hygiene and Safety at Work Standards.

1 — Introducao

ampla disseminacao e a crescente utilizacao da terceirizagao de servigos,
principalmente apos as alteracdes legislativas promovidas pelas Leis
ns. 13.429/2017 e 13.467/2017 e pelas recentes decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema, acarretam a necessidade de se
assegurar que o instituto nao seja instrumento de precarizag@o do trabalho, so-
bretudo no que se refere a protegao da saude, higiene e seguranga no trabalho.

Como se sabe, um dos principais aspectos negativos da terceirizacao
de servigos ¢ o aumento dos indices de acidentes e adoecimento no trabalho,
o que pode ser explicado em parte pela utilizacdo da terceirizagdo de forma
fraudulenta, apenas como procedimento para excluir o vinculo de emprego di-
retamente com a tomadora, em relacdes de mera intermedia¢ao de mao de obra.

No entanto, mesmo nas hipdteses em que a terceirizagao de servigos €
considerada licita (sob a 6tica do novo entendimento do STF firmado na ADPF
324 eno RE 958.252 e das Leis ns. 13.429/2017 ¢ 13.467/2017), a tomadora de
servigos nao se exime dos deveres de fiscalizar o cumprimento e de implementar,
diretamente, as normas de saude, higiene e seguran¢a no trabalho em prol de
todos os trabalhadores que prestam servigos em seu beneficio.

O presente artigo pretende demonstrar que o arcaboug¢o normativo
que regula a exploragdo do trabalho de forma concomitante por mais de uma
empresa, mais especificamente no caso da terceirizagao de servigos, acarreta
a responsabilidade direta e concorrente entre as empresas tomadora e fornece-
dora de servigos terceirizados pelo cumprimento das normas labor-ambiental,
assegurando a efetiva prevencao de acidentes e de adoecimento, impondo o
dever de reparagdo, em caso de ocorréncia de danos a saude e integridade fisica
e mental dos trabalhadores.

2 — Terceirizacao de atividade-fim e o julgamento do Supremo Tribunal
Federal

Os limites da terceirizac¢do de servigos ha muito vinham sendo discutidos
na jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas e perante o Excelso STF, em um
contexto no qual a regulamentagdo legal do instituto era esparsa e limitada
apenas a alguns setores produtivos (como era o caso do trabalho temporario
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regulamentado pela Lei n® 6.019/74 e do servigo de vigilancia, regulado pela
Lein® 7.102/83).

A mingua de legislagio que regulasse a terceirizacdo de servigos de
forma geral, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho havia editado a Simula
n° 331, estabelecendo, no seu item III, para além das hipdteses ja previstas em
leis especificas, a possibilidade da terceirizacdo apenas para “servigos especia-
lizados ligados a atividade-meio do tomador™.

No entanto, a questao da licitude da terceirizagdo de atividades-fim das
empresas tomadoras foi levada a apreciacao do Supremo Tribunal Federal, que
julgou, em 30.08.2018, o mérito da questao constitucional suscitada no Leading
Case RE 958.252 do respectivo Tema n° 725 de repercussao geral, no qual se
discutia, “a luz dos arts. 2°, 5°, II, XXXVI, LIV ¢ LV, e 97 da Constitui¢ao
Federal, a licitude da contratagdo de mao de obra terceirizada, para prestagdo
de servigos relacionados com a atividade-fim da empresa tomadora de servigos,
haja vista o que dispde a Stimula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho e o
alcance da liberdade de contratar na esfera trabalhista”. Nesse historico julga-
mento, o STF declarou a constitucionalidade da terceirizacdo de servigos em
qualquer atividade, seja ela meio ou fim, do tomador de servigos.

Ainda na mesma sessdo, o Plenario do STF julgou procedente a Argui-
cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324, ajuizada pela
Associacao Brasileira do Agronegocio (Abag) visando ao reconhecimento
da inconstitucionalidade da interpretacao adotada “em reiteradas decisdes da
Justica do Trabalho”, relativas a terceirizagao.

Portanto, a partir desses julgamentos do STF, prevalece o entendimento
de que ¢ licita a terceirizagdo em todas as etapas do processo produtivo, sem
distingdo entre atividade-meio ou atividade-fim. A tese de repercussdo geral
aprovada no RE foi a seguinte:

“E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante.”

Paralelamente a essa estratificag@o jurisprudencial, com o advento das
Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017, as denominadas Lei da Terceirizagdo e
da Reforma Trabalhista, respectivamente, restou expressamente autorizada a
intermediacdo da mao de obra nas atividades-fim da tomadora de servicos.

Em suma, ap6s o julgamento do Excelso STF e as inovagdes legislativas
promovidas pelas Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017, nao ha obice para a
terceirizagdo da atividade-fim, desde que respeitados os requisitos previstos

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 193



DOUTRINA

na Lei n° 6.019/74, mormente no que diz respeito a auséncia de subordinagao
juridica e pessoalidade.

No entanto, o reconhecimento da ampla possibilidade da utilizacao
da terceirizag@o de servigos ndo pode ser utilizado como forma de excluir as
obrigagdes da tomadora de assegurar a higidez do meio ambiente de trabalho,
adotando as medidas de prevengao e protecao dos trabalhadores, que lhe prestam
servigos, contra acidentes e adoecimento.

3 — Responsabilidade direta da tomadora de servicos pelo cumprimento
das normas de satde, higiene e seguranca no trabalho

O fato de a terceirizacdo ser considerada licita (sob a o6tica do novo
entendimento do STF e das Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017) ndo exime a
tomadora de servicos de fiscalizar e implementar as normas de satde, higiene
e segurancga no trabalho, cuja responsabilidade de observancia ¢ direta e con-
corrente entre as duas empresas — tomadora e terceirizada.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 elegeu como
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa (art. 1°, Il e IV), determina a observancia do principio da
funcao social da propriedade (art. 170, I1I), impde a toda a coletividade o dever
de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225),
nele compreendido o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII).

Mais especificamente, o inciso XXII do art. 7° da Constituicao de 1988
prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga”.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, além de prever que as empresas
assumem os riscos da atividade econdmica que exploram (art. 2°), em seu art.
157, 1, dispoe: “Art. 157. Cabe as empresas: | — cumprir e fazer cumprir as
normas de seguranca e medicina do trabalho (...)”.

Essa determinacgdo nao se aplica apenas em relagdo aos empregados di-
retos, mas também quanto aos demais trabalhadores que prestam servigos em
seu beneficio, como ocorre nos casos de terceirizagdo de servigos.

A ilagdo decorre da Convengao n°® 155 da Organizacao Internacional do
Trabalho, de 1981, devidamente ratificada pelo Estado Brasileiro (aprovada
pelo Decreto Legislativo n® 2, de 17.03.92, e promulgada pelo Decreto n°
1.254, de 29.09.94, atualmente constante do Anexo LI do Decreto n® 10.088, de
05.11.2019, que consolida atos normativos do Poder Executivo de promulgagao
de convencgdes e recomendagdes da OIT).
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Eis o teor do artigo 17 da Convengao n° 155 da OIT:
“Artigo 17

Sempre que duas ou mais empresas desenvolverem simultanea-
mente atividades num mesmo local de trabalho, as mesmas terdo o dever
de colaborar na aplicagao das medidas previstas na presente Convengao.”

Nas licdes do Professor e Juiz do Trabalho Francisco Milton de Aratijo Junior:

“Ainda no plano das normas de seguranca e satude laboral, porém
na orbita do arcabouco internacional, verifica-se que a Convengao n°
155 da OIT, sobre Seguranca e Saude dos Trabalhadores (ratificada
pelo Brasil — Decreto n° 1.254/94), e a Convengao n° 167 da OIT, sobre
Seguranca e Saude na Construgdo, que foi devidamente ratificada pelo
Brasil (Decreto n° 6.271/07), estabelecem a responsabilidade sobre pre-
vengdo de acidente de trabalho de forma integrada das empresas, ou seja,
as empresas que desempenham suas atividades simultaneamente num
mesmo empreendimento economico devem buscar de forma conjunta
todos os mecanismos adequados objetivando a prevencdo de acidentes
de trabalho, haja vista que todas as empresas envolvidas na cadeia pro-
dutiva sdo responsaveis pela integridade fisica e mental do trabalhador,
inclusive dos trabalhadores terceirizados.”

Completando as previsoes extraidas das normas internacionais, constitucio-
nais e celetistas mencionadas, as normas regulamentadoras editadas pelo Ministério
do Trabalho e Emprego — Portarian®3.214, de 08.06.78 e atualizagdes posteriores,
bem como seus Anexos, que trazem densidade ao inciso XXII do art. 7° da Cons-
tituicdo de 1988, também explicitam essa responsabilidade direta e compartilhada
entre as empresas tomadoras e as prestadoras de servigos terceirizados.

Na NR 05, que trata da Comissao Interna de Prevengao de Acidentes —
CIPA, ha uma se¢do destinada a “CONTRATANTES E CONTRATADAS”,
com as seguintes previsoes:

“DAS CONTRATANTES E CONTRATADAS

5.46 Quando se tratar de empreiteiras ou empresas prestadoras de
servicos, considera-se estabelecimento, para fins de aplica¢@o desta NR,
o local em que seus empregados estiverem exercendo suas atividades.

1 ARAUIJO Jr., Francisco Milton. A terceirizagio e o descompasso com a higidez, satide e seguranga no
meio ambiente laboral — responsabilidade solidaria do tomador do servigo a partir das normas de satide
e seguranga no trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regiao, Belo Horizonte, v.
58, n. 89, p. 67-81, jan./jun. 2014, p. 79.
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5.47 Sempre que duas ou mais empresas atuarem em um mesmo
estabelecimento, a CIPA ou designado da empresa contratante devera,
em conjunto com as das contratadas ou com os designados, definir me-
canismos de integracdo e de participag¢do de todos os trabalhadores em
relacdo as decisoes das CIPA existentes no estabelecimento.

5.48 A contratante e as contratadas, que atuem num mesmo es-
tabelecimento, deverdo implementar, de forma integrada, medidas de
prevengao de acidentes e doengas do trabalho, decorrentes da presente
NR, de forma a garantir o mesmo nivel de protecdo em matéria de segu-
ranca e saude a todos os trabalhadores do estabelecimento.

5.49 A empresa contratante adotara medidas necessarias para que
as empresas contratadas, suas CIPA, os designados e os demais trabalha-
dores lotados naquele estabelecimento recebam as informacgdes sobre os
riscos presentes nos ambientes de trabalho, bem como sobre as medidas
de protecao adequadas.

5.50 A empresa contratante adotard as providéncias necessarias
para acompanhar o cumprimento pelas empresas contratadas que atuam
no seu estabelecimento, das medidas de seguranca e saude no trabalho.”

Na NR 07, que trata do Programa de Controle Médico de Satide Ocu-

pacional — PCMSO, ha mencgao expressa a obrigacdo de compartilhamento de
informacgdes entre as empresas quanto aos riscos para a saude e seguranca dos
trabalhadores:

“7.1.3 Cabera a empresa contratante de mao-de-obra prestadora de
servicos informar a empresa contratada dos riscos existentes e auxiliar
na elaboragao e implementagdo do PCMSO nos locais de trabalho onde
os servicos estdo sendo prestados”.

Previsao semelhante ¢ identificada na NR 09, que dispde sobre o Progra-

ma de Prevengdo de Riscos Ambientais — PPRA, segundo a qual:

“9.6.1 Sempre que varios empregadores realizem simultaneamente
atividades no mesmo local de trabalho terdo o dever de executar acdes
integradas para aplicar as medidas previstas no PPRA visando a protecéo
de todos os trabalhadores expostos aos riscos ambientais gerados.”

Ainda sobre a terceirizacdo de servigos, importante destacar que as Leis

ns. 13.429/2017 ¢ 13.467/2017, que promoveram alteragdes na Lein® 6.019/74,
para dispor acerca da prestacdo de servigos a terceiros, também estipularam
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a responsabilidade direta da tomadora pela observancia das normas de saude,
higiene e seguranca no trabalho.

Com efeito, a atual regulamentacao legal do instituto constante da “nova
Lei de Terceirizagao” estabelece expressamente, no art. 5°-A, § 3°, da Lei n°
6.019/74 (acrescido pelas Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017):

“Art. 5°-A. (...)

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicdes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho
for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado
em contrato.”

Assim, nos termos do § 3°, ndo ha duvidas acerca da obrigagao da toma-
dora assegurar o cumprimento das medidas de protecdo a seguranga, higiene
e saude dos trabalhadores terceirizados, ainda que fora de suas dependéncias
— pois se trata de local previamente convencionado no contrato de prestagado
de servigos terceirizados.

A respeito dessa previsdo, referindo-se também sobre o dispositivo
similar relativo ao trabalho temporario contido no art. 9°, § 1°, da mesma Lei,
o Procurador Regional do Trabalho aposentado e Professor Raimundo Simao
de Melo ensina:

“Como se vé, nas duas situagdes acima restou assegurada a res-
ponsabilidade direta da empresa tomadora de servicos pelas condi¢des
de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores terceirizados. Nem
de responsabilidade solidaria se trata. A responsabilidade da empresa
tomadora de servigos ¢ direta em relagdo aos terceirizados.

Com isso, espera-se que as empresas que pretendam terceirizar,
ou seja, repassarem suas atividades para outras empresas prestadoras
de servigos, devam ter mais cuidado na escolha da contratada (res-
ponsabilidade in eligendo) e na fiscaliza¢do da execu¢do dos contratos
(responsabilidade in vigilando).”

Evidenciado, portanto, que a ordem juridica brasileira é expressa quanto
a responsabilidade da tomadora por garantir a saude, higiene e seguranca no
trabalho em relacdo aos trabalhadores terceirizados que lhe prestam servigos.

2 MELO, Raimundo Siméo de. Responsabilidade pelas normas de saude e seguranga do trabalho nas
terceirizagdes. Revista Consultor Juridico, 12 de janeiro de 2018. Disponivel em: https:/www.conjur.
com.br/2018-jan-12/reflexoes-trabalhistas-responsabilidade-pelas-normas-seguranca-terceirizacoes.
Acesso em: 16 abr. 2021.
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4 — Reconhecimento da responsabilidade direta das tomadoras na

jurisprudéncia trabalhista

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho também ja reconhece

expressamente o dever dos tomadores de garantirem a observancia das condi-
¢oes de higiene, seguranga e saiide no meio ambiente de trabalho, nas relagdes
terceirizadas. A esse respeito, o recente julgado do C. TST:

198

“AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.015/2014. CPC/2015. INSTRU-
CAO NORMATIVA N° 40 DO TST. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. O exame dos autos revela que a Corte a quo profe-
riu decisdo completa, valida e devidamente fundamentada, razao pela
qual ndo prospera a alegada negativa de prestacao jurisdicional. Agravo
conhecido e ndo provido. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ACI-
DENTE DE TRABALHO. O Tribunal Regional, soberano na analise do
conjunto fatico-probatorio, consignou que nao ha prova cabal de fraude
na condicdo do autor como empregado, visto que o contrato de trabalho
com a primeira ré (Ternobraf Instalagdo e Manutencao Industrial Ltda.)
foi firmado em outubro de 2007. Registrou que, conforme depoimento,
a segunda r¢ realizava andlise criteriosa para a contratacdo de empresa
de prestagdo de servico e ndo foi apontada irregularidade na situagdo
juridica da primeira ré e do autor. Ndo ha como eximir o tomador de
servigos do dever de proporcionar ao trabalhador as condigdes de hi-
giene, seguranca e meio ambiente saudavel no trabalho, em virtude do
Principio da Preven¢do ao Dano, exteriorizado, no dmbito do Direito
do Trabalho, na literalidade do art. 7°, XXII, da Carta Magna, segundo
o qual é direito dos trabalhadores, urbanos e rurais, dentre outros, ‘a
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene segurancga’. Refor¢a essa diretriz a obrigac¢do constitucional de
se garantir um ambiente de trabalho seguro, nos termos do art. 200 da
Constitui¢do da Republica, a confirmar a incidéncia de responsabilidade
solidaria por danos decorrentes de acidente de trabalho, nas hipoteses de
terceiriza¢do de servigos. Agravo conhecido e nao provido. ACIDENTE
DE TRABALHO. CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA. A responsabi-
lidade civil do empregador pela reparagdo decorrente de danos morais
causados ao empregado pressupde a existéncia de trés requisitos, quais
sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violagdo
aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos.
O primeiro ¢ a acdo ou omissao de alguém que produz consequéncias
as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse agir
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de modo consciente ¢ ainda caracterizado por ser contrario ao Direito,
dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige a presenga da
conduta culposa do agente, o que significa acdo inicialmente de forma
ilicita e que se distancia dos padrdes socialmente adequados, muito em-
bora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas palavras de
Sergio Cavalieri Filho, consiste na ‘(...) subtra¢ao ou diminui¢ao de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalida-
de da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma,
dano ¢ lesdao de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo
dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial ¢ moral’. Finalmente,
o ultimo elemento € o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir
e a causa que a provocou; ¢ o encadeamento dos acontecimentos deri-
vados da a¢do humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro
fatico registrado pelo Tribunal Regional revela que restou caracterizado
o nexo de causalidade, ainda demonstrada a efetiva responsabilidade e
violacdo dos valores sociais do relacionamento. Concluiu que a recorrente
nao comprovou evidéncia eficaz para afastar o quadro diagnosticado
e para alterar das condigdes de trabalho constatadas. Demonstrado o
dano, assim como a conduta culposa do empregador e o nexo causal
entre ambos, deve ser mantido o acérdao regional que condenou as rés
a indeniza-lo. Agravo conhecido e n2o provido. DANOS MORAIS.
VALOR DA INDENIZACAO. DECISAO GENERICA. INERCIA DA
PARTE, QUANTO A OPOSICAO DE EMBARGOS DE DECLARA-
CAO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. O Tribunal Regional nio
especificou os parametros concretos que o levaram a fixar a indenizacao
por danos morais em R$ 88.000,00. Diante da omissdo da Corte a quo,
caberia a oposi¢ao de embargos de declaracdo, a fim de que explicitasse
os fundamentos que conduziram ao valor arbitrado e demonstrasse a pro-
porcionalidade com relagdo a extensao do dano. Como a parte nao tomou
tal providéncia afigura-se inviavel o exame da tese recursal, no sentido
de ndo haver razoabilidade no montante da indenizagao. Incidéncia da
Stimula n® 297 do TST. Agravo conhecido e ndo provido. CONSTITUI-
CAO DE CAPITAL. Inviavel a alegada violagdo do art. 475-Q, § 2°, do
CPC atual, por inexistir o mencionado dispositivo. Agravo conhecido
e ndo provido. EXPEDICAO DE OFICIOS. Inviavel o conhecimento
do recurso de revista em que a parte nao indica violagao de dispositivo
de lei ou da Constitui¢do Federal, tampouco aponta dissenso pretoriano
ou contrariedade a verbete de jurisprudéncia desta Corte, desatendendo,
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assim, a disciplina do art. 896 da CLT. Agravo conhecido e ndo provi-
do.” (Ag-AIRR-85300-88.2009.5.02.0015, 7* Turma, Rel. Min. Claudio
Mascarenhas Brandao, DEJT 26.03.2021 — grifos acrescidos)

No ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, recente jul-

gado proferido em agdo anulatoria de autos de infragdo também evidenciou a
responsabilidade direta da tomadora pela observancia de tais normas:

200

“TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE DIRETA DA TO-
MADORA DE SERVICOS PELO CUMPRIMENTO DAS NORMAS
DE SAUDE E SEGURANCA NO TRABALHO. VALIDADE DOS
AUTOS DE INFRACAO RESPECTIVOS. Mesmo nas hipoteses em
que a terceirizacao de servigos ¢ considerada licita (sob a 6tica do novo
entendimento do STF firmado na ADPF 324 e no RE 958.252 e das Leis
ns. 13.429/2017 ¢ 13.467/2017), a tomadora de servigos ndo se exime dos
deveres de fiscalizar e implementar as normas de satde e seguranga no
trabalho, cuja responsabilidade de observancia é direta e concorrente entre
as duas empresas — tomadora e terceirizada. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 elegeu como seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa
(art. 1°, III e IV), determina a observancia do principio da funcao social
da propriedade (art. 170, III), impde a toda a coletividade o dever de
defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.
225), nele compreendido o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII).
Mais especificamente, o inciso XXII do art. 7° da Constituicdo de 1988
prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a ‘reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga’. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, além de prever que as
empresas assumem os riscos da atividade econdmica que exploram (art.
2°), em seu art. 157, 1, dispde: ‘Art. 157. Cabe as empresas: [ — cumprir
e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho’. Tal
determinacdo ndo se aplica apenas em relagdo aos empregados diretos,
mas também quanto aos demais trabalhadores que prestam servigos em
seu beneficio, como ocorre nos casos de terceirizagdo de servigos. Tal
ilacdo decorre da Convencao n° 155 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, de 1981, devidamente ratificada pelo Estado Brasileiro, que,
em seu art. 17 dispde: ‘Sempre que duas ou mais empresas desenvol-
verem simultaneamente atividades num mesmo local de trabalho, as
mesmas terdo o dever de colaborar na aplicagdo das medidas previstas
na presente Convencdo’. Completando as previsdes extraidas das nor-
mas internacionais, constitucionais e celetistas mencionadas, as normas
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regulamentadoras editadas pelo antigo Ministério do Trabalho ¢ Em-
prego — Portaria n° 3.214, de 08.06.78 ¢ atualizagdes posteriores, bem
como seus Anexos, que trazem densidade ao inciso XXII do art. 7° da
Constituigao de 1988, também explicitam esta responsabilidade direta e
compartilhada entre as empresas tomadoras e as prestadoras de servigos
terceirizados. Neste sentido, as previsoes dos itens 5.46, 5.47, 5.48, 5.49
e 5.50 da NR-05; item 7.1.3 da NR-07; ¢ item 9.6.1 da NR-09. Por fim,
as alteracdes promovidas pelas Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017 na
Lei n® 6019/74, para dispor acerca da prestacao de servigos a terceiros,
também nao deixam duvidas acerca da obrigagdo da tomadora asse-
gurar o cumprimento das medidas de prote¢do a segurancga, higiene e
satde dos trabalhadores terceirizados, ainda que nas dependéncias da
empresa terceirizada, tendo em vista o disposto no novel art. 5°-A, § 3°:
‘E responsabilidade da contratante garantir as condi¢des de seguranga,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado
em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contra-
to’. A partir de todas estas normas, conclui-se que a responsabilidade
da empresa tomadora de servigos ¢é direta, quanto ao cumprimento das
normas de saude e seguranca no trabalho, em relagao aos trabalhadores
terceirizados. Nao padecem de qualquer vicio ou irregularidade, validos
se revelando, por conseguinte, os autos de infracdo, referentes ao des-
cumprimento de normas de satude e seguranca no trabalho.” (TRT da 3*
Regido, 0010083-32.2020.5.03.0110 [RO], Primeira Turma, Rel. Des.
Luiz Otavio Linhares Renault, DEJT 27.05.2021)

5 — Consideracoes finais

Conforme examinado, mesmo reconhecendo-se a licitude da tercei-
rizagdo, a constatacdo de descumprimento de normas relativas a satde e a
seguranga no trabalho deve dar ensejo ao reconhecimento da responsabilidade
da tomadora de servicos.

Essa conclusdo decorre da aplica¢do de normas contidas na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°, Il e IV, 7°, XXII, 170, III,
200, VIII, e 225), na Consolidacao das Leis do Trabalho (arts. 2° e 157, I), na
Convengdo n°® 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho, de 1981 (art. 17),
na Lein®6.019/74, com as alteragdes promovidas pelas Leis ns. 13.429/2017 e
13.467/2017 (art. 5°-A, § 3°), e nos itens 5.46, 5.47,5.48, 5.49 ¢ 5.50 da NR-05,
item 7.1.3 da NR-07 ¢ item 9.6.1 da NR-09.
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Com fundamento nessas normas, a responsabilidade da empresa tomadora
de servigos ¢ direta e concorrente com a empresa prestadora de servigos, quanto
ao fiel e irrestrito cumprimento das normas de satde e seguranga no trabalho,
em relagdo aos trabalhadores terceirizados.

A saude e a seguranga sdo direitos de todos e dever do Estado, mediante
a adogdo de amplas e eficazes medidas publicas e economicas, de modo que
os novos ¢ modernos meios de produgdo, tipicos de uma sociedade carac-
terizada pelo conhecimento, pela comunicacdo, pela informagao, inclusive
via algoritmos, pode e deve se apropriar do trabalho da pessoa humana, sem
negligenciar os bens maiores da satide e da seguranga. O corpo humano, em
vida, ¢ razdo e subjetividade, maos para a produg@o, mas também ¢ revelador
de nossa fragilidade.

