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APRESENTACAO

Ocaso da pandemia, aurora da VIDA.
Perdas sentidas, licoes apreendidas.
Dé-me a sua mao e sigamos em frente.
Fagamos valer a pena.

Vamos dialogar, cantar e orar.
Também semear, cuidar e colher.
Edificar e criar coisas novas.
Fazer histéria e legd-la aos que virao.

A condi¢do humana segue a sua trajetéria inexordvel rumo ao
futuro, tendo por esteio a sua histéria, a fé e a racionalidade para enfrentar
velhos e novos desafios.

Nessa perspectiva, a Revista n® 34 — 2022 — do Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regido, na sua versio fisica e eletronica, apresenta-se para
registrar esse novo momento histérico, marcado pelas recentes experiéncias
pandémicas, mas com um olhar edificante para os novos desafios que se
descortinam no horizonte.

De fato, na presente revista sio veiculados, entre outros,
artigos cientificos que abordam temas instigantes, tais como: economia
de compartilhamento; prote¢ao internacional dos direitos trabalhistas
das mulheres; assédio moral no trabalho; trabalho intermitente; novos
contornos da responsabilidade trabalhista; trabalhadores de plataformas e
aplicativos; subordinagao algoritmica; direito do trabalho pés-pandemia;
tecnologia; desconsideragdo da personalidade juridica na recuperagio
judicial e na faléncia da empresa; futuro do sindicalismo; cyber-atletas e
relacoes de trabalho; teletrabalho no Ambito do relatério de altos estudos

do trabalho (GAET).

Ditos artigos passaram por criteriosa avalia¢ao de pareceristas com
s6lida formagao técnica e académica e foram sistematicamente organizados
na presente Revista, a partir de um projeto editorial moderno e arrojado, ji
reconhecido como de exceléncia no meio juridico-trabalhista.
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A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS
EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL QU FALIDAS NA
JUSTICA DO TRABALHO

Adriano Marcos Soriano Lopes’
Solainy Beltrdo dos Santos®

Resumo: A desconsideracio da personalidade juridica na Justica do Trabalho
é meio lidimo de satisfacdo da divida pelo credor quando as tentativas
de fazé-lo em face do devedor origindrio malograram. O propésito deste
trabalho é examinar se o incidente de desconsideragio da personalidade
juridica pode ser processado e decidido pela Justica do Trabalho quando
no processo trabalhista figurar empresa falida ou recuperanda. Para tanto,
utilizando-se do método légico-dedutivo, serd realizada uma digressio
histérico-juridica do instituto da desconsideragio da personalidade juridica,
bem como, na sequéncia, serd analisado o incidente processual que possibilita
o soerguimento do escudo protetor da pessoa juridica (personalidade)
para alcancar bens dos nio originariamente obrigados e, por fim, serd
contextualizada tal abordagem no Ambito dos processos trabalhistas em que
figuram empresas falidas ou recuperandas, em razio da redagio do art. 82-A,
pardgrafo tnico, da Lei n. 11.101/2005 dada pela Lei n. 14.112/2020.

Palavras-chave: Desconsideracio da Personalidade Juridica. Justica do
Trabalho. Lei n. 11.101/2005. Competéncia.

1 INTRODUCAO

A desconsideracio da personalidade juridica permite que bens de
terceiros sejam processualmente excutidos para satisfazer divida de credor
que nio obteve éxito para tanto do devedor origindrio.

" Juiz do Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regifo. Especialista em
Ciéncias do Trabalho pela Faculdade Lions. Aucor de diversos artigos juridicos.

" Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Especialista
em Inovagdes em Direito Civil e seus Instrumentos de Tutela pela Universidade Anhanguera —
Uniderp. Autora de diversos artigos juridicos.
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A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS EMPRESAS
EM RECUPERACAO JUDICIAL OU FALIDAS NA JUSTICA DO TRABALHO

O presente trabalho visa a demonstrar se o art. 82-A, pardgrafo
Unico, da Lei n. 11.101/2005, acrescido pela Lei n. 14.112/2020, é
impeditivo da andlise do incidente de desconsideragio da personalidade
juridica pela Especializada Trabalhista quando o polo passivo da demanda
trabalhista for composto de empresa falida ou recuperanda.

A partir do método légico-dedutivo, a primeira parte deste
estudo apresentard uma abordagem histérico-juridica do instituto da

desconsideragdo da personalidade juridica e sua aplica¢do no processo

do trabalho.

Na sequéncia, serd analisada a intervencio de terceiro adequada
para permitir, em observincia aos principios constitucionais do contraditério
e ampla defesa, que bens de terceiros sejam atingidos, mormente na fase
executiva do processo trabalhista.

O dltimo tépico serd dedicado ao tratamento do incidente
de desconsideragio da personalidade em relagao as empresas falidas ou
recuperandas, bem como a interpretacio adequada da jurisprudéncia
quanto a aplicagao do art. 82-A, pardgrafo tnico, da Lei n. 11.101/2005 no
ambito trabalhista.

Destaca-se que a interpretagao equilibrada do referido dispositivo
legal é de grande relevincia para a efetiva entrega da prestacio jurisdicional,
no sentido de permitir a devida resolugao dos conflitos de competéncia
existentes entre a Justica Comum e a Justiga do Trabalho quanto a matéria,
o que demonstra a sensibilidade temadtica.

2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E A JUSTICA DO TRABALHO: ASPECTOS
GERAIS E ESCORCO HISTORICO-JURIDICO

O art. 789 do CPC’ estabelece que o devedor responde com todos
os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigagoes,
salvo as restri¢oes estabelecidas em lei, o que significa dizer que a satisfagao

3 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigacoes, salvo as restrigoes estabelecidas em lei.
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da divida enseja um dever para o devedor e uma responsabilidade para o
seu patrimonio.

E cedico que a pessoa do sécio ndo se confunde com a pessoa juridica.

A pessoa juridica ou coletiva/moral/ficticia/abstrata  pode
ser conceituada como o conjunto de pessoas ou de bens, que adquirem
personalidade juridica prépria por uma ficgdo juridica, conforme
apontamento de Tartuce (2020, p. 236):

Muitas foram as teorias que procuraram afirmar e justificar a
existéncia da pessoa juridica, tendo o Cédigo Civil de 2002 adotado
a teoria da realidade técnica. Essa teoria constitui uma somatdria
entre as outras duas teorias justificatérias e afirmativas da existéncia

da pessoa juridica: a teoria da ficgio — de Savigny — e a teoria da
realidade organica ou objetiva — de Gierke e Zitelman.

Para a primeira teoria, as pessoas jurl’dicas sao criadas por uma
ficgdao legal, o que realmente procede. Entretanto, mesmo diante dessa
criacao legal, nao se pode esquecer que a pessoa juridica tem identidade
organizacional prépria, identidade essa que deve ser preservada (teoria da
realidade orginica).

Ademais, os arts. 49-A* e 1024° do Cédigo Civil consagram o
“principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas’, que nada mais
é, nos termos do pardgrafo dnico do art. 49-A mencionado, do que um
instrumento licito de alocagao e segregacio de riscos, estabelecido pela
lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragio de
empregos, tributo, renda e inovagao em beneficio de todos.

Essa autonomia remonta a decisio da CAmara dos Lordes no caso
Salomon v. A. Salomon Ltd. de 1897, como assesta Didier Jr. (2019, p.
601/602): “O caso inglés Salomon v. A. Salomon & Co. Ltd. [(1897) AC
22] é provavelmente o mais famoso caso judicidrio em direito societdrio. Ele
¢ visto como a “pedra fundamental” da doutrina da autonomia da pessoa
juridica.” Cabe acrescentar que, malgrado a primeira instincia e a Corte de

4 Art. 49-A. A pessoa juridica nio se confunde com os seus sdcios, associados, instituidores ou
administradores.

> Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade,
sendo depois de executados os bens sociais.
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Apelagao do referido caso tenham admitido a possibilidade de desconsiderar
a autonomia da empresa para alcangar os bens dos sécios, a decisao que
prevaleceu foi a prolatada pela House of Lords em sentido contrério.

A inteligibilidade de tal caso é explanada por Stolze e Pamplona
Filho (2020, p. 186):

Aaron Salomon, objetivando constituir uma sociedade, reuniu seis
membros da sua prépria familia, cedendo para cada um apenas uma
agio representativa, a0 passo que, para si, reservou vinte mil.

Pela despropor¢io na distribuicido do controle aciondrio jd se
verificava a dificuldade em reconhecer a separacio dos patriménios
de Salomon e de sua prépria companhia.

Em determinado momento, talvez antevendo a quebra da empresa,
Salomon cuidou de emitir titulos privilegiados (obrigacoes
garantidas) no valor de dez mil libras esterlinas, que ele mesmo
cuidou de adquirir.

Ora, revelando-se insolvdvel a sociedade, o préprio Salomon, que
passou a ser credor privilegiado da sociedade, preferiu a todos
os demais credores quirografirios (sem garantia), liquidando o
patriménio liquido da empresa.

Apesar de Salomon haver utilizado a companhia como escudo
para lesar os demais credores, a Camara dos Lordes, reformando as
decisoes de instincias inferiores, acatou a sua defesa, no sentido de
que, tendo sido validamente constituida, e nio se identificando a
responsabilidade civil da sociedade com a do préprio Salomon, este
nao poderia, pessoalmente, responder pelas dividas sociais.

Entrementes, tal autonomia niao é absoluta.

A responsabilidade patrimonial do sécio encontra restri¢ao nos
arts. 790, 1I° ¢/c 795 do CPC7, no sentido de que seus bens s6 respondem
pela divida societdria nos casos previstos em lei.

A respeito do tema, Theodoro Junior (2019, p. 2951/2) pondera:

Ha4, outrossim, que se distinguir entre a solidariedade que decorre
puramente da lei por for¢a da natureza da sociedade, e a que decorre
por forca da lei, mas da prdtica de certos atos anormais do s6cio ou
administrador. No caso de s6cios naturalmente soliddrios é que se dd
aresponsabilidade executiva secunddria, na forma do art. 790, 11, cuja

¢ Art. 790. Sao sujeitos 4 execugio os bens: II — do sécio, nos termos da lei;

7 Art. 795. Os bens particulares dos sécios nio respondem pelas dividas da sociedade, senao nos
casos previstos em lei.
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atuacio é direta e ocorre sem necessidade de condenacio do terceiro
responsdvel em sentenga prépria. A responsabilidade extraordindria,
como o proveniente de abuso de gestdo, viola¢io do contrato, dolo
etc., depende de prévio procedimento de cognicio e s6 pode dar
lugar 2 execugio quando apoiada em senten¢a condenatdria contra
o sécio faltoso.

Para entender a autonomia patrimonial do sécio e a
possibilidade deste ser responsdvel pelo pagamento de divida de
empresa cujo quadro social integra é relevante divisar a distingao que
o direito das obrigagdes estabelece entre débito e responsabilidade
(Schuld e Haftung). O débito existe quando se contrai a obrigacao, jd
a responsabilidade passa a existir quando existe a imputagdo juridica
para cumprimento daquela, observando que, como séi acontecer,
débito e responsabilidade caminham juntos, mas nem sempre isso
ocorre, como, por exemplo, nos casos de divida prescrita, em que
existe débito, mas nao responsabilidade ou, ainda, no caso do fiador,
que nao possui o débito, mas assume, por for¢a do contrato de fianga,
a responsabilidade pelo adimplemento.

Transpondo tal situagao para as dividas contraidas pelas empresas,
pode-se dizer que estas detém o débito e a responsabilidade pelo pagamento,
enquanto que os socios ao terem seus bens alcancados pelas dividas da pessoa
juridica que compdem ndo possui débito, mas se tornam responsaveis pela
obriga¢do contraida.

Em verdade, a teoria da desconsideracio da personalidade juridica
surgiu unicamente com o intuito de ultrapassar pontualmente a autonomia
patrimonial da pessoa juridica em razdo do uso indevido desta e nao a
personalidade juridica, conforme ensinamento de Tartuce (2015, p. 81):

Deve ficar claro que a desconsideragao da personalidade juridica
ndo significa a sua extingio, mas apenas uma ampliagio das
responsabilidades, quebrando-se com a sua autonomia. Em tom
suplementar, a medida ¢ tida como excepcional, dependendo
de autorizac¢ao judicial, como regra. Em suma, nio se pode
confundir a desconsideragio com a despersonificagao da pessoa
juridica. No primeiro instituto, apenas desconsidera-se a regra
pela qual a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus
membros. Na despersonificagio, a pessoa juridica é dissolvida
ou extinta.
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Nesse mesmo sentido também esclarece Didier Jr. (2019, p. 602):

Existem vdrias outras evidéncias histéricas de que a desconsideragao
da personalidade juridica surgiu como técnica para suspender
episodicamente o privilégio da limitagio da responsabilidade, e nio
a personalidade juridica. A limita¢io da responsabilidade tem suas
origens vinculadas a critérios de conveniéncia econdmica, nio tendo
relagio alguma com o tema da personalidade juridica.

Isso assim o é porque limitagio da responsabilidade nio ¢ elemento
constitutivo da personalidade juridica.

Ademais, insta notar que o ordenamento juridico pétrio flexibiliza
os contornos obrigacionais existentes entre a sociedade empresarial e o
patriménio dos s6cios, como elucida Delgado (2019, p. 597):

Essa relativizagdo, conforme visto, jd se expressa na legislaco
processual civil, tanto no antigo quanto no novo CPC. Vide,
ilustrativamente, o art. 592, caput e inciso 11, do CPC/1973 (“[...]
ficam sujeitos a execug¢io os bens do sécio, nos termos da lei”); observe-
se, na mesma linha, o art. 790, II, do CPC/2015 (“Sao sujeitos a
execugdo os bens [...] do s6cio, nos termos da lei”). Igualmente, leia-
se o art. 596, caput, do CPC/73 (“os bens particulares dos sécios
nao respondem pela dividas da sociedade senio nos casos previstos
em lei — grifos acrescidos), lendo-se também, na mesma dire¢io, o
art. 795, caput, do CPC/2015 (“Os bens particulares dos sécios nio
respondem pelas dividas da sociedade, senio nos casos previstos em
lei”). No Direito Societdrio, mesmo a antiga Lei das S.A. (Decreto-
lei n. 2.627, de 1940) fixava tal relativizagio em seus arts. 121 e
122, ao passo que a subsequente Lei das Sociedades An6nimas (n.
6.404, de 1976) fixa essa relativizagio em seu art. 158. O Decreto
n. 3.708, de 1919, segundo ji exposto, também mencionava similar
relativizagio (art. 10). O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, em
preceito de cardter geral (art. 50), além dos artigos 1.070 e 1.016,
trata igualmente de critério congénere de relativizagio das fronteiras
responsabilizatdrias.

De qualquer forma, a construgio doutrindria brasileira sobre
o tema erigiu a ideia de que com o fim de coibir a pritica, pelos sécios,
de atos ilicitos, abusos, confusio patrimonial, ou seja, a fim de evitar a
desfuncionalidade da empresa engendrou-se a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, teoria da penetragao ou /lifting the corporate veil, ou,
ainda, disregard of the legal entity. Isso significa dizer que, preenchidos os
requisitos legais, é possivel, ao juiz, desconsiderar, de forma episédica, o véu
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ou escudo protetor da pessoa juridica (sua personalidade), alcangando os
bens dos sécios.

Na visao de Theodoro Junior (2019, p. 576):

disregard doctrine do direito norte-americano, que autoriza o Poder
Judicidrio a ignorar a autonomia patrimonial entre a empresa ¢
seus sécios ou administradores, sempre que for manipulada para
prejudicar os credores. Desta forma, o patrimoénio dos sécios ¢
alcangado na reparagio de danos provocados pela empresa a terceiros,
quando houver desvio de finalidade ou confusio patrimonial, para
o0s quais os gestores tenham concorrido.

Complementa Requiao (1969, p. 14):

O mais curioso ¢ que a ‘disregard doctrine’ nio visa a anular a
personalidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso
concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relagao as
pessoas ¢ os bens que atras dela se escondem. E caso de declaragio
de ineficdcia especial da personalidade juridica para determinados
efeitos, prosseguindo todavia a mesma incélume para seus outros
fins legitimos.

A respeito da digressao histéria dessa teoria advinda do sistema do
Common Law, que possibilita a extensdo da responsabilidade patrimonial
pelos débitos da empresa aos sécios sem a dissolugao ou a desconstitui¢ao da
personalidade juridica societdria, ensina Didier Jr. (2019, p. 602):

a técnica da desconsideragio da personalidade juridica s6 veio a
surgir no final do Século XIX como consequéncia de todo o debate
que se travou nesse século a respeito da limitagao da responsabilidade
dos sécios nas formas societdrias. No século XIX, foram editados,
no Reino Unido, os primeiros diplomas legais que conferiam
responsabilidade limitada aos sécios como a Joint Stock Companies
Actde 1844 e a Limited Liability Act de 1855 ¢ isso foi determinante
para o debate no qual emergiu a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica.

Complementando tal exposicio, ensina Coelho (2008, p. 37):

A teoria é uma elaborac¢io doutrindria recente. Pode-se considerar
Rolf Serick o seu principal sistematizador, na tese de doutorado
defendida perante a Universidade de Tiibigen, em 1953. E certo
que, antes dele, alguns autores j4 haviam se dedicado ao tema, como,
por exemplo, Maurice Wormser, nos anos 1910 e 1920. Mas nao
se encontra claramente nos estudos precursores a motivagio central
de Serick de buscar definir, em especial a partir da jurisprudéncia

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022



36

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS EMPRESAS
EM RECUPERACAO JUDICIAL OU FALIDAS NA JUSTICA DO TRABALHO

norte-americana, os critérios gerais que autorizam o afastamento da
autonomia das pessoas juridicas (1950).

Na ordem interna, Gongalves (2020, p. 275) acentua que:

vem sendo acolhida em nossa doutrina desde o final dos anos 1960,
principalmente a partir dos estudos de Rubens Requiao. Como néo
havia previsdo legal para aplicd-la no 4mbito do direito privado,
de inicio os tribunais se valeram do art. 135 do Cédigo Tributdrio
Nacional.

Posteriormente, o Cédigo de Defesa do Consumidor passou a
autorizd-la expressamente no art. 28 e seus pardgrafos quando “em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infragio dalei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato
social”, bem como nos casos de “faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por m4
administracio” ou, ainda, “sempre que a sua personalidade for, de
alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores”. O Cédigo Civil no art. 50 disp6s que “Em
caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica”.

Demais disso, os requisitos para desconsideracio da personalidade
juridica encontram-se presentes em diversas normas do ordenamento
juridico, a saber: art. 50, CC% art. 28, CDC’ art. 2°, §2°, da CLT";

8 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, desconsiderd-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagbes de obrigagoes sejam estendidos aos bens particulares de administradores
ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

? Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracio da lei, fato ou
ato ilicito ou violacio dos estatutos ou contrato social. A desconsideragio também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragao.

10 Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de servico. §2° Sempre
que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administragio de outra, ou ainda quando, mesmo guardando
cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsdveis solidariamente pelas
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art. 135 do CTN'; arts. 117, 158, 245 e 246 da Lei n. 6.404/76'%;
art. 4° da Lei n. 9.605/98"3; art. 18, §3° da Lei n. 9.847/99'; art. 34 da
Lei n. 12.529/2011%; e art. 14 da Lei n. 12.846/2013'°. Em razio dessa
positivagao, nao se pode mais falar em teoria, como expende Tartuce (2015,
p. 77): “Como a desconsideragao da personalidade juridica foi adotada pelo

legislador da nova codificagio privada, nio é mais recomenddvel utilizar

obrigacdes decorrentes da relagio de emprego.

" Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato
social ou estatutos: I — as pessoas referidas no artigo anterior; II — os mandatdrios, prepostos e
empregados; 111 — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

12 Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder. Art. 158. O administrador nio é pessoalmente responsdvel pelas obrigacoes
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestao; responde, porém,
civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder: I —dentro de suas atribui¢des ou poderes,
com culpa ou dolo; IT — com violagio da lei ou do estatuto. Art. 245. Os administradores nio
podem, em prejuizo da companhia, favorecer sociedade coligada, controladora ou controlada,
cumprindo-lhes zelar para que as operagées entre as sociedades, se houver, observem condigoes
estritamente comutativas, ou com pagamento compensatério adequado; e respondem perante
a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos praticados com infragio ao disposto
neste artigo. Art. 246. A sociedade controladora serd obrigada a reparar os danos que causar a
companhia por atos praticados com infragio ao disposto nos artigos 116 ¢ 117.

13 Art. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstdculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

" Art. 18. Os fornecedores e transportadores de petrdleo, gds natural, seus derivados e
biocombustiveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade, inclusive
aqueles decorrentes da disparidade com as indicagbes constantes do recipiente, da embalagem
ou rotulagem, que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor. §3° Poderd ser desconsiderada a personalidade juridica da sociedade sempre
que esta constituir obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao abastecimento nacional
de combustiveis ou ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis.

' Art. 34. A personalidade juridica do responsével por infragio da ordem econ6émica poderd
ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracio
da lei, fato ou ato ilicito ou violagio dos estatutos ou contrato social. Pardgrafo tnico. A
desconsideragio também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administracao.

!¢ Art. 14. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso
do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou
para provocar confusio patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangées aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de administragio, observados o
contraditorio ¢ a ampla defesa.
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a expressao teoria, que constitui trabalho doutrindrio, amparado pela
jurisprudéncia.”

Na desconsideragao direta, a responsabilidade patrimonial pelo
adimplemento das dividas da empresa ¢ estendida aos sécios, que passa a
responder judicialmente pelo débito com seu patriménio pessoal; ao passo que
na desconsideragao inversa, a responsabilidade pelo pagamento das dividas dos
socios ¢ estendida 2 empresa, malgrado o débito seja originariamente do sécio.
A doutrina também defende a existéncia da desconsideragao expansiva que,
segundo entendimento de Farias e Rosenvald (2015, p. 405) ¢ “a possibilidade
de desconsiderar uma pessoa juridica para atingir a personalidade do sécio
eventualmente oculto, que, no raro, estd escondido na empresa controladora’;
bem como da desconsideragao indireta, conceituada pelos citados autores na
mesma obra (2015, p. 405) como a permissao de:

levantamento episddico do véu protetivo da empresa controlada
para responsabilizar a empresa-controladora (ou coligada) por
atos praticados com aquela de modo abusivo ou fraudulento.
Observa-se que a hipdtese vem se tornando muito comum, em
especial envolvendo grandes complexos empresariais que adquirem,
sucessivamente, diversas empresas que terminam atuando de modo
a criar um ambiente mais seguro para a sua controladora, em

detrimento de terceiros que contratam com uma empresa mais fraca
(controlada por outra mais forte).

Quanto aos requisitos, duas teorias se destacam na doutrina
brasileira: a) teoria maior ou subjetiva, que exige a presenca de dois
requisitos: abuso da personalidade juridica (desvio de finalidade ou confusao
patrimonial) e o prejuizo do credor, adotada pelo art. 50, CC; b) teoria
menor ou objetiva, que exige um tnico elemento: prejuizo do credor, que
foi adotada pela art. 4° da Lei n. 9.605/98 e art. 28, §5°, do CDC, bem
como art. 34 da Lei n. 12.529/2011.

Nessa perspectiva elucidam Saraiva e Unhares (2018, p. 420):

A desconsideragio da personalidade juridica do executado permite
que os atos executérios alcancem os bens particulares dos sécios,
segundo duas teorias: a) quando se verifica a insuficiéncia do
patriménio societdrio (teoria menor), e b) quando se verifica a
insuficiéncia do patriménio societdrio e, concomitantemente, restar
comprovado o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial (teoria maior).
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A jurisprudéncia trabalhista se sedimentou no sentido de aplicar a
teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica, com arnés nos
arts. 2°, 10, 448 ¢ 449 da CLT", antes mesmo da existéncia do Cédigo Civil
2002 ou do CDC, com o objetivo de tornar efetiva a execugao trabalhista,
reconhecendo-se, na fase de execugao, a responsabilidade objetiva dos sécios
pelos débitos trabalhistas pela simples inexisténcia de bens da empresa.

Acompanha esse entendimento Santos e Hajel Filho (2020, p. 1073):

teoria menor, também conhecida por teoria objetiva, tem seu
fundamento legal no § 5° do art. 28 da Lei 8.078/1990 (CDC).
Propugna que, para haver a desconsideragio da pessoa juridica,
basta ficar comprovado que ela nio possui bens para adimplir a
sua obrigaco. Para a teoria em lume, ndo ¢ necessdrio que ocorra o
abuso ou desvio de finalidade. Hodiernamente, ¢ a teoria prevalente
na doutrina e na jurisprudéncia trabalhista.

Isso também em razio do valor social do trabalho e da funcio
social da propriedade insculpidas no texto constitucional, possibilitando
que o nao pagamento do crédito trabalhista pela empregadora, o mero
indicio de dissolu¢do ou, pelo menos, paralisagdo irregular das atividades da
empresa executada seja considerado como infragao a lei e aos seus credores,
permitindo-se que os s6cios sejam chamados a responder pela divida com
seu patrimonio pessoal, de modo secunddrio ou subsididrio.

Expoem Saraiva e Unhares (2018, p. 421) a mesma inteligéncia:

Entendemos que a Lei 8.078/1990 (CDC), na parte processual, ¢
aplicdvel ao processo do trabalho. Ademais, a regra insculpida no
art. 28, § 5°, do CDC estd em consonincia com os principios da
celeridade, protegao ao trabalhador hipossuficiente, da efetividade
da execugio trabalhista e do privilégio do crédito laboral, merecendo
plena aplicacdo ao processo do trabalho.

Desta forma, basta que se verifique a insuficiéncia de bens por parte
da pessoa juridica para arcar com a condenagio trabalhista, para
que seja possivel a desconsideragio de sua personalidade juridica
da empresa, visto que esta constitui obstdculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

17 Art. 10. Qualquer alteragio na estrutura juridica da empresa ndo afetard os direitos adquiridos por
seus empregados. Art. 448. A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetard
os contratos de trabalho dos respectivos empregados. Art. 449. Os direitos oriundos da existéncia do
contrato de trabalho subsistirao em caso de faléncia, concordata ou dissolucao da empresa.
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Convém esclarecer que a desconsideracao da personalidade juridica
da empresa no processo do trabalho tem relagio direta com o principio
do direito material do trabalho da despersonificagao/despersonaliza¢ao do
empregador ou desconsideracio da personalidade juridica do empregador
previsto nos arts. 2°, 10 e 448, todos da CLT, concatenando o trabalhador
pessoalmente a empresa, independentemente do seu proprietirio
momentaneo, como perfilha Leite (2021, p. 867): “A despersonalizacio do
empregador, ou desconsideracio da personalidade juridica do empregador é,
arigor, um principio do direito material trabalhista extraido da interpretacio
sistemdtica dos arts. 2°, §2°, 10, 448 ¢ 449 da CLT”

No mesmo sentido pondera Nascimento (2011, p. 673):

os riscos da atividade econdmica sio suportados pelo empregador
e que, diante do fendmeno da despersonaliza¢io do empregador, o
empresdrio é também responsdvel por esse pagamento, com o que
¢ possivel penhorar bens particulares do sécio para responder pelas
dividas empresariais.

Complementa tal interpretagao Delgado (2019, p. 496):

a despersonalizacio do empregador tem despontado como
importante fundamento para a desconsideracio do manto da
pessoa juridica, em busca da responsabilizacio subsididria dos
s6cios integrantes da entidade societdria, em contexto de frustracio
patrimonial pelo devedor principal na execucgao trabalhista. Pela
despersonalizagdo inerente ao empregador, tem-se compreendido
existir inten¢do da ordem juslaborativa de enfatizar o fato da
organizac¢io empresarial, enquanto complexo de relagées materiais,
imateriais e de sujeitos juridicos, independentemente do envoltdrio
formal a presidir sua atua¢io no campo da economia e da sociedade.
Com isso, a desconsideragao societdria, em quadro de frustragio
da execugio da coisa julgada trabalhista, derivaria das préprias
caracteristicas impessoais assumidas pelo sujeito passivo no Ambito
da relagdo de emprego.