Satde e seguranca nao sao, em esséncia, por si sos, um estado existencial
fragmentado no tempo e no espaco. Para que se alcancem esses bens, ¢ preciso
também a participacdo das empresas, sem distin¢do, vale dizer, ¢ indispensavel
que elas proporcionem um ambiente de trabalho saudavel e seguro.

Assim, em caso de descuido, ha que se reconhecer a responsabilidade
trabalhista solidaria entre as empresas fornecedora/intermediadora e as toma-
doras da mao de obra.
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TRABALHO, ADOECIMENTO E SUICIDIO: UMA
ANALISE DA JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

WORK, ILLNESS AND SUICIDE: AN ANALYSIS OF
PORTUGUESE JURISPRUDENCE

Hugo Fidelis Batista”

RESUMO: Falar em suicidio ndo ¢ algo simples, pois envolve tabus, crengas e incer-
tezas. Neste texto, investiga-se o suicidio como efeito do adoecimento causado pelo
trabalho em ambientes adoecidos: excessivas cobrangas, gestao pelo estresse, elevada
concorréncia, impaciéncia, quebra de solidariedade entre colegas, assédio moral, entre
outras, s30 causas que, se existentes no dia a dia do trabalho, invadem a vida privada,
ao adoecer a psiqué do individuo, podendo transformar-se em causa do ato extremo
de suicidio. A analise proposta no texto ¢ feita a partir de caso julgado pelo Tribunal
da Relagdo de Evora em Portugal.

PALAVRAS-CHAVE: Suicidio. Adoecimento. Trabalho.

ABSTRACT: Talking about suicide is not simple, as it involves taboos, beliefs and
uncertainties. In this text, suicide is investigated as an effect of illness caused by
work in sick environments: excessive demands, stress management, high competi-
tion, impatience, breach of solidarity between coworkers, bullying, among others,
are causes that, if present in the day by day at work, invade private life, causing the
individual's psychic illness, and potentially becoming the cause of the extreme act of
suicide. The analysis proposed in the text is based on a real case judged by the Court
of Appeal of Evora in Portugal.

KEYWORDS: Suicide. Illness. Work.

1 — O comboio Alfa Pendular 4010: o suicidio de um bancario

caso a seguir relatado, a que se atribuiu nomes ficticios, mas manteve-

se o contexto fatico, foi colhido do Acorddo do Tribunal da Rela-

¢do de Evora, em Portugal, proferido em 08.10.2020, no Processo
2588/15.2T8FAR-E2. Esse caso foi levado ao referido Tribunal por meio de
pedido de reconhecimento de acidente do trabalho ajuizado pela viava do tra-
balhador. O Tribunal ndo reconheceu o nexo de causalidade e o enquadramento
juridico do suicidio como acidente do trabalho. Vejamos como aconteceu tudo,
segundo se colheu do acérdao.

*  Mestre em Direito das Relag¢ées Sociais e Trabalhistas pela UDF, pos-graduado em Direito Processual
pela Unisul; graduado em Direito pela Universidade Federal de Goids; procurador do Distrito Federal.
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Daniel Carlos tem 61 anos, ¢ bancario, empregado da Caixa Economia,
em Portugal, desde 9 de fevereiro de 1981, aufere boa remuneragao, recebeu
grandes prémios por seu trabalho e tem excelente posicdo na empresa em que
trabalhou por quase toda a vida. Daniel ¢ casado e tem filhos ja& crescidos,
mas que acabam por contar com certa ajuda financeira do pai. A esposa esta
desempregada. Daniel ¢ alegre e conhecido na comunidade como um colega
responsavel, trabalhador e muito dedicado. Ele se orgulha de seu trabalho e de
ter exercido tantas fun¢des importantes no Banco em que trabalha ha 33 anos.
Daniel sabe que se aproxima a data de sua reforma (aposentadoria) compul-
soria, que deve ocorrer aos 65 anos, mas deixa para refletir sobre o assunto no
futuro, pois, hoje, sente-se extremamente capaz para trabalhar, o que lhe da
sentido a vida.

Com a conjuntura econdmica ¢ politica vivida no cenario pos-crise de
2008, que teve consequéncias mundiais, a atividade bancaria em Portugal ¢é
remodelada. Isso gera incorporacdes e mudancas de rotina de trabalho dos
empregados bancarios. Sao estabelecidos objetivos e metas muito exigentes,
designadamente em nivel de venda de produtos bancarios, ao que Daniel, com
redobrados esforcos, sem desanimo ou desalento, tem correspondido.

Em 26 de dezembro de 2013, durante a tarde, Daniel recebe ligacao de
seu Diretor Fernando, que tenta convencé-lo a reformar-se, desde ja. Um dos
argumentos do Diretor € o de que, se ndo se reformar, ¢ provavel que sejam
alteradas as funcdes de Daniel e que estas sejam reduzidas, podendo, inclusi-
ve, ser alterado o local da lotagdo do empregado. Surpreso, Daniel nega-se a
reformar-se e sente mal-estar: esta frustrado e sem saber como agir. Fica psi-
cologicamente abalado com a noticia do fim adiantado de seu trabalho. Afinal,
apenas esperava a reforma para os 65 anos, e nio para agora.

Daniel, entdo, envia e-mail para o Diretor, a partir do seu endereco ele-
tronico funcional e do seu local de trabalho, a anunciar que poria fim a propria
vida, caso fosse obrigado a reformar-se imediatamente, pois ndo via mais
sentido em viver. Em seguida, de fato, tenta jogar-se na Estacdo de caminho
de ferro “Parque das Cidades”. Seguidamente, é socorrido por desconhecidos
e encaminhado ao hospital. Fica incapacitado temporariamente para o trabalho
entre 27 de dezembro de 2013 ¢ 2 de fevereiro de 2014 e passa a ter dificuldades
para andar, ndo tem mais vontade de sair de casa, de comunicar-se ou falar. E
submetido, a partir de entdo, a tratamento psicoldgico e psiquiatrico.

Em 14 de janeiro de 2014, enquanto ainda se encontrava afastado do
trabalho, Daniel recebe e-mail de seu Diretor, com o antncio de que, quando
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retornar ao trabalho, devera dirigir-se a uma nova regional, pois passara a in-
tegrar uma nova diretoria, com novas fungdes € em um novo local de trabalho.

Daniel, com o fim de seu afastamento, acata as determinagdes e passa a
nova regional, onde, em verdade, ndo tem mais trabalho a fazer, nem fungdes
a cumprir, muito menos a alta responsabilidade funcional que antes possuia.
Inconformado com o 6cio forcado a que fora submetido, em 23 de setembro
de 2014, envia uma carta por e-mail ao Presidente do Banco, em que relata:

“(...) o meu trabalho é nulo. Ndo tenho qualquer responsabili-
dade. Sou completamente INUTIL (...). Quem me impds esse castigo?
Encontro-me num gabinete ha cerca de 8 meses, sem qualquer trabalho
distribuido. Tenho um computador e a parede a frente, mais nada. (...)
Eu quero trabalhar e ndo desejo que me imponham a reforma antecipada
ou me coloquem ‘na prateleira’, onde estou. (...) Psicologicamente estou
a ser destruido e tudo ao fim de mais de 33 anos de trabalho.”

No mesmo dia 23, Daniel tenta novamente suicidar-se no local de antes,
sendo socorrido, novamente. Outra vez, é afastado do trabalho. Em 2 de ou-
tubro de 2014, ha nova tentativa de suicidio, que fora evitada também. Com o
fim proximo do afastamento e a véspera de ter de regressar ao trabalho, em 21
de outubro de 2014, Daniel retorna aquela estacdo de caminho de ferro, onde,
pelas 21h, € colhido pelo comboio Alfa Pendular 4010, que lhe ceifa a vida.

2 — Por que nao se fala do suicidio?

Segundo relatério da Organizagao Mundial de Saude?, estima-se que 800
mil pessoas morrem por suicidio todos os anos, sendo esta a segunda maior
causa de morte de jovens entre 15 ¢ 29 anos®. A tudo isso some-se o fato de
que 79% dessas mortes ocorrem em paises de baixa e média renda, segundo
dados de 2016*.

1 Retirado do acordao TRE, de 08.10.2020, Processo 2588/15.2T8FAR-E2. Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/jtre.

2 “Almost 800 000 deaths by suicide occurred in 2015, making it the second leading cause of death by
injury after road traffic injuries. Men are almost twice as likely as women to die as a result of suicide.
Suicide mortality rates are highest in the WHO European Region (14.1 per 100 000 population) and
lowest in the WHO Eastern Mediterranean Region (3.8 per 100 000 population).” Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/255336/9789241565486-eng.pdf;jsessionid=056942
3016E55CAACE4BF65D10BC8D6B?sequence=1.

3 Disponivel em: https://www.paho.org/pt/topicos/suicidio.

Idem.
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Suicidio é tabu por alguns motivos, entre eles, a crencga de que aquele
que tira a propria vida estaria condenado a ndo salvacdo; além disso, até por
certa consequéncia desse primeiro tabu, para alguns, falar-se do suicidio pode
ofender honra do morto, daquele que tentou se matar e de sua familia, de modo
que se prefere ocultar o real motivo do “acidente” fatal; ademais, ndo se pode
olvidar do nominado efeito Werther®, segundo o qual a divulgacao do suicidio
poderia encorajar outros suicidas em potencial a concretizar o ato, de modo que
ocultar o fato poderia ser um mal menor, segundo defendem alguns.

O questionamento que surge ¢é: o que mais induz ao suicidio, um relato
claro sobre o ocorrido ou a ndo discussao?

Embora haja certas incertezas ou mitos® sobre a divulgagao ostensiva do
suicidio, € certo que debater o autoexterminio e anunciar ajuda ndo gera mal, e
sim gera ajuda, pois o suicidio ¢é efeito de uma causa, em geral, do adoecimento
ou o0 abalo psicologico pretérito. Precisa-se, portanto, desmistificar esse efeito,
mas, além disso, conversar sobre as causas, especialmente quando estas envol-
vem um ambiente de trabalho adoecido ¢ adoecedor. Somente assim se podera
desvendar-se a fonte de adoecimento e evitar futuros novos casos de suicidio.

3 — As causas do suicidio

Referéncias no assunto suicidio e trabalho, Christophe Dejour e Florence
Bégue ensinam que trés concepcdes sao apontadas pela doutrina como possiveis
causas dos suicidios.

Em uma primeira, nominada de “abordagem pelo estresse”, ¢ defendido
que ha uma vinculacao entre fatores ambientais e as perturbagdes biologicas e
psiquicas do individuo no adoecimento que leva ao suicidio. Essa analise tem
foco mais no individuo e em como este administra seu estresse, de modo que
a necessidade de transformacdo do ambiente de trabalho como instrumento de

5 “Jane Pirkis afirma que o ‘efeito de Werther’ é real e que as representagdes do suicidio nos media podem
conduzir a comportamentos imitativos. Estes estudos apresentam dados que sugerem que certas formas
de apresentar e retratar o suicidio podem levar a imitagdo em individuos vulneraveis, mas nao fornecem
dados que comprovem realmente essa alegada ligagdo de causa e efeito. Além disso, os modelos teori-
cos que explicam como os media podem influenciar os comportamentos suicidas sdo escassos. Alias,
como bem sabem os estudiosos de comunicagao nos media, a chamada teoria hipodérmica dos efeitos
¢ uma hipotese que peca pela excessiva simplificacdo de um fendmeno em tudo complexo como ¢ o da
influéncia dos media nos comportamentos individuais.” In: ARAUIJO, Rita; PINTO-COELHO, Zara;
LOPES, Felisbela. Representagdes do suicidio na imprensa generalista portuguesa. Revista Portuguesa
de Saude Publica, v. 34, Issue 2, 2016, p. 173-185, Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/
science/article/pii/S0870902516300074.

6  BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Suicidio: informando para prevenir. Brasilia, 2014. Disponivel
em: https://www.setembroamarelo.com/.
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reducdo do estresse ¢ deixada de lado, como se o ambiente de trabalho fosse
naturalmente estressante e o foco do tratamento devesse estar no trabalhador.
Foca-se, portanto, no individuo com praticas de gestdo do estresse individuais,
e ndo ambientais, com ginastica laboral, relaxamento, respiragdo, meditacao’,
como formas de melhora da qualidade de vida e redugdo de adoecimentos.

Na segunda concepgdo, denominada de “andlise estruturalista”, as vul-
nerabilidades daquele que se suicida sdo apontadas como causa do suicidio, ou
seja, questdes genéticas, hereditarias ou vindas da historia do individuo € que
fragilizariam sua personalidade e psiqué, levando-o, segundo esta concepcao,
ao abalo psicologico desencadeador do autoexterminio. Dai concluirem os
autores que, nessa analise ou concepcao, “o trabalho desempenha um papel de
trauma, mas o essencial, do ponto de vista da causalidade, situa-se efetivamente
no plano psicoldgico™, e ndo no trabalho ou no ambiente deste.

Por tultimo, a terceira concepgao apresentada pelos autores ¢ nominada
de “sociogenética”. Nesta, retrata-se que ndo sao apenas os fatores genéticos
os causadores do evento autodestrutivo. O trabalho, os constrangimentos, “no-
tadamente sociais (...), s3o decisivos: os métodos de governanca de empresa,
de diregdo, de gerenciamento e de gestao, enfim a organizacao do trabalho tem
um impacto maior na saude mental e descompensacao psicopatologica” de um
individuo trabalhador’.

Mesmo trazendo essas analises teoricas, os autores afirmam que as re-
feridas concepgoes tém a desvantagem de polarizar discussdes na dicotomia
causal social versus privada, o que afasta a “a analise especifica sobre o papel
do proprio trabalho, seja na saude, seja na doenga mental”', o que pode repre-
sentar um problema do ponto de vista da prevencdo do adoecimento vindo do
trabalho em ambientes adoecidos.

O trabalho desempenha papel central tanto na formagao da satde psico-
légica dos individuos como na formagdo da saude de suas relagdes privadas'!
(ambiente familiar, relagcdes de amizade, por exemplo). E, assim, lugar de
pertencimento, a trazer estabilizacdo de identidade e saide mental. Tanto assim
que a privacao de trabalho, a demissdo ou o desemprego sao fatores que au-
mentam “o risco de descompensagao psicopatoldgica, expressa por alcoolismo,

7 DEJOUR, Christophe; BEGUE, Florence. Suicidio e trabalho: o que fazer. Brasilia: Paralelo 15, 2010.

p. 26-27.
8  Idem,p.27.
9  Idem,p.28.
10 Idem, p. 29.
11 Idem,p.29
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toxicomania, depressdo, violéncia, suicidio, etc.”!2. Por isso, pode-se concluir
que, da mesma forma que gera incremento de satde psicoldgica, o trabalho,
a auséncia dele ou a forma e o local em que é desempenhado também pode
ocasionar o inverso, a saber: as descompensagdes psicologicas.

3.1 — O assédio moral no trabalho e o suicidio

Como “consequéncia de uma pressao generalizada que se desenvolve no
mundo do trabalho”, no formato da flexibilidade atual'3, e com a fragilidade dos
lagos socioafetivos, surgem comportamentos assediadores no trabalho, “tanto
do lado de quem o faz como do lado das vitimas™ ', segundo ensina Gaulejac'.

O assédio moral em si ndo ¢ fendmeno recente'®. Ocorre que, diante da
conjuntura social desagregadora'’, enfrentaram-se os obstaculos e dificuldades,
alguns naturais da vida no trabalho, tornou-se uma tarefa que exige siléncio.
Sem apoio e sob a pressao da perda do emprego, o trabalhador passou a aceitar
(calado!) o risco do assédio, até para evitar exposi¢do de sinais de fraqueza!'s.
Por decorréncia, o ambiente de trabalho moralmente denegrido se alastra, ao
se normalizar a situa¢do ambiental hostil, ndo havendo, muitas vezes, lagos
fidedignos que possibilitem o enfrentamento ou contenham o surgimento do
adoecimento'’.

12 Idem,p.31.

13 GAULEJAC, Vincent de. Gestao como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentacao
social. Aparecida: Ideias&Letras, 2007. p. 228.

14 Idem, p. 228.

15 Nesse sentido, ainda, Maria Regina Gomes Redinha: “Simplesmente, a presente configuragdo das
relagdes laborais tem propiciado o incremento dos comportamentos assediantes: a intensificagdo dos
ritmos de trabalho, a gestdo por objectivos, a pressdo competitiva, a fungibilidade da mao-de-obra, o
distanciamento e anonimato da direc¢@o da empresa e os vinculos precarios sdo apenas alguns factores
que contribuem para a vitimizagdo de, pelo menos, 18 milhdes de europeus”. In: REDINHA, Maria
Regina Gomes. Assédio moral ou mobbing no trabalho. Estudos de homenagem ao Professor Doutor
Raul Ventura. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. v. II. p. 833-847. Disponivel em: https://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/24358/2/49780.pdf.

16 HIRIGOYEN, Marie-France. 4ssédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 15. ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2014. p. 65.

17 DEJOUR, Christophe; BEGUE, Florence. Op. cit., p. 46-47.

18  Idem.p. 18.

19 Maria Regina Gomes Redinha sintetiza o conceito de assédio moral no trabalho nos seguintes termos:
“O comportamento persecutorio no ambiente de trabalho, denominado assédio moral, terror ou terro-
rismo psicoldgico e, mais correntemente, mobbing ¢ um fendmeno psicossocial cuja existéncia é tao
remota como qualquer grupo ou colectividade. A sua persisténcia, no entanto, ¢ quase um atavismo,
uma vez que se revela na dissipacao de valores civilizacionais de convivéncia ha muito adquiridos e
na erup¢ao dos mais crus instintos predadores do homem”. In: REDINHA, Maria Regina Gomes. Op.
cit., p. 833-847.
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A tratar de classificagdes juridicas, o assédio moral no trabalho pode ser
dividido em organizacional ou individual®’. O primeiro ¢ o que alcanca todo
o ambiente de trabalho e ndo tem uma vitima em especifico?', uma vez que o
adoecimento acontece em formato generalizado como causa de métodos de
gestdo agressivos, da gestdo pelo estresse, entre outras formas de pressdo que
tornam o clima de trabalho bastante concorrencial, competitivo e avesso a
cumplicidade. J& o assédio moral individual é o que tem em vista uma vitima
ou grupo de vitimas em especifico que sao atingidos em formato de cerco pelo
assediador e por sua finalidade de desestrutura-los emocionalmente, margina-
lizando o(s) trabalhador(es)*.

Ha, ainda, a classificagdo que indica os niveis ou formas como pode ser
praticado o assédio moral no trabalho, dividindo-o em: a) vertical descendente;
b) vertical ascendente e ¢) horizontal. O mais comum ¢é o assédio moral descen-
dente, em que ocupante de posi¢ao hierarquica superior agride psicologicamente
a vitima ou vitimas que lhe s@o subordinadas. Também pode o assédio ser as-
cendente, caso em que um subordinado ou grupo de subordinados tenta atingir
superior hierarquico. Apesar de menos conhecido, é possivel que acontega,
sendo comum o exemplo em que nova chefia vinda de unidade externa passa a
liderar determinado grupo mais coeso que se une para ndo aceitar ou retirar o
novo chefe, sem justificativas objetivas. O assédio moral horizontal, por fim,
¢ aquele praticado entre pessoas ou grupo de pessoas de mesmo nivel hierar-
quico, geralmente tendo em conta fatores estigmatizantes, como op¢ao sexual,
doenga, religido, entre outros. Destaque-se que ndo é incomum encontrar-se
em um ambiente de trabalho adoecido a pratica combinada® desses diversos
formatos de assédio.

20 O art. 29 do Codigo de Trabalho portugués, ao proibir a pratica de assédio, traz conceitos tanto do
assédio moral ambiental ou organizacional quanto do individual, nos seguintes termos: “Entende-se
por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em factor de discriminagéo, pra-
ticado aquando do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formagao profissional, com
0 objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar
um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador”.

21 Em sentido diverso, segundo explica Maria Regina Gomes, “ao passo que o mobbing ¢ uma violéncia
provocada e dirigida, o stresse atinge ou pode atingir, indiscriminadamente, todo e qualquer trabalha-
dor”. In: REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

22 “Na perspectiva destes estudos, o mobbing ou assédio moral é percebido, quase unanimemente, como
uma pratica insana de persegui¢do, metodicamente organizada, temporalmente prolongada, dirigida
normalmente contra um s6 trabalhador que, por consequéncia, se vé remetido para uma situag@o in-
defesa e desesperada, violentado e frequentemente constrangido a abandonar o seu emprego, seja por
iniciativa propria ou nao.” In: REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

23 “Atendendo aos agentes molestadores, o mobbing pode ser vertical, quando exercido ao longo da
cadeia hierarquica; horizontal, se os executores sdo colegas de trabalho; ou combinado, se o ataque
revestir simultaneamente as duas modalidades anteriores. O mobbing vertical, por sua vez, pode
ainda classificar-se como descendente se os perseguidores sdo superiores hierarquicos da vitima ou,
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A estratégia assediadora, normalmente, ndo é ostensiva, sendo comum
a adogao de comportamentos como o isolamento do trabalhador, desocupagao,
reducdo de suas atividades ou atribuicdo de tarefas ndo condizentes com a
aptidao técnica deste, a traduzir-se no conhecido assédio moral pelo 6cio. A
ironia, a chacota, as piadas costumam ser instrumentos bastante utilizados para a
pratica de assédio moral no trabalho. Transferéncias vexatorias, desautorizagao
do trabalhador frente a outros colegas, praticas humilhantes também sdo acon-
tecimentos indicativos dessa estratégia assediadora?. Em todos, ha um processo
perverso que, por atos € comportamentos ndo ostensivos, mas reiterados, faz
com que a vitima se sinta desacreditada, isolada, até¢ que, ao final, por ja nao
ter mais forgas para resistir ao abuso, adoece®.

Os atos que, isoladamente, podem ndo ser ilicitos, tornam-se verdadeiros
comportamentos abusivos e ilicitos quando conectados na teia assediadora, ao
perfazer o enredo dos comportamentos reiterados que conformam o assédio. O
assédio moral € uma lesdo qualificada do campo psicologico do(s) individuo(s)
realizada com o fim ou objetivo final de desestabilizar psicologicamente o
trabalhador na sua relagdo com o trabalho®.

O adoecimento psicolégico advindo do assédio tem consequéncias
nefastas no ambito social e individual. Sdo consequéncias sociais: a perda da
produtividade dos trabalhadores assolados pelo assédio moral ou pelo ambiente
assediador; o maior absenteismo decorrente de afastamentos por doengas psi-
cossomaticas e maior indice de reformas por invalidez. No campo individual,
¢ certo que o assédio moral pode causar adoecimento psicoldgico temporario
ou definitivo no individuo, o que pode refratar em diversas consequéncias,
como: reducdo da capacidade no trabalho ou para o trabalho, com reducao da
empregabilidade; desemprego; problemas financeiros; comprometimento da
saude mental e fisica com comprometimento das relagdes sociais do individuo;

mais raramente, ascendente, se a violéncia provier de subordinados. Alguns autores relevam ainda os
chamados side mobbers, isto ¢, aqueles que, embora ndo participem nas actividades agressivas, sdo
meros espectadores da conduta hostil, contribuindo assim com a sua passividade para o isolamento e
exclusdo da vitima.” In: REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

24 REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

25 HIRIGOYEN, Marie-France. Op. cit., p. 75-80.

26 “(...)ndo ¢ toda e qualquer violagdo dos deveres da entidade empregadora em relagdo ao trabalhador
que pode ser considerada assédio moral, exigindo-se que se verifique um objetivo final ilicito ou, no
minimo, eticamente reprovavel, para que se tenha o mesmo por verificado. Mesmo que se possa retirar
do artigo 29° do Cédigo do Trabalho que o legislador parece prescindir do elemento intencional para a
existéncia de assédio moral, exige-se que ocorram comportamentos da empresa que intensa e inequi-
vocamente infrinjam os valores protegidos pela norma — respeito pela integridade psiquica e moral do
trabalhador.” Ac. STJ, de 09.05.2018, Processo 532/11.5TTSTRE.E1.S1. Disponivel em: www.dgsi.

pt/jstj.
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o inicio de vicios, como o alcoolismo € até mesmo o suicidio?’, este ultimo um
grito/pedido méaximo de socorro®.

4 — Meios de responsabilizacao
4.1 — A fiscalizacio: aplicacdo de coimas/multas

O assédio moral, por tratar-se de causa de adoecimento psicologico no
ambito do trabalho mais discutida na atualidade, ja tem sido objeto de atengao
nos ordenamentos juridicos mundiais?. Isso ndo se pode dizer, ainda, do sui-
cidio ou da tentativa de suicidio enquanto consequéncia maior do adoecimento
psicologico no trabalho.

O ordenamento juridico portugués prevé meios de rea¢ao positivos®!
contra atos que, por frequentes no cotidiano laboral, sdo proibidos ou limitados
expressamente pelo Codigo do Trabalho de Portugal, como modo de evitar
comportamentos adoecedores do ambiente de trabalho. Segundo o artigo 129,
¢ proibido ao empregador: impedir que o trabalhador exerca seus direitos ou
sofra retaliagdo por exercé-los; obstar injustificadamente a prestagao de efetiva
dos servigos; pressionar para que o trabalhador influa desfavoravelmente nas
condigdes de trabalho dele ou de seus companheiros; diminua retribuicao,

27 REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

28  “Trata-se, no fundo, de uma hipdtese de maus tratos que provoca, consoante a sua intensidade, patolo-
gias mais ou menos graves de indole psiquica, psicossomatica e social que podem ir da simples quebra
de rendimento profissional ao suicidio, passando pela perda de autoestima, pelo desenvolvimento do
stress pos-traumatico, sindromes depressivas, dependéncia de farmacos ou alcool, etc.” In: REDINHA,
Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

29 No Brasil, ha legislagdes estaduais que tratam do tema, mas, no ambito federal e especificamente
sobre assédio moral no trabalho, ainda carecemos de lei. Recentemente, foi aprovado pela Comissao
de Assuntos Sociais (CAS) o PL n°® 1.399/2019, “projeto que insere medidas de combate ao assédio
ao trabalhador em seu ambiente profissional na Consolida¢ao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n°
5.452, de 1943)”. In: BRASIL. Senado Federal. Agéncia Senado. CAS aprova inclusdo na CLT de
punicdo por assédio no trabalho. Brasilia, 10 ago. 2021. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
noticias/materias/2021/08/10/cas-aprova-inclusao-na-clt-de-punicao-por-assedio-no-trabalho?utm
source=Linkedin&utm medium=MidiasSociaisSenado. Acesso em: 17 ago. 2021.

30 NoBrasil,aLein®13.819/2019 institui a Politica Nacional de Prevengdo da Automutila¢ao e do Suicidio
como estratégia permanente do poder publico para a prevencao da automutilagdo e suicidio e para o
tratamento dos condicionantes a estes associados. A lei institui programa nacional que visa a auxiliar
pessoas em situagao similar, a fim de prevenir e evitar a automutilagao e suicidio. Nao trata, todavia,
especificamente das consequéncias juridicas advindas de suicidios praticados como decorréncia de
adoecimentos causados pelo trabalho, algo bastante comum, como visto neste texto.

31 “Trata-se, no fundo, de uma hipdtese de maus tratos que provoca, consoante a sua intensidade, patolo-
gias mais ou menos graves de indole psiquica, psicossomatica e social que podem ir da simples quebra
de rendimento profissional ao suicidio, passando pela perda de autoestima, pelo desenvolvimento do
stress pos-traumatico, sindromes depressivas, dependéncia de farmacos ou alcool, etc.”. REDINHA,
Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.
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salvo regulamentagdo coletiva; praticar transferéncias abusivas, entre outras
hipdteses. Nesses casos, uma vez constatada a conduta vedada, o empregador
incorre em contraordenacdo grave, ficando sujeito a coimas aplicaveis pela
Autoridade para as Condig¢des do Trabalho (ACT)?2.

Esse mecanismo de reacdo oficial a pratica de atos hostis no ambiente
de trabalho tem a finalidade preventiva, ao tentar impedir, por meio da veda-
¢do de comportamentos ilicitos, a ocorréncia dessas condutas no ambiente de
trabalho; tem, ainda, a finalidade repressiva, ao, uma vez constatada a violagao
da norma, impor coimas, um instrumento de carater sancionatorio, que visa a
coibir e prevenir a ocorréncia de novas condutas transgressoras.

O suicidio pode advir de praticas assediadoras ou de atos Unicos, licitos
ou nao, que, por sua gravidade, abalam o psicologico do individuo trabalhador,
fazendo com que apareca o adoecimento que pode gerar o autoexterminio. Ape-
sar de nao haver tratamento legislativo especifico sobre o tema, ha o campo da
responsabilidade civil extracontratual, contratual e discussdes a respeito do en-
quadramento dessas hipdteses como acidente de trabalho, temas abaixo tratados.

4.2 — A responsabilidade civil do empregador

Falar em dever de indenizar aquele que tentara causar a propria morte
ou a seus sucessores, nesta ultima hipdtese quando o suicidio € consumado,
¢ terreno tormentoso do ponto de vista juridico, pois a causa direta da morte
ndo € o evento (ato ilicito) que gera o adoecimento do individuo trabalhador.
Em verdade, a causa direta € o proprio ato de se matar, um ato voluntario em
que vitima e autor somam igual condi¢do. Deve-se, todavia, esclarecer-se que
o suicidio € uma das possiveis consequéncias do adoecimento psicologico do
trabalhador, de modo que deve ser averiguada, para fins responsabilizagao
civil, a cadeia causal em relagdo a este (como se deu o adoecimento?), pois o
suicidio em si €, em muitos casos, o apice do adoecimento.

O abalo psicologico que leva ao adoecimento e, por sua vez, ao suicidio
pode estar ligado a circunstancias exclusivamente pessoais, quando fatores da
vida privada influenciam o aparecimento do adoecimento psicologico latente; ser
decorréncia de um misto, em que fatores pessoais se combinam com outros da vida
no trabalho, ou, ainda, ter como causa propria um ambiente de trabalho adoecedor,
que, ndo poucas vezes, atinge, para além do trabalhador, inclusive a familia deste.

A questdo, portanto, € saber e provar-se quanto o trabalho desenvolvido
em um ambiente hostil causou ou concausou o adoecimento que levou ao au-

32 Cf. Lein® 107/2009. Disponivel em: www.pgdlisboa.pt.
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toexterminio®*. Em ambas as hipoteses (causa e concausa), ha responsabilidade
do empregador, pois, em um e no outro, o suicidio ndo teria ocorrido como
ocorreu, nao fosse a causa determinante: o adoecimento surgido a partir do
trabalho em um ambiente adoecido®.

Regra geral, para que surja o dever juridico de indenizar, ¢ necessario
que alguém, por meio de um ato ilicito®*, culposo ou doloso, dé causa a um
evento danoso a outrem?.

Nao ha davidas de que o trabalhador é que, quando se suicida, ocasiona
a morte a si mesmo, tratando-se o ato de suicidar de ato voluntario deste. Ape-
sar disso, embora voluntario’’, a consciéncia sobre o ato de matar a si mesmo
resta comprometida por for¢a de evento anterior, o adoecimento, pois decorre
de um processo de adoecimento psicologico suficiente a retirar do trabalhador
a capacidade de se autodeterminar para estes fins.

33 “Aconcausa também pode ser definida como a ‘outra causa que, juntando-se a principal, concorre para
o resultado, ‘como um rio menor que desdgua em outro maior, aumentando-lhe o caudal’, ou, ainda, ‘o
trabalho ndo € causa Unica capaz de gerar o acidente, mas contribui, diretamente, para sua ocorréncia’.”
SOUZA, Lilian Castro de. Acidente do trabalho: nexo de causalidade, concausa e doengas ocupacionais.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, Sao Paulo, n. 14, p. 95-106, 2013.

34 Nesse sentido, Sueli Teixeira: “[d]essa forma, pode-se dizer que a polémica travada em torno do nexo
causal satde/doenga mental e trabalho decorre principalmente das diferentes concepgdes a respeito da
génese da doenca mental: alguns estudiosos acham que ela advém, sobretudo, de fatores organicos;
outros entendem que a doenga mental tem origem exclusivamente psicogénita; e existem aqueles que
compreendem o transtorno mental como um fendmeno multidimensional, resultante de um somatdrio
de fatores biopsicossociais”. In: TEIXEIRA, Sueli. A depressido no meio ambiente do trabalho e sua
caracterizacdo como doenga do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3“ Regido, Belo
Horizonte, v. 46, n. 76, p. 27-44, jul./dez. 2007.

35 Em hipoteses excepcionais devidamente delineadas no ordenamento juridico ¢ possivel se falar em
responsabilidade civil por atos licitos.

36 Ac. Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 10.07.2019, Processo 814/18.5T8GMR.G1. Disponivel em:
www.dgsi.pt/jtrg.

37 Emsentido contrério, por entender sequer tratar-se de ato voluntario, Jos¢ Fernando Lousada Arochena:
“[e]ntretanto, nao se pode equiparar o suicidio a um ato doloso. Ainda que a liberdade esteja submetida
a determinismos, um ato doloso ¢ sempre voluntario — ou essencialmente voluntario, ao prevalecer
a vontade sobre os determinismos. Ja no suicidio a vontade, como faculdade mental ligada a vida,
foi submetida — diga-se redundantemente — a determinismos determinantes de uma intengao suicida,
destruidora da vida e da propria vontade. Talvez estas razdes ontologicas tenham levado a jurispru-
déncia alema a entender que a intengdo de suicidar-se ¢ um ato ndo voluntario”. In: AROCHENA,
José Fernando Lousada. O suicidio como acidente de trabalho. Comentarios ao processo STSJ Galicia
de 4 de abril de 2003. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004.
Disponivel em: https:/jus.com.br/artigos/5466.

38 E o mesmo conceito previsto no artigo 20 do Codigo Penal portugués, segundo o qual ¢ “inimputavel
quem, por for¢a de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a
ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo”. Em outras palavras, o ato até pode
ser voluntario, isto ¢, ha vontade deliberada no sentido de praticar determinado ato, mas a auséncia
de consciéncia sobre a ilicitude do fato, torna o agente inimputavel, por ndo poder este, por auséncia
dessa consciéncia, avaliar as consequéncias sociais de seu ato.
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Tanto ¢ assim que, em geral, a dindmica dos fatos que envolvem ten-
tativas sucessivas de suicidio sao marcadas por afastamentos do trabalho por
incapacidade, em decorréncia do processo de adoecimento psicoldgico prévio.
E fato, contudo, que apenas pela analise cuidadosa e criteriosa de cada caso
sera possivel chegar-se a mais adequada conclusao a respeito da cadeia causal
do aparecimento do adoecimento®.

Dizer simplesmente que o ato de suicidio rompe todo o nexo causal an-
terior de adoecimento seria 0 mesmo que esquecer todos os atos danosos que
contribuiram para o surgimento da doenga psicoldgica que, ao fim, causou ou
contribuiu para a morte. Por isso, se 0o empregador, com sua conduta ilicita,
causa o aparecimento, manifestacdo ou agravamento da doencga, cabe falar-se
em responsabilidade civil, pois presentes o ato ilicito, o dano e o nexo de cau-
salidade entre estes. E o que se extrai dos artigos 483 e 563 do Codigo Civil
portugués®, bem como do art. 927 do Codigo Civil brasileiro.

Apurado esse contexto de nexo causal entre o ato ilicito e o adoecimento,
deve-se, em seguida, apurar-se o grau de culpa do empregador nas consequén-
cias que o evento danoso adoecimento teve na vida do trabalhador, a fim de
se aquilatar o quantum indenizatorio. Nesse sentido, ¢ o artigo 570 do Codigo
Civil portugués* e o art. 944, paragrafo tnico, do Codigo Civil brasileiro.

Nao se quer afirmar que o empregador deva tornar-se segurador de seus
empregados ou mesmo impor a este o dever de manter o emprego de um tra-
balhador a todo custo. Nao ¢ disso que se trata. Em verdade, todo o afirmado
conflui para a constatagdo de que o empregador, com suas condutas, deve ter
bom-senso e cuidado que se esperam nas relagdes de trabalho, inclusive por
conta dos deveres anexos do contrato, a fim de que ndo pratique atos que,
numa sequéncia logica, possam desencadear adoecimentos ao trabalhador.
Afinal, ndo se deve olvidar que o trabalho, enquanto local de pertencimento de
muitos individuos, pode apresentar-se como ponto central e essencial a estes

39 AROCHENA, José Fernando Lousada. Op. cit.

40 O artigo 483 do Codigo Civil portugués imputa o dever de indemnizar os danos resultantes da lesao
aquele que, com dolo ou mera culpa, viola ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao legal
destinada a proteger interesses alheios. Na mesma linha, o artigo 563 deste Codigo, ao tratar do nexo
de causalidade, esclarece que a obriga¢ao de indemnizacao existe em relagdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesao.

41 O artigo 570 do Codigo Civil portugués, ao tratar da culpa do lesado, estabelece: quando um facto
culposo do lesado tiver concorrido para a produgdo ou agravamento dos danos, cabe ao tribunal deter-
minar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas resultaram,
se a indemnizagao deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida (nimero 1).
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e a sua condi¢do de dignidade**, do que deve ter consciéncia o empregador,
considerado o risco do negodcio que assume.

O caso que inaugurou o presente texto, o julgado pelo Tribunal da Relagao
de Evora, de 08.10.2020, Processo 2588/15.2T8FAR-E2*, nio foi apreciado
pelo Tribunal sob o enfoque da responsabilidade civil extracontratual, mas
quanto a ocorréncia de acidente do trabalho, o que sera objeto de analise nestas
linhas finais.

4.3 — O acidente de trabalho e suicidio

Os Tribunais portugueses, em interpretagdo a Lei de Acidente do Tra-
balho portuguesa n° 98/2009 (ou a legislacdo anterior, Lei n® 100/97), ndo t€ém
acolhido a tese de ocorréncia de acidente do trabalho, quando noticiado suicidio
decorrente de suposta circunstancia ligada ao trabalho.

No Processo 196/06.8TTCBR-A.C1.S1, o Supremo Tribunal de Justica
portugués, por seu acérdao de 16.12.2010, concluiu, em sintese, que: a) aci-
dente, em si, reconduz a ideia de um acontecimento subito, algo inesperado
e de origem externa; b) acidente do trabalho, por sua vez, é o acidente que dé
ensejo, direta ou indiretamente, a “lesdo corporal, perturbagdo funcional ou
doenca de que resulte a morte ou redug¢do na capacidade de trabalho ou de
ganho do trabalhador, encontrando-se este no local e no tempo de trabalho,
ou nas situacdes em que ¢ consagrada a extensdo do conceito de acidente de
trabalho™*; ¢) por consequéncia, o suicidio € ato que, seja por consistir em ato
voluntario do suicida, seja por se tratar de ato resultante de privag¢ao da razdo do

42 Eneste sentido o artigo 59-1, b, da Constituigdo portuguesa, que prevé o direito de todos os trabalhadores
a organizagdo do trabalho em condig¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo
pessoal e a permitir a conciliac@o da atividade profissional com a vida familiar.

43 Ademais, deveres laterais ao contrato de trabalho sdo decorréncia da boa-fé objetiva, sendo, por isso,
exigiveis de todas as partes da relagdo juridica. Nesse sentido, Maria Regina Gomes Redinha: “a boa
fé enquanto regra geral de conduta ou principio normativo, como alguns preferem, impde, na verdade,
a observancia de deveres acessorios ou laterais da prestagdo principal. A conduta persecutdria s6 por
si prefigura, sem duvida, uma violagéo dos deveres acessorios que recaem sobre o empregador. Este,
além de obrigado ao pagamento da retribui¢do, deve na execugdo do contrato agir de forma honesta
correcta e leal, nomeadamente abstendo-se de comportamentos que iludam, deneguem ou atinjam o
direito do trabalhador ao exercicio da sua actividade em condigdes que permitam ndo apenas manter
ilesa a sua integridade fisico-psiquica, como garantam o livre desenvolvimento da sua personalidade”.
In: REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. cit., p. 833-847.

44 Ac. TRE, de 08.10.2020, Processo 2588/15.2T8FAR-E2. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtre.

45  Ac.STJ, de 16 de dezembro de 2010, Processo 196/06.8TTCBR-A.C1.S1. Disponivel em: http:/www.
dgsi.pt/jstj.
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sinistrado, descaracteriza, nos termos do atual artigo 14 da LAT, o acidente do
trabalho e o dever de indenizar, pois restaria rompido o nexo de causalidade®.

Nao foi diferente a conclusdo a que chegou o Tribunal da Relagdo
de Evora (TRE), conforme acérdio proferido em 08.10.2020, no Processo
2588/15.2T8FAR-E2, cujo caso concreto foi apresentado na abertura do presente
texto. O TRE concluiu que: 1) € acidente de trabalho o que se verificano local e
tempo de trabalho ou esta com ele relacionado; ii) o simples convite a reforma
do trabalhador e a sua mudanca de fungdes com manuten¢do da remuneragao
ndo constituem so por si causa adequada a gerar intencdo suicidaria; iii) dai
que ndo possa considerar-se como acidente de trabalho o suicidio perpetrado
intencionalmente pelo trabalhador, fora do tempo e do local de trabalho, quan-
do se encontrava de baixa médica, por falta de causalidade adequada entre o
comportamento da empregadora e aquele evento danoso?’.

De fato, parece-nos que ndo se pode falar que o suicidio em si seja um
acidente em sentido estrito do termo, pois decorre de ato voluntario, ainda que
a expressao consciente dessa vontade reste comprometida pelo adoecimento
psicoldgico. Em outras palavras, falar-se em acidente, pela propria origem
do termo, exige um acontecimento imprevisivel, subito, ndo esperado e de
origem externa. Apesar disso, assim como pode a lei estender a caracterizagao
de acidentes como do trabalho, equiparando situagdes, o que faz nas hipoteses
que delineia no artigo 9° da LAT, ao caracterizar os acidentes in itinere como
acidentes do trabalho, nada impede que caracterize como acidentes, por exten-
sdo, aqueles fatos que, embora ndo acidentais em sentido estrito, decorram do
comprometimento prévio da razdo ou consciéncia do trabalhador.

E o que artigo 14, ¢, da LAT* previu, ao excepcionar circunstancias que
ndo descaracterizam o acidente do trabalho, mesmo que decorram de ato do
trabalhador, incapaz civilmente de compreender suas atitudes. Em casos tais, o
empregador tera dever de reparar os danos, se estes, ainda que ocasionados pela
acao do proprio trabalhador — o ato de suicidar-se pode ser, a nosso sentir, um
exemplo — tenha ocorrido em momento de privagdo permanente ou acidental

46 Cf. Ac. STJ, de 16 de dezembro de 2010, Processo 196/06.8TTCBR-A.C1.S1. Disponivel em: http:/
www.dgsi.pt/jstj.

47  Ac. TRE, de 08.10.2020, Processo 2588/15.2T8FAR-E2. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtre.

48  “1 - O empregador ndo tem de reparar os danos decorrentes do acidente que: a) For dolosamente pro-
vocado pelo sinistrado ou provier de seu acto ou omissao, que importe violagao, sem causa justificativa,
das condigdes de seguranga estabelecidas pelo empregador ou previstas na lei; b) Provier exclusiva-
mente de negligéncia grosseira do sinistrado; ¢) Resultar da privagdo permanente ou acidental do uso
da razao do sinistrado, nos termos do Codigo Civil, salvo se tal privagdo derivar da propria prestagdo
do trabalho, for independente da vontade do sinistrado ou se o empregador ou o seu representante,
conhecendo o estado do sinistrado, consentir na prestagdo. (...).” (sem grifos no original)
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do uso da razdo do sinistrado, desde que reste provado que essa privagdo de
razdo (adoecimento) derivou da propria prestagao do trabalho.

Parece-nos, assim, que, além de possivel a tese de responsabilizagdo
extracontratual do empregador, conforme esclarecido em linhas anteriores, ¢
também possivel advogar que o legislador portugués, no artigo 14, ¢, da LAT,
equiparou a acidente do trabalho as hipoteses de danos que, embora volunta-
riamente causados pelo trabalhador, decorreram da privacdo de consciéncia
quanto a seus atos, como nas circunstancias de adoecimento psicologico que
leva ao suicidio por fatores ligados ao trabalho*. A questdo tormentosa, mas
ndo impossivel, repise-se, ¢ provar todo o liame causal entre o trabalho, ado-
ecimento e suicidio.

5 — Linhas conclusivas: a dificuldade de prova do nexo de causalidade
entre o adoecimento no trabalho e suicidio

Nao hé davidas que a responsabilizacao civil do empregador em casos
de suicidio de empregados resta dificultada pela constitui¢ao de prova que
ligue determinado ato ilicito do empregador ao aparecimento do adoecimento
psiquico e, por sua vez, ao suicidio. Sem a caracterizagdo deste liame causal
sequencial, os requisitos primarios necessarios a caracterizagdo do dever de
indenizar (dano, nexo causal e ato ilicito) acabam por nao atendidos por falta
de prova e, assim, impossibilitada a responsabilizagdo civil.

Em entrevista dada ao jornal eletronico Publico, Christophe Dejour
explica que o suicidio ligado ao trabalho nao ¢ em si um evento novo, sendo
novo, em verdade, a “emergéncia de suicidios ¢ de tentativas de suicidio no
proprio local de trabalho’5!, A partir disso, ensina que, de fato, ndo ¢ simples
mesmo precisar quando um suicidio estd ligado ao trabalho ou quando decorre
apenas de outras causas. Contudo, alguns acontecimentos trazem certos indicios
de ligagdo, os quais ndo podem ser desconsiderados, segundo orienta Dejour:

49 A nosso sentir, ndo cabe falar em doenga profissional, em casos tais, em razao da taxativa da listagem
a que esta vinculada a caracterizagao juridica destas doengas, por forca do artigo 94 da LAT.

50 Disponivel em: https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-
mensagem-brutal-1420732.

51 “O facto de as pessoas irem suicidar-se no local de trabalho tem obviamente um significado. E uma
mensagem extremamente brutal, a pior do que se possa imaginar — mas nao ¢ uma chantagem, porque
essas pessoas ndo ganham nada com o seu suicidio. E dirigida & comunidade de trabalho, aos colegas,
ao chefe, aos subalternos, a empresa. Toda a questdo reside em descodificar essa mensagem.” Disponivel
em: https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-
brutal-1420732.
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“a) suicidio no local de trabalho: ¢ um recado de que ha um pro-
blema naquele local. Logo, ha indicio forte de que esteja relacionado
ao trabalho, pois, psicologicamente, o sujeito escolheu aquele ambiente
para se matar e ndo ¢ por acaso;

b) sujeito se mata fora do local de trabalho, mas deixar algo que
explique o que o levou a atentar contra a vida: esclarecido que era o
trabalho, fica mais simples estabelecer-se o nexo causal, considerado o
relato dado pelo proprio trabalhador;

¢) se o suicidio do sujeito trabalhador ocorre fora do local de
trabalho e ndo ha explicacdes por meio de cartas ou outros, ndo se deve
descartar de imediato a ligacdo com o trabalho, devendo-se investigar
como era sua vida naquele ambiente, até para se evitar o que ocorreu no
caso Renault, ocorrido em 2006-2007.75%3

Por todo o exposto, o que se constata € que o suicidio ndao deve ser apa-

gado ou mesmo ter a discussdo a respeito dos seus motivos ocultada. A falsa

exposicao, a aparente invulnerabilidade e a mentira corroem completamente a

autenticidade e, com ela, a solidariedade, a empatia e a capacidade de ser um ser

humano. A exposi¢do sem danos, a discussdo cuidadosa sobre o morrer, sobre

o ato de se matar, sobre as noticias que se trouxe ou tentou-se trazer com o ato

suicida, ao tempo que, em verdade, respeitam aquele que pediu um socorro

ultimo, incentivam que outros trabalhadores em condi¢des similares possam

repensar seu projeto de vida ou de ndo vida, possam se sentir acolhidos, em

vez de julgados e menosprezados, possam ter esperanca de que dias melhores

naquele trabalho (ou até mesmo em outro) possam vir com a cura.

52

53
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Disponivel em: https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-
mensagem-brutal-1420732.

“Houve cinco suicidios consecutivos; quatro atiraram-se do topo de umas escadas interiores, do quinto
andar, a frente dos colegas, num local com muita passagem a hora do almogo. Mas um deles — alias de
origem portuguesa — nao se suicidou no local do trabalho. Era muitissimo utilizado pela Renault nas
discussdes e negociagdes sobre novos modelos e producao de pegas no Brasil. Foi utilizado, explorado
de forma aterradora. Pediam-lhe constantemente para ir ao Brasil e 0 homem estava exausto por causa
da diferenga horaria. Era uma pessoa totalmente dedicada, tinha mesmo feito coisas sem ninguém lhe
pedir, como traduzir documentos técnicos para portugués, para tentar ganhar o mercado brasileiro para
a empresa. A dada altura, teve uma depressao bastante grave e acabou por se suicidar.