Nesses moldes, com base nos arts. 790, II e 795 do CPC; 28, §5°,
da Lei n. 8.078/90 (CDC); art. 4, V, da Lei n. 6.830/80'%, todos de aplicagao
subsididria ao processo do trabalho (arts. 769 c¢/c 889 da CLT)", bem como dos

8 A execugio fiscal poderd ser promovida contra: V — o responsdvel, nos termos da lei, por
dividas, tributdrias ou nao, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado.

19 Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
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arts. 2°, 10, 448 e 449 da CLT ¢ possivel desconsiderar a personalidade juridica
da empresa no processo do trabalho, determinando-se o prosseguimento do
feito executério igualmente em face de seus sécios, independentemente da
natureza da empresa societdria, da participagao societaria, do tempo em que
houve a constitui¢ao do débito, da finalidade da pessoa juridica, nao havendo
a necessidade, ainda, de evidéncias de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusio patrimonial, em
razao da aplicacio da teoria menor a seara trabalhista.

Nao ¢é demais lembrar que, com a promulgagido da Declaragao
de Direitos de Liberdade Econdémica, Lei n. 13.874/2019, mormente a
previsio do art. 1°, §1°%, passou-se a questionar se a teoria menor ainda
poderia continuar sendo aplicada na seara trabalhista, em vista dos principios
protetores. Entende-se que a resposta ¢ positiva, jd que as normas insculpidas
nos arts. 790, II e 795 do CPC; 28, §5°, da Lei n. 8.078/90 (CDC); e
art. 4, V, da Lei n. 6.830/80, continuam sendo de aplica¢io subsididria
a0 processo do trabalho (art. 769 da CLT), nao existindo nada na Lei n.
13.874/2019 que altere esse quadro. Alids, a Declara¢io de Direitos da
Liberdade Econdmica nao determinou a aplicagao do art. 50 do CC a seara

trabalhista, tampouco vedou a aplicagao de qualquer outro dispositivo legal.

Ainda que assim nao fosse, a Lei n. 13.874/2019 padeceria de vicio
de inconstitucionalidade formal caso se entenda aplicdvel as suas disposicoes
a0 processo do trabalho, pois o diploma decorre de uma conversio de medida
provisdria, o que justifica a sua ndo produgio de efeitos processuais, por forca
doart. 62,§1°,1, “b”, da CRFB*, que veda a edi¢ao de medida proviséria que
verse acerca de Direito Processual Civil, Penal ou Trabalhista, por extensao.

processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
Art. 889. Aos trimites e incidentes do processo da execugio sdo aplicdveis, naquilo em que nio
contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a
cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.

2§1° O disposto nesta Lei serd observado na aplicagdo e na interpretacio do direito civil,
empresarial, econdmico, urbanistico e do trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu
Ambito de aplicacdo e na ordenagio publica, inclusive sobre exercicio das profissoes, comércio,
juntas comerciais, registros publicos, trinsito, transporte e prote¢do ao meio ambiente.

21§10 E vedada a edi¢ao de medidas provisérias sobre matéria: I — relativa a: b) direito penal,
processual penal e processual civil.
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Nesse sentido, vaticina Leite (2021, p. 203/204):

A Lei n. 13.874/2019 alterou a redagio do art. 50 do Cédigo Civil,
passando a disciplinar os aspectos de direito material do instituto
da desconsideracao da personalidade juridica. Vale destacar que essa
lei ndo poderia dispor sobre normas de direito processual, incluido
o do trabalho, uma vez que se trata de lei decorrente de conversio
de Medida Proviséria. Ora, se a CF (art. 62, § 1°, I, b) veda a
edicao de Medida Proviséria que disponha sobre Direito Processual
Civil, Penal ou Trabalhista (STF — ADI n. 1.910), entao h4 vicio de
inconstitucionalidade formal na lei que ¢ resultado de conversao de
Medida Proviséria que, por sua vez, dispunha sobre direito processual.

3 O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA: UM PRESSUPOSTO

NECESSARIO

A decisao de desconsideragio da personalidade juridica tem

natureza constitutiva, considerando-se que, por meio dela, cria-se uma
nova situagio juridica. Antes do advento do CPC de 2015 ela poderia

ocorrer incidentalmente no processo, bastando que o credor demostrasse

os requisitos legais para que o juiz levantasse o véu ou escudo protetor da

personalidade juridica e determinasse o atingimento dos bens particulares
dos sécios. Acrescenta a isso, Theodoro Junior (2019, p. 577) que:

Somente apds a desconsideracio, os sdcios eram chamados a
integrar a lide e interpor os recursos cabiveis. O contraditério e a
ampla defesa, destarte, eram realizados a posteriori, mas de maneira
insatisfatdria, jd que, em grau de recurso, obviamente, nio hd como
exercer plenamente a defesa assegurada pelo devido processo legal.

Aprofundando-se sobre essa sistemdtica, elucida Gongalves (2020,

p. 2771278):

Na agiao promovida pelo credor contra a pessoa juridica, na qual se
promovia a cobranga do débito, o s6cio nio era parte. Afinal, nao
era ele o devedor. Em regra, quando se chegava 2 fase de execucio, e
nao se lograva encontrar bens, o credor postulava a desconsideragio,
trazendo ao conhecimento do juiz as circunstincias que permitiam
concluir pela existéncia das situagoes do art. 50 do Cédigo Civil
ou do art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor. De inicio, nos
processos mais antigos, nao havia propriamente um contraditério
e nio se ouvia o sécio, jd que ele nio integrava o processo. Se o
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juiz entendesse que havia indicios suficientes dos requisitos, ele
desconsiderava a personalidade juridica da empresa e estendia a
responsabilidade patrimonial ao sécio, sem que este integrasse a relagio
processual. Restava a ele defender-se opondo embargos de terceiro,
nos quais tentaria demonstrar que os requisitos da desconsideragio
niao estavam preenchidos e que por isso a responsabilidade nio
poderia ter sido estendida a ele. O contraditério era observado nos
embargos de terceiro, em que se dava ao sécio a oportunidade de
provar o necessdrio para afastar a constri¢ao sobre os seus bens.
Mais tarde, a jurisprudéncia e a doutrina passaram a sustentar que
nao seria possivel alcancar bens do sécio sem que houvesse um
contraditério no processo em que a desconsideragio era decretada.
Com isso, passou-se a entender que o s6cio, aquem a responsabilidade
patrimonial foi estendida, deveria passar a integrar a lide, para a qual
deveria ser citado, tendo oportunidade de apresentar embargos a
execucio. Haveria jd a possibilidade de contraditério na prépria agao
ajuizada em face da empresa. Mas em regra era um contraditério
exercido apds o deferimento da desconsideragio.

Necessdrio salientar que, a partir do CPC de 2015, hd a necessidade
de instauragdo do incidente de desconsideragao da pessoa juridica para que
os bens dos sdcios sejam atingidos (art. 795, §4°, do CPC)*, de modo a lhes
garantir o direito constitucional ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CRFB)%, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB)*.

Na seara trabalhista, a previsao dos arts. 133 a 137 do CPC passou a
ser aplicdvel por forga do art. 855-A da CLT?, incluido na Consolida¢io das
Leis do Trabalho pela Lei n. 13.467/2017, como era o entendimento do c.
TST em 2016, conforme art. 6 da IN/TST n. 39/2016%, tendo o dispositivo

2§4° Para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatéria a observancia do incidente
previsto neste Cédigo.

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

1V — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

» Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de desconsideragio da personalidade
juridica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 — Cédigo de
Processo Civil.

6 Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideragao da personalidade
juridica regulado no Cédigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também
do juiz do trabalho na fase de execucao (CLT, art. 878).
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sido inclusive revogado expressamente pelo art. 21 da IN n. 41/2018 do
TST%, em razio da Lei da Reforma. O incidente da desconsideracio da
personalidade juridica no processo do trabalho estd previsto, outrossim, nos

arts. 56, 86 a 91 da Consolidagao dos Provimentos da Corregedoria-Geral
da Justi¢a do Trabalho.?®

Cabe registrar, por pertinéncia, o entendimento de Santos e Hajel

Filho (2020, p. 1076):

O incidente é uma modalidade interventiva (intervencio de
terceiros), pois a acdo principal é ajuizada originalmente contra a
pessoa juridica; porém, uma vez instalado o incidente, os seus sécios
passam a compor obrigatoriamente o polo passivo da agdo, ou seja,
terceiros, entio, ingressam como réus no processo, a0 menos até que
o incidente seja solucionado.

O Digesto Processual Civil prevé duas oportunidades para postular
a desconsideragao da personalidade juridica: junto com a inicial ou em
peti¢do autdnoma (incidente processual). Em qualquer caso, o requerimento

¥ Art. 21. Esta Instru¢ao Normativa entrard em vigor na data da sua publicacdo. Ficam revogados
os art. 2°, VIII, e 6° da Instrugio Normativa n® 39/2016 do TST.

2 Art. 56. O nome do sécio constard da autuacio do processo sempre que requerido pela
parte na peti¢do inicial ou quando incluido pelo juiz mediante julgamento de Incidente de
Desconsideragio da Personalidade Juridica da sociedade empresarial, em qualquer fase do
processo. Art. 86. Nao sendo requerida na peti¢do inicial, a desconsideragio da personalidade
juridica prevista no artigo 855-A da CLT serd processada como incidente processual, tramitando
nos préprios autos do Processo Judicial Eletronico em que foi suscitada, vedada sua autuagio
como processo autdbnomo, tanto nas unidades de primeiro como nas de segundo graus da
Justica do Trabalho. Art. 87. A instauracdo do incidente suspenderd o processo, sem prejuizo de
concessdo da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o artigo 301 do CPC. Art. 88.
Instaurado o incidente, a parte contrdria ¢ os requeridos serdo notificados para se manifestar e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias. Pardgrafo tinico. Havendo necessidade
de prova oral, o juiz designard audiéncia para sua coleta. Art. 89. Concluida a instrugio, o
incidente serd resolvido por decisdo interlocutdria, da qual serdo as partes e demais requeridos
intimados. Pardgrafo tnico. Da decisio proferida: I — na fase de cognigdo, nio cabe recurso
de imediato, na forma do §1° do artigo 893 da CLT; II — na fase de execugio, cabe agravo de
peti¢io, em 8 (oito) dias, independentemente de garantia do juizo. Art. 90. Em se tratando
de incidente requerido originariamente no tribunal, a competéncia para sua instauragdo, para
decisao de pedidos de tutela proviséria e para a instrugio serd do relator. §1° O relator poderd
decidir monocraticamente o incidente ou submeté-lo ao colegiado, juntamente com o recurso.
§20 Decidido o incidente monocraticamente pelo relator, da decisdo caberd agravo interno, nos
termos do Regimento do Tribunal. Art. 91. Decidido o incidente ou julgado o recurso, os autos
retomardo seu curso regular.
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pode ser feito pela parte ou pelo Ministério Publico, sendo por este quando
lhe couber intervir no processo (art. 133, caput)”. Ocorrendo na fase de
conhecimento, o incidente de desconsideracio da personalidade juridica
acarretard a inclusao do sécio no alcance da condenagao, por sentenga.

Interessante ponderar que, conforme Theodoro Janior (2019, p.
581/2):

E de se ressaltar, porém, que, embora se admita o incidente de
desconsideracio em qualquer tipo de processo e em qualquer fase
do procedimento, nio serd possivel pretender maneji-lo durante o
cumprimento da sentenga, se, pelo mesmo fundamento, a pretensio
foi definitivamente rejeitada na fase de conhecimento da agio. A
renovagao, in casu, esbarrard na coisa julgada.

Consoante Bueno (2022, p. 390):

O instituto tem como objetivo viabilizar o que a prética forense
consagrou com o nome de “redirecionamento da execugio’,
ou, de forma mais precisa, criar condi¢des para que, ao longo do
processo (de forma incidental, portanto, dai o nome “incidente”),
sejam apuradas as razdes pelas quais o direito material autoriza a
responsabilizagio de pessoas naturais por atos praticados por pessoas
juridicas, sujeitando, assim, os bens do sécio aos atos executivos, na
forma do inciso VII do art. 790.

Neves (2020, p. 311) acrescenta que a “criagao legal de um incidente
processual afasta diivida doutrindria a respeito da forma processual adequada
a desconsideracao da personalidade juridica e a sua natureza: trata-se de um
incidente processual e nao de a¢io autbnoma.”

Esse incidente, que se trata de intervenc¢do de terceiros provocada,
¢ instaurado em qualquer fase do processo com pedido fundamentado (arts.

133, §1°% e art. 134, capur e §4°°', do CPC) da parte ou do Ministério

# Art. 133. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica serd instaurado a pedido
da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

3§10 O pedido de desconsideragio da personalidade juridica observard os pressupostos previstos
em lei.

SUArt. 134. O incidente de desconsideragio é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucio fundada em titulo executivo
extrajudicial. §4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideragio da personalidade juridica.
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Pablico, sendo o sécio citado para se manifestar no prazo de 15 dias, inclusive,
requerendo produgao de prova e, tratando-se de fase executiva, suspende-se
a execugdo (art. 134, §3°, do CPC)*, decidindo o magistrado na sequéncia,
por decisdo interlocutéria na seara trabalhista (art. 855-A, §1°, da CLT),
contra a qual cabe agravo de peticio em se tratando de fase de execugio,
independentemente da garantia do Juizo (art. art. 855-A, §1°, II, da CLT)*.

A respeito dessa previsao, assevera Pamplona Filho e Souza (2020,

p. 442):

A nosso sentir, errou o legislador ao reputar desnecessdria a garantia
do juizo na hipdtese do julgamento do incidente em fase de execugio,
uma vez que a interposi¢ao de recurso desprovido da garantia recursal
¢ excegdo prevista apenas na hipétese de integralmente garantido o
juizo. De todo modo, a interpretagio do dispositivo que parece mais
adequada ¢ aquela que indica como desnecessdria a garantia quando
j4 efetivamente garantida a instincia.

Ressalta-se que, conforme Bueno (2022, p. 391), “O que o CPC
de 2015 exige, destarte, é que as razdes de direito material que justificam
a responsabilizacao do sécio pela pessoa juridica [...] sejam apuradas (e
decididas) em amplo e prévio contraditério”.

Complementa Neves (2020, p. 313) que, “na realidade, o
requerente nao deve demonstrar, mas apenas alegar o preenchimento dos
requisitos legais para a desconsideragao, tendo o direito a produgio de prova
para convencer o juizo de sua alegagdo.”

Quanto aos pressupostos legais que autorizam essa hipdtese de
intervengio de terceiros (art. 134, §4°, CPC) assevera Didier Jr. (2019, p.
607/608):

Nio bastam, assim, afirmacbes genéricas de que a parte quer

desconsiderar a personalidade juridica em razao do “principio da
efetividade” ou do “principio da dignidade da pessoa humana”.
p p & p

Ao pedir a desconsideragdo, a parte ajuiza uma demanda contra
alguém; deve, pois, observar os pressupostos do instrumento da demanda.

32§30 A instauragdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipdtese do §2°.

#§1° Da decisao interlocutéria que acolher ou rejeitar o incidente: II — na fase de execugio,
cabe agravo de petigao, independentemente de garantia do juizo.
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Nao custa lembrar: a desconsideragio é uma sangio para a prdtica de atos
ilicitos; é preciso que a suposta conduta ilicita seja descrita no requerimento,
para que o sujeito possa defender-se dessa acusagao.

Assevera, ainda, Gongalves (2020, p. 280) que:

O incidente assegura contraditério prévio, permitindo que o sécio
ou a pessoa juridica apresentem as suas alegacdes, e procurem
demonstrar que nao estdo presentes os requisitos da lei material
para a desconsideragio. Além da manifestacio do sécio, o pedido de
desconsideragiao poderd ser impugnado, na desconsideracio direta,
também pela pessoa juridica, como tem reconhecido o Superior
Tribunal de Justica. Embora as partes do incidente sejam o suscitante
e 0 socio (no caso da desconsideracio direta), a pessoa juridica poderd
manifestar-se, postulando o nao acolhimento do incidente. Pelas
mesmas razdes, na desconsideracio inversa, embora as partes sejam o
suscitante e a pessoa juridica, o sécio poderd manifestar-se, postulando
o indeferimento do pedido. Nesse sentido, o REsp 1.208.852.

Adita-se que é possivel a concessao de tutela de urgéncia na hipétese
(arts. 300/301 do CPC)* se o tempo necessirio para a concretizagio da
citagdo puder, de alguma forma, comprometer a efetividade do direito
material, como, por exemplo, com a indisponibilidade dos bens do citando
(art. 854 do CPC)* visando a satisfacdo futura do direito discutido no
incidente, como prevé o §2° do art. 855-A da CLT*.

Com o acolhimento do incidente de desconsideracio da
personalidade juridica passa a execugdo legitimamente atingir os bens dos
s6cios, na medida em que contra ele se cria um titulo executivo, possibilitando
o reconhecimento de ineficicia da alienacio ou oneracio de bens havida em

3 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. Art.
301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagio de bem e qualquer outra medida
idonea para asseguragao do direito.

35 Art. 854. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou em aplicagdo financeira, o
juiz, a requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, determinard as
institui¢oes financeiras, por meio de sistema eletrénico gerido pela autoridade supervisora do
sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do
executado, limitando-se a indisponibilidade ao valor indicado na execugio.

36§20 A instauragio do incidente suspenderd o processo, sem prejuizo de concessio da tutela de
urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301 da Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
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fraude a execugio em beneficio daquele que formulou o incidente, a partir

da citagao (art. 792, V e §3°, do CPC).

Insta salientar que a responsabilidade do sécio é sempre subsididria,
em razao do beneficio de ordem ou excussao (art. 795, §§1° e 20, do CPC)?¥,
cabendo ao sécio indicar bens livres e desembaragados da empresa situados
na mesma comarca, como pontua Tartuce (2015, p. 76):

A regra é a de que a responsabilidade dos sécios em relagao as dividas
sociais seja sempre subsididria, isto é, primeiro exaure-se o patriménio
da pessoa juridica, para depois se executar os bens particulares dos
s6cios ou componentes da pessoa juridica.

Além dos efeitos do julgamento e da ineficdcia dos atos diante da
desconsideragao, convém ressaltar que a decisao faz coisa julgada tornando
imutdvel o quanto decidido para outros processos em que envolvam

identidade de partes, de causa de pedir e de pedido.
Nessa tonica, pondera Bueno (2020, p. 652):

Existente a “eriplice identidade”, inclusive com relagio ao que, no
primeiro processo, justificou a decisio favordvel & desconsideracio, a
resposta positiva mostra-se correta porque se trata de decisao proferida
com base em cognicio exauriente proferida apds a realizacio (ou, ao
menos, sua possibilidade) da ampla defesa (art. 136).

Disso nio se segue, contudo, que a desconsideracio alcancada
em determinado processo ¢ generalizada e automdtica para todo e
qualquer caso envolvendo aquele conjunto de pessoas juridicas e/ou
s6cios. O objeto do incidente aqui examinado é o reconhecimento da
ineficdcia da alienagio ou da oneracio de bens (art. 137), e nao, como
se poderia supor para alcangar aquela conclusio, de desconstitui¢io
da personalidade juridica. Destarte, impoe que se demonstre nos
futuros processos que hd a indispensdvel “triplice identidade” para
justificar a invoca¢ao da coisa julgada anterior.

O entendimento aqui sustentado nio sofre qualquer alteragio na
hipétese de o pedido de desconsideragio ser indeferido. Tratando-se de
decisdo exauriente, ela tende a transitar em julgado quando esgotados
ou nio interpostos os recursos cabiveis.

A existéncia de coisa julgada, de qualquer sorte, nao ¢ impeditivo

7§10 O sécio réu, quando responsdvel pelo pagamento da divida da sociedade, tem o direito
de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade. §2° Incumbe ao sécio que alegar
o beneficio do §1° nomear quantos bens da sociedade situados na mesma comarca, livres e
desembargados, bastem para pagar o débito.
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para que, diante de novos fatos, novo pedido de desconsideragao vir
a ser formulado a justificar reavaliagio do Estado-juiz, justamente
porque, em tal situagdo, ndo se faz presente a triplice identidade
destacada acima, ao menos no que diz respeito a sua causa de pedir.

4 A COMPETENCIA PARA O PROCESSAMENTO

DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DAS EMPRESAS FALIDAS
OU EM RECUPERACAO JUDICIAL OPOSTO NO
PROCESSO TRABALHISTA

A recuperacio judicial e a faléncia sao beneficios legais concedidos
aos empresdrios e sociedades empresdrias (art. 1° da Lei n. 11.101/2005)®
em razio de a atividade desenvolvida, em tese, permitir o desenvolvimento
econdmico-social, com o surgimento de novas tecnologias, redu¢ao de precos,
aumento da concorréncia e dos empregos, de modo que referidos institutos
permitem a socializa¢ao do insucesso ou prejuizo empresarial entre os credores.

Explica, neste tocante, Sacromone (2021, p. 62/63) que:

Por meio da faléncia, o empresdrio poderd, com a liquidagio de
seus ativos e desde que haja a satisfagio de ao menos 50% dos seus
débitos quirografdrios, ter suas obrigagoes extintas (art. 158, II, da
Lei n. 11.101/2005). Pela recuperagio, por seu turno, o empresirio
poderd renegociar os débitos com seus credores e impor, a uma
minoria discordante, a vontade da maioria dos demais credores.
(...)

Como o empreendimento, caso fosse préspero, provocaria efeitos
benéficos a toda a coletividade, a Lei assegurou que, para a
hipétese de a atividade empresarial nao ter sido bem-sucedida, os
efeitos maléficos deveriam também ser repartidos por todos. Essa
socializagao das perdas é um beneficio legal a0 empresdrio, por meio
da faléncia e da recuperacio, de modo a garantir incentivo para que
esse empresario continue a empreender e a arriscar o seu capital.

Na vigéncia do Decreto-Lei n. 7.661/45 era controvertido
na jurisprudéncia o entendimento acerca da competéncia executiva
da Justica do Trabalho quando no polo passivo se encontrava empresa

38 Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperaco judicial, a recuperagdo extrajudicial e a faléncia do
empresdrio e da sociedade empresdria, doravante referidos simplesmente como devedor.
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falida, existindo, até entao, trés correntes dissonantes. Isso porque o
procedimento falimentar e recuperacional envolve interesse de ordem
ptblica a fim de proteger a par conditio creditorium (paridade entre
credores da mesma classe).

A primeira e tradicional corrente sustentava que, se no curso da
fase de execugao sobreviesse o decreto de faléncia da empresa devedora,
a execugao dos créditos trabalhistas seria atraida pelo juizo universal da
faléncia, devendo neste prosseguir; ao passo que a segunda corrente defendia
que o art. 114 da CRFB conferia a Justica do Trabalho a competéncia para
executar as suas proprias decisoes, excluindo a competéncia do juizo universal
da faléncia, independentemente se a quebra tivesse ocorrido antes ou depois
dos atos de constri¢io dos bens do devedor, j& que os créditos trabalhistas,
por serem privilegiados, prescindem da habilitagao no juizo universal da
faléncia. A derradeira corrente era eclética, afirmando que a competéncia
¢ definida de acordo com o instante dos atos de constri¢do, ou seja, se os
bens do devedor fossem penhorados antes da decretagio da faléncia nio
seriam abrangidos pelo juizo falimentar, por aplicagao analdgica da Simula
44 do antigo TFRY, ao passo que se os atos de constri¢ao ocorressem apds
a quebra, cessaria a competéncia da Justiga do Trabalho, devendo o Juiz do
Trabalho expedir certiddo de habilitagio legal do crédito trabalhista junto
a0 processo falimentar.

Com o advento da Lei n. 11.101/2005, criaram-se trés institutos
em nosso ordenamento juridico relativamente as empresas que nao
conseguem honrar as suas dividas: a recuperacio extrajudicial; a recuperacao
judicial; e a decretagao da faléncia. Registra-se que a partir das alteragoes
promovidas pela Lei n. 14.112/2020, a recuperagao extrajudicial, que
implica ajuste direto entre o devedor e os seus credores, pode ser aplicdvel
aos créditos trabalhistas (art. 161, §1°, da Lei n. 11.101/2005)%, desde que

¥ Stmula 44: Ajuizada a execugio fiscal anteriormente 4 faléncia, com penhora realizada antes
desta, nao ficam os bens penhorados sujeitos a arrecadagio no juizo falimentar; proposta a
execugdo fiscal contra a massa falida, a penhora far-se-d no rosto dos autos do processo de
quebra, citando-se o sindico.

#§1° Estio sujeitos a recuperacio extrajudicial todos os créditos existentes na data do pedido,
exceto os créditos de natureza tributdria e aqueles previstos no §3° do art. 49 e no inciso II do
caput do art. 86 desta Lei, e a sujeicao dos créditos de natureza trabalhista e por acidentes de
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haja negociagao coletiva com o sindicato da respectiva categoria profissional,
observando-se que sempre foi aplicdvel aos créditos dos trabalhadores nio
empregados, cujas agdes foram remetidas para a Justica do Trabalho em
virtude da EC n. 45/2004.

Hodiernamente e por conta do referido diploma legal, a decretacio
da faléncia ou o deferimento da recuperacao judicial suspende o curso da
prescricdo e de todas as agdes e execucoes em face do devedor, inclusive
aquelas dos credores particulares do sécio soliddrio, até o encerramento
da faléncia/recuperagio, na forma do art. 6° da Lei n. 11.101/2005,
estabelecendo o §1°%? do referido dispositivo que terd prosseguimento, no
juizo no qual estiver sendo processada, a a¢io que demandar quantia iliquida,

ressaltando que o §2°%

, na sequéncia, faculta ao interessado pleitear, perante
o administrador judicial, habilita¢do, exclusao ou modificacio de créditos
derivados da relacao de trabalho. Por sua vez, as reclamacées trabalhistas a
que se refere o art. 8° da Lei n. 11.101/2005* serao processadas perante a
Justica do Trabalho até a apuracio do respectivo crédito, o qual serd inscrito

no quadro geral de credores pelo valor determinado em sentenga.

trabalho exige negociagdo coletiva com o sindicato da respectiva categoria profissional.

T Art. 6° A decretagio da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagio judicial
implica: I — suspensio do curso da prescri¢io das obrigagées do devedor sujeitas ao regime desta
Lei; IT — suspensdo das execugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos credores
particulares do sdcio soliddrio, relativas a créditos ou obrigacoes sujeitos a recuperagio judicial
ou a faléncia; I1I — proibicao de qualquer forma de retencdo, arresto, penhora, sequestro, busca e
apreensio e constri¢ao judicial ou extrajudicial sobre os bens do devedor, oriunda de demandas
judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou obrigacoes sujeitem-se a recuperagio judicial ou a
faléncia.

#2§1° Terd prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a agio que demandar quantia
iliquida.

4§20 E permitido pleitear, perante o administrador judicial, habilitagio, exclusio ou modificagio
de créditos derivados da relacio de trabalho, mas as agoes de natureza trabalhista, inclusive as
impugnacoes a que se refere o art. 8° desta Lei, serdo processadas perante a justica especializada
até a apuragdo do respectivo crédito, que serd inscrito no quadro-geral de credores pelo valor
determinado em sentenca.

“ Art. 8° No prazo de 10 (dez) dias, contado da publicagio da relagio referida no art. 7°,
§20, desta Lei, o Comité, qualquer credor, o devedor ou seus sécios ou o Ministério Publico
podem apresentar ao juiz impugnagio contra a relagio de credores, apontando a auséncia de
qualquer crédito ou manifestando-se contra a legitimidade, importincia ou classificagao de
crédito relacionado.
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Sobreleva-se que a decreta¢iao da faléncia ou o deferimento da
recuperacio judicial nio impedia o redirecionamento da execugao trabalhista
contra os sécios da empresa falida ou recuperanda, por forga da teleologia
propria da fase de execugdo, que se processa no interesse do credor e da
existéncia de responsdveis sucessivos.