A vilva processou a Renault, que em Dezembro acabou por ser condenada por ‘falta imperdoavel
do empregador’ [conceito do direito da seguranga social em Franga], por ndo ter tomado as devidas
precaugdes.” Disponivel em: https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-
trabalho-e-uma-mensagem-brutal-1420732.
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O ENQUADRAMENTO DA COVID-19 COMO
DOENCA (NAO) OCUPACIONAL A LUZ DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

THE FRAMEWORK OF COVID-19 AS (NON) OCCUPATIONAL
DISEASE (NOT) IN THE LIGHT OF THE SUPREME COURT

Edilton Meireles”
Ana Carla Mendes™

Gabriela Sepulveda

RESUMO: O presente artigo ¢ fruto da pesquisa sobre o enquadramento da Covid-19
como doenga (ndo) ocupacional a luz do Supremo Tribunal Federal (STF). A inconsti-
tucionalidade da matéria foi suscitada na Suprema Corte, que decidiu pela suspensao
do art. 29 da Medida Provisoria n® 927/2020, parte de um “Direito do Trabalho de
Excegao”. Conclui-se, ao final, que a Covid-19 podera ser enquadrada como doenga
de natureza ocupacional, mediante a comprovagdo do nexo de causalidade existente
entre a patologia e o labor.

PALAVRAS-CHAVE: Covid-19. Doenga Ocupacional. Direito do Trabalho de Ex-
cegdo. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT: This article is the result of research on the framing of Covid-19 as an (non)
occupational disease in the light of the Supreme Court (STF). The unconstitutionality
of the matter was raised in the Supreme Court, which decided to suspend Article 29
of Provisional Measure No. 927/2020, part of an “Exception Labor Law”. Finally, it
is concluded that Covid-19 can be classified as an occupational disease, by proving
the causal link between pathology and work.

KEYWORDS: Covid-19. Occupational Disease. Exception Labour Law. Unconsti-
tutionality.
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1 — Introducao

o final do ano de 2019, o mundo tomou ciéncia de uma nova variante

do coronavirus, denominada, nessa oportunidade, de Covid-19 (Co-

ronavirus Disease 2019). Essa variante, primeiramente identificada
na China, propagou-se rapidamente pelo mundo, espalhando-se por todos os
continentes, que tiveram afetados nao apenas a area da saide, como outros
setores, a exemplo da economia e do trabalho. A crise sanitaria transformou-
se também em crise econdmica, marcada pelo aumento de desemprego e
elaboracdo de Medidas Provisorias (MPs) que criaram um verdadeiro direito
de excecdo trabalhista', por meio da flexibilizagdo das normas ja existentes e
criagdo de novos regimes juridicos.

Dentre o regramento juridico elaborado para o contexto de exce¢do da
crise pandémica do coronavirus, destaca-se, para fins do presente trabalho, a
MP n® 927/2020, a qual tratou especificamente acerca do nao enquadramento
da Covid-19 como doenga ocupacional, afastando a presuncao de contagio do
trabalhador.

Pela redagdo inicial do art. 29 da MP n°® 927/2020 seria do trabalhador
o onus da prova de que essa doenga, com alto grau de contagio, teria sido
adquirida no ambiente de trabalho, para o consequente reconhecimento desta
enquanto doenga ocupacional.

Para fins deste estudo, sera analisado o art. 29 da MP supracitada, que
afastava o enquadramento da Covid-19 como doenga de natureza ocupacional, o
qual foi objeto de analise do Supremo Tribunal Federal (STF) nas ADIs 6.342,
6.344, 6.346, 6.348, 6.349, 6.352 ¢ 6.354. Na decisdo, a partir da divergéncia
inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, prevaleceu o entendimento de
que o dispositivo em comento seria incompativel com o ordenamento consti-
tucional trabalhista brasileiro.

Nesse cendrio, o desafio desta pesquisa € analisar o enquadramento da
Covid-19 como doenga (ndo) ocupacional a luz da decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal nas ADIs ajuizadas em face do art. 29 da MP n° 927/2020 e suas
repercussoes juridicas.

Primeiramente, serdo abordadas criticamente as mudancas no trabalho
realizadas pela pandemia da Covid-19, com um enfoque nas medidas provisorias
trabalhistas, que estabeleceram um “Direito do Trabalho de Excecdo” e os seus

1 DRUCK, Maria da Graga. Trabalho, precarizagio e resisténcias: novos e velhos desafios? Cadernos
CRH, Salvador, v. 24, p. 37-57, 2011.
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reflexos no trabalho e emprego e, posteriormente, sera tratado do enquadramento
da Covid-19 como doenga (ndo) ocupacional e das repercussoes juridicas da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou a inconstitucionalidade da
norma contida no art. 29 da MP n°® 927/2020.

2 — O direito do trabalho de excecio na pandemia da Covid-19

Em momentos de crise, algumas questdes latentes na sociedade sao agra-
vadas? e com a tensdo entre capital e trabalho nao seria diferente. Nesse sentido,
em periodos de estagnagdo econdmica, como o provocado pela pandemia da
Covid-19, muitas vezes sdo pautadas e promovidas pelos poderes publicos a
retirada de direitos trabalhistas ou a flexibilizagdo dos direitos ja existentes
como unica solugdo para a prosperidade do pais.

Assim, ap6s a declaracao do estado de calamidade ptiblica pelo Decreto
Legislativon® 6, de 20 de margo de 2020, seguindo o mesmo vetor precarizante
iniciado pela “Reforma Trabalhista” (Lei n® 13.467/2017), foi editada a MP
n® 927/2020, a qual trouxe para o ordenamento juridico trabalhista normas
excepcionais com o intuito de promover a manutengao e preservacao do em-
prego e renda’.

Conforme frisa Graga Druck®, nos momentos de crise, o mercado — com
apoio do Estado —transfere as responsabilidades das alteracdes econdmicas para
0 obreiro, 0 que provoca um intenso processo de reestruturagao da producao e
do trabalho, gerando uma dindmica de precarizacdo social.

Nesse sentido, os Estados, por meio de leis, decretos e decisdes judiciais,
movidos pelo interesse do mercado moderno, passam a pressionar o trabalho,
impondo medidas e solugdes econdmicas que promovem a precarizagao e
transferem para o trabalhador o 6nus pela crise vivenciada.

Seguindo esse discurso, sob o argumento de preservar o emprego € a
renda, garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais, bem
como de reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de
calamidade publica e da emergéncia de satide publica vivenciado no pais, as
MPs editadas durante a pandemia da Covid-19 trouxeram um “Direito do Tra-

2 DUTRA, Renata; LIMA, Renata. Relagdes de trabalho, reformas neoliberais e a pandemia da Covid-19:
as politicas para o trabalho no epicentro da estratégia de satide coletiva. RDP, Brasilia, v. 17, n. 94, p.
465-492, jul./ago. 2020.

3 CALCINI, Ricardo; KLAUSS, Priscilla. Doengas ocupacionais na pandemia da Covid-19 e os impactos
trabalhistas e previdenciarios. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido, v. 24, n. 1, p.
184-196, 2020.

4  DRUCK, op. cit.
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balho de Excegdo™, com poderes para o empregador nunca antes previstos no
ordenamento trabalhista, e que divergem da protecao ao trabalho e o seu valor
social, previstos na Constituicdo Federal e Consolidagao das Leis do Trabalho.

As alteracdes legislativas possibilitavam, dentre outras medidas, a sus-
pensdo temporaria do contrato de emprego, bem como a redugdo proporcional
de jornada de trabalho e de salario por meio de acordo individual escrito entre
empregado ¢ empregador, a suspensao das exigéncias do cumprimento de
normas de saude e seguranga do trabalho, sem necessidade de observacao da
negociagao coletiva, intervengao do Ministério da Economia ou qualquer ente
fiscalizador.

Entdo, em sentido contrario, neste momento de maior vulnerabilidade
da populacdo e trabalhadores, em vez do reforgo da norma trabalhista e dos
ditames constitucionais, houve restricdo a diversas normas de prote¢do do
trabalhador® como a irredutibilidade do salario (prevista no art. 7°, inciso VI),
a prote¢ao ao meio ambiente de trabalho (prevista no art. 7°, inciso XXII) e a
saude e seguranca do trabalhador (art. 7°, inciso XXVIII).

Em que pese existirem controvérsias acerca da eficacia das medidas
para a manutencdo dos empregos’, ¢ incontroverso que a saude e a seguranga
do trabalho, tanto em curto quanto em médio prazo, serdo afetadas pelas MPs
editadas durante a crise pandémica®.

Desde o final do ano de 2019, com o alastramento da variante do co-
ronavirus, vive-se um estado de alerta com a satide, seja em esfera individual
ou coletiva. Todavia, as MPs, em vez de reforgar os procedimentos de saude
e seguranca do trabalho com a edi¢do de Normas Regulamentadoras e novos
Protocolos para os estabelecimentos, no intuito de diminuir o contagio e proteger
o trabalhador, suspenderam a exigibilidade de normas e impuseram restrigdes
a fiscalizacdo’.

5 Ibid.

6  GUSMAO, Xerxes. Precarizagdo do meio ambiente do trabalho em tempos de pandemia de Covid-19.
Laborare, v. 4, 1. 6, p. 69-89, 2021.

7 Ibid.

8  DINIZ, Ana Paola Santos Machado; LIMA, Gabriela Silva; COSTA, Maria Paula Silva da. Reflexdes
sobre os fundamentos da responsabilidade civil do empregador nas situagdes de contaminagdo do
empregado pela Covid-19. In: HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida (Org.). Covid-19 e o direito
na Bahia. Estudos da comunidade da Uneb em homenagem a memoria de Ruivaldo Macedo Costa.
Salvador: Direito Levado a Sério, 2020. p. 87-122.

9  GUSMAO, op. cit.
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Ainda no ambito da saude e seguranga do trabalho, seguindo a logica de
transferéncia do 6nus da crise econdmica aos trabalhadores'’, a MP n° 927/2020
imputou aos trabalhadores a obriga¢do de comprovar o nexo de causalidade
entre o contagio do coronavirus e as atividades exercidas em favor da empresa.

Entdo, por mais que se trate de uma doenga de facil contagio, cujo ma-
peamento do transmissor ¢ de extrema dificuldade — o que inclusive gerou a
adocao de quarentena e medidas restritivas de locomogao em diversos paises
— incumbia ao trabalhador comprovar o nexo de causalidade entre o adoeci-
mento e o trabalho.

Apesar de a Covid-19 ser uma patologia nova, o contagio de doengas por
trabalhadores ndo ¢; de modo que ja existe a previsdo de enquadramento como
“doenga ocupacional” o contagio por doengas, no caso de médicos e enfermei-
ros que tém contatos com determinadas patologias no ambiente de trabalho!!.

Entdo, apesar de existir uma situacdo nova acerca do virus, ja existia no
ordenamento constitucional e trabalhista o enquadramento do contagio como
doenga ocupacional. Poderia a MP n® 927/2020 entabular uma disposicao total-
mente contraria ao entendimento trabalhista que o antecede, sob o argumento
da crise sanitaria e econdmica?

Em momento de crise como o vivenciado no periodo da pandemia, faz-se
necessario refletir se a adogao de medidas austeras, precarizantes e de negagao
de direitos trabalhistas ¢ de fato o inico mecanismo para a recuperaciao da
economia e crescimento dos empregos ou, a0 menos, a diminuicao da taxa de
desocupacao do Brasil apos esse periodo de pandemia da Covid-19.

Nesse sentido, € necessario se indagar se todas as normas trazidas pelas
Medidas Provisorias trabalhistas se coadunam com a protecao ao trabalhador
e ao ser humano previstos na nossa Constitui¢do Federal, norma magna que
serve de guia para todo o ordenamento juridico, sobretudo o trabalhista.

Dessa forma, cumpre destacar que um conjunto de normas constitucionais
laborais que defendem a valorizacdo do trabalho humano e a livre-iniciativa,
denominada doutrinariamente de “Constitui¢do do Trabalho”'?, deve ser con-
frontado com o conteudo normativo do art. 29 da MP n°® 927/2020 a luz do
entendimento da Suprema Corte Federal nas ADIs 6.342, 6.344, 6.346, 6.348,
6.349, 6.352 ¢ 6.354, e suas repercussoes juridicas no ordenamento juridico.

10 DRUCK, op. cit.
11 DINIZ, op. cit.

12 MEIRELES, Edilton. 4 constitui¢do do trabalho: o trabalho nas constitui¢des da Alemanha, Brasil,
Espanha, Franca, Italia e Portugal. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2018.
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3 — Enquadramento da Covid-19 como doen¢a (nao) ocupacional

Diante do estado de calamidade publica reconhecido e da crise sanitaria
de importancia internacional instaurada em virtude do novo coronavirus, um
dos assuntos mais controversos e emblematicos enfrentados pelo nosso orde-
namento juridico relaciona-se ao eventual enquadramento da Covid-19 como
doenga (nio) ocupacional.

Antes de adentrar o tema especificamente proposto, far-se-a necessario
situar alguns conceitos preliminares acerca da natureza juridica da doenca
ocupacional e seus desdobramentos na legislagao patria.

Fundamentada na legisla¢ao previdenciaria, a doenga ocupacional possui
repercussdo em diversos ramos do Direito, perpassando pelo Direito Constitu-
cional, Direito Civil e, sobretudo, pelo Direito do Trabalho.

A Lei de Beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social (Lei n°
8.213/91) disciplina a doenca ocupacional equiparando-a ao acidente de tra-
balho, conforme preceitua o seu art. 20.

A doenga de natureza ocupacional ¢ o género da qual sdo espécies a
doenga profissional e a doenca do trabalho. Com efeito, as doencgas profissio-
nais sdo definidas como aquelas que “sdo produzidas ou desencadeadas pelo
exercicio profissional peculiar a determinada atividade™".

Em outras palavras, o exercicio de algumas profissdes tem o condao de
desencadear certas patologias, hipotese em que o nexo causal da doenga com
o trabalho ¢ presumido (juris et de jure), inadmitindo prova em contrario.

Maria Helena Diniz aduz ser uma “deficiéncia sofrida pelo operario, em
razdo de sua profissdo, que o obriga a estar em contato com substancias que
debilitam o seu organismo ou exercer a sua tarefa, que envolve fato insalubre™'*.

As doencas profissionais também sido conhecidas como ergopatias,
tecnopatias ou doengas profissionais tipicas e possuem no trabalho insalubre a
sua causa unica. Peculiares a determinadas func¢des sao causadas, em regra, por
agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos. Podem ser exemplificadas pela silicose
contraida por um empregado de uma mineradora que trabalha exposto ao po

13 MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI, Roberto Fleury de Souza. Acidentes do trabalho e doengas
ocupacionais: conceitos, processos de conhecimento e de execucdo e suas questdes polémicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998. p. 11.

14  DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, v. 17. p. 433.
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de silica ou por afecgdes desenvolvidas pelas radiagdes ionizantes, naqueles
profissionais que laboram em equipamento de raios-x.

Por outro lado, as doengas do trabalho sdo “aquelas desencadeadas em
funcdo de condigdes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se rela-
cionam diretamente”'. Nos ensinamentos de Theodoro Janior, “sdo doengas
comuns, que, no entanto, numa determinada hipdtese, foram, excepcionalmente,
geradas pelas condi¢des momentaneas do trabalho™'¢.

Em outros termos, ndo possuem na atividade laboral a sua causa Unica
ou exclusiva, mas assim sao classificadas porque o ambiente de trabalho é o
fator preponderante que pde a causa morbida em condi¢des de produzir lesdes
incapacitantes, isto ¢, ndo decorrem diretamente da atividade laborativa, mas
sdo adquiridas em razdo das condi¢des em que o trabalho ¢é realizado'’.

A doenga do trabalho também chamada mesopatia ou doenca profissional
atipica no esta necessariamente vinculada a essa ou aquela profissao, decorre
da forma em que o trabalho ¢ prestado ou das condi¢des especificas do ambiente
laboral. Podemos mencionar como exemplo o empregado que ¢ acometido com
a bronquite asmatica, que, em regra, provém de causa genérica e pode acometer
qualquer pessoa, transformando-se, contudo, em risco para o trabalhador que
exercer atividade sob condigdes especiais.

Diferentemente das doencas profissionais, as doencas do trabalho nao
possuem o nexo causal presumido (juris et de jure), dependem da demonstra-
cdo de que a patologia decorreu de condigdes especificas em que o trabalho
foi realizado (juris tantum).

Dai porque, em uma analise preliminar acerca do possivel enquadramento
da Covid-19 como doenga ocupacional, o adoecimento pelo novo coronavirus
tanto pode ser enquadrado como doenga ocupacional tipica, como também
doenca profissional'®.

Em breve sintese, a doenga causada pela Covid-19, quando relacionada
ao trabalho, tanto pode ser classificada como doenga profissional — uma vez
produzida pelo exercicio profissional peculiar a determinada atividade — quanto

15 MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI, Roberto Fleury de Souza, op. cit., p. 11.

16  THEODORO Jr., Humberto. Acidente do trabalho e responsabilidade civil comum. Sdo Paulo: Saraiva,
1987.p. 7.

17 OLIVEIRA, José de. Acidentes do trabalho: teoria, pratica, jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1991.
p. 2.

18 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Repercussoes do enquadramento da Covid-19 como doenga ocu-
pacional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo Horizonte, edig¢do especial, t.
I, p. 59-102, jul. 2020.
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pode ser configurada uma doenga do trabalho — se desencadeada em fungdo de
condigdes especiais em que o trabalho é realizado®.

Contudo, como dito antes, a questao é um tanto emblematica e contro-
vertida, ndo se limitando apenas a investigar a eventual natureza ocupacional
da doenga, o que inclui o estudo de outras questdes, dentre as quais o rol das
excecdes previstas no § 1° do art. 20 da Lei Previdenciaria. A alinea d do
dispositivo em comento exclui o enquadramento como doenga ocupacional, a
doenga endémica, entendida como aquela que, por forca das condi¢des locais,
se manifesta habitualmente na populagido de determinada regido?.

Considerando que qualquer um de seus habitantes esta suscetivel ao
adoecimento, poderia se concluir que a doenga endémica nao teria natureza
ocupacional e, por analogia, aplicar 0 mesmo entendimento a pandemia da
Covid-19, cuja base teoria ¢ semelhante.

Entretanto, o mesmo dispositivo que exclui o carater ocupacional da
doenca, em sua parte final, ressalva os casos em que ha comprovacao de que a
doenca resulta da exposicao ou do contato direto ocorrido em fungao do trabalho.

Dai porque, como preleciona o ministro do TST Claudio Brandao:

“a doenga, mesmo endémica — ou pandémica, no caso da Co-
vid-19 — pode ser considerada de natureza ocupacional quando resulte
das condig¢des de trabalho, como no caso de o empregado transferido de
regido onde ndo ainda ndo existia venha a contrair a doencga por trabalhar
em local em que esteja disseminada ou quando, mesmo habitando-a,
nao seja portador da doenca e a adquira pelo fato de haver sido exposto
ao contagio, como no caso especifico dos profissionais de saude ou dos
trabalhadores que executam as atividades de limpeza e higienizag¢ao dos
estabelecimentos de satde; motoristas de ambulancia e carros funerarios;
trabalhadores em cemitérios, entre outros.”!

Corroborando o entendimento, nos esclarece Sebastidao Geraldo de Oli-
veira??: “quando o exercicio do trabalho expde o empregado a um fator de risco
de contagio acima do nivel da exposi¢do média da populagdo daquela regido

19 Ibid.
20 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdarios a lei de acidentes do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1970.
v. L p. 31

21 BRANDAO, Claudio. A Covid-19 e o adoecimento ocupacional. In: BELMONTE, Alexandre A.;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (Coord.). O direito do trabalho na crise da Covid-19.
Salvador: Juspodivm, 2020. p. 290.

22 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. /bid.
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da endemia ou da pandemia”, revela-se a possibilidade de se estar diante de
uma hipoétese do risco criado, oriunda da natureza da atividade desenvolvida.

Com efeito, tanto as doengas endémicas (aquelas manifestadas em de-
terminadas regides ou populagdes) como as pandémicas (aquelas manifestadas
em nivel mundial) ndo sdo, a priori, consideradas ocupacionais, mas poderao
assim ser consideradas, quando constatada exposi¢do ao agente causador no
ambiente ou pelas condigdes do trabalho.

De igual modo, para ser enquadrada como doenga ocupacional no plano
juridico-legal, a enfermidade devera resultar das condigdes especiais em que o
trabalho ¢ executado e estar com ele diretamente relacionado.

Nessa esteira, a legislagao previdenciaria patria (Lei n® 8.213/91) con-
ceitua o acidente de trabalho como aquele que ocorre pelo exercicio do labor,
provocando lesdo corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou
perda ou a redugdo da capacidade permanente ou temporaria para o trabalho.
Ao tempo que delega ao empregador a responsabilidade pela adogdo e uso de
medidas de prote¢do e seguranca da satide do trabalhador (§ 1°, art. 19).

Para fins meramente conceituais, cumpre ressaltar que, além do aci-
dente de trabalho tipico (art. 19), temos os acidentes de trabalho atipicos, que
compreendem as doengas ocupacionais (art. 20) e os acidentes de trabalho por
equiparacao (art. 21), nos termos da Lei n® 8.213/91.

Dando andamento a analise normativa do art. 21, inciso I, da Lei n°
8.213/91, temos como hipotese a concausalidade, traduzida na existéncia de
diversas causas que concorrem para o acontecimento da lesao no trabalhador.
Em linhas gerais, a concausa corresponde a outra causa que, juntamente com
a causa principal, concorre para o resultado danoso. Assim sendo, se houver
indicios de que o trabalhador contraiu a Covid-19 através do contato com outros
trabalhadores contaminados, impde-se o reconhecimento do nexo concausal®.
O inciso Il reforca o conceito tipico de acidente de trabalho (art. 19) e, por der-
radeiro, o inciso Il equipara como acidente de trabalho a doenga proveniente de
contaminag¢ao acidental no exercicio de sua atividade, modalidade que se revela
extremamente importante no caso da Covid-19, tendo em vista o elevado grau
de contagio e a acentuada exposi¢do de determinados trabalhadores essenciais,
como, por exemplo, médicos e enfermeiros em hospitais, notadamente em UTIs.

Por conseguinte, o art. 21-A da supracitada lei previdenciaria reconhece
que compete a pericia do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a fungéo

23 CAVALIERIFILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 62.
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de assinalar a natureza acidentaria de incapacidade, quando constatar a presenga
do denominado Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario — NTEP, existen-
te entre o trabalho e a patologia decorrente da atividade laboral desenvolvida
pelo trabalhador.

Nessa perspectiva, verifica-se a essencialidade do nexo causal no Direito
do Trabalho. Com efeito, o nexo causal ¢ o elo entre a atividade ou omissao e
o dano; ¢ o vinculo entre prejuizo e acdo; e, na seara juslaboral, torna-se ele-
mentar a sua demonstrag@o, considerando que tanto as atividades laborativas
como o proprio ambiente de trabalho tendem a elevar os riscos ocupacionais
e acidentais®. Importa esclarecer que a culpa tem importancia no aspecto da
responsabilidade civil na Justi¢a do Trabalho, mas ndo € considerada para fins de
enquadramento acidentario perante a Previdéncia Social. Trata-se da aplicacao
da teoria do risco social, segundo a qual a sociedade arca com o 6nus do indivi-
duo incapacitado, independentemente de quem causou o infortunio®. Portanto,
nao obstante firmado o nexo causal para fins previdencidrios, o empregador
podera ser desonerado do dever de reparacao, porque a responsabilidade civil
do empregador se assenta de maneira especial no nexo causal trabalhista, o
qual é examinado sob fundamento distinto.

Em que pese a doenga ocupacional e o acidente de trabalho sejam con-
ceitualmente distintos, como pode ser observado, o tratamento juridico e os
efeitos aplicados sdo os mesmos. Isso posto, cumpre alertar, que para haver o
enquadramento da Covid-19 como doenca ocupacional ou acidente de trabalho
por equiparagao, sera necessaria a comprovacao do nexo causal da contaminacao
com a atividade desenvolvida.

Ressalte-se que, quando o empregador constata que o adoecimento tem
relacdo com o exercicio do trabalho, deve cumprir o dever legal de emitir a
Comunicag¢ado de Acidente do Trabalho — CAT. Contudo, a falta dessa comu-
nicagdo por parte do empregador ndo impede o reconhecimento da natureza
ocupacional da doenga, tanto pelo mecanismo do nexo técnico epidemioldgico
quanto por outros meios de provas®.