Com a promulgacio da Lei n. 14.112/20, a controvérsia acerca
da competéncia reavivou-se, mas no sentido de se aferir qual seria o Juizo
competente para determinar o redirecionamento da execu¢io de empresa
falida ou em recuperacio judicial. E que referido diploma inseriu na Lei n.
11.101/2005 o art. 82-A, mormente o disposto em seu pardgrafo tinico:

Art. 82-A. E vedada a extensio da faléncia ou de seus efeitos, no
todo ou em parte, aos sdcios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da sociedade falida, admitida,
contudo, a desconsideragao da personalidade juridica.

Pardgrafo dnico. A desconsideracio da personalidade juridica da
sociedade falida, para fins de responsabilizagio de terceiros, grupo,
s6cio ou administrador por obrigacio desta, somente pode ser
decretada pelo juizo falimentar com a observincia do art. 50 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) e dos arts.
133, 134, 135, 136 e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), ndo aplicada a suspensio de que trata o
§ 3° do art. 134 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo

de Processo Civil).

A respeito da referida inovagio legislativa assevera Sacromone

(2021, p. 717/718):

O instituto da desconsideragio nio possuia previsao na Lei Falimentar
até a alteragio legislativa, o que motivava uma parte substancial da
doutrina a entender que sua aplicagio seria impossivel. Para essa
corrente, a LREF possui sistemas préprios de responsabilizacao de
seus sGcios, como os arts. 81 e 82, cuja disciplina é incompativel com
a desconsideracio.

Foi justamente esse posicionamento doutrindrio que motivou a
insercdo do art. 82-A, que vedou a extensdo da faléncia ou de seus
efeitos, no todo ou em parte, aos sdcios de responsabilidade limitada,
aos controladores da sociedade falida.

O art. 82-A foi inserido na Lein. 11.101/2005 para se tentar impedir
a aplicagio da extensao de faléncia ou de seus efeitos aos sdcios de
responsabilidade limitada, aos controladores e aos administradores

da sociedade falida.
(...
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Como poderd a Massa Falida responsabilizar seus controladores e
administragoes pelos prejuizos que sofreu, conferiu o art. 82-A a
possibilidade de que os terceiros prejudicados possam diretamente
responsabilizar seus sécios de responsabilidade limitada, os
controladores e os administradores da sociedade falida beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso de personalidade juridica.

E cedico que o juizo da faléncia é universal, ou seja, é o tnico
competente para conhecer das acoes sobre bens, interesses e negdcios da
empresa falida ou recuperanda (art. 76)*°, de modo que apenas uma tnica
unidade judicante possa arrecadar, bens, liquidar e partilhar o produto
dos bens entre os credores. Ademais, o controle, pelo juizo universal, da
afetagao de todo patriménio disponivel para o adimplimento dos credores,
da observincia do concurso entre eles em igualdade de condigdes com os
demais de mesma categoria, conforme quadro-geral, do principio da par
conditio creditorium para se respeitar a ordem de pagamento das classes de
credores e 0 mesmo percentual de rateio de cada credor dentro da mesma
classe, e, ainda, da maximizagio do valor dos ativos, servem para evitar que
a execuqao seja diluida individualmente e provoque prejuizos a coletividade.

Nessa medida, parte da jurisprudéncia passou a entender que apds
o inicio da vigéncia da supracitada norma juridica, o juizo universal atraiu
a competéncia para todo ato de execu¢do e expropriacio, incluindo-se a
desconsideragao da personalidade juridica dessas empresas.

Colaciona-se, a respeito, os seguintes julgados:

AGRAVO DE PETICAO INTERPOSTO PELO EXECUTADO.
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. MASSA FALIDA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DIRECIONAMENTO DOS ATOS  EXECUTORIOS
CONTRA OS SOCIOS. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. Os arts. 855-A da CLT e 28, §5°, do CDC ¢/c artigo
50 do CC, subsidiariamente aplicdveis ao processo trabalhista por
forca dos artigos 8° ¢ 769 da CLT, nio excepcionam o fend6meno
da desconsideracio da personalidade juridica em relagio a qualquer
tipo de sociedade. No entanto, nos termos do pardgrafo tnico do
art. 82-A, da Lei 11.101/05, a desconsideragio da personalidade

# Art. 76. O juizo da faléncia ¢ indivisivel e competente para conhecer todas as agées sobre bens,
interesses e negdcios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas nao reguladas
nesta Lei em que o falido ﬁgurar como autor ou litisconsorte ativo.
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juridica da sociedade falida, para fins de responsabilizacio de
terceiros, grupo, sécio ou administrador por obrigagio desta,
somente pode ser decretada pelo juizo falimentar. Ainda, conforme
art. 5°, da Lei 14.112/20, esta Lei aplica-se de imediato aos
processos pendentes. Por essa razio, esta justica especializada nio
possui competéncia para apreciar o pleito de desconsideracio da
personalidade juridica e direcionamento da execu¢io em face
dos sécios da executada. Agravo a que se dd parcial provimento.
(TRT 6% Regifo, Primeira Turma, Processo: AP — 0000791-
87.2016.5.06.0010, Redator: Sergio Torres Teixeira, Data de
julgamento: 01/09/2021, Data da assinatura: 03/09/2021).

EXECUCAO REDIRECIONADA AOS BENS DOS SOCIOS DA
MASSA FALIDA. LEI 14.112/2020 — ART. 82-A E PARAGRAFO
UNICO DA LEI 11.101/2005. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA DO JUIZO
FALIMENTAR. AGRAVO DE PETICAO DO EXEQUENTE
DESPROVIDO. Dispoem o art. 82-A e pardgrafo tnico da Lei
11.101/2005, acrescentados pela Lei 14.112/2020, que: “Art.
82-A. E vedada a extensio da faléncia ou de seus efeitos, no todo ou
em parte, aos socios de responsabilidade limitada, aos controladores
e aos administradores da sociedade falida, admitida, contudo, a
desconsideracio da personalidade juridica. Pardgrafo tnico. A
desconsideragio da personalidade juridica da sociedade falida, para fins
de responsabilizagio de terceiros, grupo, sécio ou administrador por
obrigacio 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
(Cédigo Civil) e dos arts. 133, 134, 135, 136 ¢ 137 da Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), ndo aplicada a
suspensdo de que trata 0 § 3° do art. 134 da Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil)”. De acordo com o seu art.
50, a Lei 14.112/2020 aplica-se de imediato aos processos pendentes,
observado o disposto no art. 14 do CPC. Entdo, fica superada
(overruling) a aplicagao analédgica do entendimento jurisprudencial
consubstanciado no inciso II da Stmula n° 54 do TRT3, a saber:
“O deferimento da recuperagio judicial ao devedor principal nio
exclui a competéncia da Justica do Trabalho para o prosseguimento
da execu¢io em relagdo aos s6cios, sucessores (excetuadas as hipdteses
do art. 60 da Lei n. 11.101/2005) e integrantes do mesmo grupo
econdmico, no que respeita, entretanto, a bens nao abrangidos pelo
plano de recuperacio da empresa’. Mantém-se a decisio agravada que
indeferiu o pedido do exequente de desconsideragio da personalidade
juridica da sociedade falida para inclusio dos seus s6cios na execucio
trabalhista, j& que a competéncia é do juizo falimentar. Agravo de

peticio desprovido (TRT da 32 Regiio, Nona Turma, 0011615-
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37.2015.5.03.0168 (APPS), Relator: Rodrigo Ribeiro Bueno,
Disponibilizagao: 19/08/2021, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pdgina 1450).
EMPRESA  COM A FALENCIA  DECRETADA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO EM FACE DOS
SOCIOS. Enquanto estiver em curso a faléncia, o Juizo trabalhista nem
sequer pode decidir a questao sobre a desconsideragao da pessoa juridica
de forma incidente, sob pena de usurpagio da competéncia exclusiva do
Juizo Falimentar, conforme expressamente dispoe o pardgrafo tnico do
art. 82-A da Lei 11.101/2005, incluido pela Lei 14.112/2020. (TRT
da 22 Regido, 172 Turma, Processo: 1000723-23.2016.5.02.0046,
Relator(a): MARIA DE LOURDES ANTONIO, Data: 05-08-2021)

A despeito do referido entendimento, constata-se que o art. 82-A,
pardgrafo unico, da Lei n. 11.101/05 nao determinou a competéncia exclusiva
do Juizo Universal para promover qualquer desconsideragio da personalidade
juridica da empresa recuperanda ou falida, mas apenas estabelece que o juizo
universal somente pode desconsiderar a personalidade juridica com base no art.
50 do CC. Ademais, nao se extrai do aludido dispositivo qualquer proibi¢ao
de que isso fosse feito por outro juizo que nio o universal, no Ambito de sua
competéncia, desde que, por 6bvio, os bens dos sécios jd nao tenham sido
atingidos pela recuperacio judicial ou faléncia.

Deveras, a correta interpretacgio do referido diploma ¢é no
sentido de que se o juizo universal ja tiver decidido pela desconsideracio
da personalidade juridica da empresa em recuperagio judicial ou faléncia,
atingido bens dos sécios, tal ndo pode ser feito por qualquer outro juizo.
Entretanto, antes disso, no 4mbito de sua competéncia, cada juizo pode
processar e decidir o incidente de desconsideracio, pois nio inexiste
vis attactiva para a solugio do incidente, visto que os bens dos sécios, a
principio, nio estao sujeitos a recuperagio judicial ou faléncia.

Nessa toada é o entendimento de Sacromone (2021, p. 723) ao
interpretar o art. 82-A da Lei de Recuperagao Judicial e Faléncia:

O art. 82-A apenas excepcionou a aplicacio do efeito suspensivo
ao procedimento principal de faléncia, bem como permitiu sua
instauragio de oficio pelo préprio Magistrado, o que, diante da
protecio de toda a coletividade de credores que seria atraida pela
decretacao da faléncia e da arrecadacao dos ativos das demais falidas,
extrapolariam os interesses patrimoniais e justificaria a atuagio
jurisdicional para instauragio sem provocacio.
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Além disso, o c. STJ pacificou orientagao no sentido de que: “[...]
nao viola a competéncia do juizo universal da faléncia ou da recuperacao
judicial, por si s6, a decisao que desconsidera a personalidade juridica da
empresa.” (Aglnt no REsp 1883886/SP, 42 Turma, Rel. Ministro Marco
Buzz, julgado em 05/10/2021, DJe 14/10/2021).

Seguem arestos do c. ST] no mesmo sentido, em sede de conflitos
de competéncia entre o juizo universal e trabalhista:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. CONFLITO
DE COMPETENCIA. JUIZO TRABALHISTA E JUIZO
DA RECUPERACAO  JUDICIAL.  INSTAURACAO
DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. EXECUCAO PROVISORIA
EM FACE DOS SOCIOS. INEXISTENCIA DE CONFLITO.
DECISAO MANTIDA. 1. Nio caracteriza conflito de
competéncia a determinagio feita pelo Juizo do Trabalho de
instauragio de incidente de desconsideracio da personalidade
jurfdicadaempresaem recuperagio judicial ou falida, direcionando
os atos de execugdo provisdria para os s6cios da suscitante. Isso
porque, em principio, salvo decisdo do Juizo universal em sentido
contrario, os bens dos sécios ou de outras sociedades do mesmo
grupo econdmico da devedora nio estio sujeitos A recuperacao
judicial ou a faléncia. Precedentes. 2. Atuando as autoridades
judicidrias no Ambito de sua competéncia, nio se configura
conflito positivo.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt nos EDcl no CC
172.193/MT, 22 Secio, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado
em 30/03/2021, DJe 14/04/2021)

EMENTA CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZO DE
FALENCIA E TRABALHISTA. DECONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INEXISTENCIA DE VIS
ATRACTIVA PARA A SOLUCAO DO REFERIDO INCIDENTE.
ART. 82-A DA LEI 11101/05 APENAS EXCEPCIONA O
EFEITO SUSPENSIVO PARA A SOLUCAO DO REFERIDO
INCIDENTE NO PROCESSO FALIMENTAR. CONFLITO DE
COMPETENCIA NAO CONHECIDO. 1. Nio caracteriza conflito
de competéncia a determinagio feita pelo Juizo do Trabalho de
instauragio de incidente de desconsideragio da personalidade juridica
de sociedade em recuperagio judicial ou falida, direcionando os atos
de execugio provisoria para os sécios da suscitante. 2. Conflito de
competéncia nio conhecido. (Conflito de Competéncia n° 181552/
MG - 2021/0246108-4, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, data
de julgamento em 01/02/2022).
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Remanesce, portanto, integro o enunciado contido na Simula
480/ST]J: “O juizo da recuperacio judicial nao é competente para decidir
sobre a constri¢ao de bens nao abrangidos pelo plano de recuperacio da
empresa.”

O c. TST perfilha da mesma inteligéncia:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA EFICACIA DA
LEI 13.467/2017. RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. EXECUCAO TRABALHISTA.
FALENCIA DA EMPRESA EXECUTADA. PEDIDO DE
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS
SOCIOS. TRANSCENDENCIA POLITICA. A decisio regional
contraria o entendimento da SBDI-1 do TST, que reconhece
a competéncia da Justica do Trabalho para os atos executérios
decorrentes do redirecionamento da execucio contra os sécios da
empresa falida. Transcendéncia politica reconhecida. RECURSO DE
REVISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
EXECUCAO TRABALHISTA. FALENCIA DA EMPRESA
EXECUTADA. PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO CONTRA OS SOCIOS. Segundo jurisprudéncia
majoritdria desta Corte, mediante reiteradas decisoes, a faléncia
ou a recuperagio judicial determina a limitagio da competéncia
trabalhista apds os atos de liquidacio dos eventuais créditos deferidos,
nao se procedendo aos atos tipicamente executivos. Contudo, tal
entendimento ¢ ressalvado nos casos em que hd a possibilidade de
redirecionamento da execugio a empresas componentes do grupo
econdmico, devedores subsididrios ou mesmo sécios da empresa falida
ou em recuperacio judicial, nio sendo afetados os atos satisfativos
pela competéncia do juizo universal falimentar. Assim, esta Justica
especializada é competente para julgar pedido de prosseguimento
da execugdo contra os sécios da empresa em processo falimentar,
bem como averiguar, se for o caso, a responsabilidade das empresas
do grupo econdémico. Recurso de revista conhecido e provido (TST,
RR-10205-20.2018.5.18.0103, 62 Turma, Relator Ministro Augusto
Cesar Leite de Carvalho, DEJT 28/05/2021).

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL
PUBLICADO APOS A VIGENCIA DA LEI Ne 13.467/2017.
EXECUCAO - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
— DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA —
MASSA FALIDA. (violagio aos artigos 5°, XXXV, LV, LXXVIII, 109,
I, e 114 da CF e de divergéncia jurisprudencial). O processamento
do recurso de revista na vigéncia da Lei n° 13.467/2017 exige que
a causa apresente transcendéncia com relagio aos reflexos gerais de
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natureza econdmica, politica, social ou juridica (artigo 896 -A da
CLT). No presente caso, considerando que o tnico tema devolvido
no recurso de revista consiste na “desconsideracio da personalidade
juridica’, em razio do qual o recorrente pretende a responsabilizacao
integral dos sécios pela condenagio, e que o valor atualizado do
crédito na execugao corresponde a R$ 41.975,33 (quarenta e um
mil, novecentos e setenta e cinco reais e trinta e trés centavos),
tem-se a demanda ostenta transcendéncia econdmica, porquanto
ultrapassado o montante de 40 saldrios minimos, a teor do 852 -A da
CLT. No mérito, verifica -se que o TRT adotou o entendimento de
que, uma vez liquidado o quantum debeatur e deflagrado o processo
falimentar em face da empresa reclamada na Justica Comum, nao h4
como acolher o pedido de desconsideragio da personalidade juridica
nesta Justica Especializada, a fim de alcancar o patriménio dos
socios, em virtude da competéncia prevalecente do juizo universal
da faléncia. No entanto, a jurisprudéncia do TST tem se consolidado
no sentido de que o redirecionamento da execugio contra os sécios
da empresa falida nio tem o condio de afastar a competéncia da
Justica do Trabalho para dar prosseguimento aos atos executérios em
face do patriménio dos s6cios da pessoa juridica. Isso porque os bens
pessoais dos sdcios ndo se confundem com o patriménio da empresa,
este integrante da massa falida e arrecadado pelo juizo da faléncia.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. (TST, RR-550-
76.2014.5.02.0081, 72 Turma, Relator Ministro: Renato de Lacerda
Paiva, julgado em 16/2/2022).

Neste contexto, figurando-se o sécio como responsdvel subsididrio
pelas obrigagoes trabalhistas devidas pela empresa executada, porque agiu
em desacordo com a legislacdo aplicdvel, ndo pode ser liberado dessa
responsabilidade na Justica do Trabalho, caso contrério, a parte exequente
arcard com o prejuizo decorrente da insolvéncia da empresa, como se
assumisse o risco da atividade econémica, o que afrontaria o valor social do
trabalho previsto no art. 1°, IV, da CRFB*.

Com efeito, o mero pedido de recuperagio judicial ou a decretagao
de faléncia j4 demonstram a inidoneidade financeira da empresa devedora
principal, o que autoriza ao juizo trabalhista com base na teoria menor,
desde que isso nao tenha sido feito pelo juizo universal, a desconsiderar a

 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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personalidade juridica empresarial para atingir os bens dos sécios, mesmo
porque nio se pode impor ao trabalhador o 6nus da demora do processo
no juizo universal, para s6 apds seu término voltar a execugio em face
dos sécios, que também se beneficiaram de sua forca de trabalho, o que,
em ultima andlise, colide fron talmente com os principios da efetividade
processual (art. 50, LXXVIII, CRFB)¥, ressaltando-se que a habilitacio
dos créditos no juizo universal possibilita uma expectativa de percep¢io do
crédito, mas nio a certeza do adimplemento.

5 CONCLUSAO

A desconsidera¢ao da personalidade juridica nasce como teoria
académica a partir da interpretagao sistemdtica do ordenamento juridico e
da jurisprudéncia dos paises de tradi¢ao do Common Law, influenciando a
jurisprudéncia pétria e, na sequéncia, ¢ absorvida pelo ordenamento juridico
como forma de evitar a desfuncionalidade empresarial.

No processual do trabalho, a teoria menor da desconsideracio é
adotada porque é a que melhor se harmoniza com os principios tutelares da
seara processual trabalhista, o que ndo implica em violagdo aos principios do
contraditério e ampla defesa, que sao resguardados aqueles cujos bens sao
atingidos pelo levantamento do véu protetor da personalidade juridica da
empresa, em razao da necessdria observincia do incidente de desconsideragao
da personalidade no processo do trabalho, por for¢a da Lei n. 13.467/2017,
que acresceu o art. 855-A 4 CLT e determina a aplicagdo dos arts. 133 a 137
do CPC, com adequagdes.

Ademais, a referida interven¢do de terceiros pode ser instaurada
e julgada pela Justica do Trabalho, ainda que se trate de empresa falida ou
recuperanda, na medida em que o art. 82-A, pardgrafo tnico, da Lei n.
11.101/2005 nao veda a competéncia da seara laboral, conforme precedentes
das cortes superiores.

#LXXVIII - a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢io do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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O ASSEDIO MORAL NO TRABALHO A PARTIR
DE SEUS ELEMENTOS: A INTENCIONALIDADE E
ESSENCIAL PARA O CONCEITO?

Andrea M. Limongi Pasold"

Resumo: A partir do poder diretivo, o empregador organiza os processos
de trabalho dos empregados e exerce o poder regulamentar, pelo qual
distribui tarefas, controla sua realizagio, expde resultados. E com a ma
utilizacio de tal poder que acaba sendo praticado o assédio moral, cujo
conceito é apresentado pela doutrina, sem unanimidade absoluta quanto
a0s seus elementos, mas que basicamente sio a abusividade, a habitualidade
e persisténcia, a ofensa a dignidade do trabalhador, a intencionalidade e
o dano. Este trabalho pretende demonstrar que a intencionalidade pode
ser substituida pela consciéncia em determinadas situacées, sendo relevante
a conduta do assediador para a sua caracterizacdo, mais do que o efeito
que provoca individualmente nos empregados, e demonstrar que com o
assédio, o meio ambiente laboral sempre fica prejudicado. A legislacio de
Portugal apresenta o conceito de assédio moral, com nuances interessantes
para estudo e utilizagio pelo Brasil. Exemplo disso é a discriminacio como
assédio moral, se ocorrida durante a vigéncia do contrato. Por fim, os efeitos
juridicos do assédio moral sdo analisados, a partir da perspectiva de que a
auséncia de doenca psiquica ou fisica ndo deve impedir o reconhecimento e
repressio da sua prdtica.

Palavras-chave: Assédio Moral Organizacional. Abusividade. Persisténcia.
Consciéncia. Intencionalidade.
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O ASSEDIO MORAL NO TRABALHO A PARTIR DE SEUS ELEMENTOS:
A INTENCIONALIDADE E ESSENCIAL PARA O CONCEITO?

1 INTRODUCAO

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, o poder empregaticio
se divide em poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatério ou
poder de controle e poder disciplinar* (DELGADO, 2020).

Para o presente estudo, interessa mais especificamente o poder
diretivo, que se traduz no conjunto de prerrogativas que o empregador tem
em si concentradas, de organizar a estrutura, o espago empresarial interno,
e os processos adotados para a orientacao didria dos trabalhos realizados
pelos seus subordinados. E no poder diretivo que j4 se encontra a obrigacio
por um meio ambiente de trabalho sauddvel, juntamente com o poder
regulamentar, que vai exatamente trazer para os trabalhadores as regras
bésicas e gerais de comportamento na empresa.

A atividade regulamentar é entao manifestacio do poder diretivo,
ou seja, das intengoes e metas do estabelecimento, ¢ a linguagem adotada
para transmitir ndo s6 as ordens, mas a cultura organizacional pretendida e
prevenir condutas abusivas e assediadoras. E a comunicagao ¢ de fato muito
importante na relagao laboral, ja que, como se verd adiante, sao as palavras
ou a falta delas, que podem caracterizar o assédio moral.

Por ocasido do exercicio do poder fiscalizatério serdo analisadas as
condutas em relacio as normas internas, e ento, se necessdrio, utilizado o
poder disciplinar, que também tem limites. Para o presente estudo, o limite
importante ¢ do respeito a dignidade do trabalhador como pessoa humana
que é. Sao as agoes vindas do poder empregaticio que vao posteriormente
demonstrar se o meio ambiente do trabalho, na relagao de poder estabelecida
pela autoridade, foi contaminado e prejudicado, e se hd assédio.

E assim se iniciam os estudos sobre assédio moral, especialmente no
Brasil, que ndo tem previsio normativa especifica para andlise do fendémeno,
de modo que o enquadramento se dd a partir dos elementos caracterizados.

Conceito de assédio moral no trabalho no Brasil e tipos de assédio

No Brasil o conceito de assédio vem a partir da adogio de

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTt, 2020, p. 808.
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entendimentos de estudiosos consagrados no tema, como a francesa Marie-
France Hirigoyen, para quem
“assédio moral no trabalho é qualquer conduta abusiva (gesto,
palavra, comportamento, atitude) que atente, por sua repeticao ou
sistematizagdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica

de uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradando o clima de

trabalho.”® (HIRIGOYEN, 2002, p.17).

E uma violéncia mental. Nele, para a autora, o que interessa nao é a
agressdo considerada isoladamente, ¢é o efeito cumulativo dos traumatismos
repetidos e frequentes.

O médico alemio Heinz Leymann, citado por Claiz Maria Pereira
Gunga dos Santos e Rodolfo Pamplona Filho, foi pioneiro no tema em
relagao ao ambiente do trabalho, que para ele
“envolve a comunicacio hostil e antiética, dirigida de forma
sistemdtica por um ou alguns individuos, principalmente em dire¢io
a um individuo que, devido ao assédio moral, é empurrado para
uma posi¢ao impotente e indefesa, realizada por meio de continuas
atividades assediadoras”.* (DOS SANTOS & PAMPLONA FILHO,
2020, p.49).

O mesmo autor alemao traz marcos temporais para caracterizagao,
mencionando o assédio como a violéncia psicoldgica extrema de forma
sistemdtica e frequente (em média uma vez por semana) e durante um
tempo prolongado (em torno de seis meses).

Claiz Gunga dos Santos e Rodolfo Pamplona Filho, por sua vez,
propoem o seguinte conceito:

“assédio moral laboral ¢ a tortura psicolégica perpetrada por um
conjunto de a¢des ou omissdes, abusivas e intencionais, praticadas por
meio de palavras, gestos e atitudes, de forma reiterada e prolongada,
que atingem a dignidade, a integridade fisica e mental, além de outros
direitos fundamentais do trabalhador, comprometendo o exercicio do
labor e, até mesmo, a convivéncia social e familiar”.5 (Idem, p.51).

3 HIRIGOYEN, Marie France. Mal estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Sio
Paulo: Bertrand Brasil, 2002. p. 17.

4DOS SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio moral
organizacional: presencial e virtual. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 49.

>Idem, p. 51.
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Volia Bomfim Cassar, diferentemente, nio conceitua a partir da
agao, e sim do efeito, entendendo que assédio moral

“é espécie de dano extrapatrimonial e se distingue do dano moral,
pois, enquanto neste a lesio ¢ identificada, sentida, percebida
pela vitima, no assédio é camuflado, nao perceptivel. [...] O
terror psicolégico ¢é velado, oculto, despercebido pela vitima
quanto praticado. Caracteriza-se pela pritica de sucessivos atos
que baixam a autoestima do trabalhador de tal forma que ele

préprio acredita na sua baixa competéncia ou no seu fracasso.”

(CASSAR, 2018, p.930).

Para ela, também, os atos isoladamente considerados, nio
caracterizam assédio, e sim a sua conjung¢io com repeticao.

Mais adiante, porém, afirma que

“o assédio ¢ o termo utilizado para designar toda conduta que cause
constrangimento psicoldgico ou fisico a pessoa. J4 o assédio moral
¢ caracterizado pelas condutas abusivas praticadas pelo empregador
direta ou indiretamente, sob o plano vertical ou horizontal, ao
empregado, que afetem seu estado psicolégico. Normalmente,
refere-se a um costume ou prética reiterada do empregador.”” (Idem,

p.931).

Aqui cabe o registro de Claiz Maria Pereira Gunca dos Santos e
Rodolfo Pamplona Filho de que se a conduta ¢ uma prética do empregador,
em direcio a vdrios empregados, trata-se de assédio moral organizacional,
que constitui

“um processo de hostilidades, estruturado via politica organizacional
e gerencial da empresa, direcionado a todos os trabalhadores
indistintamente ou a determinado perfil de empregados, por exemplo,

todas as gestantes ou todos os trabalhadores que a empresa objetiva

despedir. O assédio ¢ utilizado dessa forma como instrumento de

gestdo e controle dos empregados.”

A ideia de assédio organizacional é de um assédio coletivo,
retirando o cardter individual e direcionado da a¢ao que o caracteriza, mas

¢ CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense. Sio Paulo: Método,
2018. . 930.

7Idem, p. 931.
$Ob. Cit., p. 89.
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se verifica que, no Brasil, é forte componente do conceito a repetigao, a
sistematizacdo da conduta ofensiva, que por isso se transforma em assédio,

nao se confundindo com ofensa pontual.

Quanto aos tipos de assédio, sio o vertical e o horizontal. No
assédio vertical a pratica do ato é em relagao a subordinado (descendente)
ou a superior hierdrquico (ascendente). O mais comum, naturalmente,
¢ o vertical descendente, justamente pela assimetria existente na relacao
juridico laboral, sendo mais comum o abuso no poder diretivo. Exemplos
nao faltam: exigir metas impossiveis, determinar realizagio de atividades
multiplas em prazo inatingivel por qualquer pessoa, determinar refazimento
de tarefas agressivamente, com a afirmacio ou mensagem subliminar de
incompeténcia, exibir em reuniées coletivas planilhas de desempenho
com comparagdo e dar apelido aos piores do ranking, que constam de
documentos publicos, sucessivas transferéncias, mudangas de setores sem
explicagdo, deterioracio das condigées de trabalho em geral, isolamento,

proibi¢ao de comunicagio por colegas, etc.