4 -0 art.29 da MP n° 927/2020 a luz do STF e suas repercussoes juridicas

Sob a égide de um “Direito do Trabalho de Exce¢do” instituido desde
a chegada do novo coronavirus em nosso pais, inimeros tém sido os debates

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 746.
25 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. /bid.
26 Ibid.
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em torno das medidas trabalhistas restritivas adotadas em nosso ordenamento
juridico patrio. Dentre os temas de maior repercussao juridica, esta a MP n°
927/2020, que ganhou destaque pelo polémico enquadramento da Covid-19
como doenga de natureza ndo ocupacional, estabelecido expressamente no
seu art. 29, in verbis: “Os casos de contaminacdo pelo coronavirus (Covid-19)
nao serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovagdo do nexo
causal™?’.

Diante da flagrante inconstitucionalidade imposta pelo executivo a classe
trabalhadora, diversas reivindicagdes foram realizadas pelos representantes
sindicais e partidos politicos, culminando no ajuizamento de sete Agoes Diretas
de Inconstitucionalidades (ADIs) no Supremo Tribunal Federal (STF), quais
sejam: (ADI 6.342) proposta pelo Partido Democratico Trabalhista; (ADI
6.344), proposta pela Rede Sustentabilidade; (ADI 6.346), proposta pela Con-
federagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos; (ADI 6.348), proposta
pelo Partido Socialista Brasileiro; (ADI 6.349), proposta conjuntamente pelo
Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL) e pelo Partido dos Trabalhadores (PT); (ADI 6.352) proposta pelo
partido Solidariedade; e a (ADI 6.354) proposta pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores da Industria.

As ADIs ajuizadas invocavam o controle de constitucionalidade da MP
n® 927/2020, resguardando o conjunto de preceitos constitucionais que regu-
lamentam a questdo, a saber: o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88); o principio do valor social
do trabalho (art. 1°, IV, da CF/88); o direito a saude (arts. 6° ¢ 196 da CF/88);
o principio da protegdo ao trabalhador (art. 7°, caput, da CF/88); o direito ao
meio ambiente de trabalho higido, com a redugéo dos riscos inerentes ao traba-
lhador (art. 7°, XXII, da CF/88), seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir o direito a eventuais indenizacdes (art. 7°, XX VIII);
e o dever de prote¢ao do meio ambiente, incluindo o do trabalho (arts. 200,
VIII, e 225, caput, da CF/88).

Em carater liminar, o STF, em reunido plenaria realizada no dia 29 de
abril de 2020, decidiu pela suspensao da eficacia do questionado art. 29 da MP
n® 927/2020, pela consideravel maioria de 7 (sete) votos a 3 (trés).

Nesse particular, prevaleceu a divergéncia apresentada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, que sustentou, entre outros fundamentos, o fato de o

27 BRASIL. Planalto. Medida Proviséria n® 927, de 22 de mar¢o de 2020. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/mpv/mpv927.htm. Acesso em: 10 jun. 2021.
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dispositivo destoar da finalidade da norma que seria de “compatibilizar os
valores sociais do trabalho”, in verbis:

“Com efeito, o art. 29 é extremamente ofensivo relativamente aos
inameros trabalhadores de atividades essenciais que continuam expostos
aos riscos, como médicos e enfermeiros, para os quais a demonstracao
do nexo causal pode ser mais facil, mas também relativamente aos fun-
cionarios de farmacias, de supermercados e aos motoboys que trazem e
levam entregas de alimentos.”

O Ministro Edson Fachin, ao proferir seu voto declarando inconstitucional
o art. 29, acrescentou os seguintes fundamentos:

“(...) Exigir-se que o 0nus probatdrio seja do empregado, diante
da infec¢do e adoecimento pelo novo coronavirus, nao se revela como
medida adequada e necessaria a reducdo dos riscos dos trabalhadores
quanto a doenca deflagrada pelo novo coronavirus.

(...) Assim, o 6nus de comprovar que a doenga nao foi adquirida no
ambiente de trabalho e/ou por causa do trabalho deve ser do empregador,
e, ndo, do empregado, como estabelece a norma impugnada.”

Dentre os preceitos constitucionais resguardados pela Suprema Corte,
deve ser destacado o direito do empregado a “redug@o dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga” como previsto
expressamente no inciso XXII do art. 7° da Constitui¢do da Republica de 19882,

Assim, o art. 29 da MP n°® 927/2020 teve sua eficacia suspensa por in-
constitucionalidade declarada pela Suprema Corte Federal, o que faz prevalecer,
sobre o tema, as regras previstas na Lein® 8.213/91. Nao h4, portanto, nenhuma
inovagao no ordenamento juridico patrio relacionado a doenca ocupacional.

Ocorre que a suspensao da eficacia juridica do art. 29 da MP n® 927/2020
provocou uma grande repercussao midiatica no sentido de um possivel reco-
nhecimento presumido de que a Covid-19 seria uma doenga ocupacional e
como tal ensejaria os beneficios trabalhistas e previdenciarios relativos ao seu
enquadramento. Todavia, a suspensao da validade do dispositivo apenas inverteu
a presungao desfavoravel ao trabalhador, que anteriormente assumia exclusiva-
mente o dificil 6nus de provar que contraiu a doenga no seu ambiente laboral.

Em suma, a presunc¢ao legal de que a Covid-19 nao teria natureza ocu-
pacional ¢ que foi afastada em virtude da decisdo liminar proferida pelo STF.

28 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Ibid.
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Assim, o enquadramento da doenga relacionada ou ndo ao trabalho sera verifi-
cado considerando o caso concreto, levando-se em consideragdo as previsdes
contidas na Lein®8.213/91, devendo ser comprovada a relagao de causa e efeito
entre a patologia e a atividade laboral.

Com efeito, a regra geral sera a responsabilizagdo do empregador de
forma subjetiva, cabendo as empresas adotarem medidas higi€nicas e sanitarias
adequadas para preven¢do da contaminagdo de seus empregados, bem como
fiscalizar o cumprimento dessas medidas, evitando a responsabilizagdo por
eventuais agravos decorrentes da Covid-19, sem descartar, porém, a possibili-
dade de se imputar a responsabilidade objetiva quando diante de atividade de
risco, a exemplo do que ocorre em ambientes hospitalares.

E notério que o julgamento da Corte Suprema, que suspendeu o citado
art. 29, ndo significa a possibilidade automatica de reconhecimento da doenga
ocupacional para qualquer trabalhador, mas garantird a seguranca e a estabi-
lidade no emprego para aqueles que trabalham nas atividades essenciais que
porventura contrairem o coronavirus.

In casu, o Ministro Claudio Brandao esclarece:

“(...) para as pessoas que atuam diretamente no combate a pande-
mia, na ‘linha de frente’ como popularmente se diz, a exposi¢@o ao risco
torna-se habitual e, nesse aspecto, atrai a regra prevista no paragrafo tinico
do Codigo Civil, a consequente responsabilidade objetiva do empregador
e dispensa o empregado da prova do nexo causal; € suficiente demonstrar
o trabalho e o local onde era realizado.””

Desse modo, os trabalhadores das atividades essenciais com maior risco
de contagio terdo ao seu favor a presuncdo de que a doenga foi contraida no
exercicio do seu trabalho, caracterizando-a como doenca ocupacional. Nessas
condigdes, sera suficiente a demonstragao da atividade laboral exercida (nexo
causal), cabendo a empresa o 6nus de provar o cumprimento de todas as medidas
de protegdo visando evitar a contaminagao do trabalhador.

Sebastido Geraldo Oliveira sustenta que ocorrera a culpa exclusiva da
vitima quando “a causa unica do acidente do trabalho tiver sido a sua conduta,
sem qualquer ligagdo com o descumprimento das normas legais, contratuais,

29 BRANDAO, op. cit., p. 285.

30 KUNZEL, Rocheli. Covid-19 e doen¢a ocupacional: efeitos da decisdo do STF. Disponivel em: https:/
www.migalhas.com.br/depeso/328267/covid-19-e-doenca-ocupacional--efeitos-da-decisao-do-stf.
Acesso em: 20. jun. 2021.
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convencionais, regulamentares, técnicas ou do dever geral de cautela por parte
do empregador™!.

Em termos praticos, a decisao do STF beneficiara profissionais que atuam
diretamente com pacientes portadores do virus, naturalmente expostos a um
maior grau a contaminagdo. Nesse grupo encontram-se, entre outros, diversos
profissionais de satude e de atividades correlatas, como motoristas de ambu-
lancias; maqueiros; motoristas de carros funerarios que conduzem as vitimas
fatais e os coveiros que os sepultam; trabalhadores que realizam a limpeza dos
estabelecimentos de satde e higienizacao de areas publicas ou privadas, um rol
amplo de profissionais que estdo “na linha de frente” do combate a pandemia
da Covid-19.

E imperioso ressaltar, que para haver uma responsabilidade objetiva é
necessario que o profissional ndo apenas trabalhe em uma atividade conside-
rada de risco para Covid-19, mas, sobretudo, atue diretamente com paciente
em tratamento.

Nao obstante, constatada a ocorréncia de acidente de trabalho ou de
doenca ocupacional, havera reflexos na relacdo de emprego de ordem previ-
denciaria, trabalhista, criminal, inclusive na esfera de responsabilidade civil,
0 que amplia a importancia da caracterizagdo da doenga como de natureza
ocupacional, como bem disserta Sebastido Geraldo de Oliveira™:

— Se for constatada a natureza ocupacional da Covid-19, o empregador
fica obrigado a emitir a Comunicacao de Acidente de Trabalho (CAT) ao INSS,
conforme determinagdo legal prevista no art. 22 da Lei n® 8.213/91, a qual ¢
imprescindivel para que o trabalhador receba o beneficio previdenciario.

— A vitima terd direito a continuar recebendo os depdsitos do FGTS na
sua conta vinculada, durante todo o periodo de afastamento junto ao INSS,
conforme previsto no § 5° do art. 15 da Lei n° 8.036/90.

— Quando ocorrer o afastamento de carater ocupacional, o trabalhador
tera o beneficio da garantia de emprego pelo prazo minimo de 12 meses, apos
a cessagao do auxilio-doenga acidentario, de acordo com o que estabelece o
art. 118 da Lei n® 8.213/91.

31 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagées por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. 11.
ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 147.

32 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Repercussdes do enquadramento da Covid-19 como doenga ocu-
pacional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido. Belo Horizonte, edi¢do especial, t.
I, p. 59-102, jul. 2020.
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— A partir da Emenda Constitucional n® 103/2019, a aposentadoria por
incapacidade decorrente de acidente do trabalho, doenca profissional ou doenga
do trabalho, proporciona um beneficio maior, correspondente a 100% do sa-
lario de beneficio. De igual modo, a pensao dos dependentes da vitima nessas
circunstancias tera um valor diferenciado.

— O reconhecimento da natureza ocupacional da Covid-19 dispensa a
caréncia para obtencdo de beneficios da Previdéncia Social, repercute no au-
mento da aliquota do seguro de acidente do trabalho pago pelo empregador,
pode gerar repercussao criminal, possibilita a lavratura de auto de infra¢ao pela
Inspecdo do Trabalho e pode ensejar ainda o ajuizamento de agdo regressiva
pela Previdéncia Social em face do empregador.

Como se depreende do exposto, de um lado, havera sempre uma firme
pretensdo do empregado no sentido do reconhecimento da Covid-19 como
relacionada ao exercicio do contrato de trabalho e, por outro, uma forte resis-
téncia do empregador defendendo que o adoecimento ndo guarda nexo causal
com o trabalho®.

5 — Conclusao

De certo, ¢ que a pandemia do novo coronavirus chegada no apagar das
luzes do final de 2019 provocou mudangas e repercussoes no mundo do trabalho
e na regulagdo dos direitos trabalhistas que marcardo épocas. Em que pese o
momento atipico que ensejou a elaboragdo de um novo “Direito do Trabalho
de Excegdo”, esse regramento ndo pode destoar dos preceitos constitucionais
vigentes e tampouco ultrapassar o periodo pandémico.

Vive-se um momento de incertezas e alertas no que diz respeito ao em-
prego ¢ a renda, bem como a satde e seguranc¢a do trabalhador, seja em razao
do aumento da taxa de desocupagdo no Brasil, seja em razao do contagio e
exposi¢do ao virus no ambiente de trabalho. Como consequéncia desse estado
de excecdo, é natural e provavel um elevado nimero de agdes judiciais reivin-
dicando direitos trabalhistas, inclusive eventuais indenizag¢des por responsabi-
lidade civil do empregador decorrentes dos desdobramentos da Covid-19 como
doenca de natureza ocupacional.

A decisdo da Suprema Corte ndo significa a possibilidade automatica
de reconhecimento da doenga ocupacional para qualquer trabalhador, devera,

33 Ibid.
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ainda, ser comprovada a relacdo de causa e efeito entre a patologia e a atividade
laboral (nexo causal).

Nesse sentido, o enquadramento da doenga relacionada ou ndo ao trabalho
devera ser verificada considerando o caso concreto, levando-se em consideracdo
0s preceitos constitucionais e as previsoes contidas na Lei n® 8.213/91.

Acregra geral sera a responsabilizacdo do empregador de forma subjetiva,
cabendo as empresas adotarem medidas higi€nicas e sanitarias adequadas para
prevengao da contaminagdo de seus empregados, bem como fiscalizar o cum-
primento dessas medidas, evitando a responsabilizacdo por eventuais agravos
decorrentes da Covid-19.

Em suma, entende-se que a MP n°® 927/2020 ¢ apenas um exemplo do
processo de flexibilizagdo de direitos trabalhistas que compde o projeto reali-
zado pelos Estados, em favor dos interesses do capital e do mercado moderno.
Evidencia-se uma desvinculagdo progressiva do direito do trabalho aos ditames
constitucionais e, sobretudo, ao seu valor social do trabalho, enquanto funda-
mento da Republica.

A norma trazida no art. 29 da MP n°® 927/2021 nfo se coaduna com a
protecdo ao trabalhador prevista na nossa Constituicdo Federal, norma magna
que serve de guia para todo o ordenamento juridico, sobretudo, o trabalhista.

Ante o exposto, € necessario que o Supremo Tribunal Federal, enquanto
orgao guardido da Carta Magna de 1988, imponha limites e freios ao flagrante
processo de precarizagdo do trabalho no Brasil.
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RESUMO: Em 24.12.2020, foi publicada a Lein® 14.112, que alterou substancialmente
a Lei n° 11.101/05 a respeito da recuperacdo judicial, recuperagdo extrajudicial e
faléncia dos empresarios e sociedades empresarias, com repercussoes trabalhistas em
diversos aspectos. A nova lei trouxe mudangas na ordem de pagamento dos créditos
trabalhistas, aumento do prazo para pagamento dos créditos derivados da legislagao
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho na recuperacao judicial, a parti-
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1 — Introducao

m 24 de dezembro de 2020, entrou em vigor a Lei n°® 14.112, alterando

e acrescentando dispositivos a Lei n° 11.101, de 9 de janeiro de 2005,

acerca da recuperacdo judicial, da recuperacdo extrajudicial e da faléncia
do empresario e da sociedade empresaria (LFR).

Referida Lei possui sete artigos que alteram em diversos aspectos as
Leisns. 11.101/05, 10.522/02 e 8.929/94 para atualizar a legislacdo referente a
recuperacao judicial, a recuperacgdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, com o objetivo de dar foélego a recuperagao de empresas
em dificuldade financeira, gerando emprego, renda e captagdo de impostos e
acelerar a conclusdo do processo de faléncia'.

Em coletiva de imprensa virtual, realizada em 28 de dezembro de 2020, o
Secretario Especial de Fazenda do Ministério da Economia, Waldery Rodrigues,
destacou que as mudancgas poderiam melhorar os resultados das recuperacdes
judiciais brasileiras, mantendo essas companhias no cenario econémico, ainda
mais importante no cenario do periodo “pds-pandemia”, em que todos os incen-
tivos para a retomada serdo essenciais. O secretario mostrou que com as regras
antigas, poucas empresas que entravam em recuperagdo judicial conseguiam
voltar a operar: apenas 24% das grandes empresas e somente 9% das médias,
micro e pequenas. As demais seguiram para o caminho da faléncia. Destacou
que a modernizagdo era urgente para trazer celeridade e reequilibrio entre cre-
dores e devedores, para diminuir as incertezas, o alto risco e provisionamento.
Outro reflexo positivo que apresentou foi a melhora na area de trabalho, pois
as empresas em recuperagdo judicial respondem por cerca de 600 mil empre-
gos atualmente, e uma vez que a empresa volte a normalidade, esses postos de
trabalho poderéo ser preservados?.

A recuperacao judicial e a recuperagdo extrajudicial sdo expedientes
que tém por objetivo viabilizar a superacdo da situagdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manuteng¢ao da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, a teor do art. 47 da
Lein® 11.101/05, mediante um plano de soerguimento que preveja meios para

1 BRASIL. Senado Federal. Projeto que altera a Lei de Faléncias segue para sangdo. Agéncia Senado.
Brasilia, 25 nov. 2020. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/11/25/
projeto-que-altera-a-lei-de-falencias-segue-para-sancao. Acesso em: 27 jul. 2021.

2 BRASIL. Ministério da Economia. Nova Lei de Faléncias vai melhorar os resultados de recuperagdes
judiciais no pais. Ministério da Economia: noticias. Brasilia, 28 dez. 2020. Disponivel em: https://
Www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/dezembro- 1/nova-lei-de-falencias-vai-melhorar-
os-resultados-de-recuperacoes-judiciais-no-pais. Acesso em: 27 jul. 2021.
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recuperagdo da empresa. A faléncia ¢ um processo de execugdo coletivo, que
busca liquidar e encerrar definitivamente as atividades.

O objetivo do presente estudo ¢ analisar as principais alteracdes na Lei
de Recuperagao Judicial e Faléncia que impactam a seara trabalhista, tecendo
breves comentarios as disposi¢des de maior relevo, intentando trazer a debate
as principais controvérsias a respeito do tema.

2 — Principais alteracdes trabalhistas

2.1 — Artigo 6°

Ab initio, o art. 6°, em seu caput e incisos, da Lei n® 11.101/05, com as
alteracgdes introduzidas pelo art. 1°da Lein® 14.112/2020, passa a ter a seguinte
redacdo:

“Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processa-
mento da recuperacao judicial implica:

I — suspensdo do curso da prescrigdo das obrigagdes do devedor
sujeitas ao regime desta Lei;

11— suspensdo das execugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive
daquelas dos credores particulares do sdcio solidario, relativas a créditos
ou obrigacdes sujeitos a recuperagao judicial ou a faléncia;

III — proibigdo de qualquer forma de retengdo, arresto, penhora,
sequestro, busca e apreensdo e constrigao judicial ou extrajudicial sobre
os bens do devedor, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais cujos
créditos ou obrigagdes sujeitem-se a recuperacao judicial ou a faléncia.”

Pela nova redagdo do art. 6°, em seus incisos I e II, que reescrevem o
antigo caput, tem-se que o deferimento da recuperacao judicial e a decretagdo
da faléncia, além de suspender o curso da prescrigdo das obrigagdes do devedor
sujeitas ao regime da referida Lei, suspendem as execugoes ajuizadas contra o
devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do socio solidario, relativas
a créditos ou obrigacdes sujeitos a recuperagdo judicial ou a faléncia.

Primeiramente, observa-se alguma atecnia ao se mencionar haver a pres-
crigdo “das obrigagdes”, quando, na verdade, a prescrigdo atinge a pretensdo.
De toda forma, fica suspensa a prescri¢do das pretensoes em face do devedor,
que voltam a fluir com o transito em julgado da sentenca de encerramento da
faléncia ou da recuperagdo judicial.
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Além disso, ndo ha mais previsdo para suspensao das a¢des em face do
devedor, o que ndo gera grandes impactos no ambito trabalhista, vez que desde
a edicdo da Lei n® 11.101/05, por forga do art. 6°, § 2°, as agdes trabalhistas
em face do devedor deveriam prosseguir até a fase de liquidagdo, com a apu-
ragdo do crédito respectivo, para correspondente habilitagdo perante o juizo
empresarial, in verbis:

“E permitido pleitear, perante o administrador judicial, habilitagio,
exclusdo ou modificagdo de créditos derivados da relacdo de trabalho,
mas as agdes de natureza trabalhista, inclusive as impugnagdes a que se
refere o art. 8° desta Lei, serdao processadas perante a justica especializada
até a apuragdo do respectivo crédito, que sera inscrito no quadro-geral
de credores pelo valor determinado em sentenga.”

No entanto, permanece a previsao de suspensao das execugdes ajuizadas
contra o devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do socio solidario,
com o acréscimo do trecho “relativas a créditos ou obrigagdes sujeitos a recu-
peracdo judicial ou a faléncia”. A disposi¢ao permite, no caso da recuperagao
judicial, dar folego a empresa para se reorganizar, vez que, se as execucdes
continuassem, o devedor poderia ndo conseguir por em pratica o plano de recu-
peragao judicial elaborado, e, quanto a faléncia, porque permitir a persecugao
concomitante do mesmo crédito, por duas medidas judiciais satisfativas diversas
(individual e concursal) com o mesmo objetivo, afrontaria a racionalizagao
necessaria ao procedimento.

O inciso 111, adicionado ao art. 6° da Lein® 11.101/05 pela nova lei, prevé
a proibicdo de expropriagdo patrimonial, pelos mesmos motivos ja expostos,
ao estabelecer ser proibida qualquer forma de retencao, arresto, penhora, se-
questro, busca e apreensao e constri¢ao judicial ou extrajudicial sobre os bens
do devedor, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou
obrigagdes sujeitem-se a recuperacdo judicial.

No entanto, duas questdes relevantes se apresentam nesse sentido.

A primeira diz respeito aos depositos recursais e judiciais realizados
em processos antes do deferimento do processo de recuperagao judicial ou da
decretacdo de faléncia, que poderiam ser vistos como valores ja disponibiliza-
dos para seus respectivos processos. No entanto, melhor analise acerca da Lei
n°® 14.112/2020 conduz ao entendimento de que todos os valores arrecadados
devem ser direcionados ao juizo falimentar, para que este, de modo racionali-
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zado e universal, possa realizar a distribui¢do dos valores, como inclusive vem
entendendo a SDI-2 do C. Tribunal Superior do Trabalho®, esclarecendo que,
embora o deposito recursal fique a disposicao do Juizo trabalhista, ele ndo in-
tegra o patrimonio do reclamante, ainda que realizado antes do processamento
da recuperacao judicial ou da decretagdo da faléncia da empresa, de modo que
todos os atos de execucdo referentes as reclamagdes trabalhistas movidas contra
arecuperanda sdo de competéncia do Juizo universal, consoante jurisprudéncia
reiterada do Superior Tribunal de Justica.

A segunda questdo se refere a (im)possibilidade de prosseguimento da
execucdo trabalhista quanto a empresa solvente do mesmo grupo econdmico,
caso haja outra empresa do grupo em recuperacdo. Conquanto haja forte en-
tendimento em defesa de se poder prosseguir a execucdo em relagdo a empresa
solvente por for¢a da responsabilidade solidaria trabalhista, tal solu¢dao pode
gerar inimeras complicagdes praticas, afetando a propria solvéncia de todo o
grupo (sendo de se recordar que nem toda empresa do grupo pode simplesmente
participar de um processo de recuperagdo judicial).

Importante modificacao foi realizada no § 4° do mesmo art. 6°, passan-
do a dispor que, na recuperagdo judicial, as suspensdes e a proibi¢do de que
tratam os incisos I, II e Il do caput deste artigo perdurardo pelo prazo de 180
(cento e oitenta) dias corridos?, contado do deferimento do processamento
da recuperagdo, prorrogavel por igual periodo, uma unica vez, em carater
excepcional, desde que o devedor ndo haja concorrido com a superagdo do
lapso temporal. Essa prorrogacao, agora com total legalmente previsto de 360

3 Nesse diapasdo: “O ato tido por coator consiste na autorizagao do Juizo de origem, em fase de execugao,
para que a parte exequente proceda ao levantamento dos valores referentes aos depositos recursais
nesta Justica Especializada, mesmo que tenha sido deferido o pedido de recuperacdo judicial. Em se
tratando de empresa em recuperagdo judicial, deve a questdo ser analisada a luz do art. 6°, caput, §§ 3°
e4° daLein®11.101/05. A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido de que compete ao juizo universal a
pratica de todos os atos de execugcao relativos a reclamagdes trabalhistas contra empresa que tenha sua
recuperagdo judicial decretada. Tal entendimento deve ser estendido a situagdo do deposito recursal,
mesmo que tenha ocorrido em momento anterior a declaragdo de recuperagdo judicial. Precedentes
especificos desta SBDI-2. Ressalva de entendimento da relatora. Recurso ordinario conhecido e pro-
vido” (TST, RO 5659-84.2019.5.15.0000, Rel* Min® Maria Helena Mallmann, j. 15.12.2020, Subsegido
1I Especializada em Dissidios Individuais [SDI-2], DJe 18.12.2020).

4 A contagem do o prazo do stay period, conforme decidido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
da-se em dias corridos. Cfr.: STJ, Recurso Especial (REsp) 1.698.283/GO, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, 3* Turma, j. 21.05.2019, DJe 24.05.2019, acérdao noticiado em: https://www.stj.jus.br/sites/
portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Terceira-Turma-define-que-prazo-de-suspensao-de-execucoes-
na-recuperacao-e-contado-em-dias-corridos.aspx, v. Terceira Turma define que prazo de suspensido
de execugdes na recuperagdo ¢ contado em dias corridos. Noticias do Superior Tribunal de Justica.
Brasilia, 12 de junho de 2019. Acesso em: 29 jul. 2021.
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dias, vinha sendo admitida pelos Tribunais®, desde que de forma excepcional,
comprovada sua necessidade para nao frustrar o plano de recuperacao e desde
que a impossibilidade de votacdo do plano ndo seja atribuida a empresa ou
empresario recuperando. Ainda, por forca do § 4°-A, inserido pela nova lei,
o0 stay period podera ser prorrogado uma segunda vez, totalizando 540 dias
de suspensdo, caso os credores apresentem plano alternativo de recuperacgao
judicial, nas hipoteses previstas nos §§ 4°-A, 5°, 6° e 7° do art. 56 da LFR, no
prazo de 30 (trinta) dias, contado do final do prazo referido no § 4° deste artigo
ou no § 4° do art. 56 desta Lei.

Durante o stay period é permitido pleitear, perante o administrador judi-
cial, habilitacdo, exclusdo ou modificacdo de créditos derivados da relagdo de
trabalho, mas as agdes de natureza trabalhista, inclusive as impugnagdes a que
se refere o art. 8° desta Lei, serdo processadas perante a justica especializada
até a fase de liquidacdo em que ocorre a apuragdo do respectivo crédito, que
sera inscrito no quadro-geral de credores pelo valor determinado em sentenga,
por forca do § 5° acrescido a Lei n® 11.101/05 pela nova lei.

Por fim, impende observar que os novos §§ 7°-B e 11 do mesmo art. 6°
determinam que durante o stay period podem prosseguir as execucdes fiscais e
execugoes de oficio que se enquadrem, respectivamente, nos incisos VII e VIII
do caput do art. 144 da Constituicao da Republica brasileira®, sendo admitida,
todavia, a competéncia do juizo da recuperagdo judicial para determinar a
substituicao dos atos de constricdo que recaiam sobre bens de capital essenciais
a manutencdo da atividade empresarial até o encerramento da recuperagdo
judicial.

Isso quer dizer que os Juizes do Trabalho deverdo prosseguir na execugao
da contribuicdo previdenciaria e da cota tributaria decorrentes da condenagao
judicial (ou do acordo celebrado) incidentes sobre as verbas trabalhistas, bem
como na execug¢do de penalidades impostas por auditores fiscais, ainda que isso
represente prosseguir na execucdo do acessorio sem prosseguir na execugao
do principal, que, no caso, se trata de verba alimentar, com maior urgéncia e

5 Nesse sentido, acorddo do Superior Tribunal de Justiga no Agravo Interno (Aglnt) no Conflito de
Competéncia (CC) 159.480, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 2* Segdo, j. 25.09.2019, DJe 30.09.2019.

6 “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...) VII — as agdes relativas as penalida-
des administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagao das relagdes de trabalho;
VIII - a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195, 1, a, e II, e seus acréscimos
legais, decorrentes das sentengas que proferir.”
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relevancia. Recente doutrina especializada também opina no sentido da incon-
gruéncia do dispositivo’.

Por fim, ressalta-se que o inicio da contagem do stay period continua
sendo o deferimento do processamento da recuperagdo judicial, mas, em caso
de urgéncia, a tutela antecipada podera ser concedida para que seus efeitos se
iniciem, total ou parcialmente, desde o protocolo, a teor do disposto no § 12°
do referido art. 6°.

2.2 — Artigo 39

Oart. 1°da Lein® 14.112/2020 acrescenta ao art. 39°da Lein® 11.101/05 o
§ 4°, que prevé que qualquer deliberagao a ser realizada por meio de assembleia
geral de credores podera ser substituida, com idénticos efeitos, por termo de
adesao firmado por tantos credores quantos satisfagam o quoérum de aprovagao
especifico, nos termos estabelecidos no art. 45-A, ou por votagao realizada por
meio de sistema eletronico que reproduza as condi¢des de tomada de voto da
assembleia geral de credores, ou por outro mecanismo reputado suficientemente
seguro pelo juiz, o que é aplicavel aos credores trabalhistas.

2.3 — Artigo 50

Oart. 1°da Lein® 14.112/2020 altera ainda o art. 50 da Lein® 11.101/05,
acerca de hipdteses que constituem meios de recuperagao judicial, acrescendo
o inciso XVII, in verbis:

“Art. 50. Constituem meios de recuperacao judicial, observada a
legisla¢ao pertinente a cada caso, dentre outros:

(..

XVII — conversao de divida em capital social;

(..)

7 A Desembargadora e doutrinadora Voélia Cassar e o Juiz do Trabalho Iuri Pinheiro vaticinam em seu
artigo: “Estranha a diferenca de tratamento dado pelo legislador aos créditos decorrentes de multas
administrativas, aos créditos fiscais e previdenciarios acessorios do crédito trabalhista e ao proprio
crédito trabalhista, pois aparentemente priorizou o acessorio ao valor principal, as penalidades ao crédito
alimentar. O crédito alimentar é prioritario as multas administrativas e, ndo poderia se submeter a pro-
cedimento mais demorado e desvantajoso que os demais. A leitura inicial desse dispositivo conduziria
a conclusdo de que o valor principal, de natureza trabalhista, seria pago pelo juizo universal, enquanto
os créditos acessorios pela Justiga do Trabalho, quebrando o principio natural de que o acessorio segue
o principal” (CASSAR, Vélia Bomfim; PINHEIRO, Iuri. Breves comentarios a Lei 14.112/20 e seus
impactos na seara trabalhista. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 85, n. 04, p. 465-476, abr. 2021).
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§ 3° Nao havera sucessdo ou responsabilidade por dividas de
qualquer natureza a terceiro credor, investidor ou novo administrador
em decorréncia, respectivamente, da mera conversao de divida em ca-
pital, de aporte de novos recursos na devedora ou de substituicdo dos
administradores desta.”

Nesse sentido, por for¢a do novo inciso XVII do art. 50, o credor tra-
balhista pode apresentar em 30 (trinta) dias plano de recuperagao judicial que
contemple a conversdo do seu crédito trabalhista em capital social, passando,
portanto, a ter participagdo societaria. A medida acompanha o intuito da reforma
feita na Lei n® 11.101/05 pela Lei n°® 14.112/2020, no sentido de trazer mais
possibilidades e meios para a recuperagao judicial e pagamento dos credores.

Importante destacar que, para dar garantias aos credores e proteger essa
pratica, o § 3° do mesmo dispositivo passou a prever que nao havera sucessao
ou responsabilidade por dividas de qualquer natureza desse “terceiro credor,
investidor ou novo administrador em decorréncia, respectivamente, da mera
conversao de divida em capital, de aporte de novos recursos na devedora ou
de substitui¢ao dos administradores desta”.

2.4 — Artigo 54

Anova lei acresce um § 2° ao art. 54 e transforma o paragrafo tnico em
§ 1°, mantendo-lhe o teor. O dispositivo passa a ter a seguinte redacao:

“Art. 54. O plano de recuperacao judicial nao podera prever prazo
superior a 1 (um) ano para pagamento dos créditos derivados da legislagdo
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a data
do pedido de recuperagao judicial.

§ 1° O plano ndo podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta)
dias para o pagamento, até o limite de 5(cinco) salarios-minimos por
trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial vencidos nos
3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperacao judicial.

§ 2° O prazo estabelecido no caput deste artigo podera ser esten-
dido em até 2 (dois) anos, se o plano de recuperacao judicial atender aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

I — apresentagdo de garantias julgadas suficientes pelo juiz;

II — aprovacdo pelos credores titulares de créditos derivados da
legislacao trabalhista ou decorrentes de acidentes de trabalho, na forma
do § 2° do art. 45 desta Lei; e
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III — garantia da integralidade do pagamento dos créditos traba-
lhistas.”

O caput do referido dispositivo estabelece que o plano de recuperacdo
judicial ndo podera prever prazo superior de 1 (um) ano para pagamento dos
créditos derivados da legislacao do trabalho ou decorrentes de acidentes de
trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacao judicial. O novo § 2°
elastece esse prazo em até 2 (dois) anos, desde que haja aprovacao por maio-
ria simples dos credores trabalhistas presentes a assembleia e o recuperando
apresente garantias da integralidade do pagamento dos créditos trabalhistas, a
serem julgadas pelo juiz.

Aredagdo da disposicao legal pode suscitar controvérsia quanto ao prazo
da extensdo: (1) uma primeira interpretagdo seria no sentido de o prazo para
pagamento, elastecido, chegar a trés anos ao todo, resultado do somatério do
prazo de um ano do caput com a extensdo de até mais dois anos; ou (2) uma
segunda interpretacdo poderia concluir que o prazo, mesmo estendido, estd
limitado ao maximo de dois anos.

Filia-se ao primeiro entendimento®, ndo pela interpretacao literal ou gra-
matical do texto legal, mas por fundamento diverso, relacionado a finalidade
da norma, posto que o intuito da reforma trazida pela Lei n® 14.112/2020 foi o
de flexibilizar e aumentar as possibilidades e meios para a recuperacao judicial
da empresa, ja que essa modalidade vinha apresentando baixos resultados de
efetividade. O prazo elastecido de trés anos para pagamento — interpretacao
viavel ante o enunciado normativo posto — permite conferir maior folego fi-
nanceiro ainda para o plano de recuperacdo judicial. De toda forma, o outro
sentido adotado ja confere certo folego a recuperacao judicial e ¢ defendido
com fundamento no carater alimentar dos créditos em questao.

2.5 — Artigo 82-A

O art. 2° da Lei n® 14.112/2020 acrescenta alguns dispositivos a Lei n°
11.101/05, dentre eles, com especial repercussao na seara trabalhista, o paragrafo
unico do art. 82-A, que assim dispde:

“Art. 82-A. E vedada a extensdo da faléncia ou de seus efeitos, no
todo ou em parte, aos socios de responsabilidade limitada, aos contro-
ladores e aos administradores da sociedade falida, admitida, contudo, a
desconsideracdo da personalidade juridica.

8  Defendida por: CASSAR, Vélia Bomfim; PINHEIRO, luri, op. cit.
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Paragrafo nico. A desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade falida, para fins de responsabilizagdo de terceiros, grupo, s6cio
ou administrador por obrigagao desta, somente pode ser decretada pelo
juizo falimentar com a observancia do art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil) e dos arts. 133, 134, 135, 136 ¢ 137 da
Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), ndo
aplicada a suspensao de que trata o § 3° do art. 134 da Lein® 13.105, de
16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil).”

Primeiramente, observa-se que o dispositivo relativo a desconsideragao
da personalidade juridica se refere apenas a hipotese de faléncia (“sociedade
falida”). No entanto, ao menos duas duvidas podem surgir com base na com-
peténcia e nos requisitos para decretagdo da faléncia.

A primeira, relativa a competéncia para desconsideragao da personalidade
juridica em processos trabalhistas, traz o embate se (1) apenas o juizo falimen-
tar pode realizar a desconsideracdo da personalidade juridica, que o faz com
base na teoria maior, que exige desvio de finalidade ou confusio patrimonial,
ou se (2) todo e qualquer 6rgdo jurisdicional pode realizar a desconsideracao
da personalidade juridica, a exemplo da Justica do Trabalho, que prosseguia
a execucdo em face dos socios por meio do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, posto que os bens dos sécios ndo se confundem com
os bens da sociedade, ndo se submetendo a via atrativa do juizo universal, com
base na teoria objetiva ou menor, sendo certo que a restri¢do contida no para-
grafo unico do art. 82-A se refere a exigéncia de que, para o juizo falimentar,
sO cabe a desconsideracdo da personalidade juridica com a aplicacao do art.
50 do Cédigo Civil.

Perfilha-se o primeiro entendimento, pois o que se depreende é que a
desconsideragdo so podera ser decretada pelo juizo falimentar, para respeito a
logica de universalizacdo da decisdo de desconsideragdo da personalidade. Até
porque, como pondera a doutrina’, o credor devidamente habilitado no processo
de faléncia —juizo universal —ndo deveria ter tratamento desfavoravel quanto a
desconsideragdo da personalidade juridica pelo simples fato de ndo ter acionado
outro juizo (que ndo o universal): a Justi¢a do Trabalho.

2.6 — Artigo 83

O art. 4° da Lei n°® 14.112/2020 revoga alguns dispositivos, dentre eles,
com repercussao trabalhista, o § 4° do art. 83 da Lein® 11.101/05, que dizia que

9  Ibid.
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os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados quirografarios.
Com a revogacao, o crédito trabalhista nao perde sua posi¢ao de vantagem na
ordem de pagamentos mesmo na hipotese de cessao crediticia.

Essa medida visa a permitir que credores trabalhistas consigam vender
ou ceder seus créditos com mais facilidade, caso assim desejem.

A modificagdo deve ser analisada com cautela, pois ressalta-se que a Lei
n°® 11.101/05 dispos que os créditos trabalhistas cedidos a terceiros seriam con-
siderados quirografarios justamente para desestimular um grande “comércio” de
créditos trabalhistas de empresas falidas, em tentativa de poupar o trabalhador
de, num ato de desespero causado por vulnerabilidade (como se depreende,
inclusive, do carater alimentar da verba e possivel ignorancia a respeito da
possibilidade de recebimento de seus haveres), vender seus créditos a valores
menores do que efetivamente valiam, o que pode ser retomado.

2.7 — Artigo 84

Os créditos extraconcursais trabalhistas, aqueles decorrentes de trabalho
prestado ap6s decretada a faléncia ou deferida a recuperacao judicial, passaram
de primeiro para quarto lugar na lista de preferéncia do art. 84, tendo subido
para o primeiro lugar verbas de natureza estritamente salarial vencidos nos
trés meses anteriores, até o limite de cinco salarios minimos, por forca do art.
1° da Lei n°® 14.112/2020, que revogou o inciso | e introduziu os incisos I-A a
I-E, in verbis:

“Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos
com precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem
a seguir, aqueles relativos:

I — (revogado);

I-A — as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta Lei;

I-B — ao valor efetivamente entregue ao devedor em recuperacao

judicial pelo financiador, em conformidade com o disposto na Secao
IV-A do Capitulo III desta Lei;

I-C — aos créditos em dinheiro objeto de restitui¢dao, conforme
previsto no art. 86 desta Lei;

I-D — as remuneragdes devidas ao administrador judicial e aos
seus auxiliares, aos reembolsos devidos a membros do Comité de Cre-
dores, e aos créditos derivados da legislagdo trabalhista ou decorrentes
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de acidentes de trabalho relativos a servigos prestados apos a decretagdo
da faléncia;

I-E — as obrigag¢des resultantes de atos juridicos validos praticados
durante a recuperag¢@o judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apos
a decretagdo da faléncia.”

Os primeiros créditos extraconcursais a serem pagos, nos termos do
inciso I-A, sdo os previstos nos arts. 150 e 151, entre eles os recém-incluidos
créditos concursais trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos
trés meses anteriores, até o limite de cinco salarios minimos.

A redagdo anterior, priorizando o pagamento dos créditos extraconcursais
trabalhistas, servia de estimulo para que os trabalhadores continuassem traba-
lhando para o empresario ou sociedade empresaria mesmo ap6s o deferimento
da recuperagdo judicial ou decretagdo da faléncia.

2.8 — Artigo 86

Revogado o paragrafo unico do art. 86, que dispunha que as restitui¢des
em dinheiro dispostas no caput s6 seriam efetuadas apds o pagamento previsto
no art. 151 (que diz respeito aos créditos trabalhistas de natureza salarial ven-
cidos nos trés meses anteriores a decretacdo da faléncia, até o limite de cinco
salarios minimos por trabalhador), proceder-se-4, primeiramente, a devolugéo
do dinheiro aquele que fez o pedido de restituicdo, na forma do art. 85, e
somente depois sera realizado o pagamento dos créditos trabalhistas mencio-
nados no art. 151, o que também esta previsto no inciso I-C do art. 84 da Lei
n°® 14.112/2020. A medida ¢é razoavel, pois o dinheiro em questdo nao era de
propriedade do falido, mas estava apenas na posse deste, ou seja, sdo créditos
que nunca compuseram o ativo do falido e estavam retidos!’.

2.9 — Artigo 145

O art. 6° da Lei n° 14.112/2020 revoga ainda o art. 145 da Lei n°
11.101/05, que previa que no caso de constitui¢do de sociedade formada por
empegados do proprio devedor, estes poderiam utilizar créditos derivados da
legislacdo do trabalho para a aquisi¢do ou arrendamento da empresa. A nova
redacdo do art. 145 passa prever que os credores podem adjudicar os bens
alienados na faléncia ou adquiri-los por meio de constitui¢ao de sociedade, de
fundo ou de outro veiculo de investimento, com a participag@o, se necessaria,

10 Ibid.
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dos atuais socios do devedor ou de terceiros, ou mediante conversao de divida
em capital, como ja dispde o art. 50, XVIIL.

2.10 — Artigo 159

Medida que ndo apresenta grande impacto diz respeito ao teor do § 3° do
art. 159, acrescido pelo art. 1° da Lein® 14.112/2020, que estabelece que quando
extinta a faléncia, extinguem-se todas as obrigagoes, incluidas as trabalhistas.

Esse ja era o entendimento dos Tribunais, porque, extinta a faléncia, ou
jé houve o pagamento integral dos créditos e cumprimento das obrigagdes e
a pretensdo individual ja foi satisfeita, ou a insuficiéncia de ativo e o encerra-
mento da empresa falida conduziria inexoravelmente a inviabilidade pratica
de pagamento ou cumprimento das obrigacdes.

Ainda assim, evitando quaisquer duvidas futuras, a Lei n° 14.112/2020
deixou assim expressamente registrado.

2.11 — Artigo 161

Por fim, o ultimo dispositivo comentado no presente estudo € o art. 161,
cujo § 1° foi alterado pelo art. 1° da Lei n°® 14.112/2020, passando a dispor
que estdo sujeitos a recuperagdo extrajudicial créditos de natureza trabalhista
e decorrentes de acidente de trabalho, exigindo-se, para tanto, a negociacao
coletiva com o sindicato da categoria profissional.

A exigéncia de negociacdo coletiva com o sindicato da categoria pro-
fissional para os créditos de natureza trabalhista e decorrentes de acidente de
trabalho estarem sujeitos a recuperacdo extrajudicial ¢ novidade controversa,
pois, como bem questiona a doutrina'': (1) a negocia¢do com sindicato profis-
sional ¢ necessaria para excluir ou para incluir o crédito trabalhista no plano de
recuperagdo extrajudicial? E (2) como sera feito nos casos dos trabalhadores
que pertencem a categoria diferenciada?

Entende-se que a negociacao € necessaria para incluir os créditos traba-
lhistas, que s poderdo ser dispostos no plano de recuperagdo extrajudicial se a
negociagao sindical assim determinar, ja que a Lein® 11.101/05 sequer permitia
que os créditos trabalhistas fossem contemplados na recuperacao extrajudicial,
devendo ser chamados tanto sindicatos quanto os que representarem os traba-
lhadores do empresario ou sociedade empresaria.

11 Duvidas também suscitadas por: CASSAR, Voélia Bomfim; PINHEIRO, luri, op. cit.
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3 — Conclusoes

A analise dos aspectos trabalhistas da Lei n® 14.112/20 permite identifi-
car, de um lado, mudangas que apenas refletiram o que a jurisprudéncia vinha
consolidando, a exemplo da permissdo legal para prorrogacao do stay period
de 180 dias para 360 dias.

Algumas medidas conferiram maior autonomia aos trabalhadores, a
exemplo da hipotese de conversdo do crédito trabalhista em participagao
societaria (capital social) ou da hipotese de venda de créditos trabalhistas,
sem a perda da posicao do crédito na ordem de pagamento de trabalhista para
quirografario, tampouco inflamam debates a respeito, embora sejam alteracdes
importantes e significativas. Da mesma maneira, a previsao que alterou a ordem
de pagamento dos credores, dispondo ser pago preferencialmente aos créditos
trabalhistas extraconcursais os créditos previstos nos arts. 150 e 151.

No entanto, algumas importantes — e controvertidas — questdes ainda
carecem de estudos mais aprofundados e analise apurada.

Um exemplo, nesse sentido, se refere ao prazo de extensdo em até dois
anos para pagamento de créditos trabalhistas na recuperacao judicial, que pode
dar margem a interpreta¢des diversas — indicando um somatorio total de dois
ou de trés anos, como mencionado.

A questao da possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica
apenas pelo juizo falimentar também é questdo de grande relevancia, pois diz
respeito a competéncia para a desconsideragdo da personalidade juridica e a
teoria a ser aplicada, se teoria maior ou menor da responsabilizacdo do devedor,
envolvendo, a depender da solucdo adotada, também questdes de isonomia
entre os credores.

Ainda, a responsabilidade solidaria das empresas do grupo econdmico ¢é
tema extremamente sensivel, sem enfrentamento pela referida Lei, e que pode
trazer inimeros problemas praticos.

Da mesma maneira, a questao relativa a inclusdo ou exclusao de créditos
trabalhistas na recuperagdo extrajudicial, bem como saber qual o sindicato le-
gitimado a defender os interesses dos trabalhadores sdo pontos a serem melhor
ponderados.

Em conclusio, revela-se extremamente importante que se prossigam as
discussdes e estudos sobre o tema, pois so assim se podera chegar a conclusdes
mais assertivas e consentaneas, com todo o cuidado necessario ao equilibrio
entre a preservagao da empresa e de sua funcao social e dos direitos trabalhistas.
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FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL EM
TEMPOS DE PANDEMIA: INCENTIVO A UM
NOVO OLHAR PARA OS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS ATIPICOS NO PROCESSO DO
TRABALHO

PROCEDURAL FLEXIBILITY IN PANDEMIC TIMES:
ENCOURAGING A NEW OUTLOOK ON ATYPICAL
PROCEDURAL JUDICIAL TRANSACTIONS IN LABOR LAWSUITS

Jair Aparecido Cardoso”
Ricardo Estevido Soares de Avila™
Renato Britto Barufi™

RESUMO: A pandemia da Covid-19 também refletiu no Poder Judiciario, que se viu
obrigado a adaptar-se, para viabilizar a manutencgéo da prestacdo jurisdicional e a
realiza¢do de atos processuais. No ambito da Justi¢a do Trabalho, ndo foi diferente,
¢ a auséncia de normas processuais especificas instaurou, na pratica, a expedi¢ao de
atos normativos, permitindo a flexibilizagdo de procedimentos pelos orgaos julga-
dores. Esses atos normativos, decorrentes da preméncia por adaptagdes processuais
a0 “novo normal”, reacenderam luzes sobre a possibilidade de as partes celebrarem,
no processo do trabalho, os negdcios juridicos processuais atipicos, previstos no art.
190 do CPC/2015, incentivando uma melhor reflexdo sobre essa questdo. Ante isso,
neste artigo, buscou-se analisar a possibilidade de a flexibilizagdo procedimental
convencionada pelas partes ser aplicada no processo trabalhista. Ao final, a resposta
foi positiva e permitiu a inferéncia sobre a importancia do instituto analisado para
o alcance da tutela jurisdicional adequada, eficiente e célere no ambito trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizagao Procedimental. Negocios Juridicos Processuais
Atipicos. Processo do Trabalho.

ABSTRACT: The Covid-19 pandemic has also reverberated in the Judiciary, which was
forced to adapt to make it possible to maintain jurisdictional services and carry out
procedural acts. In the scope of the Labor Court, it was no different, and the absence
of specific procedural norms established, in practice, the issuance of normative acts,
allowing for the flexibility of procedures by adjudicating authorities. These normative
acts, arising from the urgency for procedural adaptations to the “new normal”, recast
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light on the possibility of the parties to enter into atypical procedural legal transac-
tions in labor lawsuits, provided for in art. 190 of CPC/2015, encouraging a better
reflection on this issue. In view of this, this article sought to analyze the possibility of
the procedural flexibility agreed upon by the parties to be applied in labor lawsuits. In
the end, the answer was positive and allowed inferences about the importance of the
analyzed institute for the achievement of adequate, efficient and quick jurisdictional
protection in the labor field.