E possivel o assédio ascendente quando hd uma falta de
reconhecimento de legitimidade no lider apresentado, com a prdtica de
condutas que tentam lhe retirar a autoridade, ou por parte de outrora
colega, preterido em eventual promocio. Os relatos de assédio vertical
ascendente siao incomuns, o que pode se dever nio necessariamente a
sua pouca existéncia, mas ao fato de que chefes, lideres, tendem a nao
expor o que pode ser entendido como vulnerabilidade, e sofrem em
siléncio mesmo afetados pela conduta dos seus subordinados. Mulheres
passam muito por isso em determinados ambientes de trabalho, e, por
finalmente terem alcangado postos de chefia, nao querem demonstrar
incomodo ou sofrimento no relacionamento com os subordinados,

camuflando qualquer vulnerabilidade.

O assédio horizontal é aquele existente entre colegas, geralmente
por brincadeiras de gosto duvidoso, piadas maldosas, grosserias, machismo,
racismo (ao que se agrega o crime), ignorar a presen¢a, comunicagao por

escrito, entre outros.
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Elementos para caracterizagao de assédio moral na doutrina
1 Abusividade

O assédio moral se caracteriza pelo conjunto de comportamentos
hostis, comissivos ou omissivos, marcados pela abusividade. Como
mencionado, o poder diretivo do empregador tem limites que, se
ultrapassados, sao entendidos como abuso de direito em suas mais diversas
vertentes (na organizacdo do trabalho, na dire¢iao propriamente dita do
trabalho, na sua fiscalizacio e na aplicagio de penalidades).

No caso de assédio horizontal, cabe ao empregador fiscalizar
atentamente o meio ambiente laboral, que deve ser harmonioso e respeitoso,
sendo seu dever garantir o meio ambiente sauddvel e seguro, e isso nao se
refere apenas a riscos de lesoes fisicas, mas também morais. O empregador
nao deve tolerar condutas que possam caracterizar o assédio entre colegas,
até porque, de acordo com o art. 932, III, do Cédigo Civil Brasileiro,
havendo dano causado pelo preposto, é o empregador quem com ele
responde solidariamente.

2 Habitualidade e persisténcia

A habitualidade tem sido considerada elemento caracterizador
essencial do assédio moral, embora haja flexibilidade no seu significado nos
casos concretos, como ji exposto. Apesar disso, a repeticao, ainda que por
periodo a ser analisado, ¢ trago distintivo importante do assédio em relacao
a outras condutas. A ideia de prolongamento e continuidade da conduta
abusiva serd vista em cada caso concreto, mas segue relevante.

No entanto, por falta de conceito legal, no Brasil, de assédio moral,
também nao hd precisao do que caracteriza a repetigdo e o periodo exigido
para que se configure habitualidade. Um ano, seis meses, de repeticao? Uma
vez por semana, duas, todos os dias, para a habitualidade? Dificil definir,
0 que em parte torna interessante nao haver conceito em lei, que poderia
tornar restritiva a caracterizagao.

Nos ultimos anos, o turn over nas empresas, ou rotatividade dos
o , o .
bl b
empregados, aumentou muito’, e isso também tem implicagoes na nogao de

? <https:/[www.conexao.com/fgv/noticias/2986/brasil-e-o-pais-com-o-maior-indice-de-turnover>
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repeticao, habitualidade e sistematizagao. Como exigir que a conduta seja
repetida por mais de seis meses se a média de duragao dos contratos na drea
econdmica em andlise for de nove meses? Deve o trabalhador' se sujeitar
a um tratamento degradante por mais de metade do contrato para poder
afirmar que sofreu assédio moral?

Mauro Schiavi aborda a questao afirmando que o

“requisito da repeticdo da conduta ou habitualidade tem que ser
aferido conforme o caso concreto, as caracteristicas do ofensor, da
vitima, as condigoes de tempo e lugar, o nivel de instrugio da vitima,
a funcdo ocupada pelo empregado e as caracteristicas da conduta
do ofensor. Desse modo, conforme o caso concreto, uma conduta
repetida de forma sistemdtica em um tnico dia de trabalho, no nosso
sentir, pode configurar assédio moral.”!" (SCHIAVT, 2021, p.630).

3 Ofensa a dignidade do trabalhador

A conduta abusiva deve atingir a dignidade e a honra subjetiva do
trabalhador'. Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, o legislador constituinte traz a abrangéncia para se estabelecer
um espago de integridade moral, fisica e psicoldégica para o trabalhador como
ser humano que ¢, e ao estabelecer o direito a0 meio ambiente sadio, avanga
para um meio ambiente do trabalho em tal condi¢ao. Em algumas situagoes,
o trabalhador assediado efetivamente perde o emprego, agregando a todo o
prejuizo moral e psiquico, também o material.

4 Intencionalidade ou Consciéncia

Cerne deste trabalho, deve-se mencionar ainda a questao da
intencionalidade para a caracterizagio do assédio moral. No caso do
assédio organizacional, muitas vezes é, perversamente, “estratégico’, algo

1 Aqui, em todo o trabalho, genericamente considerado o trabalhador e a trabalhadora.
"' SCHIAVI, Mauro. Manual diddtico de direito do trabalho. Salvador: Jus podium, 2021. P. 630

2CREFB, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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programado pela empresa para obter melhores resultados e visa aqueles que
nao suportarem a pressao excessiva e desmedida, a agressao a sua dignidade,
para que saiam o quanto antes, em uma ideia antiga de que os melhores
resultados surgem da pressio e do excesso de cobranca, equiparando
produtividade e eficiéncia a horas ilimitadas de trabalho.

Em outros casos, ¢ uma mera manifestacio deturpada de poder,
uma percepgao de que uma suposta superioridade precisa ser reforcada
frequentemente, contando com o medo e constrangimento dos subordinados
da perda do posto de trabalho e mesmo do espaco de convivéncia e
possibilidade de crescimento.

No caso do assédio organizacional, naturalmente a intencionalidade
é requisito, até porque faz parte da sua politica de atuagio. No entanto, nem
sempre é assim quando se trata de assédio praticado por outra pessoa em relacio
a um trabalhador individualmente considerado nas suas complexidades.

Portanto, importante diferenciar consciéncia de intencionalidade.

Consciéncia, de acordo com o Diciondrio Aurélio Digital, é

“Atributo altamente desenvolvido na espécie humana e que se define
por uma oposi¢io bdsica: é o atributo pelo qual 0 homem toma em
relagdo ao mundo (e, posteriormente, em relacio aos chamados estados
interiores, subjetivos) aquela distAncia em que se cria a possibilidade de
niveis mais altos de integracio; 2.P. ext. Conhecimento desse atributo.
3.Faculdade de estabelecer julgamentos morais dos atos realizados.
4.Conhecimento imediato da sua prépria atividade psiquica ou fisica;
5.Conhecimento, nogao, ideia”*?.

Jd intencionalidade, embora relacionada a consciéncia, diz respeito
a intencao, pretensao: “1. Ato de tender; intento, tengao. 2.Vontade, desejo,
pensamento. 3. Propésito, plano, deliberacao. 4. O conjunto dos motivos
do autor ao escrever uma obra, em oposi¢io a obra realizada"“.

Mari France Hirigoyen (2002) diferencia a intencionalidade
consciente da inconsciente: na consciente, o assediador tem a vontade de
fazer o mal, e na inconsciente, pratica atos que ferem, persegue o trabalhador,
mas nio tem o propésito de causar mal.

13 <htep://www2.trel 2.gov.br/aurelio/home.asp>

Y <http://www2.trt12.gov.br/aurelio/home.asp>
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Pode parecer estranho, mas o ser humano é cheio de idiossincrasias'

na sua complexidade, e como as pessoas so diferentes, hd quem realmente
ache que ¢é tolerdvel e suportével pelo seu colega ou subordinado o tratamento
dispensado, pela inten¢io de aumentar produtividade ou melhorar resultados,
ou seja, sem inten¢do de que o trabalhador deixe o emprego.

Assim, pode-se dizer que uma pessoa, embora tenha consciéncia de
que o ato que pratica agride a dignidade de um colega, de um subordinado,
em abuso ao poder diretivo, pode nao ter necessariamente intengao de causar
o efeito decorrente desse ato. No entanto, na perspectiva da vitima, pouco
importa se havia ou no a intengao, desde que o ofensor tivesse um minimo
de consciéncia de que a agdo era inadequada e potencialmente ofensiva.

A intencionalidade estd ligada ao dolo, pretensao de degradar o
ambiente de trabalho, prejudicar o trabalhador em suas esferas psicolégica,
fisica e intelectual, duvidando de sua capacidade e indo ao extremo para
tentar agradar, ou apenas para que deixe aquele emprego.

A corrente subjetiva é a predominante, que exige o elemento da
intencionalidade para a caracterizagio do assédio moral. Hd a corrente
objetiva, para a qual é elemento acessério, devendo ser analisado em

conjunto a outros, (DOS SANTOS & PAMPLONA FILHO, 2020)°.

Para fins deste artigo, e com respeito aos entendimentos em
contrdrio, chega-se em um meio termo entre as correntes subjetiva e
objetiva, e considera-se que o elemento essencial ¢ a consciéncia (ou a
intencionalidade inconsciente de Marie France), ou seja, a percepgao, por
parte do assediador, de que existe uma agressao, um abuso, nas suas praticas,
mas ndo hd necessidade, para o conceito de assédio moral, que se perquira o
propésito ou inten¢io de causar o mal.

Isso porque o ato ou a sequéncia de atos deve ser considerada
por si, antes da verificagio dos efeitos que causa na vitima. Se hd pleno
conhecimento de que a linguagem, o método de controle e gestao,

'>1.Disposi¢ao do temperamento do individuo, que o faz reagir de maneira muito pessoal  agao
dos agentes externos. 2.Maneira de ver, sentir, reagir, propria de cada pessoa.

1*DOS SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio moral
organizacional: presencial e virtual. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 58.
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do relacionamento no processo produtivo, é potencialmente danoso e
ofensivo, nio deve ser exigido que o trabalhador prove que, agindo assim,
tinha o ofensor determinada intengao especifica. Se tratamos o assédio
como categoria relacionada a exercicio e refor¢o de poder pelo tratamento
inadequado a quem estd em posi¢io de subordinagio, como no assédio
vertical descendente, qual a relevincia de se perquirir e, pior, ter que provar,
qual a intengao maior na conduta?

5 Dano

Por fim, hd quem entenda que ¢ exigivel o efetivo dano, ao menos
psiquico/emocional (que, para fins deste estudo, se exigido, é presumido a
partir da caracterizagio do assédio pelos seus demais elementos).

Pelo conceito apresentado por Volia Bomfim Cassar, fica claro que
se filia a tal entendimento. Por outro lado, hd quem se filie a0 entendimento
de que a agressio configura o assédio, ¢ nio o dano eventualmente
decorrente'. (PAMPLONA FILHO, WYZYKOWSKI, BARROS & DE
GOES, 2016). Isso porque a conduta do assediador deve ser analisada por
si, e nao pelos efeitos mais ou menos gravosos que causa no assediado,
necessariamente.

Conceito de assédio moral na legislagao de Portugal

Em Portugal o Cédigo do Trabalho regulamenta as relagoes de
trabalho no pais, tendo sido aprovado pela Lei n. 7/2009. Para fins do
presente estudo, interessa a alteragio promovida pela Lei n. 73/2017, de 16
de agosto, que modificou o artigo 29, especialmente.

O Cédigo de Portugal utiliza a técnica de conceituar assédio
genericamente, e distinguir o assédio sexual em separado.

Assim, no artigo 29 segue o conceito de assédio:

“2 — Entende-se por assédio o comportamento indesejado,
nomeadamente o baseado em fator de discriminagdo, praticado
quando do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho

7Como PAMPLONA FILHO, Rodolfo, WYZYKOWSKI, Adriana, BARROS, Renato da Cota
Lino de Goes. Assédio moral laboral e direitos fundamentais. Sao Paulo: Ltr, 2016, p. 129.
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ou formagio profissional, com o objetivo ou o efeito de perturbar
ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar
um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador.”(grifos meus).

H4 o comportamento indesejado como base do conceito, que
¢ algo que se pode supor na caracterizagio brasileira. Indesejado nio se
confunde com repelido, porque no assédio vertical descendente, hd o temor
da perda do posto de trabalho, de modo que nem sempre se pode reagir ao
assédio com a repulsa que merece.

De forma interessante, enquanto no Brasil se pode discutir se o
assédio é a conduta ou o seu efeito, em Portugal hd as duas possibilidades,
ou seja, o objetivo pode ser de perturbar, constranger, afetar a dignidade,
etc, ou tudo isso pode ser efeito do comportamento, que, portanto, pode ser
apenas consciente, € nao necessariamente intencional.

Da mesma forma, também é algo que afete a pessoa e sua dignidade
OU que crie, de forma consciente pelo assediador, o ambiente de trabalho
prejudicial. Disso se percebe, sem utilizar as palavras, que a intengao ¢é
de que o trabalhador peca demissao, no que Joio Leal Amado chama de
assédio estratégico, “promovido pelo empregador em ordem a ‘quebrar’ o
trabalhador, impelindo-o a demitir-se™'®.

O conceito legal de assédio em Portugal nao contempla a repetigao da
conduta ou sua habitualidade. O requisito ¢ um comportamento, que, embora
tenha como significado a conduta e o procedimento, também contempla
“2.Conjunto de atitudes e reagdes do individuo em face do meio social.”

Comportamento, portanto, nio implica necessariamente em um
ato isolado, podendo ser um conjunto de agoes. Tanto assim que Joao Leal
Amado afirma que “as condutas assediantes possuem, em regra, um cardter
duradouro, reiterado, persistente, originando um conflito em escalada entre
os sujeitos” . Mas ele mesmo reconhece que o elemento de reitera¢io nio
¢ indispensdvel na lei, assim como ressalta que a intencionalidade nao ¢é
requisito essencial na norma posta.

'8 AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogées bésicas. Coimbra: Edi¢coes Almedinas,
2021. p. 215.

¥ Ob. Cit. P 215.
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Interessante ¢é a referéncia, por Leal Amado, ao assédio na forma
de violagdo ao direito de trabalhar, com o esvaziamento das fun¢oes do
trabalhador, que fica “na prateleira”, segundo ele, ou “na geladeira”, dirfamos
nés. Hé previsao no Cédigo do Trabalho que garante aos trabalhadores o
direito a organizagao do trabalho em condigoes socialmente dignificantes,
de forma a facultar a realizagio pessoal, e, assim, também hd a proibigao
ao empregador de obstar injustificadamente a prestagio de trabalho®.
(AMADO, 2021)

Em uma leitura selecionada das expressoes utilizadas pelo Cédigo
do Trabalho portugués, o comportamento praticado quando do acesso ao
emprego que caracteriza o assédio é aquele que tem o efeito de perturbar,
constranger a pessoa ou afetar sua dignidade, mas no o objetivo, sem sentido
naquele momento. Mas hd, infelizmente, pessoas sem qualquer talento
para entrevistar ou mesmo lidar com outras, sob seu comando ou em sua
companhia, e que podem adotar uma conduta assediadora jd na entrevista
com o objetivo de constranger a pessoa, para verificar como ela reagiria, caso
contratada, quando isso ocorresse no curso da relagio de emprego. Mas se
quer imaginar que se estd falando de excegao.

A discriminagdo como assédio

Pode-se presumir a previso de assédio pré-contratual como forma
de discriminagao pelo teor do artigo 28° do Cédigo do Trabalho Portugués:
“A prdtica de acto discriminatério lesivo de trabalhador ou

candidato a emprego confere-lhe o direito a indemnizagio por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, nos termos gerais de direito.”

A previsdo especifica de assédio baseado em fator discriminatério
mostra a importincia que o direito portugués atribui ao assunto, ji citando
a indenizacdo por danos nao patrimoniais, que, naturalmente, serio
presumidos com a prova da discriminagao.

No Brasil, temos disposigao sobre a discriminag¢io na lei 9.029/95:

“art. 1° — E proibida a adogio de qualquer pritica discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a relagido de trabalho, ou de sua
manutencio, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagio

2 Art. 1299, 1, b).
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familiar, deficiéncia, reabilitagio profissional, idade, entre outros,
ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de protecio a crianga e ao adolescente
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢ao Federal.”

Pode-se pensar, no Brasil, em adotar a lei em questio num
significante também de pritica de assédio moral caso ocorra alguma das suas
situagoes, dependendo nao do objetivo de quem pratica, mas do efeito que
cause, conforme a fase em que ocorre a conduta. E interessante notar que
para fins de conceito de assédio baseado em discriminagio, pouco importa
habitualidade, repeticio, reitera¢ao de conduta.

Se for feita a andlise dos elementos caracterizadores, sendo a
conduta discriminatéria abuso de direito, e que causa lesao a intimidade do
trabalhador, de forma consciente (mesmo que nao intencional), com dano
presumido, o elemento repeti¢ao e habitualidade nio deve ser considerado
necessdrio. Uma dnica agdo comprovadamente discriminatéria preenche os
requisitos para ser considerada, além de tudo, assédio moral de alta gravidade
e, com isso gerar danos extrapatrimoniais indenizaveis.

Situagdo que desperta interesse para estudo é a caracterizagao de
assédio quando a conduta preencher os requisitos, estando-se diante de
uma relagao de trabalho nio necessariamente subordinada, abrangendo
o conceito também para relagoes de prestacio de servicos autdbnomos,
eventuais, no contrato de aprendizagem, estdgio, e mesmo na terceirizagao,
com responsabilidade soliddria ou até exclusiva caso o representante do
contratante dos servigos seja o ofensor assediador.

Efeitos juridicos do assédio moral

O assédio pode produzir diversos efeitos, alguns mais, outros menos
perceptiveis, sendo a degradagao do ambiente de trabalho um efeito coletivo,
mesmo que a conduta tenha tido uma tnica vitima. Pode afetar a satide do
assediado, mental mas também fisica, com doengas psicossomdticas. Pode
nio chegar a trazer o efeito tdo maléfico como o adoecimento, mas nem
por isso deixa de ser grave. Na verdade, deveria ser suficiente, para fins de
caracterizagdo e reparago, o assédio em si, com um dano iz re ipsa moral.
Pode-se pensar, como Volia Cassar entende, que o assédio moral em si ji
¢ um dano, com o que basta a prova da conduta e, se assim se exigir, da
intencionalidade ou da consciéncia.
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Pode haver um prejuizo material se o trabalhador pedir demissao
pelo assédio sofrido, nao sé pela perda do emprego, mas pelas verbas
recebidas por ser sua a iniciativa. E que nao se diga que a rescisdo indireta
era uma opgao que poderia minimizar o prejuizo, porque nem sempre um
trabalhador de pouca instrugio tem conhecimento de que hd outra saida
que nio o pedido de demissdo. Muitas vezes para o trabalhador, com os
nervos em frangalhos pelo assédio sofrido, a tomada de decisdes com clareza
se torna muito dificil.

Além disso, sendo a declaragio de rescisao indireta judicial, o
processo pode demorar de meses a anos, e, durante o seu trimite, o contrato
ficard suspenso, deixando o trabalhador de prestar os servicos (o que é
natural, j4 que o pedido de rescisao indireta é pelo tratamento conferido,
sendo insuportdvel a sua continuidade), nao apenas sem percepgao de
saldrios, mas sem acesso ao FGTS depositado, como regra geral, nem a
seguro desemprego, e sem ter certeza de quais verbas rescisérias poderd
receber ao final.

Em Portugal a anilise é da conduta do assediador em primeiro
momento. Se hd comportamento de assédio, o dano se presume, sem
maiores indagacoes acerca da vitima em si.

J& no Brasil, decisdes de tribunais mostram que a vitima acaba
passando também por julgamento na apreciagio do assédio. Leva-se em
conta o seu perfil psicolégico, seu histérico em relacionamentos na empresa
e em outros empregos, como se isso determinasse a gravidade e a prépria
conduta do assediador.

-

E importante a simplicidade com completude da previsao
portuguesa. Embora o adoecimento psiquico e até fisico possa ser efeito do
assédio para a vitima, ele nao deve ser requisito para a indeniza¢io, sob risco
de trabalhadores serem obrigados a chegar em seus limites para que possam
se ver ressarcidos, como se sua humilhacio, seu sentimento, sua honra
objetiva e subjetiva, nao pudessem ser suficientes. Assim também em relacio
a previsao de o assédio ter como objetivo ou como efeito a perturbagio, o
constrangimento, que o leve ao seu limite, porque nao deve ser exigido que
o empregado chegue ao ponto de pedir demissdo para que possa se valer de
alegacio de assédio e pedido indenizatério.
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2 CONSIDERACOES FINAIS

O assédio moral ¢ compreendido a partir da sua origem no
exercicio abusivo do poder diretivo do empregador, especialmente no poder
de organizagio, e se reflete no meio ambiente do trabalho, além dos efeitos
no trabalhador individualmente considerado. Caso a conduta assediadora
seja estratégia de gestdo, o que antes se denominava gestao por injdria é
agora assédio moral organizacional, o que nao necessariamente facilita sua
repressao ou combate, porque a definicio do que é assédio moral segue
sendo feita pela doutrina, sem conceito legal, diferentemente de Portugal,
com conceito bastante amplo nao apenas do ponto de vista da conduta,
mas também dos seus efeitos e pretensdes, jd prevendo o pagamento de
indenizagio caso comprovado o assédio.

Percebe-se que o dano extrapatrimonial, em Portugal, ¢ presumido.
No Brasil, nem sempre isso ocorre. Infelizmente, ainda sio feitas anélises do
enquadramento da conduta do ofensor a partir da reagio do ofendido, para
a caracterizagio do assédio moral, quando na verdade o conceito engloba os
efeitos, mas nao se restringe a eles.

Talvez se possa estabelecer que nem todos os elementos do assédio
precisem existir concomitantemente, e que alguns possam ser presumidos.
Assim, o elemento ofensa a dignidade do trabalhador ¢ fundamental, mas
sua configuragao faz presumir o elemento dano. A abusividade é elemento
essencial, mas sua andlise pode ser feita a partir do elemento consciéncia, e
nao intencionalidade, para que se conclua pela existéncia do assédio pela
conduta em si, e ndo pela inten¢io, muito mais dificil de ser comprovada, e
muitas vezes inutil a busca, porque a intengdo pode ser apenas desestabilizar
emocionalmente o trabalhador, sem outras consequéncias, ¢ isso deve ser
mais do que suficiente para que se entenda existente o assédio.

Naio se deve manter a ideia ainda existente de exigir uma doenca
do trabalhador para que se entenda entao pela ocorréncia do assédio, jd que
causador da moléstia. Isso apenas perpetua as condutas e piora os efeitos, e
faz com que os trabalhadores se rendam a situacio até o seu limite, porque
antes disso nao conseguem demonstrar o, por vezes perverso, elemento da
habitualidade e persisténcia.
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Por fim, propde-se que o assédio moral individual seja
compreendido como “a conduta, entendida como um ato ou uma série de
atos, comissiva ou omissiva, conforme a situacio, por palavras, gestos ou
a¢oes, no ambiente laboral ou por causa do trabalho, ainda que fora do seu
local e hordrio, ofensiva a dignidade de um trabalhador ou uma trabalhadora,
com ou sem viés discriminatdrio, praticada por pessoa, em posicao de poder
hierdrquico ou nio, que, tendo a consciéncia plena do seu agir, escolhe fazé-
lo, caracterizando abuso de direito e, com isso, intencionalmente ou nio,
causa dano ao trabalhador ofendido”.

O conceito pretende abranger nao apenas as relagoes de emprego,
mas também prestadores de servigos e as situagbes em que o assédio é
praticado por representante de contratante de servicos em terceirizagoes,
e a andlise da necessidade de habitualidade serd apreciada em cada caso
concreto. Nao se pretende fechar o conceito, e sim propor algo que possa ser
aprimorado com o tempo e a partir de novas situagoes que se apresentem.
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NOVOS CONTORNOS DA RESPONSABILIDADE
TRABALHISTA NA TERCEIRIZACAO

Carlos Eduardo Oliveira Dias’

Resumo: No presente texto apresentamos algumas consideracées a respeito
das repercussbes das novas regulagdes da terceirizacio pela Lei n. 6.109 e
pelas interpretagées jurisdicionais do STE mais especificamente sobre os
contornos da responsabilidade trabalhista & luz dessas novas vertentes. O
novo tralamento normativo consagra a possibilidade de reconhecimento
de outras relaces juridicas interempresariais, para muito além daquilo
que constava dos limites estreitos da Siimula 331, do TST, permitindo o
enquadramento no conceito de “terceiriza¢io” de vdrias formas de divisao
do trabalho, inclusive aquelas em que a transferéncia dos servicos faz com
que sejam executados externamente. Por outro lado, a decisio vinculante
do STE se de um lado ampliou as hipdteses de terceirizacio, de outra
parte reafirmou a responsabilidade subsididria do beneficidrio do trabalho,
independentemente da forma de divisio do trabalho entre as empresas.

Palavras-chave: Terceirizacio. Responsabilidade Trabalhista. Intermediagio
de Mio de obra.

1 INTRODUCAO

A disseminacdo da terceiriza¢io como modelo produtivo,
havida desde a introducio da influéncia das teses de reorganizagio
estrutural nas empresas, atingiu em cheio os processos judiciais
trabalhistas. Especialmente apés a edigdo da simula 331, pelo TST, que
mudou a orientagéo restritiva anterior, houve uma ampliacio gradual e

!Juiz Titular da 1a. VT de Campinas. Doucor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito
da USP e Pés-Doutor pela Universidade de Cordoba (Argentina). Pesquisador em nivel de pés-
doutoramento no Institute de Economia da UNICAMP Conselheiro do Conselho Nacional de
Justiga (2015-2017); Juiz Auxiliar da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho (2018-2020) ¢
Juiz Auxiliar da Vice-Corregedoria Regional do TRT da 152 Regiso (2020-2022). Professor em

cursos de pés-graduacio e autor de diversas obras juridicas.
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significativa na ado¢ao desse método de exploragio do trabalho, como
toda a carga de negatividade que encerra, mormente por ser capaz de
produzir desigualdade e precariedade.

O critério adotado pela simula na defini¢ao de licitude ou
ilicitude da terceirizagao foi o que disciplinou o tema até a aprovagio
da Lei n. 13.429, de 2017 e da decisao do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 324 e no RE 958.252. Tirante as situagdes nas quais se invocava
a contratacao fraudulenta, postulando-se o reconhecimento direto da
relagio empregaticia com o tomador de servicos — o que foi sepultado
pelo texto normativo e pela decisao retro citadas —, os aspectos mais
marcantes envolviam a responsabilizacio do contratante: desde a
discussio sobre sua natureza (se soliddria ou subsididria) até mesmo o
correspondente alcance.

Para além da natureza dessa responsabilidade — e da sua prépria
juridicidade, porquanto o reconhecimento legal sé ocorreu em periodo
recente — a decisao proferida pelo STF nos permite tracar novas linhas
definidoras dessa questao no plano da responsabilidade trabalhista do
tomador de servigos.

Antes de adentrarmos a este tdpico, no entanto, vale ponderar
que a terceirizagao brasileira assumiu um papel adicional, que acabou se
tornando o protagonista: uma forma de retirar o trabalhador do sistema
de protegao construido no inicio do século XX e que é considerado,
por aqueles que advogam um pensamento mais voltado ao liberalismo,
excessivamente intervencionista e capaz de comprometer a produtividade e
a competitividade das empresas®.

Dessa maneira, desde que comegou a ser desenvolvido, ele se
torna um dos instrumentos de desqualificacio da mao de obra com vistas
a suprimir ou, ao menos, reduzir o impacto de abrangéncia do sistema
de protecao do trabalho. Em outras palavras, tornou-se instrumento de

*Nesse sentido, a licio de Mdrcio Pochmann: “O movimento de terceirizacio dos contratos de mao-
de-obra pelas empresas no Brasil atendeu ao objetivo maior de assegurar a sua propria sobrevivéncia
num contexto demarcado pela ampliagio da competicio intercapitalista desrequlada e vinculada
a inser¢do subordinada e passiva da economia nacional & globalizagio.” Debates contemporineos,
economia social e do trabalho: a superterceirizacdo do trabalbo. Sao Paulo: LTt, 2012, p. 54).
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precarizacio, e nao apenas em um modelo produtivo voltado ao incentivo
da especializagao®.