KEYWORDS: Procedural Flexibility. Atypical Procedural Judicial Transactions.
Labor Lawsuits.

1 — Introducao

ano de 2020 sera marcado na historia pela pandemia da Covid-19, que

impds a todos, indistintamente, a necessidade de adaptagao ao que ficou

comumente denominado de “novo normal”. O distanciamento social,
somado as medidas restritivas de aglomeracao e o alto risco de contagio em
locais fechados tornaram a virtualizacao das relagdes uma necessidade. O tele-
trabalho e as reunides virtuais ganharam énfase para viabilizar a continuidade
das atividades corporativas, publicas ou privadas.

O Poder Judiciario passou por adequacdes para enfrentar o estado de
emergéncia instaurado e manter a prestacao jurisdicional. Atos processuais,
como audiéncias e sessoes de julgamento, que eram essencialmente presenciais,
passaram a ser realizados em meio virtual ou telepresencial, com a adoc¢ao de
sistemas de videoconferéncia.

No ambito da Justica do Trabalho, por exemplo, a audiéncia, que é um
dos principais atos do processo trabalhista, passou a ser realizada de forma vir-
tual, o que exigiu adequacdes procedimentais e um minimo de uniformizagao.

Parauniformizar os servigos do Poder Judiciario trabalhista, foram expe-
didos atos normativos. Esses atos incentivaram a flexibiliza¢ao procedimental
pelos o6rgdos julgadores, para viabilizar a realizagdo dos atos processuais e a
manutengdo da prestagdo jurisdicional.

Apesar de esse incentivo estar direcionado a atuacao do juiz, os mencio-
nados atos normativos reacenderam luzes sobre a possibilidade de as partes, no
processo do trabalho, celebrarem os negocios juridicos processuais atipicos,
previstos no art. 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), o que,
segundo a Instru¢ao Normativa n® 39, de 2016, do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), ndo seria possivel.

Surge, entdo, um importante questionamento: os negocios juridicos
processuais atipicos, previstos no art. 190 do CPC, sdo aplicaveis ao processo
do trabalho?
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Para enfrenta-lo, inicialmente, analisou-se o instituto das convenc¢des
processuais previsto no CPC/2015, perpassando pela sua origem, a diferencia-
cdo entre os negocios juridicos tipicos e atipicos, os limites legais dentro da
autonomia de autorregramento das partes, bem como a possibilidade de flexi-
bilizacdo procedimental em casos nos quais se discute direitos indisponiveis.

No segundo capitulo, abordou-se a possibilidade de aplicagcdo das
convengdes processuais atipicas no processo trabalhista, analisando, ainda, a
posicao do TST sobre a tematica.

Ao cabo, refletiu-se a respeito da flexibilizacdo procedimental na Justica
do Trabalho em razdo da pandemia da Covid-19, que, dentre outros aprendi-
zados, revelou a necessidade de reflexdo sobre a importancia dos negocios
juridicos processuais atipicos no processo do trabalho e como eles podem ser
efetivos para um processo capaz de realizar o direito material, de forma ade-
quada, eficiente e mais célere.

Adotou-se o método dedutivo, sendo a pesquisa bibliografica, baseada
na analise da legisla¢do, da doutrina e de decisoes judiciais.

2 — Negocios Juridicos Processuais e 0 CPC/2015

A popularizagdo dos negocios juridicos processuais deu-se com a vi-
géncia do CPC/2015. Contudo, o nascimento do instituto ocorreu ha muito
tempo. Pedro Henrique Nogueira' explica que, no Direito romano, as partes
compareciam perante o magistrado para acordar a solugdo da controvérsia ao
iudex privado, considerando negocial o carater da litiscontestagdo em Roma.

Por sua vez, na Alemanha, Antonio do Passo Cabral®> aponta que, em
1887, o conceito de acordo/contrato processual foi tratado por Josef Kohler na
obra Ueber Processrechtliche Vertrage und Creationen, na qual o doutrinador
defendeu a possibilidade de a vontade das partes produzir efeitos no processo.
O que trouxe ao pais o status de ber¢o dos estudos sobre o tema.

Em seguida, na Italia, Chiovenda® pontuou que todas as situagdes em
que lei reconhece a produgédo de efeitos mediante a vontade das partes revelam
negadcios processuais.

1 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.
p. 159.

CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 97.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. v. 3.
p. 25.
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O tema foi abordado, no Brasil, em todos os Codigos Processuais Civis
existentes, que contemplavam em seu bojo as figuras negociais tipicas. No Codigo
de Processo Civil de 1939, cita-se a possibilidade de suspensdo de instancia por
convencao das partes (art. 197, II). De forma mais abrangente, além de outras
figuras negociais tipicas como a suspensao do processo ¢ clausula de elei¢do de
foro, o diploma processual de 1973 introduziu, no art. 158%, a possibilidade de
constituicao, modifica¢do ou extingdo de direitos processuais por ato das partes.

Nota-se, nos regramentos acima mencionados, os reflexos da vontade
das partes no procedimento regular estabelecido pelo legislador: a denominada
flexibilizagdo procedimental voluntaria®.

Necessario registrar que parte da doutrina opde-se a existéncia dos
negocios juridicos processuais anteriores a vigéncia do CPC/2015, muito por
conta de sua definicao.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco® destacou que os efeitos dos
atos processuais nao decorrem da autorregulamentagdo das partes, mas resultam
da lei e, por essa razdo, ndao poderiam ser considerados como negdcios juridicos.
Na mesma linha, seguem Mitidiero’” e Camara®, uma vez que, para eles, a vontade
das partes apenas poderia resultar nos efeitos definidos pela norma juridica.

No entanto, mesmo havendo essa divergéncia doutrinaria. Ap6s a vigéncia
do CPC 2015, que rompeu com a estrutura engessada do processo civil existente
até entdo, ndo mais se questiona a respeito da utilizacao do instituto em estudo.

O atual Cddigo de Processo Civil trouxe, em seu art. 190°, uma clausula
aberta que possibilita aos litigantes a criagdo de convengao procedimental,

4 Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem ime-
diatamente a constitui¢do, a modifica¢@o ou a extingdo de direitos processuais. BRASIL. Cédigo de
Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
15869impressao.htm. Acesso em: 6 set. 2020.

5 GAJARDONLI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas,
2008. p. 215.

6  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. II. p. 484.

7  MITIDIEIRO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2005.
v. IL p. 16.

8  CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. v. I. p. 248.

9 “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, ¢ licito as partes plenamente ca-
pazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.” BRASIL.
Codigo de Processo Civil, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm. Acesso em: 10 set. 2020.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 255



DOUTRINA

desde que respeitados os limites normativos. Trata-se, segundo a doutrina, dos
negdcios juridicos processuais atipicos, que, como lembra Antonio do Passo
Cabral, diferenciam-se das convengdes tipicas'’:

“As convengdes tipicas sdo aquelas expressamente disciplinadas
pelo legislador, prevendo os sujeitos envolvidos, as formalidades necessa-
rias, os pressupostos e requisitos de validade e eficacia. Ja as convencdes
atipicas sao aquelas praticadas em razdo da autonomia das partes, ainda
que na legislagdo ndo haja um modelo expressamente previsto.”

Ao que se v€, o CPC/2015 concedeu as partes a possibilidade de flexi-
bilizagdo do procedimento de forma muito mais abrangente. Por isso mesmo,
ganhou importancia o estudo dos limites do autorregramento da vontade das partes
processuais, que sdo maiores do que os aplicaveis no ambito do direito privado'.

Sobre o tema, Antonio Palermo'? elucida que os negocios juridicos reali-
zados no ambito do processo sdo regidos predominantemente pelos principios
do direito publico e somente se aplicam os do direito privado se os requisitos
processuais autorizarem. Da leitura do art. 190, extrai-se alguns desses limites
que devem ser observados pelas partes para que o acordo seja licito e, portanto,
aceito no ambito procedimental civil.

Considerando uma ordem cronoldgica do texto normativo e nao de im-
portancia, vez que a auséncia de observancia a qualquer uma das regras sera
capaz de anular o acordo, o primeiro requisito ¢ a necessidade de o processo
versar sobre direitos que admitam autocomposi¢ao.

A expressdo “direitos que admitam autocomposi¢do” ndo deve ser in-
terpretada como direitos disponiveis, especialmente pela existéncia de direitos
indisponiveis que admitem autocomposigao (a exemplo das composigdes rea-
lizadas pela Fazenda Publica e nos litigios coletivos).

Ainda que a matéria discutida na lide possibilite um minimo grau de
autocomposic¢do, defende-se que sera possivel a utilizagdo de convengdes pro-
cessuais'?, conforme Enunciado n°® 135 do Forum Permanente de Processualistas

10 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 80.

11 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit., p. 177.

12 “Ilnegozio giuridico processuale, cio¢ compiuto nel processo, ¢ regulato in modo prevalente dai principi
di diritto pubblico, mentre i principi di diritto privato sono da applicarsi solo nei limiti in cui ad essi le
esigenze processuali consentono.” PALERMO, Antonio. Contributo ala teoria degli atti processuali.
Napoli: Jovene, 1938. p. 76-77.

13 “Se ha possibilidade de autocomposigao, em qualquer nivel ou amplitude, mesmo que minima, sobre
o direito litigioso, permite-se a negociagao sobre o procedimento e sobre os 6nus, poderes ¢ deveres
processuais.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit., p. 274).
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Civis (FPPC), cujo texto aduz que “a indisponibilidade do direito material néo
impede, por si s6, a celebragdo de negocio juridico processual”.

Portanto, mesmo havendo debate acerca de direito material indisponi-
vel no litigio, a norma processual ndo veda automaticamente a realizacdo de
acordo procedimental. A invalidacdo somente ocorrera nas situagcdes em que
o negocio juridico processual possa influenciar diretamente na efetividade da
tutela desse direito material.

O segundo requisito trazido pela norma processual ¢ a capacidade dos
litigantes. Essa capacidade ndo deve ser entendida como a prevista no Codigo
Civil, uma vez que a regulamentagdo, nesse caso, ¢ procedimental e ndo ma-
terial, como na lei substantiva de 2002.

As convengdes procedimentais destinam-se a modificacdo de 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais. Dessa maneira, ainda que a parte
ndo possua capacidade civil plena, estando representada judicialmente, sera
valido o acordo.

Outro requisito ¢ a auséncia de “manifesta situagdo de vulnerabilidade” de
uma das partes. Mais uma vez, o alerta que se faz ¢ para que a interpretacao da
norma seja no sentido de vulnerabilidade processual, caso contrario, ndo se poderia
admitir, por exemplo, acordos procedimentais em processos nos quais se discute
relacdes de consumo, marcada pela desigualdade na relagao juridica material.

Ainda sobre os limites, Pedro Henrique Nogueira'* explica que nao é
possivel a negociacdo versando sobre normas cogentes, ou seja, que impdem
ou proibem comportamentos processuais sem deixar margem a vontade dos
destinatarios. Nesse passo, ndo seriam possiveis acordos envolvendo a criacao
de um novo tipo de recurso, ou, entdo, a reformulacdo das hipoteses de cabi-
mento de Recurso Ordinario, por exemplo, que se encontram taxativamente
previstas no art. 895 da CLT.

Também sobre os limites, Flavio Luiz Yarshell' reconhece que, por se
tratar de uma espécie de negdcio juridico, as condi¢cdes de validade previstas
nos arts. 166 e 167 do Codigo Civil precisam ser obedecidas'®.

14 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit., p. 184.

15  YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.). Negocios processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 79-99.

16  Também no mesmo sentido: “Para serem validos, os negocios processuais devem: a) ser celebrados
por pessoas capazes; b) possuir objeto licito; ¢) observar forma prevista ou ndo proibida em lei (arts.
104, 166 e 167, Codigo Civil). O desrespeito a qualquer desses requisitos implica nulidade do negécio
processual”. DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.). Op. cit., p. 115-135.
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Ao cabo, importa ainda analisar a figura do magistrado perante a con-
veng¢ao das partes.

A doutrina diverge sobre o juiz ser parte ou nao dos negdcios juridicos
processuais.

Para Fredie Didier'” e Diogo Almeida'®, a resposta ¢ afirmativa e o juiz
podera ser parte no acordo. Reconhece-se que o magistrado tem poder negocial,
que, somado a vontade dos demais sujeitos do processo, reverbera em acordos
especificos.

Por outro lado, Antonio do Passo Cabral'® sustenta que a capacidade
negocial ndo ¢é propria da fungdo jurisdicional, sendo que a ordem juridica
apenas concede tal autonomia e liberdade aos individuos.

Em que pese a celeuma doutrinaria, defende-se que, em termos praticos,
o magistrado ser parte ou ndo do acordo ndo altera o fato de a chancela do Poder
Judiciario nao ser requisito de validade nos negocios processuais atipicos. O
juiz, inegavelmente, controlara validade das convengdes processuais, poden-
do negar-lhe aplicacdo, isto ¢, impedir os seus efeitos, conforme o paragrafo
unico do art. 190 do CPC. Ressalva-se que esse controle sera exercido apos a
celebragdo do acordo e somente se houver necessidade.

Por isso, fala-se que o CPC/2015, ao permitir a flexibiliza¢do do pro-
cedimento, caminhou no sentido de tornar o processo mais democratico, via-
bilizando o ajuste do rito processual as peculiaridades do caso concreto, com
técnicas adequadas e efetivas para concretizagdo do direito material®. O instituto
mostra-se como um dos principais instrumentos no que concerne a celeridade
processual e a duracdo razoavel do processo, permitindo que todos os sujeitos
do processo cooperem para uma solu¢do mais adequada, célere e acertada®'.

Nas palavras de Andrade®:

17 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 384.

18 ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. Das convengoes processuais no processo civil. Universidade
do Estado do Rio de Janeiro: Tese de Doutorado, 2014. p. 133.

19 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 223.

20  “Enessa linha que o Novo CPC resolve adotar a possibilidade de ‘negociagdo’ do procedimento; e, com
isso, caminha a passos sincronizados para uma concepg¢ao mais democratica de processo, valorizando
ainda mais o modelo comparticipativo de processo.” THEODORO Jr., Humberto et al. Novo CPC:
fundamentos e sistematizagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 251.

21 “Enessa linha que o Novo CPC resolve adotar a possibilidade de ‘negociago’ do procedimento; ¢, com
isso, caminha a passos sincronizados para uma concepg¢ao mais democratica de processo, valorizando
ainda mais o modelo comparticipativo de processo”. THEODORO Jr., Humberto ez al. Op. cit., p. 251.

22 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do processo.
Revista de Processo — REPRO, ano 36, n. 193, 2011, p.167-200.
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“O contrato de processo coloca, entdo, a logica contratual ou
negocial (= consensual) no ambito processual, modificando a forma de
relacionamento entre partes/advogados e juiz, que se afasta do esquema
vertical impositivo e passa a ser horizontal, dando lugar a situagdes
procedimentais acordadas, em concreto, num determinado processo,
entre as partes € o juiz.”

Feitas tais consideragdes, questiona-se se essa nova forma de relaciona-
mento entre partes/advogados e juiz, na logica dos acordos processuais atipicos,
alcanca o processo do trabalho, atende as exigéncias do direito substancial que
ele busca efetivar, sem ferir as garantias processuais.

3 — Os negdcios juridicos processuais atipicos no processo do trabalho

O processo do trabalho ¢ um ramo auténomo da ciéncia juridica, como
ensina Mauro Schiavi®. Possui principios e procedimentos proprios, sendo o
Cadigo de Processo Civil aplicavel de forma supletiva e subsidiaria, conforme
determina o proprio regramento trabalhista.

Segundo o art. 769 da CLT?, sdo requisitos para a aplicagdo do processo
comum ao trabalhista: (a) omissao da Consolidagao, incluindo as omissoes par-
ciais; (b) compatibilidade do instituto com os principios do processo trabalhista.

Dessa forma, a utilizagdo supletiva de qualquer novidade legislativa
introduzida no ordenamento juridico patrio pelo CPC/2015 ao processo do
trabalho deve passar pelo crivo do art. 769 da CLT. Por conseguinte, com 0s
negocios juridicos processuais nao ¢ diferente.

Objetivando a efetivacdo da seguranca juridica® quanto a utilizagdo de
alguns dispositivos do CPC/2015, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), em

23 “Para nos, o Direito Processual do Trabalho conceitua-se como o conjunto de principios, normas e
institui¢des que regem a atividade da Justica do Trabalho, com o objetivo de dar efetividade a legis-
lagdo trabalhista e social, assegurar o acesso do trabalhador a Justica e dirimir, com justi¢a, o conflito
trabalhista.” SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2020.
p. 123.

24 “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do tra-
balho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.” BRASIL. Consolidagao
das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em: 6 set. 2020.

25 Nesse sentido, segue o trecho da propria Instrugdo Normativa: “considerando a exigéncia de trans-
mitir seguranca juridica aos jurisdicionados e 6rgdos da Justica do Trabalho, bem assim o escopo de
prevenir nulidades processuais em detrimento da desejavel celeridade”. BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho. Instru¢do Normativa n° 39, de 15 de mar¢o de 2016. Disponivel em: http://www.tst.jus.
br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em: 1° set. 2020.
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10 de margo de 2016, editou a Instrugdo Normativa n® 392 e, especificamente
quanto a flexibiliza¢ao procedimental, posicionou-se pela ndo aplicagdo do art.
190 do CPC ao processo do trabalho?’.

Fala-se que, a época daquela instrugdo normativa, a Corte optou por
vedar a utilizacdo das negociac¢des processuais, provavelmente, em razao da
figura do empregado hipossuficiente. Sob esse enfoque, o dbice estaria na in-
compatibilidade da novidade legislativa com os principios do direito laboral.

Parte da doutrina criticou a posi¢do do TST?, como se vé na posigdo de
Juliane Fac6®, para quem:

“Aanalise do TST a época em que foi editada a IN n°® 39 foi apressa-
da e perfunctoria. Provavelmente se pensou em proteger o hipossuficiente
(reclamante-trabalhador), que estaria em situagdo de vulnerabilidade
perante o seu empregador, € ndo se sentiu confortavel em excluir o juiz
do negocio juridico processual atipico, que prescinde de homologagdo.”

Realmente, a principio, ndo se mostra adequado impedir as convengdes
processuais no processo do trabalho. H4 omissao legislativa e, a primeira vista,
nao se pode supor que ha incompatibilidade.

Os negocios juridicos processuais, na forma tipificada no art. 190 do
CPC, ndo encontram previsdo semelhante na CLT. Portanto, havendo lacuna
do regramento especifico, segue a aplicagdo supletiva da normativa processual
civil, cumprindo, desse modo, o primeiro requisito para aplicagdo subsidiaria
do processo comum ao do trabalho.

O segundo requisito para a aplicagdo subsidiaria, contudo, encontra disso-
nancia e as questoes principais que se pdem sao: ha compatibilidade do instituto
com o principio da protecao, base do Direito do Trabalho, que o processo busca
efetivar? Ha compatibilidade com as normas de direito processual do trabalho?

26 Idem.

27  “Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em razao de inexisténcia de
omissdo ou por incompatibilidade, os seguintes preceitos do Codigo de Processo Civil: (...) II — art.
190 e paragrafo unico (negociagdo processual).” Idem.

28 Nesse sentido: “ndo se pode presumir que a simples condigdo de vulnerabilidade da parte como o
fundamento para anular toda e qualquer negociagao processual, até porque nem todo acordo processual
¢ feito para prejudicar o trabalhador”. FERREIRA, Vanessa Rocha; SANTANA, Agatha Gongalves.
Aplicagao dos Negocios juridicos processuais a Justiga do Trabalho. Revista Direito e Justica: Reflexoes
Sociojuridicas, p. 127-151, 2019. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v19i34.3104. Acesso
em: 7 set. 2020.

29 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 85 e ss.
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Conforme Américo Pla Rodriguez®’, o fundamento do principio da
protecdo esta ligado a propria génese do Direito do Trabalho, que surgiu para
frear a ampla liberdade de contrato entre pessoas com capacidade economica
e poderes desiguais. Outrossim, o proprio autor esclareceu’':

“No campo do Direito do Trabalho, surge, pois, uma distingao
essencial e de suma importancia: nele existem normas imperativas que
nao excluem a vontade privada, mas a cercam de garantias para assegurar
sua livre formagao e manifestagdo, valorizando-a como a expressio da
prépria personalidade humana.”

Do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho, a indisponibilidade
absoluta sera caracterizada quando o direito, no caso concreto, merecer uma
tutela de interesse publico, traduzindo-se em um patamar civilizatério minimo,
ou, entdo, estiver protegido por norma de interesse abstrato da categoria®?.

Sob essa 6Otica, uma negociacdo pré-processual entre trabalhador e em-
pregador indicia, a primeira vista, ter sido realizada em condi¢des desiguais, ja
que relevada a hipossuficiéncia do trabalhador, o que fortalece o entendimento
pela ndo admissdo de um acordo pré-processual nos dissidios individuais.

Contudo, e observando o objeto deste artigo, o negdcio juridico proces-
sual no fluir do processo do trabalho e com partes assistidas por advogado nao
parece encontrar obstaculos na hipossuficiéncia do trabalhador analisada no
ambito da relacdo juridica material.

No ambito da relagdo juridica processual, o principio da protegdo deve
ser aplicado em consonéncia com o principio da igualdade das partes. Na seara
processual, as partes sdo tratadas igualmente e o principio da prote¢ao deve
nortear a concretizagdo da paridade de armas.

Por isso, apesar da hipossuficiéncia do trabalhador na relagdo juridica
material, cessado o vinculo de emprego e a consequente subordinagdo do em-
pregado, ¢ possivel a transagdo de direitos em dissidios individuais, em especial
por estar-se sob 0 manto da imparcialidade da Justi¢a do Trabalho®.

Ademais, a indisponibilidade do direito ndo leva, por si s0, a impossibili-
dade de autocomposicao pelas partes. O art. 764 da CLT", inclusive, € claro ao

30 Idem,p.151.

31 TUPINAMBA, C. Ao seu dispor! A lenda da indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores. In:
TUPINAMBA, C. Solugées de conflitos trabalhistas: novos caminhos. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 52.

32 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr. 2020. p. 43.

33 “Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagdo da Justiga do Trabalho serdo sempre
sujeitos a conciliagdo.”

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 87, n* 3, jul/ set 2021 261



DOUTRINA

reconhecer o principio da conciliagdo como um norte para balizar a resolug@o
de litigios no ambito do processo trabalhista.

Nesse passo, se se mostra possivel o acordo entre as partes de um dissidio
individual relativo ao direito material, em tese, nao ha dbices para as convengoes
procedimentais no curso do processo.

Evidente que, em determinadas situagdes, podera existir uma parte
vulneravel na relagdo processual, como exemplo, o empregado que se vale
do jus postulandi. Para esse caso, em conformidade com o § 1° do art. 190 do
CPC/2015, o juiz podera negar a efetividade do acordo, como corolario do
dever de organizag¢ao procedimental e de zelo no que concerne as garantias
processuais.

Sobre os poderes do magistrado, alertam Ferreira e Santana*: “o juiz
continua com seus poderes e deveres de fiscalizagdo processual, essencialmen-
te sobre os requisitos gerais do negocio juridico, presentes do Codigo Civil
brasileiro”.

De forma mais especifica, Kaique Caldas e Edilton Meireles*® comple-
mentam que o magistrado trabalhista tera a faculdade de garantir a eficacia do
acordo apds um juizo de elementos de formagdo e um juizo de mérito, o que
culmina, uma vez mais, no alerta de que a vulnerabilidade deve ser auferida pelo
juizo no ambito da relagdo juridico-processual, e ndo na fase pré-processual.
Caso contrario, a chance de pactuacdo relativa as situagcdes procedimentais seria
minima, invalidando a aplicacgdo pratica do novo instituto no ambito laboral.

Também serd possivel que o juiz trabalhista anule a convenc¢ao quando
desrespeitados os limites legais, observados acima. Portanto, o Poder Judiciario
possui todas as ferramentas necessarias para fazer o controle de validade do
ato das partes a luz dos principios do direito material e processual do trabalho.

Nesse sentido, ndo se vislumbra violagao as normas substantivas e obje-
tivas trabalhistas quando ha pactuagio de convengdes procedimentais em uma
demanda, na qual ambas as partes encontram-se representadas por advogados e
sejam respeitados os limites legais outrora explicitados. Lembrando que o prota-
gonismo para a celebracao do acordo processual, mormente no que concerne ao

34 FERREIRA, Vanessa Rocha; SANTANA, Agatha Gongalves. Aplicagdo dos negdcios juridicos pro-
cessuais a justica do trabalho. Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas, 2019, p. 127-151.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v19i34.3104. Acesso em: 7 set. 2020.