A despeito disso, o tema nao mereceu regulagio prépria por parte
do legislador. Tirante alguns dispositivos tépicos?, nao foi construida uma
legislagio para abarcar esse fendmeno econémico e suas repercussoes no
Direito do Trabalho. Todavia, com os permissivos legais pontuais e na onda
de desconstrugio jd assinalada, a terceirizagio passou a ser intensamente
praticada, ocasionando constantes provocagdes ao Poder Judicidrio para
enfrentar o tema, a luz do sistema em vigor. Nesse sentido, ainda nos anos
1980, o Tribunal Superior do Trabalho, exercendo seu papel uniformizador
da jurisprudéncia, estabeleceu limites severos a interposi¢io de mao-de-
obra, consolidando seu entendimento no Enunciado 256, que somente a
admitia nos casos especificados em leis vigentes a época’.

No inicio dos anos 1990, no entanto, o TST revisou sua
jurisprudéncia, devidamente influenciado pelo perfil de sua composicao® e
pela incisiva inflexdao do pensamento econémico hegemoénico, que atuava g3
incisivamente em favor da ampliacio das hipdteses de terceirizagio. Assim,

’E o que Ricardo Antunes chama de “subproletarizagio do trabalho”, “presente nas formas
de trabalho precirio, parcial, tempordrio, subcontratado, ‘terceirizado’, vinculados 4 ‘economia
informal’, entre tantas modalidades existentes.” op cit., p. 52.

#Nesse sentido, os dispositivos legais que, de alguma maneira, tratam da interposicio de mao-
de-obra sdo: a) CLT — art. 455; art. 442, par. 2°. (L. 8949/94) — Cooperativas de trabalho; art.
652, a, I1I; b) DL 200/67 — Administragio Publica, Art. 10, par. 7° — Tarefas de planejamento ,
coordenacio, supervisio e controle; ¢) Lei n. 5645/70 — Atividades de transporte, conservagao,
custddia, operagio de elevadores, limpeza e outras (preferéncia); d) Lei n. 6.019/74 — Trabalho
tempordrio; e) Lei n. 7.102/83 — Seguranca e transporte de valores para estabelecimentos
financeiros; f) Lei n. 8987/95 (art. 25) — Concessao e permissio dos servicos publicos; g) Lei
n. 9472/97 (art. 94) — Lei das telecomunicagées; h) Decreto 2271/1997 (art. 1°) — Atividades
materiais acessdrias, instrumentais ou complementares (Administracao Publica).

> Nesse sentido, ¢ relevante a leitura feita por Noémia Porto, no estudo dos precedentes que
levaram 4 construgio do Enunciado 256. Para a autora, o TST reforcou “a temdtica do principio
da legalidade estrita, porquanto o contrato celebrado com o empregado nio poderia subsistir & falta
de lei dispondo diretamente sobre ral possibilidade. (...). A intermediacio, sem reconbecimento do
vineulo direto com a tomadora, representaria, assim, uma afronta & Constitui¢io e aos termos do art.
9¢. da CLT” PORTO, Noémia, O trabalho como categoria constitucional de inclusio, So Paulo:
LT, 2013, p. 52.

© A qual inclufa, 2 época, a chamada representagio classista, suprimida pela Emenda
Constitucional 24/99.
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“uma interpreta¢do extensiva — ou heterodoxa da nio eventualidade —
admitiu como conforme ao direito a exteriorizagio da atividade-meio
realizada na empresa, desde que sem pessoalidade ou subordinagio.”
Com isso, a jurisprudéncia consolidada passou a admitir a interposi¢io
de mio de obra, para além das hipdteses previstas em lei, estendendo sua
licitude a todas as situagdes que nao envolvessem a esséncia econémica da

atividade empresarial®.

Nesse contexto, apesar dos esforgos da jurisprudéncia trabalhista
de tentar estabelecer contornos mais precisos para a adogio da terceirizagio,
o critério jurisprudencial nio foi suficiente para eliminar os problemas
decorrentes dessa mutacio conceitual. Com efeito, além das situacoes
contempladas na legislagio especifica’, foram consideradas licitas as prdticas
de interposi¢ao de mao de obra nos servigos de conservagao e limpeza, além
de outros ligados a servigos especializados'’. De outra parte, seriam ilicitas
todas as situagdes de interposi¢do envolvendo servico nio especializado e
que contasse com pessoalidade e subordinagao direta''.

A partir dos ditames lavrados na jurisprudéncia, todo o embate
subsequente passouaenvolver o preenchimento dosconceitosindeterminados
estabelecidos na simula, e que seriam definidores nao apenas da natureza
da interposi¢ao — se licita ou ilicita — como também de seus efeitos —
reconhecimento de vinculo diretamente com o tomador de servigos ou sua
responsabilidade subsididria. O passo seguinte na evolug¢io jurisprudencial
foi o de estabelecer o que poderia ser considerado atividade-fim ¢ o que
seria atividade-meio. Por certo que as forcas econdmicas acentuaram o
discurso da especialidade, e procuraram emplacar interpretagoes cada vez

7Silva, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo, ap. cit., p. 65.
8 Essa alteracdo se deu com a Simula 331 (1993), que revogou a que lhe antecedia.

’ Que sdo o trabalho tempordrio (Lei n. 6.019/74) e o prestado em Servigos de Vigilancia (Lei
n. 7.102/70).

'O que poderia ser traduzido como “atividade-meio”, envolvendo fungées e tarefas que
nio compéem a dinimica empresarial ¢ nio definem sua esséncia, ou seja, que podem ser
consideradas atividades periféricas no complexo produtivo.

"' Dentro da légica da chamada atividade-fim podem ser inseridas fungées e tarefas que se
ajustam ao nicleo da dinimica empresarial, vale dizer as atividades nucleares e definidoras da
esséncia econémica da empresa.
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mais extensivas ao conceito de atividade-meio, com a finalidade de ampliar
as hipéteses de terceirizagio, sendo devidamente sufragadas pela existéncia
de leis destinadas a segmentos especificos'.

Mas as dificuldades nesse sentido foram latentes. Afinal, mesmo
diante dos parAmetros estipulados pela Simula 331, hd naturais dificuldades
de preenchimento desse conceito, que tendem a variar de acordo com
o modelo produtivo adotado. Aquilo que é nitidamente periférico em
determinadas atividades pode ser da essencialidade do exercicio econdmico
de outras. De outra parte, o paradigma jurisprudencial também se mostrou
insuficiente ao qualificar a existéncia da pessoalidade e da subordinacio
direta como elementos caracterizadores da terceirizacio ilicita, sem levar em
conta as dimensdes contemporaineas desses conceitos.

Com efeito, a descentralizacio produtiva dos processos de trabalho
leva, de maneira inevitdvel, 2 pulverizacao das relagdes econdmicas, que
nem sempre se amoldam a configuragio cldssica estabelecida para esses
elementos de configuragio do contrato de trabalho. Bem por isso a doutrina
tem cuidado de renovar conceitos estruturantes como esse, a fim de “melhor
adaptar este tipo juridico as caracteristicas contemporaneas do mercado
de trabalho”, atenuando “o enfoque sobre o comando empresarial direto,
acentuando, como ponto de destaque, a insergio estrutural do obreiro
na dinidmica do tomador de seus servigos.'”” Dai porque a subordinacio
objetiva — ou direta, nos dizeres sumulares — deveria ser readequada para se

114

considerd-la ao plano estrutural', muito mais condizente com os modelos

'2Como foi o caso das Leis 8.897/95 ¢ 9.472/97, respectivamente tratando dos setores de energia
elétrica e de telecomunicagbes. Nao é casual que essas leis foram elaboradas para atender a
demanda especifica do poder econdémico representado por esses setores, que foram privatizados
no decorrer dos anos 1990, e entregues a grandes corporagoes, inclusive de capital internacional,
extremamente interessadas no mdximo aproveitamento do mercado deixado pelas empresas
publicas que antes exerciam essas atividades. O “pacote”, formado no contexto da hegemonia
neoliberal, envolvia a desconstrugao do primado do trabalho nesses setores produtivos.

13 Cf. Delgado, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagio de trabalho. In SILVA,
Alessandro da, et al.ii (coord.) Direitos humanos: esséncia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTx,
2007, p. 86.

' Subordinagio estrutural é aquela “que se manifesta pela insercio do trabalbador na dindmica do
tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou nio) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento.” Idem.
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produtivos contemporaneos, o que, naturalmente, trazia um novo corte

conceitual & prépria licitude da terceirizacao.

Além disso, a solugao jurisprudencial nao solucionou um problema
que, embora seja aparentemente simples, produz efeitos dos mais complexos.
Trata-se da distingdo entre as modalidades interna e externa de terceirizagao.
Com efeito, o fendmeno da terceirizagio contemporinea surge exatamente
com o processo de externalizacao de parte da atividade produtiva de uma
empresa paraoutra, aquem ficaincumbidaa realizagao da produgio especifica
de certas etapas do processo. Todavia, o regramento sumular foi enfatizado
sobre as formas internas de terceirizagao, classicamente configurado pela
j& enunciada “locac¢io de mao de obra”". Esse enquadramento contribuiu
para a formulacio de um juizo superficial no sentido de que s6 poderia ser
considerada uma forma de terceirizagao a pritica voltada 2 internalizacio
do processo, desqualificando-se as formas externas desse contexto. O
resultado imediato desse processo é o nao-reconhecimento dessas priticas
como inseridas nos ditames jurisprudenciais, ora afastando o debate
sobre a ilicitude — e, naturalmente, impedindo o reconhecimento do
vinculo empregaticio com o tomador de servicos — ora afastando a propria

responsabilidade subsididria'®.

O efeito imediato disso é que o critério jurisprudencial nao
impediu efetivamente a terceiriza¢o de atividades nucleares ao processo
produtivo, como as de supervisio, organizacio, logistica, geréncia e

inspecao de qualidade, em um processo que Mdrcio Pochmann nomina

" Nio por outro motivo, as figuras de licitude descritas na simula sio exatamente aquelas que
se configuram dessa maneira.

16 Essa, a nosso ver, a maior distor¢ao oferecida por essa visio equivocada da terceirizagao,
segundo o modelo firmado classicamente. A partir dessa légica simplificadora — que tende a
reconhecer os efeitos juridicos de determinado fendmeno apenas se ajustd-lo de modo especifico
a0 modelo sumular previamente afirmado — deixa de se assimilar os conceitos estruturantes
que justificam a prépria existéncia do Direito do Trabalho. Um dos exemplos mais gritantes
dessa desqualificagio estd no tratamento que a jurisprudéncia vem conferindo aos chamados
“contratos de fac¢io”, usados pela industria téxtil para transferir etapas de sua produgio para
empresas ou pessoas naturais. A despeito de ser tipica terceirizagio externa, a jurisprudéncia
trabalhista, inclusive do TST, vem negando o reconhecimento desse enquadramento a esse tipo
de contrato, inclusive para negar a responsabilidade subsididria da industria. Nesse sentido, vide
relevante trabalho de Krost, Oscar, citado na bibliografia.
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“superterceirizacao”"’. Ao contrdrio do que supunha, portanto, o corte de
licitude feito pela jurisprudéncia nio foi capaz de minimizar as prdticas

irregulares de terceirizagio, que foram, do contrdrio, intensificadas'®.

A jurisprudéncia, no entanto, também sofreu um processo
de mutagdo, ainda que sem alteragdes substanciais no texto da simula
331. A nova configura¢io do Tribunal Superior do Trabalho enrijeceu a
interpretagdo desses conceitos, procurando deixd-los adstritos aquilo que se

pode extrair da aplicagao potencial dos principios do Direito do Trabalho®.

O fato é que essa conformagao acabou produzindo um efeito
duplice: os detratores de toda e qualquer modalidade de terceirizacio
criticavam a posi¢ao consolidada pelo TST sob o argumento de que ela
abre uma relevante concessio na relagio empregaticia tipica. Ao lado
disso, critica-se, com frequéncia, o fato de nao ter o TST reconhecido a
responsabilidade soliddria do tomador de servigos, nos casos de interposicao

licita de mao de obra, atribuindo-lhe apenas a responsabilidade subsididria.

Por outro lado, os defensores da amplitude da terceirizagao
sustentavam que as interpretagdes da Corte Superior Trabalhista foram
rigorosas demais com o instituto, contribuindo para o engessamento das
estruturas empresariais. Questionam, ainda, a mesma responsabilidade
subsididria, sustentando que ela afronta a livre iniciativa, a supremacia dos
contratos entre as partes e que, de resto, seria inconstitucional por atribuir

uma obrigacio aos tomadores que nao ¢ prevista em lei.

7 A expressio superterceirizagio de mao de obra é usada por Pochmann para tratar da
terceirizacdo realizada sobre atividades essenciais ao funcionamento da cadeia de produgcio,
como as tarefas voltadas a prépria producio, a vendas, organizacio, supervisao, geréncia, dentre
outras. 0p cit., p. 53.

18 Idem.

' Nesse sentido cita-se, por exemplo, as decisdes da SDI-1, do TST, nos processos
E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, de relatoria do Min. Vieira de Mello Filho e E-RR-
134640-23.2008.5.03.0010, relatado pela Min. Maria Calsing, que interpretaram que as
diretrizes legais relativas a terceirizagio nos servigos de energia elétrica e telecomunicagoes
tinham aplica¢do restrita a0 Ambito administrativo, ndo produzindo amplos efeitos para fins
juslaborais. Na mesma esteira, no julgamento do processo RR-2006-11.2013.5.03.0003, de
relatoria do Min. Freire Pimenta, o TST reconheceu que as atividades de call center nao poderiam
ser consideradas como atividade-meio, pontuando a ilicitude da terceirizagao nesse segmento.
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Esse movimento detonou grande reagao do poder econémico aos
freios que a jurisprudéncia trabalhista tem oferecido a interposi¢do de mao-
de-obra —ainda que, repita-se, a alteragio sumular de 1993 tenha sido bem
mais generosa com o instituto do que a que antecedeu. Nio se pode negar,
no entanto, que o TST procurou construgdes interpretativas tendentes a
minimizar os efeitos deletérios da terceirizagao desenfreada, a ponto de
realizar, em outubro de 2011, a primeira audiéncia putblica de sua histéria,
para debater amplamente este tema.*® O engajamento se mostrou necessario
jd que, na ocasido, somente naquela Corte havia cerca de 5 mil processos em

tramitagao relativamente ao assunto.

Ao cabo desse processo de discussao sobre os conceitos de atividade-
fim e atividade-meio, chegou & apreciagio do TST uma acio civil publica
movida pelo Ministério Publico do Trabalho e por um sindicato profissional,
na qual havia sido condenada uma empresa a se abster de contratar terceiros
para sua atividade-fim e, ainda, ao pagamento de indenizagio por dano
moral coletivo, condenagio que foi mantida pela Corte trabalhista®.

O processo foi levado a apreciagao do Supremo Tribunal Federal
(STF) no Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) n° 713.211, que teve
repercussdo geral reconhecida pelo Plendrio Virtual daquela Corte?. Por
outro lado, na andlise do ARE 791.932, relativamente a situagio na qual se
discute a terceirizacio em atividades de ca// center, o Ministro Teori Zavascki
determinou o “sobrestamento de todas as causas que apresentem questio idéntica
a que serd resolvida com foros de repercussio geral no presente caso, sem prejuizo

de sua fase instrutdria, bem como das execugoes jd iniciadas” .

2 A audiéncia foi realizada nos dias 04 e 05 de outubro de 2011, e envolveu cinquenta exposigoes
feitas por especialistas, académicos e representantes sindicais, a fim de esclarecer questées de
fato,sobre os multiplos aspectos envolvidos na terceirizagio. O material da audiéncia encontra-se
disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php?audiencia=nav/home>.

21 A agio foi ajuizada apds a atuagio da fiscalizagio do trabalho em unidades da empresa
Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra), no interior mineiro, na qual foram verificados contratos
de prestacio de servigos, com onze empresas terceirizadas, para atendimento das necessidades
de manejo florestal, vinculadas a atividade-fim dela (plantio, corte e transporte de madeira),
envolvendo mais de 3.700 trabalhadores, em condicoes precdrias de trabalho. A condenagio em
primeiro grau foi mantida pelo TRT de Minas Gerais e, posteriormente, pelo TST.

# Julgamento em maio de 2014. Relator Min. Luiz Fux.


http://www3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php?audiencia=nav/home
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A par da discussdo sobre o cardter transcendente ou niao dessa
questao, a disposi¢ao da classe empresarial de levar o debate ao Supremo
Tribunal Federal evidenciou o firme propésito de buscar a ampliagao
jurisprudencial das hipéteses e possibilidades de terceirizagio, que fora
gradualmente modulada pelo TST nos dltimos anos, de modo a criar um
modelo que, se ndo estd indene de criticas, a0 menos tem sofridos limitagoes
razoavelmente civilizatérias. E o fez, sintomaticamente, a partir de casos em
que se evidencia um notério desprestigio ao sistema de protegao das relagoes
de trabalho, acentuando a percepgio de que a terceirizacdo brasileira é,
substancialmente, voltada a precarizagao do trabalho®.

Antes do julgamento definitivo desta acdo, e no contexto da
chamada “reforma trabalhista”, a terceirizagdo veio a ser regulamentada
mediante o enxerto, na Lei n. 6.019 (que regulava apenas o trabalho
tempordrio), mediante a inser¢ao de dispositivos promovida por duas leis:
13.429 ¢ 13.467. E por demais sabido que essa “reforma” foi produzida com
a intengdo deliberada de promover a precarizacio das relagoes de trabalho,
expandindo formas flexiveis de labor e suprimindo uma série de direitos.

Nao por outro motivo, a lei que passou a regular o tema simplesmente
universalizou as possibilidades de interposi¢io de mio de obra, tornando
“licita” toda e qualquer espécie de terceirizagao. Esses dispositivos tiveram sua
constitucionalidade questionada no STF mas, como era de se esperar, a norma
foi convalidada por 7 votos a 4, com a rejeigao de todas as ADIs que versavam
sobre o tema?. A decisdo nio surpreendeu porque, em agosto de 2018, por
idéntica votacio, o STF decidiu pela constitucionalidade da terceirizagio de
todas as etapas do processo produtivo das empresas, inclusive das atividades-
fim. O julgamento de dois processos — ADPF 324 ¢ RE 958.252 — sobre o
tema foi finalizado ap6s cinco sessoes e acabou por prevalecer o entendimento
ja expresso pelos ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux®.

» Ficando apenas nos dois casos citados, além das condi¢oes de trabalho precdrio apuradas
no processo que deu origem ao ARE 713.211, tem-se o enfrentamento da terceirizagio em
atividades de call center, notoriamente conhecida nas cortes trabalhistas pela prética ostensivas
de condutas assediantes, como as limitagoes ao uso de banheiro, imposi¢io de metas agressivas
de produtividade e tratamento rigoroso dos superiores hierdrquicos.

#ADIs 5.735, 5.695, 5.687, 5.686 ¢ 5.685, julgadas em junho de 2020.

» Segundo Barroso, as restri¢oes que vém sendo impostas pela Justica do Trabalho 2 terceirizagio
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Em conjunto com as alteracoes da Lei n. 6.019, as decisoes
sepultaram por completo a questao da licitude ou nio da interposicao de
mao de obra, em um franco retrocesso social, ao admitir uma modalidade
excepcional de obtencio de trabalho como sendo uma regra substancial,
repristinando a sua mercantilizacdo, ji repudiada pela OIT desde 1919.

No entanto, ao proclamar a tese balizadora da sua interpretagao
vinculante — e que naturalmente, se espraia para as relagdes firmadas na
vigénciadalei—, o STF assim definiu: “E licitaa terceirizagdo ou qualquer outra
Sforma de divisio do trabalho em pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria
da empresa contratante.”

Se, de um lado, a interpretagio favorece a precarizacio do
trabalho, os elementos trazidos pelo enunciado do Supremo resolve de vez
outro problema, de grande magnitude: as dimensées da responsabilidade
do tomador de servigos. Com efeito, o uso das regras normativas tanto
da CLT (art. 455) como do Cédigo Civil (arts. 927 e 942, par. inico) jd
conferia plena legitimidade para se assentar a responsabilidade soliddria
do tomador de servigos pelos danos causados ao trabalhador, em razao do
desrespeito aos seus direitos trabalhistas. Mas o texto da lei (art. 5°-A, par.
5°) afastou essa possibilidade, bem como a jd citada decisdo vinculante do
STE assinalando a ocorréncia da responsabilidade subsididria, ou seja, de
natureza sucessiva em relagao ao devedor origindrio. Dito de outro modo,
um tipo de responsabilidade que, contrariando a légica, sé alcanga o co-
responsavel se o causador principal do dano nao satisfizer a obrigagao.

Todavia, a tese manifestada pelo STF dispensa as discussoes
pretéritas sobre o devido enquadramento ou nio da relagio empresarial
no status da terceirizagdo como pressuposto para a responsabilizacio do
tomador. Em outras palavras, a jurisprudéncia trabalhista vinha sendo
construida no sentido de se afastar qualquer responsabilidade do tomador
de servigos em casos nos quais, segundo o entendimento do tribunal, nao
haveria a configura¢io da terceirizagao, nos moldes da Simula 331 ou da

violam os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da seguranga juridica. Na mesma
linha, o ministro Luiz Fux afirmou que a simula 331 do TST, que veda a terceirizagio nas
atividades-fim, é uma intervengao imotivada na liberdade juridica de contratar sem restrigao.
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Lein. 6.019. Vale dizer, se no juizo dos julgadores a relagao interempresarial
nao se enquadra como terceirizagio, o beneficidrio do trabalho nio tem
qualquer responsabilidade pelo contrato.

Dois exemplos significativos sdo extraidos da jurisprudéncia recente
doTST. No primeirodeles,a52 Turmaexcluiuaresponsabilidadesubsididriade
empresa pelas obrigacoes trabalhistas devidas a empregado de microempresa
que, em contrato de facgao, “vendia” parte da sua produgio para aquela.
A decisio foi proferida no processo TST-RR-20330-42.2014.5.04.0373,
publicada em 20.11.2020. Para o TST, o contrato de fac¢do ¢é um
contrato civil, na drea industrial e de natureza hibrida, o que afastaria a
responsabilidade subsididria, principalmente quando evidenciada a auséncia
de exclusividade ou ingeréncia na administracio da prestagio de servico. Em
seu voto, o relator assinalou que “o contrato regular de faccio nio impoe a
empresa contratante as consequéncias juridicas de um contrato de terceirizagdo,
porque ali o objeto da avenca é a compra de parte da produgéo do empregador,
¢ ndo a locagio de suas instalagoes ¢ forca de trabalho”. Apontou também
que o desvirtuamento deste tipo de contratacio “existe quando, em lugar
de uma aquisi¢io de parte da produgio da empresa parceira, o que existe é a
simples locagdo de suas instalagoes e corpo laboral, com exclusividade e com a
atribuigdo direta da direcio dos trabalhos pelo contratante, algo que nio foi
demonstrado no caso dos autos”. Essa decisio segue a mesma linha de outros
tantos julgados, inclusive de outras turmas do TST, como os processos TST-
RR-650-05.2017.5.21.0014, (Rel. Min. Emmanoel Pereira, 52 Turma);
TST-RR-20123-13.2014.5.04.0383 (Rel. Min. Breno Medeiros, 52 Turma);
TST-RR-999-11.2013.5.04.0373 (Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues,
52 Turma); TST-RR-20127-50.2014.5.04.038 (Rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 42 Turma) e TST-RR-127200-60.2009.5.04.0382
(Rel. Min. Cldudio Mascarenhas Brandio, 72 Turma).

O outro caso se relaciona ao transporte de cargas. Em fevereiro de
2021, a 42 Turma do TST manteve decisao que negou o reconhecimento de
terceirizagao no caso de um motorista carreteiro de uma empresa de logistica,
que pretendia a responsabiliza¢do de empresa para quem prestava servigos de
transporte de cargas, por parcelas trabalhistas devidas pela empregadora. Para
a'Turma, o contrato de natureza civil entre as duas empresas nao se enquadra
na configuracio juridica de terceirizagio de servigos. O tribunal de origem
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entendeu que a relagio entre as empresas nio envolve terceirizagio, mas
contrato de transporte de mercadorias, regulado pela Lei n. 11.442/2007.
Com isso, afastou a aplicagao de entendimentos do TST e do STF sobre a
responsabilidade do tomador de servicos. Segundo o TRT, nessa situagao,
em que a empresa contratante nao é do ramo de transporte e em que no é
detectada nenhuma fraude no pactuado, nao surge a figura do tomador dos
servigos, pois nio hd pessoalidade na prestagao.

No recurso de revista do motorista, o relator apontou que a
exploracao da atividade econémica de transporte de mercadorias era feita pela
empregadora do motorista, que assumia os riscos da atividade econémica e seus
lucros, sendo que a tomadora nio explorava essa atividade, nao era beneficidria
direta do trabalho de motorista carreteiro e nio praticava ingeréncia na
atividade de transporte. Na mesma linha, afirmou que a atividade empresarial
atua em rede, por meio de vdrias formas contratuais, sendo que terceirizacio é
uma das formas de relagoes empresariais, caracterizada pela intermediacio de
mio de obra pela prestadora de servigos a terceiros. No entanto, afirmou que
nio era esse o caso, pois a tomadora entregaria suas mercadorias para quem se
apresentasse como empregado da contratada, situacio diversa de terceiriza¢io
de servigo. Essa interpretagao também ¢é recorrente nos julgados do TST, em
vérias das suas turmas julgadoras.

Em primeiro lugar, entendemos que faltam elementos mais
consistentes nesse tipo de argumentacio, que simplesmente afasta situagoes
como as destacadas do enquadramento como terceirizagiao. Com efeito, esse
entendimento contraria os ditames da prépria lei que regula o tema, para
quem “considera-se prestacio de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execucdo” (art. 4°-A, da Lei n.
6.109). A conjugagao desses elementos revela que a terceirizagao compreende
toda forma de transferéncia do processo produtivo, de modo total ou parcial,
para a execugio por outra empresa. Desde que determinado elemento
integre a unidade produtiva de uma empresa, toda vez que ela transfere
sua execugdo para outra®, isso pode ser enquadrado como terceirizagio,

% A referéncia legal, como se nota, exige que apenas pessoas juridicas podem ser contratadas
nessa modalidade de contrato.
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repita-se, segundo a prépria norma, que nem sequer exige a integragao fisica
do trabalhador, podendo se conformar na modalidade externa?”. Nos dois
casos usados como paradigmas, ¢ exatamente isso que ocorre: a titular do
processo produtivo transfere parte dele para outra empresa, que contrata
empregados para a consecugao dessas tarefas. Note-se que a lei ndo exige,
como mencionado em vdrios julgados similares, que haja a pessoalidade do
trabalhador, fixando-se somente no contexto da rela¢io entre as empresas.
Nem tampouco determina que haja “ingeréncia” do tomador no trabalho
ou, ainda, que o ramo de atividade de ambas as empresas seja 0 mesmo.

Além disso, existem outros equivocos conceituais que expoem essas
interpretagdes a contradi¢oes insuperdveis. Com efeito, as decisées procuram
se afastar da perspectiva da terceirizagdo pontuando sempre a existéncia de
uma ‘relacio civil” entre as empresas, como se a relagio existente em uma
terceirizagao “tipica” tivesse outra natureza. Ora, qual seria o tipo de contrato
entre a tomadora e a prestadora de servigos, nos termos da Lei n. 6.109, senao
um contrato civil? E, sendo um contrato civil, o que isso afeta as relagoes
trabalhistas inerentes a sua execucio? Rigorosamente, nada. Todos sabemos
que sao duas relagoes juridicas distintas: aquela entre as empresas, cujo objeto
¢ a divisdo do trabalho (rectius, atividade produtiva) e que tem cardter civil e
outra, de cunho trabalhista, entre a empregadora e o empregado.

Isso, como dito, nio tem nenhuma influéncia na conformacio
das obrigagoes perante o trabalhador, seja por uma ou por outra empresa,
inclusive pelo que reza o préprio Cédigo Civil. O argumento usado para
afastar a responsabiliza¢ao do tomador tem como pressuposto de que um
contrato civil teria a capacidade de imunizar uma das partes em relagao a
obrigacoes contra terceiros, quando, na realidade, o texto legal determina
a responsabilidade soliddria de todos! Na verdade, se fosse para preservar a
coeréncia légica, a existéncia de um contrato civil entre as empresas deveria
sempre fazer incidir o disposto nos arts. 927 e 942, par. tnico, do CC.

¥ Chamamos de externa a terceirizacio na qual o trabalhador presta servicos fora do
estabelecimento do tomador, como ¢é autorizado expressamente pela lei. (§2° do art. 5°-A “Os
servigos contratados poderdo ser executados nas instalacées fisicas da empresa contratante ou em outro
local, de comum acordo entre as partes”).

% Ou seja, aquela terceirizagio moldada nos paradigmas da Simula 331, no modelo cléssico de
interposi¢ao de mao de obra.
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Esses exercicios retdricos foram usados de forma recorrente para
afastar o singelo enquadramento de diversas relagoes interempresariais do
“modelo 3317, conforme esquadrinhado pelo TST, mas qualquer exame mais
denso das relagdes produtivas indicam que nao existe diferenga substancial
entre a terceirizagio tipica e outras modalidades de contratagio de divisio
de atividades produtivas. Todas elas sio derivagoes da descentralizagio
produtiva, caracteristica dos processos de trabalho que sucederam ao cléssico
fordismo. Um exemplo latente, alids, é o das préprias montadoras de veiculos,
que inclusive batizaram as principais tendéncias em termos de processos de
trabalho. Se, na origem, o formato da produg¢ao concentrava todas as fases em
s6 uma unidade produtiva, o advento do toyotismo fragmentou esse processo,
descentralizando a constru¢io dos produtos mediante a transferéncia de
parcelas de sua atividade origindria para outras empresas, inclusive com

realizagao dos servigos fora do estabelecimento origindrio®.

Ainda que prestando servigos externamente, os trabalhadores dessas
empresas sao verdadeiramente terceirizados, pois o que houve, no caso, foi a
transferéncia da execugdo de parte das atividades da empresa origindria para
outra, nos exatos termos da lei, antes citada. Note-se que, em nenhum momento
estd assinalada a exigéncia de que o trabalho do trabalhador terceirizado seja
estritamente pessoal — ou seja, prestado pelo mesmo trabalhador — nem
tampouco que se realize no estabelecimento da tomadora.

Postos tais elementos, o que se tem é que ndo subsistem justificativas
tedricas para se afastar do conceito de terceirizagio qualquer modalidade
de contratagao entre duas ou mais empresas, que tenham como objetivo
a realizagio de trabalho. Sempre que o objeto do contrato apontar para
algum tipo de prestagao de servigos, ainda que de forma indireta, teremos
a possibilidade concreta de enquadramento daquela modalidade como
terceirizagio tipica. Afinal, quando se celebra um “contrato de facgao”, o
objetivo nao é um produto, por si s6, mas sim a realizagio de um trabalho
que leva a sua produgio. Afinal, o produto nio se produz autonomamente,
salvo se elaborado exclusivamente por robds. O mesmo se dd em contratos
de transporte, ¢ com muito mais razio. O que se almeja nesses contratos é
o trabalho de um motorista fazendo o carregamento de cargas de um lugar

»Como ¢ a caracteristica da producao just-in-time.
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para outro. Isso difere, e muito, de contratos que tenham como objeto um
produto, como ¢ o caso da compra e venda ou da locagao de bens, por
exemplo. Quando uma empresa contrata uma empresa de transporte, no
tem como objeto de seu contrato o veiculo, mas sim o trabalho de alguém
que dirige esse veiculo. Nao nos parece que a transformagao formal do modo
como se dd o processo produtivo seja capaz de alterar os efeitos juridicos dessa
cadeia. Como se disse, contratos como os citados nada mais representam do
que o deslocamento, para fora das empresas, de uma atividade que era por elas
praticada em outro contexto modelar de relacoes produtivas. A mudanca do
locus da execugdo nio ¢ suficiente para afetar sua esséncia.

Dai porque discordamos quando se pretende conferir a esse
tipo de relagao o cardter de mera “compra e venda’, como se apura da
jurisprudéncia predominante retro citada, ou muito menos de um “mero”
contrato civil. O contrato de compra e venda, regulado pelo Cédigo Civil,
tem como pressuposto a ideia de que a aquisi¢io do bem tem um valor em
si mesmo. Resgatando-se as ideias de Marx, esses bens possuem o valor de
uso, que se realiza no uso ou no consumo do bem, constituindo o contetido
material da riqueza, qualquer que seja a sua forma social. Diferente é o caso
da mercadoria que possui o valor de troca, qual seja, aquela que se estabelece
como rela¢io quantitativa, a propor¢io na qual os valores de uso de uma
espécie se trocam por valores de uso de outra espécie, desvelando-se como
algo imanente e inerente a essa condigo.

Em relagbes como a que vimos, o que se desvela é a “aquisi¢ao”
de uma mercadoria com a intencionalidade explicita de transformacao
em outra mercadoria. H4 um pressuposto de ganho econémico entre as
empresas — seja na que produziu e vendeu, seja na que comprou e vendeu.
Ha4, assim, uma notdvel distin¢ao da simples “compra e venda” para uso e
da “compra e venda” que implica a produ¢io — por vezes sob demanda — e
o seu uso para fins econdmicos. As empresas que fazem contratos de fac¢io
nio usam o produto, mas sim os comercializam; aquelas que contratam
empresas de transporte nao usam as mercadorias transportadas, mas a
colocam no mercado consumidor.

Isso afeta completamente os efeitos decorrentes das relagoes de
trabalho que sdo imanentes a esse processo. Naturalmente, a producio das
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mercadorias depende substancialmente da aposi¢io da forga de trabalho.
Uma coisa pode ser valor de uso sem ser propriamente um valor: isso ocorre
quando a sua utilidade para o homem nio ¢ mediada pelo trabalho. E o caso
do ar que respiramos, do solo onde cultivamos, os caminhos pelos quais
passamos. Jd aquilo que tem valor de troca, sempre serd, inquestionavelmente,
mediado pelo trabalho. Se assim ocorre, nio vemos sentido em que se
despreze a forga produtiva aposta na construgio desses bens que possuem
valor de troca. Todos os que se envolvem nesse processo produtivo sio
beneficidrios, diretos ou indiretos, da for¢a produtiva dos trabalhadores.
Nio por outro motivo, a doutrina contemporinea tem considerado que o
conceito cldssico e objetivo de subordinagao nao ¢ suficiente para explicar
as relagoes produtivas contemporineas. Desenvolveu, assim, o conceito
de subordinagao estrutural, que se conforma pela inser¢io do trabalhador
na dindmica do tomador de seus servigos, independente de receber ou
nao ordens diretas daquele que se beneficia do seu trabalho. O elemento
relevante nesse processo, ¢ a vinculagio do trabalhador & dinAmica operativa
da atividade daquele ou daqueles que receberam o resultado de seu trabalho.

Dai porque — e essa é uma consequéncia juridica da regulagio
objetiva da terceirizagao —, desde a vigéncia da lei, qualquer contrato entre
duas empresas que tenha essa natureza — inclusive os contratos de facgio e
os de transporte de cargas — devem se enquadrar nas exigéncias estipuladas
na norma, inclusive quanto a capacidade econémica da prestadora, além das
vedacoes previstas na lei nos contratos sucessivos ou na transformagiao de
empregados em terceirizados.

De outra parte, quando levamos em conta a teoria da
responsabilidade trabalhista, nao vemos caminho diverso senio o do
reconhecimento de que o contratante responde pelos direitos trabalhistas
dos trabalhadores da contratada, mesmo nos casos que foram colhidos da
jurisprudéncia. Toda a construg¢io tedrica do Direito do Trabalho caminha
no sentido da ampliagao das hipéteses de responsabilizagao, mesmo para
aqueles que ndo tiveram qualquer relagio direta com o trabalhador. No
plano dogmitico, colhe-se a responsabilidade dos integrantes do grupo
econdmico, prevista no par. 2° do art. 2°, da CLT. No plano teérico, a
teoria da desconsideragao da personalidade juridica do empregador, mais
antiga e mais abrangente do que aquelas que aquelas previstas por outros
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instrumentos normativos®. Além disso, vale citar o art. 455, da CLT, que
forma uma cadeia de responsabilizacio que, alids, muito se aproxima da
figura ora analisada: o empreiteiro principal, a rigor, “compra” um produto
final (o objeto da subempreitada) mas, a despeito disso, ¢ responsavel pelos
créditos inadimplidos dos empregados do subempreiteiro. E de se notar
essa visao ampliativa da responsabilidade — assimilada pela simula 331,
nos casos de interposi¢ao de mao de obra — é um dos pilares do Direito
do Trabalho brasileiro, o que justifica a sua extensdo para toda e qualquer
hipétese assemelhada.

Ainda no plano dogmdtico, vale dizer que o caso demanda a
aplicagdo analégica — como autoriza o par. tnico do art. 8°, da CLT —
desse mesmo artigo 455, posto que, conquanto sejam situagdes juridicas
distintas guardam similitudes que autorizam essa prdtica. Nao se deve
descurar, ainda, que essa interpretagio tem matriz constitucional. Nio
bastasse o caput do art. 7° da Constituigdo assegurar literalmente a
aplicagdo do principio da protegao e do principio da norma mais favoravel,
o texto constitucional traz em seu texto, ainda, alguns preceitos de cunho
principiolégicos extremamente importantes. Assim, pontiﬁca que a livre
iniciativa nio se dissocia da fung¢io social do trabalho. Afirma, também,
que o desenvolvimento econémico da nagao deve obedecer aos ditames da
justica social. Por fim, que a propriedade sempre deve cumprir sua fungao
social. Dessa sorte, entendemos que o afastamento da responsabilidade do
contratante implicard o desrespeito ostensivo da ratio constitucional, o que
nao nos parece inadmissivel.

Mais do que isso, porém, e com base na prépria tese afirmada pelo
STE pode-se afirmar, de maneira categérica que, independentemente de se
considerar que ocorre a terceirizagao tipica ou no, existe a responsabilidade
subsididria daquela que se beneficiou dos servigos prestados, qualquer que
seja a forma de divisio do trabalho realizada por pessoas juridicas distintas.
Dito de outro modo, a observincia da jurisprudéncia vinculante do STF
indica que toda vez que duas pessoas juridicas ajustarem alguma divisao do
trabalho, a responsabilidade subsididria é imperativa.

% Esse instituto foi consolidado na doutrina e na jurisprudéncia trabalhista muito antes de seu
tratamento material e processual dado pela Lei n. 13.467/2017.
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Conclui-se, portanto, que a partir do desenho tragado pela
regulacio objetiva da terceirizagao no Brasil, e pela decisio vinculante
do STF a respeito do assunto, nio se pode encontrar fundamentos para
o afastamento da responsabilidade de todos os que se envolvem em uma
cadeia produtiva e que tenham de alguma maneira, a prestagao de trabalho
humano como um elemento caracteristico.
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ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO X ECONOMIA
DOS BICOS: COMO O CAPITAL E A TECNOLOGIA VEM
TRAZENDO NOVAS FORMAS DE TRABALHO PRECARIZADO?

Daniel de Arasijo Camilo’

Resumo: A economia compartilhada trouxe novos modelos de negécio
para a sociedade moderna. Com a explosio da cultura digitl, as pessoas
puderam dispor de meios de comunicacdo direta umas com as outras.
Atentas a este fendmeno, grandes empresas de tecnologia viram uma
oportunidade de acumular fortunas, sob um discurso de renda extra, de
ser seu proprio chefe, de flexibilidade de hordrios, de compartilhamento
e ajuda mutua, de sustentabilidade, dentre outras promessas. As mesmas
empresas que prometem a solucio para os problemas sociais eximem-se de
qualquer responsabilidade trabalhista, previdencidria, ficando 4 margem da
lei, sem qualquer tipo de regulacio, portanto, sem interferéncia Estatal. Este
trabalho, com o uso do método dedutivo e da pesquisa bibliogrifica, convida
o leitor a pensar de forma mais critica sobre o uso das tecnologias digitais no
mundo contemporineo e de como isso vem afetando as relagoes de trabalho,
tornando-as mais frigeis e precdrias do que o modelo tradicional.

Palavras-chave: Economia Compartilhada. Relacoes de Irabalho.
Precarizacao. Uberizacao.

1 INTRODUCAO

A Economia do Compartilhamento surgiu como um novo modelo
de negécios que faz uso da internet para conectar consumidores e provedores
de servicos para trocas no mundo real. Sdo diversas as atividades e servicos
que podem ser oferecidos, como aluguéis imobilidrios de curta duragio
(Airbnb), viagens de carro (Uber, Lyft, 99 e Cabify), vizinhos ajudando
vizinhos (TaskRabbit), prestagio de servigo doméstico e faxina (Homejoy e

' Pés-graduando em Direito e Processo do Trabalho pelo curso Aprovacio PGE. Servidor do
Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiso.
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Handy), entre outros. Dentre as mais conhecidas estao Uber e Airbnb, dos
setores de transporte ¢ hospedagem, cada uma com um crescimento enorme
a0 redor do mundo e presente em diversos paises (SLEE, 2017).

Dentre outros nomes usados para Economia do Compartilhamento,
pode-se citar: consumo colaborativo, economia em rede, plataforma igual-
para-igual, economia sob demanda, economia dos bicos (SLEE, 2017).

As empresas da Economia do Compartilhamento apresentam os
seguintes argumentos para atrairem novas pessoas, fazendo um discurso que
tem apelo muito grande, num primeiro momento:

O primeiro argumento ¢ que individuos podem “fazer uma
graninha extra” com uso de suas plataformas digitais, tornando-se
microempreendedores e donos de seu préprio negécio. Dessa forma, podem
se autogerenciar e trabalharem quando acharem melhor, sendo um modelo
flexivel de trabalho. Nessa linha, as pessoas seriam donas de seu préprio
tempo, podendo trabalhar apenas quando fosse mais conveniente.

O segundo argumento é que seria uma alternativa sustentdvel,
na qual as pessoas passariam a ser menos consumistas e materialistas.
Desse modo, passariam a comprar menos e compartilhar mais os recursos
disponiveis. Como, por exemplo, emprestar uma furadeira a um vizinho ao
invés de comprar uma nova ou usar a Uber ao invés de comprar um carro.

Outro argumento ¢ a ideia de comunidade e compartilhamento, que
no inicio foram os ideais utilizados pelas empresas para conseguir a adesao de
novos clientes. No entanto, as grandes e maiores empresas do ramo, cresceram
em economia de escala e 0 que antes era gratuito, passou a ter o lucro como
finalidade principal. O valor de mercado da Uber supera o da maior companhia

de aluguel de veiculos do mundo e o do Airbnb ¢ igual a0 da maior cadeia de
hotéis, sendo os fundadores agora biliondrios (SLEE, 2017, p.33).

Observa-se que, embora o discurso dessas empresas seja centrado
na visao de inclusio social, empreendedorismo, sustentabilidade,
compartilhamento, na pritica vemos que seus comportamentos sio
totalmente contrérios ao que defendem.

A Uber prega a livre concorréncia e o livre mercado, quando usa de
artificios para fugir a legislacao e a regulamentagio local. No entanto, ao invés
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de livre concorréncia temos uma verdadeira concorréncia desleal, na medida
em que os deveres, obrigacoes e encargos sao desproporcionais. Desse modo,
uma série de obrigacoes legais deixa de ser cumprida nesses regimes.

Sob o aspecto trabalhista, alega que nao é uma empresa de
transporte. E apenas uma empresa de tecnologia que opera uma plataforma
de mobilidade”. Informa que “nio é um servico de carona paga ou
remunerada’” e que “ndo emprega nenhum motorista ¢ nio é dona de

nenhum carro” (UBER NEWSROOOM, 2020).

Vimos que, enquanto as empresas tradicionais precisam recolher
impostos, obter licencas e alvards, pagar todos os direitos trabalhistas aos
empregados, as empresas de compartilhamento atuam em verdadeira afronta
a legislagao brasileira.

2 EMPREGADO OU PARCEIRO DA UBER? ANALISE DOS
REQUISITOS DA RELACAO DE EMPREGO

A Uber surgiu em junho de 2010, fundada por Travis Kalanick.
A empresa se autodenomina uma empresa de tecnologia, apesar de ficar
evidente que se trata de uma empresa de transporte. Uber, em alemao é uma
palavra que designa superioridade, estar por cima (SLEE, 2017, p.39). Seu
slogan no inicio era “o motorista privado de todo mundo”. Comegou como
um servico de carros de luxo (limusines). Logo em seguida, foi langado
o Uber X, no qual os préprios motoristas usavam seus carros, nio sendo
licenciados e sem seguro, que rapidamente expandiu-se por todo o mundo.
Estima-se que esteja presente em mais de 55 paises e mais de 500 cidades do
Brasil. Sao cerca de 3,5 milhdes de motoristas no mundo e aproximadamente

1 milhao de motoristas no Brasil (UBER NEWSROOOM, 2020).

Para que um motorista “parceiro” seja admitido e possa trabalhar
pela Uber, basta que realize um cadastro no site da plataforma, com sua
carteira de habilitagio com autorizagio para exercer atividade remunerada
(EAR) e com a documentagio do veiculo (CRLV). Depois de aprovado o
cadastro, o motorista estd liberado para desempenhar suas fungoes. Basta
que ele se conecte ao aplicativo e aguarde a chamada para uma corrida

(UBER NEWSROOOM, 2020).
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O procedimento de recrutamento e sele¢io de novos trabalhadores
mostra-se muito simples e ficil para qualquer interessado. A Uber investe
em seu marketing, vendendo a ideia de que os motoristas sao livres para
estabelecer seus préprios hordrios, podendo trabalhar quando quiserem. E que
sa0 empreendedores, pois sao donos de seu préprio negécio. Insiste, ainda, na
ideia de que os motoristas podem complementar sua renda com o dinheiro
das corridas e de que nao estdo sujeitos a nenhum controle ou pressao por

parte de seus superiores ou da plataforma (UBER NEWSROOOM, 2020).

O sistema da Uber estd estruturado da mesma forma que uma
relagao de emprego tradicional. Porém com uma roupagem e nomenclatura
distinta dos conceitos jé conhecidos. Dessa forma, a empresa procura
justificar sua atuagio atraindo trabalhadores em situacdo de vulnerabilidade
social, sob os falsos argumentos de “empreendedorismo”, “dono de seu

z . 7 - <« » « . » « . o1 »
préprio negécio”, “renda extra® “compartilhamento”, “flexibilidade” em
verdadeira afronta 2 legislacao.

Para a configuracio do vinculo empregaticio é necessdrio que
estejam preenchidos os requisitos do art. 2° e art. 3° da CLI, conforme
abaixo mencionados.

A empresa enquadra-se no conceito de empregadora, conforme o

Art. 20 da CLT:

Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e

dirige a prestacio pessoal de servigo. (BRASIL, 1943). (Grifou-se).

Para que seja considerada empregadora a empresa deve assumir
os riscos da atividade econdmica. Trata-se do principio da alteridade, que
obriga que os riscos do empreendimento sejam suportados exclusivamente
pelo empregador. Desse modo, em momentos de crise, os prejuizos da
empresa serdo exclusivos do empregador, nao se podendo dividi-los com os
trabalhadores. A empresa deve pagar os saldrios, tendo lucros ou prejuizos

(MARTINS, 2014).
De acordo com CORREIA, 2019, o empregador jamais poderd

exigir que as despesas do trabalho sejam arcadas e suportadas pelo
empregado, devendo o empregador arcar sempre com todos os riscos
necessarios ao desenvolvimento de sua atividade. Entre esses riscos,
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insere-se a responsabilidade de suportar exclusivamente as despesas para a
implementagao e operagao de sua atividade.

Segundo SLEE, 2017, a Uber utiliza-se da estratégia de maximizagao
dos lucros, burlando a legisla¢io, quando repassa para os motoristas os custos
de sua atividade como manutengao, aluguel ou abastecimento de veiculos,
treinamento e capacitacio permanente, seguros de furto e roubo, etc.

Seguindo a andlise do conceito, o empregador deve admitir, assalariar
e dirigir a prestagao pessoal de servigos. Admissao ¢ o ato de contratagdo e
selecio dos motoristas, que ocorre no momento que preenchem os requisitos
exigidos pela plataforma. Observa-se que a empresa utiliza-se de uma forte
estratégia de marketing para atrair novos motoristas. A empresa assalaria
seus motoristas na medida em que paga uma contraprestacio pelo valor das
corridas, retendo parte dos lucros para si prépria. Por fim, dirige a prestagio
pessoal dos servicos, pois exerce controle sobre suas atividades dos motoristas.
A Uber tem acesso aos dados dos motoristas e dos passageiros, suas corridas,
tarifas, etc. Esses dados dao a empresa o poder de controlar o comportamento
dos motoristas e formatar a experiéncia dos consumidores. Desse modo, ¢
evidente que exerce intensa fiscalizacio e controle (SLEE, 2017, p. 119).

Do mesmo modo, os motoristas “parceiros” sio empregados, posto
que presentes os requisitos do Art. 3° da CLT, in verbis:
Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de

natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste ¢

mediante saldrio. (BRASIL, 1943). (Grifou-se).

O primeiro requisito da relagio de emprego ¢é a pessoalidade. O
trabalho deve ser prestado por pessoa fisica ou natural, nio podendo ser
contratado sob a forma de pessoa juridica. O empregado é contratado em
razdo de suas qualidades pessoais. Em relacao ao empregado, o trabalho
deve ser realizado de forma personalissima, de modo que nao possa fazer-se
substituir por outrem.

Questdo interessante é que a exclusividade nio ¢ requisito para
a relagio de emprego. Ou seja, para configurar o vinculo empregaticio
nao ¢é necessdrio que o trabalhador preste servicos para apenas um dnico
empregador. H4 possibilidade de haver vérios contratos de trabalho, com
empresas diversas, simultaneamente (CORREIA, 2019).
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A Uber, em uma de suas teses de defesa, (BRASIL, 2017),
argumenta que o motorista pode prestar servigos a mais de uma empresa do
ramo, como, por exemplo, dirigindo para 99 e Cabify. Por isso, alega que
nao estd presente o requisito de pessoalidade nesses casos. Pode-se observar
que tal argumento ¢ invilido, pois a pessoalidade exigida para configurar o
vinculo de emprego é em relagao ao empregado e nio ao empregador.

O segundo requisito que deve estar presente na relagio de emprego
¢ que o trabalho seja prestado de forma nio eventual, ou seja, de forma
habitual. O contrato de trabalho ¢ de trato sucessivo, ou seja, hd continuidade
no tempo. Assim, havera expectativa de que o empregado retorne ao local de
trabalho. A doutrina majoritdria entende que o termo “nio eventualidade”
nio se confunde com trabalho realizado diariamente, de forma “continua”.
O trabalho continuo ¢ aquele que nao admite fracionamento. Desse modo,
a CLT permite que o reconhecimento do vinculo ocorra mesmo que haja
fracionamento da prestagio dos servios, como, por exemplo, o motorista
que trabalha apenas nos finais de semana (DELGADO, 2016).

Neste aspecto, observa-se que a Uber, conforme depoimento em
audiéncia trabalhista (BRASIL, 2017), exige certa frequéncia do motorista
no uso do aplicativo. No caso de ficar muito tempo sem acessi-lo ou sem
aceitar corridas, o motorista pode, inclusive, sofrer san¢des como suspensao
ou desligamento definitivo da plataforma. Isso confirma que h4 habitualidade
na prestagio dos servigos, sendo os motoristas estimulados pela empresa a
fazerem uso do aplicativo, mediante o envio de e-mails e SMS. Além disso,
reitera a intensa supervisao e controle exercidos pela empregadora, como forma
de pressionar os motoristas a ficarem sempre online e aceitarem as corridas.

O terceiro requisito exigido pela legislacio trabalhista ¢é a
onerosidade. Significa que o trabalho realizado é remunerado mediante uma
contraprestagao paga pelo empregador ao prestador do servico. O contrato
de trabalho ¢ oneroso, pois, de um lado o empregado assume a obrigacao de
prestar servicos e, de outro, o empregador a obrigacio de pagar saldrio. Ressalta-
se que a forma de pagamento do saldrio ¢é irrelevante para a configuragio da
onerosidade, podendo ser mediante parcela fixa, varidvel, etc.

A Uber fundamenta-se na tese de que nio ¢ uma empresa de
transportes e sim de tecnologia, nao havendo remuneracio dela para os
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motoristas, ¢ sim sendo que o motorista é quem paga A empresa para que
use a plataforma (UBER NEWSROOOM, 2020). Isso nio condiz com
a realidade, visto que a empresa remunera seus “prestadores de servigo”
recebendo o pagamento das viagens realizadas e transferindo parte desse
valor ao motorista, o que equivaleria a sua remuneragio. Observa-se, assim,
que a empresa tem total controle do sistema remuneratério, sendo essa
sua fonte de custeio principal, na qual obtém lucro para suas operagoes e
crescimento exponencial.

O dltimo requisito é a subordinagao, caracteristica mais importante
da relagao empregaticia. Conforme art 3° CLT: “o empregado trabalha sob
a dependéncia do empregador”. E importante ressaltar que a subordinacio
nio ¢ técnica, nem econdmica. E uma subordinagio juridica, pois decorre
de lei (CASSAR, 2015). Assim, quando o motorista faz seu cadastro na
plataforma e concorda em trabalhar para a empresa, consequentemente
aceitard as regras e orientagdes dadas nos moldes previstos pela empregadora.

No ordenamento juridico brasileiro foi adotada a teoria da
subordinacio objetiva, que significa que o comando das ordens emitidas
pelo empregador recai sobre os servicos prestados pelo empregador e nao
sobre aspectos de sua vida pessoal. Uma questdo interessante, ainda nao
discutida, é de como serd feito esse controle e diferenciacio entre vida
pessoal (intimidade) e vida profissional nos dias de hoje, visto que muitos
trabalhadores prestam servicos a distincia, em regime de teletrabalho. No
caso da Uber, existem casos de motoristas que se queixam de terem sido
descredenciados da plataforma por fazerem criticas a empresa pelo Twitter
(HUET, 2014). E outras situa¢oes de motoristas do servico Uber Black,
mais caro, serem for¢ados pela companhia a pegarem corridas pelo Uber X,
mais barato. A empresa rastreia as localizacoes dos motoristas e reclama se
eles nao cumprem as exigéncias. A questao a ser levantada é quais os limites
do poder diretivo do empregador e até que ponto a empresa pode interferir
na vida privada da pessoa, visto que usa os dados pessoais dos motoristas de
acordo com seus interesses.

Voltando a questao da subordinagio, ela mostra-se de maneira
nio convencional na relagio entre Uber e motoristas, nio sendo mais
vista a figura do chefe, pessoa fisica, que dd ordens, cobra produtividade
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e supervisiona o trabalho de seus empregados. Cumpre citar o art. 6°,
pardgrafo Gnico, da CLT:
Os meios telemdticos e informatizados de comando, controle e
supervisio se equiparam, para fins de subordinacio juridica, aos

meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do

trabalho alheio. (BRASIL, 1943). (Grifou-se).

Neste novo modelo de tecnologia, sao os sistemas de computagio
e algoritmos que determinam o trabalho a ser feito, quais corridas serao
realizadas, quais passageiros serdo atendidos, quais rotas serdo seguidas.
Assim, os algoritmos e sistemas sao os “gerentes’ ou “supervisores’ do
trabalho, e nao hd mais um contato direto entre as partes no mundo fisico,
sendo apenas virtual.