35 CALDAS, Kaique Martine; MEIRELES, Edilton. Possibilidade de aplicagdo das convengdes proces-
suais no processo do trabalho. RJLB — Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 4, p. 1.009-1.031, 2018.
Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/5/2018 05 1009 1031.pdf. Acesso em: 7 set.
2020.
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controle da validade do ato, esta nas maos dos patronos ¢ ndo necessariamente
dos litigantes, ja que a estes nao € exigido o conhecimento técnico.

De mais a mais, consoante alude Fredie Didier’, a limitagdo injustificada
do exercicio da liberdade de disposi¢ao procedimental culmina em violagdo do
devido processo legal, ao passo que e, por ricochete, da propria Constitui¢ao
brasileira.

Por isso, defende-se ser possivel a aplicagdo dos negdcios juridicos
processuais atipicos no processo do trabalho.

Reforgando esse posicionamento, apontando certa alteracdo de enten-
dimento, a Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-II) do
TST, em julgado, datado de 17 de dezembro de 2019, de relatoria do Ministro
Luiz José Dezena da Silva, reconheceu a validade de negociagdo procedimental
acerca da competéncia territorial. Segue trecho da ementa em destaque:

“Havendo, porém, consenso entre os litigantes, apos a apresentagao
da excecdo, acerca da incompeténcia territorial do juizo perante o qual
proposta originariamente a acao, a questao restou integralmente superada.
Afinal, sendo relativa a competéncia territorial, o concurso de vontade
dos litigantes quanto ao foro, apds oposta a excecdo, numa espécie de
negocio juridico processual superveniente ¢ andmalo (CPC, art. 190),
tornou desnecessaria a analise de oficio do acerto da decisdo declinatéria
por parte do d. Juizo suscitante, a quem compete instruir e julgar a recla-
matoéria. Conflito de competéncia admitido para declarar a competéncia
do Juizo da 12* Vara do Trabalho de Sdo Paulo/SP, suscitante.””’

Observa-se que a SBDI-I1 do TST, mesmo vigente a Instrugdo Normativa
n° 39, reconheceu a aplicagdo do art. 190 do CPC ao caso concreto e a eficacia
do negdcio juridico processual das partes sobre a competéncia territorial.

Além disso, observando os atos normativos editados para o enfrentamento
da situagdo de emergéncia instaurada pela pandemia da Covid-19, ¢ possivel
verificar, como no Ato Conjunto CSJT.GP.VP e CGJT n° 6/2020, um incentivo
aadocao de flexibilizacao procedimental pelos 6rgaos do Judiciario trabalhista,

36 DIDIER Jr, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.). Op. cit., p. 35-41.

37 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SBDI-II. Conflito de Competéncia 7301-46.2018.5.00.0000.
SBDI-II. Rel. Min. Luiz José Dezena da Silva, Red. p/ acérdao Min. Douglas Alencar Rodrigues,
17.12.2019. Disponivel em: http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=
2018&numProcInt=235729&dtaPublicacaoStr=13/03/2020%2007:00:00&nia=7439438. Acesso em:
15 set. 2020.
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com aproximagao do direito processual do trabalho ao processo civil, com vistas
a manter a prestagao jurisdicional, de forma efetiva e célere.

O mesmo se v€ em outros atos regulamentares, como no Ato GCGJT n°
11/2020%, que “regulamenta os prazos processuais relativos a atos processuais
que demandem atividades presenciais, assim como a uniformizac¢do dos pro-
cedimentos para registro e armazenamento das audiéncias em 4udio e video e
fixa outras diretrizes”.

Tal normativa, no caput do art. 6°, trouxe em seu bojo a expressa possi-
bilidade de aplicagdo do art. 190 do CPC, in verbis:

“Preservada a possibilidade de as partes requererem a qualquer
tempo, em conjunto (art. 190 do CPC), a realizagcdo de audiéncia con-
ciliatoria, fica facultado aos juizes de primeiro grau a utiliza¢ao do rito
processual estabelecido no art. 335 do CPC quanto a apresentagdo de
defesa, inclusive sob pena de revelia, respeitado o inicio da contagem
do prazo em 4 de maio de 2020.”

Por essas razdes, apesar do disposto na Instrucdo Normativa n° 39 do
TST, vem surgindo o posicionamento da Corte Superior trabalhista, ainda que
premido pela urgéncia a adaptacdo ao “novo normal”, no sentido de admitir a
aplicagdo do art. 190 do CPC ao processo do trabalho, o que reforga a importan-
cia sobre a discussdo do tema em debate e o posicionamento acima defendido.

4 — A emergéncia para prevencao da disseminaciao da Covid-19 e o
incentivo a um novo olhar para as convengdes processuais atipicas
no processo do trabalho

As medidas de emergéncia impostas para controle da disseminagao
da Covid-19 no pais, em especial o isolamento social, acarretaram diversas
mudancas no cotidiano dos cidaddos brasileiros e nas relagdes sociais, tanto
na esfera publica quanto privada, o que passou a ser popularmente chamado
de “novo normal”.

Por 6bvio, as restrigdes impostas exigiram adaptacdes do Poder Judicidrio
e, por que ndo, no processo do trabalho. At¢ a data de encerramento deste artigo,
as audiéncias presenciais ainda se encontram suspensas em alguns Tribunais
Regionais, sendo realizadas apenas virtualmente.

38 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho. Ato n° 11/
GCGJT, de 23 de abril de 2020. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/documents/10157/63416/
Ato+CGJT+11-2020.pdf/5f1£5520-c2d0-38e8-79¢ef-aa3c7e1f18db?t=1587684511843. Acesso em: 15
maio 2020.
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Mesmo com as diversas alteracdes na CLT, incluindo a Reforma Tra-
balhista (Lei n° 13.467/2017), ndo existe, até entdo, no texto consolidado,
permissivo legal que possibilite expressamente a realizagdo, por exemplo, de
audiéncias de forma virtual, havendo, nesse aspecto, uma incompatibilidade
com a virtualizag@o das provas testemunhais

A Justica laboral ndo estava apta para o cancelamento das audiéncias
presenciais.

Sem duvida, a situacdo de emergéncia instaurada pela disseminagao
do novo coronavirus, a necessidade de manter o funcionamento dos servigos
judiciarios, garantindo o acesso a Justica, foram terrenos férteis para destacar
a importancia da flexibiliza¢ao procedimental.

Resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Atos dos 6rgaos
da Justica do Trabalho foram editados para nortear a atuag@o jurisdicional.

Com isso, na pratica, ¢ possivel verificar a ado¢do de procedimentos
que se distanciam do quanto previsto na CLT e se aproximam do processo
civil, como, por exemplo, a notificacdo da parte reclamada para apresentagao
de defesa escrita antes da audiéncia, com especificagdo de provas, sob pena de
preclusdo. E, se ha normatizag¢ao que destoa do que a legislagao especifica dita
sobre o rito processual, surgem questionamentos sobre a auséncia de seguranga
juridica e a mitigagao de garantias constitucionais de processo, como o devido
processo legal, contraditério, ampla defesa, etc.

Muito embora seja defensavel, como bem apontou Roberta Corréa de
Aratjo, que a flexibilizagdo procedimental pelo juiz e pela heterointegragao,
isto &, pela “colmatacdo de lacunas normativas, ontoldgicas e axiologicas do
direito processual do trabalho a partir da aplicacdo de normas de fonte distinta”,
ainda que ndo haja justificativa para a supletividade ou subsidiariedade, ja que
se almeja a efetivaco de direitos fundamentais®, acredita-se que a flexibiliza-
¢do procedimental pelo negocio juridico processual do art. 190 do CPC é mais
adequado, seguro e efetivo.

O CPC, ao regulamentar o instituto, utilizou-se da expressdo “ajusta-
lo as especificidades da causa”, ou seja, destacou que o protagonismo para
a adequacdo do seguimento regular de um processo deve ser dado as partes.

39  ARAUIJO, Roberta Corréa de. Flexibilizagdo procedimental e efetividade processual. Revista do Tri-
bunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 86, n. 3, p. 223-240, jul./set. 2020, p. 235-236.
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Com efeito, os litigantes, em cooperacdo com o juiz, tém interesse e
melhores condi¢des de adequar o procedimento as particularidades que o caso
concreto apresenta. Como ressaltam Kaique Caldas e Edilton Meireles*:

“(...) ndo ¢é necessario e muito menos produtivo, que as partes
abstenham-se completamente de personalizar o caminho da resolucao
de conflito, pois o bem juridico objeto da lide é de interesse direto das
partes e ninguém melhor do que elas para definir como deve ser feito o
processo de decisao.”

Lado outro, a flexibiliza¢ao procedimental ope iudicis, com base no poder
geral de cautela do juiz, pode gerar um empoderamento exacerbado do Poder
Judiciario. E, como pontua Carlos Oliveira*', esse excesso de poderes do 6rgao
judicial pode desembocar em um processo privado de formas e conduzido se-
gundo a livre discricionariedade do érgao julgador, o que podera gerar prejuizos
a igualdade das partes e a seguranca juridica, bem como um menosprezo ao
nexo entre o direito material e o processual.

Dessa forma, a despeito dos atos normativos que tém incentivado mais
a flexibilizagdo do procedimento pelo 6rgao jurisdicional para enfrentar esse
periodo de emergéncia social, como visto acima, ¢ possivel vislumbrar uma
melhor aceitagdo das convengdes processuais atipicas no processo do traba-
lho, na busca de técnicas processuais aptas a efetivar o direito material, com
observancia as garantias processuais.

Como lembrado por Roberta Corréa de Aratijo, de fato, o didlogo com o
processo civil, permite, por exemplo, a adogao do saneamento compartilhado
do processo (art. 357, § 3°, do CPC), que tem potencial de tornar o processo,
em determinados casos, efetivo, econdmico e célere®.

Além disso, também exemplificativamente, muito se discute sobre a
imposicao para realizacdo de audiéncia virtual e a supressao de garantias pro-
cessuais. Com efeito, ha entraves que podem dificultar ou impedir a realizagao
virtual de uma audiéncia, que, no processo do trabalho, ¢ um ato complexo,
que pode concentrar ou atrair outros importantes atos processuais. Em sendo
assim, a depender as peculiaridades do caso, mostra-se razoavel que as partes,

40 CALDAS, Kaique Martine; MEIRELES, Edilton. Possibilidade de aplicacao das convengdes proces-
suais no processo do trabalho. RJLB — Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 4. p. 1.009-1.031, 2018.
Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/5/2018 05 1009 1031.pdf. Acesso em: 7 set.
2020.

41  OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p.
59.

42 ARAUIJO, Roberta Corréa de. Op. cit., p. 235.
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por si, acordem sobre a possibilidade de esse ato ser realizado apenas presen-
cialmente, em vez de, por atos normativos, impor-se a realizacdo da audiéncia
por videoconferéncia.

Recentemente, a publicacao do Ato CSIT.GP.SG n°45/2021 trouxe a tona
uma discussao sobre a dispensa da transcri¢do ou degravag@o dos depoimentos
colhidos em audiéncias realizadas com gravag¢ao audiovisual, com amparo nos
arts. 367, § 5°, ¢ 460 do CPC, a despeito do que exige, por exemplo, o art. 851
da CLT.

Esse ato normativo foi suspenso pelo Ato CSJT.GP.SG.SETIC n° 65, de
21.07.2021, em vigor até o fechamento deste artigo.

Nao obstante a discussao que gravita a respeito desse assunto e que foge
dos contornos deste trabalho, considerando que a ferramenta tecnologica da
gravagao tem lados positivos, como a preservagao da fidedignidade das oiti-
vas, maior celeridade e efetividade ao ato, essa questdao poderia ser acordada
entre as partes do processo, evitando maiores discussoes e a alegacdo de que
ao jurisdicionado estara sendo imposta uma determinacao judicial que suprime
garantias processuais.

Por isso, defende-se que a flexibilizagdo procedimental via convengdes
processuais atipicas, que torna o processo mais democratizado, tem aptidao de,
concretizando o modelo cooperativo de processo, permitir que as partes, motiva-
das pelo “novo normal” ou ndo (quando essa emergéncia social passar), ajustem
o rito as reinvindicagdes do direito substantivo, sem ferir direitos fundamentais
processuais, com vistas a alcancar uma tutela jurisdicional eficiente e efetiva.

5 — Conclusao

Os negocios processuais atipicos, positivados no art. 190 do CPC/2015,
representaram uma quebra de paradigma no processo civil, que passou a ga-
nhar ares de liberdade democratica. Com a possibilidade de convencionarem
sobre onus, poderes, faculdades e deveres processuais, além das hipoteses
expressamente previstas em lei, as partes alcancaram um protagonismo até
entdo quase inexistente.

O principal objetivo da mudanca foi efetivar a cooperagdo de todos os
sujeitos do processo, na busca por uma decisao de mérito em tempo razoavel,
por uma tutela jurisdicional efetiva e eficiente.
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Evidente que o autorregramento encontra limites, assim como ocorre
no direito material, cabendo ao Poder Judiciario o controle de validade dos
negdcios juridicos processuais atipicos.

Segundo a Instrugdo Normativa n° 39, de 2016, do TST, as convengdes
processuais atipicas, a principio, ndo foram admitidas no processo do trabalho.

Esse posicionamento, contudo, esta ganhando outros contornos, muito
por conta da emergéncia social que se instaurou com a propagacdo da Covid-19
e impos adaptagdes aos Orgdos da Justica do Trabalho para manutengdo da
prestagao jurisdicional.

Atos normativos, como o Ato GCGJT n° 11/2020, apesar de darem mais
incentivo a flexibilizacdo do procedimento pelo 6rgao jurisdicional para enfren-
tar este periodo de emergéncia social, acedem luzes no sentido de admitir-se a
aplicacdo do art. 190 do CPC, que trata das convengdes processuais atipicas, ao
processo do trabalho, possibilitando a flexibilizacao procedimental negociada
pelas partes.

De fato, existe lacuna nas normas processuais trabalhistas a respeito desse
instituto e, numa leitura menos apressada, ¢ possivel perceber que ele nao fere
normas de direito material e processual trabalhista, de modo que a aplicacao
do art. 190 do CPC ao processo do trabalho encontra guarida nos arts. 765 da
CLT e 15 do CPC.

Por isso, defende-se que os negdcios juridicos processuais atipicos podem
ser admitidos no processo do trabalho.

Ademais, mesmo que se mostre defensavel a flexibilizagao procedimental
opi iudicis, em especial em momentos que exigem urgentes adaptagdes a rea-
lidade social (como a pandemia da Covid-19), acredita-se que a flexibilizacao
procedimental pelas convengdes processuais atipicas deve ser melhor valorada,
por ser mais adequada, segura e efetiva.

A flexibilizacao procedimental via convengdes atipicas, que torna o pro-
cesso mais democratizado, tem aptidao de, concretizando o modelo cooperativo
de processo, permitir que as partes ajustem o rito as reinvindicagdes do direito
substantivo, sem ferir direitos fundamentais processuais.

Apesar das mazelas da pandemia da Covid-19, ela pode ter deixado mais
um aprendizado: € necessaria a reflexdo sobre os negdcios juridicos processuais
atipicos no processo do trabalho e sobre como eles podem ser efetivos para o
um processo capaz de realizar o direito material, de forma adequada, eficiente
e célere.
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TST EMPOSSA NOVOS MINISTROS

A presidente do Tribunal Superior do Trabalho, ministra Maria Cristina
Peduzzi, empossou, em 21 de julho de 2021, Amaury Rodrigues Pinto Junior
¢ Alberto Bastos Balazeiro nos cargos de ministros do TST. Os magistrados
passam a ocupar, respectivamente, as vagas decorrentes das aposentadorias dos
ministros Marcio Eurico Vitral Amaro e Jodo Batista Brito Pereira.

A ministra Maria Cristina Peduzzi destacou que a posse de novos minis-
tros simboliza a continuidade e a renovacgao tanto do Tribunal quanto de toda a
Justica do Trabalho. “Em desafio de trabalho remoto, o Tribunal exerceu as suas
atribui¢des constitucionais de prestar jurisdi¢ao e proceder a recomposicao da
Corte, tarefa que contou com a colaboragdo dos demais Poderes da Republica”,
comentou a presidente do TST.

De acordo com a ministra, o TST ndo apenas proveu as vagas no periodo
da pandemia, como fez o processo de escolha da lista triplice, demonstrando
que todos os poderes “estao irmanados em dar continuidade ¢ normalidade as
atividades”.

O ministro Amaury Rodrigues Pinto Junior lembrou que a trajetdria até
o cargo foi trilhada com muitos desafios e repleta de prazer. “A magistratura
¢ 0 que eu gosto, amo e 0 que sempre amei, portanto, minha expectativa em
relacdo ao TST serd ainda mais feliz. Vou trabalhar com muita alegria, novos
desafios, empreitadas, mas eu estou preparado e disposto, pois tenho uma boa
experiéncia na magistratura”, afirmou.

Ja o ministro Alberto Bastos Balazeiro destacou que, apos a vivéncia
como Procurador-Geral do Trabalho, ¢ uma honra e alegria ingressar no TST.
“Quero contribuir com a experiéncia de procurador-geral no campo da ponde-
racdo, do equilibrio, na conciliacdo de interesses e na compreensdo de que as
partes nao sao antagonicas”, disse.

O ministro Amaury Rodrigues Pinto Junior compora a Primeira Turma e a
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais (SDI-2) do TST. O ministro
Alberto Bastos Balazeiro, por sua vez, compora a Quinta Turma e a SDI-2.

Amaury Rodrigues Pinto Junior é natural de Curitiba (PR), bacharel em
Direito pela Faculdade de Direito da capital paranaense, tendo ingressado na
magistratura como juiz do trabalho substituto do TRT da 10* Regido, em 1989.
Presidiu as Juntas de Conciliag@o e Julgamento (atualmente Varas do Trabalho)
de Mundo Novo e Campo Grande (MS) e dirigiu o Foro de Campo Grande
(MS). Em 16.05.01, foi promovido, por merecimento, a desembargador do
TRT da 24* Regido e presidiu a Corte no biénio 06/08 e no biénio 2020/2021.
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Alberto Bastos Balazeiro nasceu em Salvador (BA), graduou-se em
Direito pela Universidade Catélica de Salvador e ingressou no Ministério
Publico do Trabalho em 2008. Em 2017, concluiu mestrado em Direito pela
Universidade Catolica de Brasilia, apresentando a dissertagdo “Atuacdo do
Ministério Publico do Trabalho no Combate a Corrupgao”. De 2013 a 2017,
foi Procurador-Chefe do MPT na Bahia e, de 2019 a 2021, ocupou o cargo de
procurador-geral do Trabalho.

COMISSAO DE DOCUMENTACAO E MEMORIA
PROPOE SERIE DE MEDIDAS PARA O
APRIMORAMENTO EDITORIAL-ACADEMICO DA
REVISTA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em reunido do dia 13 de agosto de 2021, a Comissdo Permanente de
Documentacdo ¢ Memoria, no intuito de aprimorar a estrutura editorial e
académica da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, prop0s uma série de
procedimentos que visam a adequar o periddico aos mais qualificados parame-
tros de avaliagdo nacional e internacional.

Entre as acdes a serem implementadas esta a criacdo de um Conselho
Editorial, a quem cabera o papel de corpo auxiliar da Comissdo de Documen-
tagdo e Memoria na formulagao da politica editorial bem como na manutencao
da qualidade global da Revista. Em principio, o Conselho constara com os
seguintes integrantes: Prof. Dr. Carlos Alberto Reis de Paula (UnB), Prof. Dr.
Pedro Paulo Teixeira Manus (PUC-SP), Ministra Rosa Weber (STF), Ministro
Edson Fachin (STF), Ministro Ayres Britto (aposentado — STF), Ministro Ri-
cardo Lewandowski (STF, USP), Ministra Carmen Lucia (STF, PUC Minas),
Ministro Marco Aurélio Mello (aposentado — STF), Prof* Dr* Esperanza Maca-
rena Sierra Benitez (Universidad de Sevilla), Prof* Dr* Rossina Rossi (Centro
de Estudios Judiciales del Uruguay), Prof. Dr. Jodo Leal Amado (Universidade
de Coimbra), Prof* Dr* Maria do Rosario Palma Ramalho (Faculdade de Direito
de Lisboa), Prof. Dr. Giancarlo Perone (Universidade de Sassari, Italia), Prof.
Dr. Antonio Ojeda Avilés (Universidad de Sevilla), Prof* Dr* Sayonara Grillo
Leonardo da Silva (Universidade Federal do Rio de Janeiro), Prof. Dr. Ingo
Wolfgang Sarlet (PUCRS), Prof. Dr. Hugo Barretto Ghione (Universidad de la
Republica, Uruguay), Prof. Dr. Marcio Tilio Viana (Universidade Federal de
Minas Gerais) e Prof. Dr. Ronaldo Lima dos Santos (Universidade de Sdo Paulo).

Outra a¢do adotada deu-se no encaminhamento, pela Ministra-Presidente
do TST, Maria Cristina Peduzzi, de proposta de parceria entre a Revista do Tri-
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bunal Superior do Trabalho e o Programa de P6s-Graduagao do Departamento
de Direito da Universidade de Brasilia. Espera-se, com a parceria, que o perio-
dico atinja mais amplamente os meios académicos nacional e internacional e,
ao mesmo tempo, abra mais um espago para a publicacao de artigos cientificos
de pesquisadores mestres e doutores na area do Direito do Trabalho.

A Comissao de Documentacdo e Memoria também tem envidado es-
forgos no sentido de incluir a Revista do TST nas mais relevantes ¢ influentes
plataformas de indexacao de periodicos, como SciELO e Qualis (CNPg/Capes),
entre outros.

A Comissao lembra aos leitores que, a partir do volume 87/1 (jan./mar.
2021), os artigos da Revista do TST encontram-se abertos ao publico em geral,
disponiveis na integra online € em concomitancia com a versao impressa do pe-
riddico. Os textos podem ser acessados por meio do endereco eletronico https:/
www.tst.jus.br/web/biblioteca/revista-do-tst ou pelo QR Code abaixo. Espera-se,
com a iniciativa, que os estudiosos do Direito do Trabalho tenham acesso mais
célere as grandes questdes propostas pelo periodico institucional do TST.

LANCAMENTO DO MEMORIAL VIRTUAL DA
JUSTICA DO TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho conta a partir de agora com 0 Memorial
Virtual da Justica do Trabalho, espago criado para servir como repositorio da
Meméria Institucional dos Orgios que compdem a Justia Trabalhista nacional.
Integram o Memorial Virtual os Centros de Memoria dos TRTs e o Memorial
do TST, neste caso abrangendo igualmente o CSJT, 6rgaos criados para difu-
sdo cultural dos documentos, objetos e memorias que integram a memoria da
Justica Trabalhista brasileira.

Todo o conteudo exposto tem como finalidade atingir os seguintes obje-
tivos estabelecidos pelo Programa Nacional de Resgate da Memoria da Justica
do Trabalho (Ato Conjunto n® 11/TST.CSJT.GP):

— Consolidar a memoria institucional mediante a realizac¢do de inventario
de documentos e das pegas de interesse historico;
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— Desenvolver o repositorio de memoria da Justica do Trabalho;
— Preservar e divulgar o acervo historico;

— Fomentar a pesquisa de temas relacionados a historia e a evolucao do
Direito do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho.

O Memorial tem acesso livre por meio do enderego eletronico http://
www.csjt.jus.br/web/csjt/memorial-virtual-da-justica-do-trabalho ou pelo QR
Code abaixo:

INAUGURADA PAGINA DE VISITA VIRTUAL AO TST

O Comité Gestor do Programa Nacional de Resgate da Memoria da
Justiga do Trabalho langou, em 21 de junho de 2021, a pagina Visita Virtual do
Memorial Ministro Geraldo Montedonio Bezerra de Menezes. O TST de Portas
Abertas € uma iniciativa do Tribunal Superior do Trabalho para permitir que o
publico externo conhega as instalagdes da Corte por meio de visitas guiadas e
gratuitas. Agora, elas também poderdo ser realizadas virtualmente.

Os participantes podem conhecer as salas de sessdes de julgamento,
aprender mais sobre a arquitetura do edificio-sede (projetado por Oscar
Niemeyer), admirar as obras de arte que integram o edificio e, ainda, contem-
plar os jardins do Tribunal.

A visita virtual pode ser acessada por meio do enderego https://visitavir-
tual.tst.jus.br ou pelo QR Code abaixo:
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