Nesse sistema os trabalhadores vém sendo substituidos por robos
ou sistemas de computagio que gerenciam suas atividades. Cabe mencionar
dispositivo constitucional que merece destaque, sendo elencado como
direito fundamental:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢io social:

(..)XXVII — prote¢io em face da automagio, na forma da lei;

(BRASIL, 1988). (Grifou-se).

Esse dispositivo aparece como forma de protegao dos trabalhadores,
proibindo que seres humanos sejam substituidos por mdquinas, causando
o chamado desemprego estrutural. Nao se pode fechar os olhos para os
avangos tecnoldgicos pelos quais a sociedade moderna vem passando, mas
deve haver harmonia entre as novas formas de organizagio do trabalho e
geracdo de condi¢oes minimas de dignidade do trabalhador.

Diante do exposto, uma vez presentes os requisitos da relagao de
emprego, ele deverd ser declarado, independente da terminologia usada para
o empregado: seja ele “parceiro”, “colaborador”, etc. Uma vez reconhecido o
vinculo empregaticio, nao cabe ao trabalhador renunciar a sua condigao de
empregado, face ao principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Finalmente, cabe mencionar um dos principios mais importantes
na seara trabalhista, o da primazia da realidade, que dispoe que na relagao de
trabalho o que realmente importa sao os fatos ocorridos, mesmo que algum
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documento informe o contrdrio. Assim, prevalecem os fatos na realidade
mais do que o previsto em contrato.

3 OUTRAS QUESTOES TRABALHISTAS RELEVANTES

Uma questo relevante na relagio entre Uber e motoristas sio os
poderes do empregador, visto que a empresa “dirige a prestagio pessoal dos
servigos”, conforme disposto no art. 2° da CLT. Se existe a subordinagao
do lado do empregado, do outro lado hd o poder de direcio exercido pelo
empregador. Como a empresa assume os riscos da atividade econdmica
(alteridade), ela controla a prestagio pessoal dos servigos, mesmo que seja
necessdria a aplicagao de penalidades.

De acordo com GARCIA, 2016, o fundamento do poder de diregao
encontra-se no contrato de trabalho. O fundamento, assim, seria de ordem
juridica; a existéncia do contrato de emprego, em si, autoriza o empregador a
exercer o poder de diregio, tornando o trabalho do empregado subordinado.

Segundo MARTINS, 2008, o poder de direcao ¢ dividido pela
doutrina sob trés aspectos: o poder de organizacio, o poder de controle e
o poder disciplinar. O poder de organizagao ¢ a distribui¢io das tarefas aos
empregados como a fixa¢io do hordrio de trabalho, tarefas a cumprir, rotas
a seguir (no caso da Uber). O poder de controle é aquele que h4 fiscalizacio
das tarefas executadas, da jornada de trabalho, do patriménio da empresa,
da produtividade. J4 o poder disciplinar é aquele em que o empregado
estd subordinado as ordens dadas pelo empregador, e, caso verificada a
desobediéncia as regras, permite a aplicagao de penalidades (adverténcia,
suspensao e dispensa por justa causa).

No entanto, esses poderes exercidos pelo empregador nio sao
absolutos, encontrando limites na prépria CLT e na Constitui¢ao Federal.
Se o empregador pode fazer uso “jus variandi” e exercer seu poder de
dire¢ao e controle, do outro lado também existe o “jus resistentiac” em que
o empregado pode se recusar a cumprir uma ordem manifestamente ilegal
ou desproporcional ao contrato de trabalho.

A questio é de como as tecnologias digitais impactaram de
forma considerdvel esse poder de fiscalizagao e controle do empregador.
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Os motoristas agora nao sabem se estao sendo monitorados 24h por dia,
pois recebem mensagens constantemente via SMS e e-mails da empresa
cobrando por resultados. A intimidade e vida privada dos trabalhadores
estao em xeque, visto que as empresas de tecnologia tém acesso a intimeros
dados pessoais de cada motorista e podem fazer uso dessas informacoes para
estabelecer suas metas.

Quanto ao poder disciplinar, hd outro problema a ser levantado.
A experiéncia dos clientes e usudrios é baseada por notas em um sistema
de avaliagio, que é questiondvel e ndo reflete a realidade. A maioria dos
passageiros da cinco estrelas, mas, caso um passageiro que nao gostou de
um pequeno detalhe faga uma avaliagdo abaixo de 4,7, a classificagio do
motorista vai caindo e pode ser “desativado” ou “desligado” da plataforma
(SLEE, 2017). Esse sistema de avaliacio deixa os motoristas vulnerdveis
ao0s passageiros mais exigentes, que podem fazer uma avaliagao negativa ou
abaixo do padrio simplesmente porque nio estavam de bom humor no dia
ou porque nao gostaram da musica que o motorista ouvia. Observa-se que
a demissdo por justa causa praticada pela empresa dé-se de forma sumdria e
sem qualquer respeito ao trabalhador e a legislagao protetiva.

Outro ponto negativo é que os motoristas estao desprotegidos
da legislacao previdencidria, sem direito a auxilio-acidente ou qualquer
outra cobertura no caso de acidente de trabalho. Destaca-se que estdao
constantemente submetidos a riscos como assaltos, sequestros, furtos e
roubos, diante da violéncia dos grandes centros urbanos. Na Califérnia,
procuradores apresentarem “falhas sistemdticas nos processos de checagem
da Uber”, de modo que “agressores sexuais, falsificadores ideoldgicos,
assaltantes, um sequestrador e um assassino confesso” passaram pelo
processo de triagem e estavam dirigindo para a empresa (SKINNER, 2015).

Infelizmente, o que se observa na chamada Economia do
Compartilhamento é que as empresas, para maximizar seus lucros, adotam a
teoria do custo minimo e fogem da regulamentagio do Governo como forma
de nao pagar impostos e fugir da tributa¢io e regulamentagao de suas atividades.

O servigo de tdxis é importante para as grandes cidades, pois o é
inspecionado por agentes municipais e ¢ ajustado as demandas e realidade
de cada cidade. Os padroes de regulagao envolvem certas preocupagoes
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sobre veiculos individuais e sobre o nivel geral do servico. Os consumidores
nao podem inspecionar as condi¢oes de freio e seguranga de um veiculo
ou saber quem serd o responsdvel em caso de acidente. Desse modo, as
regulacoes exigem que os tdxis passem por inspe¢do e que tenham seguro
(SLEE, 2017). Outro ponto importante é que as pessoas cobram pelo
acesso universal, ou seja, todos devem usufruir do servico de transporte
de passageiros como criangas, idosos, portadores de necessidades especiais
(dificuldade de locomogao, auditivas, visuais, etc). Havendo uma boa
gestao municipal pode-se exigir que toda uma frota seja acessivel ao uso de
cadeirantes na préxima década, como ocorreu em Toronto (DALE, 2014).

A Uber, quando comparada aos servigos de tixi, entende que nao
faz parte desse universo e se autodenomina como uma empresa de tecnologia
e que ¢é superior em todos os aspectos. A empresa acredita que nao deve se
submeter as normas dos Municipios, inspec¢oes veiculares, seguros, entre
outros custos envolvidos. Por isso a empresa combate ferozmente os servicos
de téxi e as regulacoes existentes neste ramo.

As regulamentagdes sao importantes para prote¢ao dos consumidores
ou clientes e dos préprios motoristas. Para os consumidores, vai garantir
um servico de qualidade com carros inspecionados e em bom estado de
conservagio, seguro contra acidentes, furtos, roubos ou qualquer imprevisto
na viagem. Para os motoristas vai garantir melhor eficiéncia e desempenho de
seu oficio, pois assegura mais treinamento e qualificagao, podendo atender de
forma personalizada cada cliente de acordo com suas reais necessidades.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Nés desempenhamos virios papéis em nossas vidas. Somos ao
mesmo tempo consumidores, trabalhadores e também cidadiaos. Num
primeiro momento, quando tive a oportunidade de usar os servicos da Uber
como consumidor, sempre me pareceu vantajoso, pensando sob o aspecto de
praticidade do uso da plataforma, de menor prego, economia de tempo, de
qualidade. Agora, quando me detenho a analisar o aspecto do trabalhador
que ¢ contratado pela Uber para prestar servigos de transporte de passageiros,
comego a enxergar a situagao sob outra dtica, mais critica e que esconde diversas
armadilhas para a parte hipossuficiente. Nao hd garantia de direitos minimos
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assegurados pela Constituigao, nao hd cobertura previdencidria, nao hd garantia
no emprego, podendo ser “desligado” da plataforma a qualquer momento.
E, finalmente, langando um olhar como cidaddo, que paga seus impostos
e espera que retornem de alguma forma em servigos publicos de qualidade,
a desregulamentagao nio é boa para ninguém. Essas empresas fogem da
arrecadagio tributdria, das leis municipais e dos problemas de trinsito, moradia
e mobilidade, alegando que nao estao sujeitas a nenhuma legislagao.

Como tudo na vida, hd sempre mais de uma forma de olhar e
analisar as situagoes. O avango das tecnologias digitais parecia algo inevitdvel
e benéfico para a sociedade. No entanto, deve ser visto com ressalvas quando
aplicado as relagoes laborais, na medida em que crescem as desigualdades
sociais, pela exploragiao do capital sobre o trabalho humano. As relagoes
entre capital e trabalho sdo antagbnicas por sua propria natureza.

Segundo MOROZOV, 2013, a ideia de que a tecnologia pode
fornecer solugdes para problemas sociais complexos foi chamada de
“solucionismo”. Problemas simples demandam solugées simples. Problemas
sociais complexos precisam de solugoes mais discutidas e elaboradas. Nao
existem solu¢des simples para problemas sociais complexos.

O debate deve deixar de lado o cardter exclusivo da tecnologia
e preocupar-se mais com questdes sociais e de garantia de direitos desses
trabalhadores que, cada vez mais, estdo sendo explorados por grandes
empresas biliondrias que lucram cada vez mais sob um falso discurso.
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O CRESCIMENTO DOS ESPORTES E OS CUIDADOS QUE
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Resumo: Os esportes eletrdnicos cresceram abruptamente nos tltimos
anos, mormente pelo impulso causado pela pandemia do novo coronavirus,
quando a tecnologia se fez ainda mais presente em todo mundo, sobretudo,
pelo fato de esportes eletr6nicos serem uma vélvula de escape paraaauséncia
de esportes tradicionais. Com isso, o nimero de organizacbes (times) e
players também cresceu muito, sendo incontroverso também, o aumento
de discussio sobre o tema. Lesdes, jornadas extenuantes, precarizagio
do trabalho e auséncia de regulamentacio sobre o meio dos eSporss
preocupa especialistas, familiares de atletas e até mesmo quem explora essa
atividade. Este trabalho visa nortear profissionais e interessados acerca da
relacao entre jogadores de esportes eletrdnicos e organizacées, objetivando
minimizar problemas que podem prejudicar as partes que firmam acordos
para trabalhar no meio.

Palavras-chave: eSports. Cyber-atleta. Relagbes do Trabalho.
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O CRESCIMENTO DOS ESPORTES E OS CUIDADOS QUE AS ORGANIZAGOES (TIMES)
DEVEM TER NAS RELACOES DE TRABALHO COM CYBER-ATLETAS NO AMBITO DAS
GAMING HOUSE’S E GAMING OFFICE’S

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto falar das Gaming House's e
Gaming Office’s e os seus efeitos juridicos para com os cyber-atletas, tratando
das caracteristicas destes locais, bem como dos riscos trabalhistas provenientes
da adogao deste modo de trabalhar com os times de esportes eletronicos.

O seu objetivo é demonstrar os riscos, bem como, trazer ao leitor
ideias de como as organiza¢des podem minimizar tais riscos, adotando
condutas condizentes com as normas trabalhistas vigentes, introduzindo
um amplo programa de boas praticas nas residéncias e escritério de jogos,
sem abordar as questdes previdencidrias.

2 ESPORTS: SURGIMENTO E EVOLUCAO

O eSports tem crescido abruptamente no cendrio internacional e
nacional, tendo seu crescimento alavancado uma série de novos conceitos
juridicos e trazido uma série de problemdticas a serem resolvidas nos
proximos anos.

Muitas pessoas ligam o crescimento dos eSports a pandemia
causada pela COVID-19, que, de uma certa forma, auxiliou o crescimento
da modalidade, ante a facilidade de conexao entre players do mundo inteiro,
sem sair de suas casas.

O que poucos sabem ¢é que os ¢Sports ou Esportes Eletrénicos
nasceram na década de 70, quando estudantes da Universidade de
Stanford realizaram uma competi¢io de SpaceWar. Em 1980, a Atari
organizou um campeonato com aproximadamente 10 mil participantes,
sendo que o campeonato foi um sucesso. Com o crescimento, surgiu
na década de 90 o Nintendo World Championships com etapas sendo
disputadas nos Estados Unidos.

Por 6bvio que com o crescimento da Internet, os jogos eletronicos
também cresceram, sendo de extrema importincia destacar que no ano
de 2021, o Campeonato Mundial de League Of Legends bateu recorde de
audiéncia, tendo um pico de 4 (quatro) milhoes de espectadores simultidneos
assistindo a final.



Douglas Cardoso Silveira | Andrea Maria Limongi Pasold

2.1 eSports no Brasil

Na mesma linha do crescimento mundial, tem-se o crescimento
dos jogos eletrénicos no Brasil, sendo o pais um dos principais mercados
para os esportes eletrdnicos.

Neste passo, diversos clubes tradicionais do futebol brasileiro estao
optando por criar times para disputa de campeonatos de jogos consolidados
no Pais, arrastando multidées de torcedores que acompanham seus times
nos jogos mais populares no mundo dos eSports, tais como: Free Fire, League
Of Legends, CS GO, entre outros. Mateus Dal Prd definiu o atual momento
vivido pelos eSports:

O impacto da pandemia de forma positiva e negativa

A queda de 1,1% no faturamento envolvendo os eSports de 2019 para
2020 tem influéncia direta no cancelamento dos eventos presenciais.
As receitas com ingressos e taxas de publishers e merchandising foram
afetadas diretamente. Por outro lado, o confinamento das pessoas em

casa fez com que o niimero de jogadores casuais e fas que frequentam

plataformas de streaming aumentasse.?

Como dito e constatado diariamente em observagio pessoal, o
mercado de jogos digitais cresce de forma exponencial, movimentando
bilhoes de reais no “Pais do Futebol”, encantando milhoes de jovens
Brasileiros, virando o pais uma das referéncias mundiais no segmento,
sobretudo no que concerne ao jogo Free Fire.

2.2 Reconhecimento dos eSports como esporte e necessidade de
legislar sobre o ramo

O crescimento dos esportes eletronicos trouxe a necessidade da
profissionalizagio no mundo dos games. Hoje pode-se dizer que é raro um
adolescente preferir jogar modos off-/ine, sem competigdo e interagio com
outros players.

Posso salientar que os jogos no estilo Battle-Royale comandam o
mundo dos games nos dias atuais. Estes jogos basicamente se alicercam no

3 Dal Prd4, Matheus, Mercado de eSporss: faturamento, audiéncia e o cendrio no Brasil. GE,
2021 Disponivel em: <https://ge.globo.com/sc/noticia/o-mercado-de-esports-faturamento-

audiencia-e-o-cenario-no-brasil.ghtml>
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instinto de sobrevivéncia, sendo diversos jogadores despejados em um mapa,
obrigados a buscar mantimentos e armamentos para que possam competir
entre si, sendo que, o player que restar no jogo serd o vencedor. Neste sentido
caminha o jogo Free Fire, que hoje é o jogo preferido dos brasileiros, nao s6
pelo seu estilo, bem como por ser um jogo mais acessivel economicamente.

Ressalta-se que, em 2021, o Free Fire possuia cerca de 150 (cento
e cinquenta) milhées de jogadores no mundo inteiro, ficando atrds apenas
do jogo Fortnite, que possui o mesmo estilo, tendo este tltimo cerca de 350
milhées de contas registradas®.

Decorrente dessa febre, nos ultimos anos surgem diversas
organizagdes (times) de esportes eletrénicos, o que tem causado uma
profissionalizagao dos Cyber-Atletas, que hoje, em muitos times, possuem

suas carteiras de trabalho anotadas, sendo os contratos alicer¢cados na Lei n.
9.615/98, a famosa Lei Pelé.

Observado que o mercado de jogos digitais hoje estd em constante
crescimento, salutar falar sobre as competigoes, sendo estas o principal
motivo da profissionalizagio e pelo qual os esportes eletronicos devem ser
considerados como um esporte perante a lei, no nosso sentir.

Hoje, no Brasil, nos deparamos com diversos campeonatos que
movimentam milhoes de reais, a exemplo, o maior deles, Campeonato

Brasileiro de League Of Legends, o popular CbLol.

As organizagdes orbitam esses campeonatos, o que lhes faz contratar
profissionais tanto ligados diretamente aos esportes, como profissionais que
dao suporte aos atletas, tais como, nutricionistas, cozinheiros, psicélogos,
fisioterapeutas, profissionais de Marketing, etc’.

Esta é a origem das Gaming House'’s e Gaming Office’s. Sao
basicamente casas e escritérios totalmente voltados para a prdtica do esporte
eletrénico, uma mistura de /an house com centro de treinamento, com
diversos empregados dando apoio as equipes para que treinem objetivando

*Marshall, Aretha, Jogo mais jogado do mundo em 2021, 2021, <https://maistim.com.br/blog/
jogo-mais-jogado-do-mundo-em-2021/>

> Miguel, Ricardo Georges Affonso, O Enquadramento Juridico do Esporte Eletronico, Sao
Paulo. Ed. Quartier Latin, 2019. Pg. 48.
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participar de competi¢ées altamente rentdveis. £ uma nova forma de
organizagio, porque a atividade em si é diversa da atividade fisica tradicional
que merece o nome de esporte, €, a0 mesmo tempo, nio ¢ também um
tipico esporte puramente intelectual, como o xadrez.

As competigoes sio organizadas de forma parecida com os
campeonatos de futebol, por exemplo. Hd venda de ingressos, camisetas, os
estddios lotam, hd uma fiscalizagao por parte das empresas que organizam
os campeonatos, tendo total consonincia com a definicao de competicio
trazida pela Lei Geral do Desporto em vigor no Brasil®, em que pese exista
muita resisténcia por parte dos legisladores, que jd recusaram dois projetos
de lei objetivando o reconhecimento dos eSports como esporte.

O art. 26 da Lei Pelé define as competi¢oes profissionais:

Art. 26, pardgrafo tnico: Considera-se competi¢ao profissional para
os efeitos desta Lei aquela promovida para obter renda e disputada
por atletas profissionais cuja remuneragio decorra de contrato de
trabalho desportivo’.

O primeiro, o PL 3450/2015, que almejava adicionar o inciso V
ao art. 3° da Lei Pelé, que basicamente traria o reconhecimento do desporto
eletrbnico como esporte conhecido por lei. Depois, o PL 7747/2017
também tinha o mesmo intuito, e ambos foram rejeitados®.

Existe um outro PL, 0 383/2017 que estd aguardando inclusio em
pauta para ser votado. Este PL possui o mesmo intuito dos anteriormente
rejeitados.

Cumpre mencionar a explicagio da Ementa constante do sitio
eletronico do Senado Federal:

“Define como esporte as atividades que, fazendo uso de artefatos
eletronicos, caracteriza a competicio de dois ou mais participantes,
no sistema de ascenso e descenso misto de competi¢io, com
utilizagio do round-robin tournament systems, o knockout systems, ou

outra tecnologia similar e com a mesma finalidade.”

¢ Miguel, Ricardo Georges Affonso, O Enquadramento Juridico do Esporte Eletronico, Sio
Paulo. Ed. Quartier Latin, 2019. Pg. 52.

7 <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19615consol.htm>
8 <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2025514>

? <hteps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131177>
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Ricardo Georges Affonso Miguel define a razao pela qual observamos
o revés no intuito de reconhecer os eSports como esporte no Brasil:
“Pensamos que a resisténcia ao reconhecimento do jogo eletrdnico como
esporte decorre da certa inflexibilidade aos avangos tecnoldgicos que vem
transformando a sociedade, o que vai de encontro ao préprio dinamismo

do esporte, que j4 admite os esportes da mente, ou intelectivos.”*

-

E inegivel a profissionalizagdo, crescimento de aportes
financeiros e importincia dada aos esportes eletronicos nos dltimos anos,
sendo extremamente necessirio legislar sobre o tema, eis que, o simples
reconhecimento e aplicagao da Lei Pelé pode implicar em alguns percalcos,
haja vista as peculiaridades dos esportes eletronicos.

2.3 Conceito de Cyber-Atleta
Para Gois, Cyber-Atleta é:

“o termo utilizado para aqueles jogadores que decidem jogar
profissionalmente, sendo contratados por um clube e recebendo
uma remuneracio deste. E criada uma espécie peneira que, assim

como no futebol, escolhe poucos jogadores dentre os muitos que

sonham em “trabalhar jogando”."

O Art. 39, inciso I da Lei Pelé, define que o atleta profissional
¢ aquele que recebe remuneragio mediante contrato formal de trabalho,
pactuado entre a entidade desportiva e o proprio atleta'”.

Portanto, pode-se concluir que o Cyber-Atleta é aquele atleta que
pratica atividades ligadas a disputa de competigoes de jogos eletronicos,
mediante recebimento de remuneragao devidamente pactuada em contrato

de especial de trabalho.

2.4 Contrato especial de trabalho desportivo

Embora tenha-se diversas discussoes acerca da natureza juridica da
relagao entre atleta e organizagoes de esportes eletrénicos, pode-se aclarar com

1 Miguel, Ricardo Georges Affonso, O Enquadramento Juridico do Esporte Eletronico, Sio
Paulo. Ed. Quartier Latin, 2019. Pg. 53.

"' Gois, Jéssica Caramuru, O regime juridico trabalhista dos Cyber-Atletas brasileiros. 2017.

12T ei n. 9.615/98, Art. 3°, inciso 1.
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veeméncia que a melhor forma de firmar contratos de trabalho para estes atletas,
¢ observando a Lei Pelé, mais precisamente os seus artigos 28 e seguintes, sendo
tal contrato nominado como contrato especial de trabalho desportivo.

Além disso, pode-se citar que a organizagio poderd firmar contrato
de formagio com atleta que tenha de 14 (quatorze) a 20 (vinte) anos,
pagando uma bolsa aprendizagem, sem que se tenha vinculo de emprego,
nos termos do §4° do art. 29 da Lei Pelé'.

Cabe ressaltar que no ano de 2017, Associagio Brasileira de Clubes
de Esporte Eletronicos em parceria com a Riot Games, determinou que as
organizagoes teriam de firmar contratos de trabalho com seus jogadores para
a participacio do CBLol. Contudo, tal determinagio nio foi completamente
respeitada, pois em 2021, ainda existiam algumas poucas equipes utilizando

o contrato de prestagio de servigo subordinado.

Junior, Antonio ressalta que:

“A relagao de trabalho, somada 2 real e inequivoca definicao como
atleta, faz com que os praticantes (pro players), se equiparem ao atleta
profissional e todas as suas garantias, direitos e deveres, podendo ser
regida pelo diploma especifico da Lei n° 9.615/98 (Lei Pel¢).”."

Deste modo, pelo aclarado, demonstra-se amplamente que o
contrato de trabalho especial, regido pela Lei Pelé, é o mais utilizado nos
dias atuais, o que minimiza os riscos inerentes ao vinculo de emprego havido
entre os atletas e organizagdes, a0 mesmo tempo que niao deixa a situagio
em limbo juridico.

2.5 Organizagoes (Times)

As organizacoes sao os times de eSporzs, que se organizam de forma
semelhante a Startup s e empresas com conceitos modernos, participando de
competi¢bes com o intuito de ganhar premiagoes, difundindo suas marcas,

vendendo produtos e gerando lucro e empregos.

'3 Martins, Sergio Pinto, Direitos Trabalhistas do Atleta Profissional de Futebol, 2016, 22 Ed.
P. 40.

" Junior, Anténio Carlos Bratefixe, Introdugio ao estudo do eSports law — O direito do esporte
eletronico, ed. Mizuno 2021, p. 103.
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Junior, Anténio, define Organizagdes como:

“As equipes de eSports sao organizacoes privadas que tém por objetivo

desenvolver a prética de atividade desportiva de modo competitivo,

formando jogadores para a disputa de campeonatos”."”

Intimeros clubes de futebol hoje ji investem nos jogos
eletronicos, haja vista a alta rentabilidade do ramo, podendo ser citados
o Flamengo, Corinthians, Cruzeiro, entre outros. Hd de salientar que
tais organizagdes arrastam multidées, sendo seguidas em suas redes
sociais por milhoes de adeptos. Veja-se a lista das organizagdes brasileiras
mais seguidas:

Organizagio / Clube Total

1 Loud 25.7 milhoes
2 Los Grandes 8.6 milhoes
3 Corinthians e-Sports 5.8 milhoes
122 4 paiN Gaming 4.6 milhoes
5 Fluxo 4.4 milhoes
6 INTZ 2.7 milhées
7 Vivo Keyd 2.1 milhoes
8 mibr 1.6 milhoes
9 Flamengo eSports 1.2 milhées

(Disponivel em: <https:/lassuperlistas.com/2022/01/21/as-maiores-orgs-de-e-sports-brasileiras/>)

Desta feita, demonstrado que as organizagbes sio altamente
engajadas, girando um alto volume de dinheiro, torna-se de grande valia
que estas organizagoes tenham um formato juridico adequado para as
contratagdes, objetivando minimizar riscos de condenagdes judiciais, em
especial, condenagées em processos trabalhistas.

!5 Junior, Antonio Carlos Bratefixe, Introdugio ao estudo do eSporzs law — O direito do esporte
eletronico, ed. Mizuno 2021, p. 103.
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3 GAMING HOUSE S E GAMING OFFICE 'S E SEUS
EFEITOS JURIDICOS PARA O CYBER-ATLETA

3.1 Definicoes

Podemos conceituar as gaming house s como uma casa voltada para
pratica profissional de games, tendo toda uma infraestrutura que dd suporte
aos players, lhes concedendo condi¢des especiais para pratica dos esportes
eletronicos.

Janior, Ant6nio, define a gaming house como:

“[...] locais onde atletas podem ou nao residirem, e sao montadas com
todas as necessidades para o desenvolvimento fisico, psicolégico e

técnico de seus atletas, preparando-os para as principais competi¢oes

do cendrio”.'¢

Salienta-se a importancia das gaming house s na rotina dos atletas,
haja vista que nestas organizagoes, em regra existem limites de hordrios,
treinos, alimentagio, descanso, acompanhamento psicoldgico e fisico. Tais
locais com sua organizacio possibilitam controle das atividades profissionais,
mas também podem ser limitadoras de liberdade dos atletas e semelhantes
em demasia aos antigos internatos'’.

J& as gaming office’s funcionam como escritérios comuns, nos
quais atletas se dirigem até o local de trabalho e cumprem suas jornadas
normalmente. A vantagem ¢ a diminuigao do risco de sofrer com demandas
trabalhistas, além da diminuicao dos gastos, por sua vez, a desvantagem ¢ o
fato do descontrole sobre a vida dos atletas, que, na sua maioria, possuem
entre 16 (dezessete) e 25 (vinte e cinco) anos de idade'®.

Isso significaque nem todos os atletas que estao se profissionalizando
param de jogar quando vao para as suas casas, e nem sempre tém maturidade
para compreender que, a partir do momento em que se torna trabalho,

' Junior, Anténio Carlos Bratefixe, Introdugio ao estudo do eSporss law — O direito do esporte
eletronico, ed. Mizuno 2021, p. 129.

7 Para que nao pairem duavidas acerca do funcionamento de uma Gaming House, assista este
video: <https://www.youtube.com/watch?v=uFjc7uMHgqxs&ab_channel=M GGBrasil>

8 <hteps://tab.uol.com.br/esports/#:~:text=Com%20idade%20m % C3%A9dia%20entre%20
17,j%C3%A1%20disseminada%20em%200outros%20pa%C3%ADses>.
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outra atividade deverd ser lazer. E seria recomenddvel que fosse apenas outro
jogo, mas no mesmo equipamento?

Em artigo publicado no site UOL, posso encontrar a defini¢io
perfeita de gaming office:

“Ainda considerado novo no meio, o conceito de Gaming Office
vem ganhando for¢as na comunidade de ¢Sporss do Brasil. O termo
sugere que seja um “escritério para jogos” e, para muitos, significa
mais um passo da profissionalizacdo dos eSports. Pois ao contrdrio

de morar e trabalhar no mesmo local, coisa que na maioria das

profissoes isso ndo ¢ permitido pela lei, e que acontece nas Gaming

Houses, ¢ evitado pela implementagio dos Gaming Offices”.”

3.2 Jornada de trabalho

A jornada de trabalho do atleta de esporte eletronico talvez seja o
maior problema no que se refere a gestao por parte das organizagoes, tendo
de controlar minuciosamente o tempo em que seus empregados ficam a sua
disposigao.

O primeiro problema ocorre pelo fato de a maioria dos atletas ser
menor de 16 (dezesseis) anos, os quais somente podem firmar contratos de
formagao, haja vista que a Lei Pelé nao prevé o contrato de aprendizagem,
sendo uma incégnita a jornada contratual permitida por estes atletas.

Sobre a jornada de trabalho, Junior, Ant6nio assim explana:

“Assim, tanto os atletas profissionais de futebol, por exemplo, quanto
os atletas de eSports possuem jornada de trabalho de oito horas e
duragio semanal de 44 horas, devendo essa condi¢io ser observada

nos contratos ¢ no cotidiano das atividades desempenhadas, com

base no principio da primazia da realidade”.?

Ocorre que muitas organizagdes possuem problemas no que se
atém ao controle da jornada dos atletas, haja vista a natureza da atividade
explorada, sendo complicado concluir quando o empregado estd a disposicao
e quando estd se divertindo, fato que serd abordado no tépico posterior.

19 <https://www.uol/jogos/conteudo-de-marca/submarino-stars-gaming-office. htm#gaming-office-

x-gaming-house>

 Junior, Antonio Carlos Bratefixe, Introducio ao estudo do eSports law — O direito do esporte
eletronico, ed. Mizuno 2021, p. 121.
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De todo modo, é importante que a lacuna acerca da jornada
permitida para o atleta com contrato de formagao seja integrada, talvez
mediante aplica¢do de analogia com a legislagdo de aprendizagem. No
entanto, hd diferencas significativas porque o trabalho na aprendizagem
estd relacionado a formagao educacional a que se submete o jovem,
razio da necessidade de compatibilidade de hordrios sem prejuizo da
saude fisica e mental do aprendiz. No caso dos atletas em eSporzs, ha
que se analisar e, talvez, garantir que mantenham o estudo regular, e
seu hordrio nas organizagdes também seja compativel, permitindo ainda
tempo de lazer.

3.3 Tempo a disposi¢ao do empregador

Este talvez seja o maior problema das organizacoes referente a
jornada de trabalho, eis que muitos atletas continuam jogando mesmo apés
o fim de suas jornadas, o que pode se confundir com tempo efetivo de
trabalho, gerando riscos de condenagio das organiza¢oes no que se refere ao
pagamento de horas extras.

O Art. 4° da CLT assim dispoe:

Art. 4° — Considera-se como de servico efetivo o periodo em que
o empregado esteja a disposicio do empregador, aguardando
ou executando ordens, salvo disposicio especial expressamente
consignada.

Pardgrafo tnico — Computar-se-30, na contagem de tempo de
servigo, para efeito de indenizagio e estabilidade, os periodos em que
o empregado estiver afastado do trabalho prestando servigo militar ...
(VETADO) ... e por motivo de acidente do trabalho.

§ 1° Computar-se-a0, na contagem de tempo de servico, para efeito
de indenizagio e estabilidade, os periodos em que o empregado
estiver afastado do trabalho prestando servigo militar e por motivo
de acidente do trabalho.

§ 20 Por nio se considerar tempo a disposicao do empregador, nio
serd computado como periodo extraordindrio o que exceder a jornada
normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto
no § 1° do art. 58 desta Consolidagio, quando o empregado, por
escolha prépria, buscar protegio pessoal, em caso de inseguranga
nas vias publicas ou mds condi¢ées climdticas, bem como adentrar
ou permanecer nas dependéncias da empresa para exercer atividades
particulares, entre outras:
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I — praticas religiosas;

II — descanso;

III — lazer;

IV — estudo;

V — alimentacio;

VI — atividades de relacionamento social;

VII - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando nio houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa.

Veja-se que o lazer, constante do inciso I1I do pardgrafo segundo do art.
4° enquadra-se exatamente no que salientei anteriormente, sendo inequivoco
que os empregadores devem buscar ferramentas de minimizar tais riscos.

Uma delas é a implementagio de um controle de jornada,
inserindo pontos eletrénicos ou outros tipos vinculados ao acesso ao sistema
dos jogos, objetivando controlar efetivamente o trabalho despendido pelos
atletas. Outra forma de resolver o problema é separar os ambientes, tendo
salas fechadas/abertas em hordrios determinados, criando um centro de
treinamento dentro das casas denominadas como Gaming House s.

Jéd no que se atém as Gaming Office s, torna-se mais ficil determinar
os hordrios em que os atletas jogam profissionalmente e quando jogam por
lazer, contudo, é sempre importante que as organizagoes se previnam quanto
a eventuais horas extras laboradas pelos atletas, especialmente aos menores
de 18 anos, e mais ainda aos menores de 16. Como veremos, a jornada
interferird também na satde do atleta, de maneira que talvez os jogos por
lazer tenham também que ser monitorados.

Portanto, conclui-se que os empregadores devem efetivamente
controlar a jornada dos atletas, minimizando os riscos de jornadas
extenuantes ¢ degradantes, que nao observam a lei e podem causar uma
queda de desempenho dos atletas.

3.4 Acidentes de trabalho e riscos ocupacionais

E inequivoco que o jogador de esporte eletrénico dispara
centenas de movimentos por minuto, eis que precisa ser dgil, utilizando
principalmente seus membros superiores para a execugido de diversos
movimentos repetitivos.
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Primeiramente, necessirio se faz abordar os artigos 19 e 20 da Lei
n. 8.213/91, vejamos:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servigo de empresa ou de empregador doméstico ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesao corporal ou perturbagio funcional que
cause a morte ou a perda ou redugio, permanente ou tempordria, da
capacidade para o trabalho.

§ 1° A empresa ¢ responsével pela adogao e uso das medidas coletivas
e individuais de protecio e seguranga da satide do trabalhador.

§ 2° Constitui contravengio penal, punivel com multa, deixar a
empresa de cumprir as normas de seguranca e higiene do trabalho.
§ 3 E dever da empresa prestar informagoes pormenorizadas sobre
os riscos da operacio a executar e do produto a manipular.

§ 4° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social fiscalizard e
os sindicatos e entidades representativas de classe acompanhario o
fiel cumprimento do disposto nos pardgrafos anteriores, conforme
dispuser o Regulamento.

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades mérbidas: 127
I — doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada

pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante

da respectiva relacio elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

I — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em
func¢ao de condicoes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se
relacione diretamente, constante da relacio mencionada no inciso 1.

§ 1° Naio sio consideradas como doenca do trabalho:

a) a doenga degenerativa;

b) a inerente a grupo etdrio;

¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;

d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido

em que ela se desenvolva, salvo comprovagio de que ¢ resultante de
exposi¢ao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.

§ 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doen¢a nio
incluida na relagio prevista nos incisos I e II deste artigo resultou

das condigoes especiais em que o trabalho é executado e com ele

se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve considerd-la
acidente do trabalho.

A NR 17 do TEM, que trata sobre ergonomia, dispoe que:
17.6.4. Nas atividades de processamento eletronico de dados, deve-

se, salvo o disposto em convengoes e acordos coletivos de trabalho,
observar o seguinte:
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b) o nimero mdximo de toques reais exigidos pelo empregado
nao deve ser superior a 8 (oito) mil por hora trabalhada, sendo
considerado toque real, para efeito desta NR, cada movimento de
pressdo sobre o teclado; (117.033-3 / 13). (Destacou-se)*!

Fazendo a conversdo de agdes por minuto para agoes por hora, a
média de toques por hora desses verdadeiros atletas fica entre 12 mil e 42
mil, muito acima do limite de tolerdncia da norma de ergonomia brasileira™.

Deste modo, evidente que os riscos ocupacionais do atleta de
esportes eletrdnicos sio muito maiores do que o habitual, haja vista a
repetitividade nas atividades despendidas durante as partidas e treinamentos.

Posso citar como exemplo o caso em que o jogador Destiny, que
contraiu dermatite e, segundo ele, tal doenga decorre das mds condicoes
encontradas no alojamento da Reclamada, Santos/Select eSports.

“A enfermidade que acomete o Reclamante [Destiny], equiparada a
acidente do trabalho, estard configurada quando constatado que o exercicio
da atividade desenvolvida pelo empregado contribuiu para a evolu¢io ou
agravamento da moléstia incapacitante, valendo frisar que esta decorreu das
péssimas condi¢oes do alojamento em que o autor [Destiny] estava locado
para o exercicio de suas atividades”, argumentaram na agao os advogados

Bruno Freire Gallucci e Juliana de Cdssia dos Santos Guimaraes®.

Ainda, cita-se a aposentadoria do grande jogador de League Of
Legends, Zi Zao, que aposentou-se com apenas 23 anos de idade, com diversas
doengas causadas pela forte pressao, além de problemas em seus bragos, devido
aos movimentos repetitivos, decorrentes da rotina de treinos e jogos.

Por certo que as organizagdes devem dispor de condi¢oes dignas
de trabalho aos seus atletas, fiscalizando o uso adequado das ferramentas,
evitando toda e qualquer possibilidade de lesio ocupacional por culpa
integral do trabalho.

2! Bocchi, Nicholas, disponivel em: <https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-
esporte-eletronico/>

22 Bocchi, Nicholas, disponivel em: <https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-
esporte-eletronico/>

B SALES, Gabriel, disponivel em: <https://br.millenium.gg/noticias/8912.html>


https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-esporte-eletronico/
https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-esporte-eletronico/
https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-esporte-eletronico/
https://leiemcampo.com.br/doencas-ocupacionais-no-esporte-eletronico/
https://br.millenium.gg/noticias/8912.html
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Para que se evitem problemas financeiros decorrentes das lesoes
adquiridas por atletas, as organizacoes, a exemplo dos clubes de futebol,
devem contratar seguros para acidentes laborais, conforme previsio
constante da Lei Pelé.

Este seguro estd previsto no art. 45 da Lei Pelé, prevendo o
pagamento de no minimo uma indenizagio equivalente ao valor anual da
remuneragao do atleta.

A razao pela qual este seguro foi inserido na Lei Pelé tem por base
o0 padrio elevado da remuneracio de atletas no pais, assim, um atleta que
ganha em média R$ 20.000,00 (vinte mil reais), quando lesionado, nio terd
perdas significativas quando do afastamento previdencidrio.

Ainda, faz-se mister consignar que caso o clube nao faca o referido
seguro, serd responsivel pelo pagamento das despesas médicas do atleta, nos
termos do §2° do art. 45 da Lei Pelé. In verbis:

Art. 45, § 20 A entidade de prdtica desportiva ¢ responsdvel pelas
despesas médico-hospitalares ¢ de medicamentos necessdrios ao
restabelecimento do atleta enquanto a seguradora nao fizer o
pagamento da indenizagio a que se refere o § 1° deste artigo.**

Inclusive, o TRT da 62 Regido jd exarou seu entendimento acerca
do explicitado. Veja-se:

JOGADOR DE FUTEBOL. ART. 45, §1° DA LEI 9.615/98.
INDENIZACAO PELA NAO CONTRATACAO DE SEGURO
OBRIGATORIO. Incontroverso o acidente de trabalho sofrido pelo
autor, vez que o clube réu admitiu, na pega contestatéria, que o atleta
ficou impossibilitado de jogar, em virtude de lesio sofrida no joelho
durante os treinos, faz jus o reclamante 4 indenizacio prevista no art.
45, §1°, da CLT; ante o ato ilicito cometido pelo clube de futebol,
que se omitiu no dever de contratar seguro obrigatério de vida e de
acidentes pessoais, vinculado 2 atividade desportiva (art. 45 c/c 94 da
Lei 9.615/98), independentemente do pagamento de saldrios e de
despesas de satide pelo clube contratante, no periodo em que o jogador
permaneceu em recuperagio. Recurso obreiro provido, no particular®.

2 Lein. 9.615/98 — Lei Pelé.

ZPROC. Ne TRT - 0000475-08.2015.5.06.0011 (RO) — 6 Regiao, disponivel em: <https://
apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/exibirInteiroTeor?documento=10741249&¢tipo
Processo=eletronico>
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Portanto, a contratagio de um seguro acidente é mais uma
obriga¢do a ser seguida pelas organizagoes, sendo este um gasto necessdrio
para evitar condenagdes vultuosas na Justiga do Trabalho.

Isso, no entanto, nao ¢ suficiente. O ideal nao é que hajaa conversio
de doenga em indenizagdo, e sim uma prevenc¢ao da sua ocorréncia. Por
exemplo, ao se permitir que o atleta de eSports jogue ilimitadamente em
seu tempo livre, os estimulos permanecem os mesmos ao seu cérebro e
a0 seu corpo, o que certamente prejudica o seu desenvolvimento, ji que
normalmente estamos diante de jovens ainda em formacio.

Imaginar uma possibilidade de incapacidade para o trabalho para
um jovem de menos de 30 anos, por lesdes que se agravaram e impedem
movimentos bdsicos, ¢ algo que deve permear as preocupagdes de quem
contrata os atletas e de sua familia.

Com o vulto cada vez maior de valores que envolvem a
organiza¢io e realizagio dos campeonatos e estimulo aos jogos através
do desempenho desses atletas, sua sade mental deve ser objeto de
constante cuidado, pela pressio que passam a sofrer por rendimento e
vitérias, ndmero de expectadores, envolvimento com licenciamento de
marcas, ou seja, tudo aquilo que se vé nos esportes tradicionais como
o futebol, inclusive o afastamento das familias para maior dedicagio e
concentracgao.

Serd facilmente detectado o nexo de causalidade entre as atividades
realizadas e lesdes por esforgo repetitivo conhecidas, por serem sempre os
mesmos musculos utilizados nos jogos. Talvez, em breve, algumas lesoes
osteomusculares entrem no rol para nexo epidemioldgico do INSS, ou
seja, com nexo presumido a partir das atividades realizadas. Atividades de
fisioterapia especificas sio necessdrias, ou seja, a profissionalizagao deve
ser completa.

As equipes multidisciplinares devem estar preparadas para lidar
com as frustragbes manifestadas de forma tipicamente adolescente, por
jovens que estdao em uma atividade lucrativa e profissional, gerando receita
para outrem. Pressao por vitérias, assédio nas derrotas, até por colegas e
amigos, porque o relacionamento nao tem a maturidade do profissionalismo.
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3.5 Medidas de compliance: criagao de cédigos de conduta, politicas
de adverténcia e canais de denuncia

Cédigos de conduta nada mais sao do que um conglomerado
sistematizado de regras dispostas pelas empresas, evitando comportamentos
inadequados que podem ensejar em infortdnios juridicos

Os cédigos de ética e conduta definem os principios éticos e de
conduta dentro de uma empresa. Algumas empresas tém guias de conduta
com os desdobramentos préticos dos cédigos de ética e/ou de conduta.

Portanto, importantissimo que as organizagdes criem seus cddigos de
conduta, explicar, aplicar, sobretudo pelo fato de lidar com adolescentes e jovens
muitas vezes imaturos, assim, evitando maiores problemas com seus atletas.

As politicas de adverténcia podem ser adotadas pelas organizacoes
como meio de controle no que se atém ao seu c6digo de conduta, colhendo
provas para que possam aplicar eventual justa causa prevista no art. 482 da
CLT? ou desvincula¢io, nos termos do inciso V do art. 48 da Lei Pelé.

O referido artigo prevé um escalonamento de punicoes aos atletas,
podendo tal escalonamento fazer parte da politica de adverténcias. Vejamos
o referido artigo:

Art. 48. Com o objetivo de manter a ordem desportiva, o respeito
aos atos emanados de seus poderes internos, poderdo ser aplicadas,
pelas entidades de administracio do desporto e de prdtica desportiva,
as seguintes sangoes:

I — adverténcia;

IT — censura escrita;

I1I — multa;

IV — suspensao;

V — desfiliagdo ou desvinculagao.

§ 10 A aplicagao das sang¢des previstas neste artigo nao prescinde do
processo administrativo no qual sejam assegurados o contraditério e
a ampla defesa.

§ 20 As penalidades de que tratam os incisos IV e V deste artigo
somente poderdo ser aplicadas apds decisio definitiva da Justica
Desportiva.

2% CARLOTO, Selma, Compliance Trabalhista, Ed. LTt, 22 Ed, 2020, Pg. 72.
¥ Consolidagao das Leis do Trabalho.
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Fazendo um breve adendo, verifica-se, nos termos do §2°, a
suspensdo ou desfiliagio/desvinculagio s6 podem ser aplicadas mediante
decisdo definitiva da justi¢a desportiva, contudo, ante o nio reconhecimento
dos esportes eletronicos como esporte, torna-se impossivel a aplicacio destes
incisos supramencionados.

Caso nao se aplique a Lei Pelé, a aplicagio de penalidades poderd
exigir a ciéncia do responsdvel legal, caso o atleta seja menor de 18 anos,
para evitar nulidades futuras.

Canais de dentincia eficazes possuem suma importincia nos programas
de compliance de grandes empresas, sendo essenciais no controle e gestao de pessoas,
evitando percalgos no que tange a relagao entre colegas de trabalho. Diga-se que
tal ferramenta é imprescindivel no &mbito de gaming house/office, principalmente
na house, onde atletas convivem diariamente, o que por certo emerge conflitos,
sobretudo pelo fato de existirem diversos adolescentes no ramo.

3.6 Da relagao entre as organizagdes e atletas menores de idade

E inegdvel que um atleta de esportes eletrénicos pode chegar ao
seu pico de desempenho em idade menos madura do que o habitual, sendo
que observamos diversos jogadores muitos jovens ji fazendo sucesso em seus
respectivos jogos.

O atleta poderd firmar um contrato de formagio a partir dos
14 (quatorze) anos de idade, sendo que nao poderd ter 20 (vinte) anos
completos, recebendo ou nao um auxilio financeiro, sendo denominada
bolsa de aprendizagem, sem qualquer vinculo de emprego?.

O jogador que seja menor de idade, ainda, deve ter ficil acesso aos
estudos, seja ele em Home Office, seja ele presencial na escola. O jogador que
¢ menor idade e ainda estd na idade escolar, nao pode em hipétese alguma
deixar de frequentar a escola.

Para residir numa Gaming House o jogador que seja menor de
idade deve obrigatoriamente possuir uma autorizagio por escrito dos seus
responsdveis, assinada e reconhecida em cartério por ambos os pais, ou em
caso de impossibilidade, por autorizagdo judicial. Esta autoriza¢io faz com

21 ei PELE, Art. 29, §4°.
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que o responsavel pela Gaming House também se torne responsdvel pelo
jogador e, consequentemente, qualquer prejuizo causado ao jogador serd
também de responsabilidade do time.

Recomenda-se que tenha sempre um adulto responsdvel disponivel
na Gaming House, ainda que de forma alternada, pois menores de idade nao
podem, em hipétese alguma, ficarem desguarnecidos ou residindo sozinhos
em um ambiente, pois isso pode caracterizar abandono de incapaz®.

Para que uma organizagio seja considerada formadora, deve
atender as regras previstas no art. 29, §2° da Lei Pelé, vejamos:

Art. 29, §2°, 20 E considerada formadora de atleta a entidade de
prética desportiva que:

I — forneca aos atletas programas de treinamento nas categorias de
base e complementagio educacional; e

IT - satisfaca cumulativamente os seguintes requisitos:

a) estar o atleta em formagio inscrito por ela na respectiva entidade
regional de administracio do desporto hd, pelo menos, 1 (um) ano;
b) comprovar que, efetivamente, o atleta em formacio estd inscrito
em competicoes oficiais;

¢) garantir assisténcia educacional, psicolégica, médica e odontolégica,
assim como alimentagao, transporte e convivéncia familiar;

d) manter alojamento ¢ instalagdes desportivas adequados, sobretudo
em matéria de alimentacdo, higiene, seguranca e salubridade;

e) manter corpo de profissionais especializados em formagio
tecnicodesportiva;

f) ajustar o tempo destinado 2 efetiva atividade de formacio do atleta,
nio superior a 4 (quatro) horas por dia, aos hordrios do curriculo
escolar ou de curso profissionalizante, além de propiciar-lhe a matricula
escolar, com exigéncia de frequéncia e satisfatério aproveitamento;

g) ser a formagio do atleta gratuita e a expensas da entidade de
pratica desportiva;

h) comprovar que participa anualmente de competi¢oes organizadas
por entidade de administragao do desporto em, pelo menos, 2 (duas)
categorias da respectiva modalidade desportiva; e

i) garantir que o periodo de selecio nio coincida com os hordrios
escolares™.

¥RODRIGUES, Laila, <https://www.advocaciaesports.com.br/ost/como-montar-uma-gaming-
house-game-house-gh#: -:text=Para%20residir%20numa%20Gaming%20House,de%
20impossibilidade%2C%20por%20autoriza% C3%A7%C3%A30%20
judicial?>.

30 Lei PELE, Art. 29, §2° e incisos.
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O CRESCIMENTO DOS ESPORTES E OS CUIDADOS QUE AS ORGANIZAGOES (TIMES)
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O problema esbarra na questiao de a entidade que administra o
desporto certificard as organizagdes, contudo, o questionamento que se
levanta é, qual a entidade responsavel por isso?

De fato existem diversos questionamentos acerca de tal formacao,
haja vista a auséncia de reconhecimento dos esportes eletronicos como
esporte, bem como, no fato de a Lei Pelé nao abranger as mindcias da
atividade desportiva no 4mbito eletronico.

O ideal é que as organizagbes firmem contrato de formagao,
mantendo os atletas menores em gaming office’s, e apenas mantenham
atletas em alojamentos apds o contrato profissional ser formalizado, ou seja,
a partir dos 16 (dezesseis) anos de idade.

4 CONCLUSAO

Inicialmente, demonstrado o crescimento dos eSporzsa nivel mundial,
virando febre no Brasil, onde j existem diversas organizacdes luxuosas, o que
aflora um novo mercado de trabalho que necessita ser regulamentado para
que se evite infortiinios no que tange a aspectos juridicos.

O enquadramento do esporte eletrdnico como esporte de fato trard
beneficios as equipes e atletas, lhes garantindo uma série de direitos agora
nao reconhecidos, facilitando suas atividades, o que pode indubitavelmente
explodir o mercado de trabalho dos esportes eletronicos.

Inegdvel também que com o dito reconhecimento, as organizagoes
terdo muito mais deveres, sendo que, tais deveres jd sao observados por
muitas equipes que empregam atletas, fornecendo escritérios como centros
de treinamento e ainda, aquelas que fornecem casas de jogos, o que lhes traz
uma série de responsabilidades.

Destaca-se que o fato de as organiza¢bes manterem as gaming e
office house s, lhes traz uma série de deveres trabalhistas, tendo de observar
diversos aspectos para que se evite problemas trabalhistas, tendo de adotar
medidas imprescindiveis para que se possa gerir seus atletas.
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O CENARIO DO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO
NA POS-PANDEMIA: PROLIFERACAO DA LEGISLACAO,
CRISE E TECNOLOGIA

Emiliano Cruz da Silva’

Resumo: O objetivo desta pesquisa, é fazer uma leitura do atual cendrio do
Direito do ‘Irabalho Brasileiro. Diversos acontecimentos na sociedade, tem
colocado o Direito do Trabalho em uma mutagio de seus institutos, seja através
da flexibilizagio ou da desregulamentagio. O autor, no entanto, parte de
acontecimentos histéricos até a atualidade. O Direito do Trabalho como sendo
alvo de alteracoes legislativas, busca o autor os fundamentos do Direito do
Trabalho, e o papel do Estado como agente fiscalizador e assegurador das normas
trabalhistas. N4o hd como deixar de abordar os reflexos da Lei n. 13.467/2017,
conhecida como Reforma Trabalhista, apds 5 anos de sua promulgacio, sendo
diversos de seus dispositivos objeto de controle de constitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal. A exemplo de Portugal, se propde uma reflexio sobre
a necessidade de um Cédigo do Trabalho, e Cédigo do Processo do Trabalho,
para a aplicacio efetiva das normas trabalhistas pela Justica Especializada. Em
linhas gerais, passamos pela Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Revolucio
Industrial, e os desafios para o Direito do Trabalho resolver. Ao final, destacamos
a importancia da Suprema Corte, como expressio do Estado em salvaguardar
direitos sociais insculpidos na Constitui¢io Federal 1988.

Palavras Chave: Direito do Trabalho. Pés-pandemia. Legislacao. Crise,
Tecnologia.

1 INTRODUCAO

Algumas reflexdes propedéuticas sio necessdrias se fazer, para
alcancar a leitura sobre a realidade do Direito do ‘Trabalho Brasileiro. E

'Emiliano Cruz da Silva ¢ Bacharel em Direito pela UNISUL. Pés-Graduando em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pelo Instituto Damdsio de Direito. Advogado Trabalhista no
escritario Albert Zilli dos Santos em Cricitima-SC.
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imprescindivel resgatar, alguns aspectos fundamentais e histéricos desta
ciéncia juridica. Ainda que as vezes na academia, nio se dé muita importancia
para o estudo das relacoes empregaticias, destacamos que este ramo privado
do Direito, reflete consideravelmente, ainda que despercebido, nas vidas das
pessoas, dia a dia, na sociedade.

A maioria da doutrina juridica trabalhista, parte como inicio,
o estudo do Direito do Trabalho pelo sentido etimoldgico da palavra
“trabalho”. O trabalho de fato nio pode ser visto sé na perspectiva juridica.
O operador do Direito, deve ter uma abertura para conhecer o trabalho
sob o viés de outras ciéncias, como a filosofia, a sociologia, a psicologia, a
teologia e principalmente a histéria.

Entdo, compreender as relagées de trabalho e emprego, nao é
uma tarefa tdo simples, até porque muitas pessoas trabalham sem saber por
qué? e para qué? Mas, aqueles que se dedicam ao trabalho que escolheram
exercitar, ao longo da sua vida, fazem por amor e sem peso, em que a nogio
de sacrificio, penoso, ou algo ruim e custoso, praticamente nio existe.

Todavia, com estas palavras iniciais, pretendemos dizer que o
trabalho pode ser ressignificado por diversos sentidos, e a partir dai, se
tornar interessante e prazeroso. Ao nos reportarmos ao Direito do Trabalho,
nao sabemos dizer, como esse ramo da ciéncia juridica, pode seus institutos
sofrer tantas modificagoes ao longo da histéria civilizatéria.

E é assim, uma era superando a outra, talvez se explica essa revolugao
com o desenvolvimento, o descobrimento, tendo como agente transformador
0 homem em sociedade, buscando sempre mais conforto, riqueza e felicidade.

Mas, neste trabalho nos importa tecer consideragdes sobre o atual
Direito do Trabalho Brasileiro, o trabalho do homem quanto atividade de
produgcio, e sobre leis e assuntos decorrentes.

Acreditamos ser importante destacar os acontecimentos histéricos,
comecando pelas reivindicagoes do proletariado, considerado com a génese
do Direito do Trabalho. Com o passar dos anos, desvinculando-se o Direito
do Trabalho do Direito Civil, do ideal de contrato de prestagao de servigo,
este ramo do Direito foi ganhando autonomia cientifica e assumindo com
maior propriedade, regulando seus institutos especificos.
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O primeiro cendrio do Direito do Trabalho, revelado pela histéria,
foi a Induastria. Foi com a exploragio dos homens, e posteriormente
de mdquinas, que os conflitos comegaram a surgir nesta relagao, entre o
subordinado e o chefe. Conflitos sempre fizeram parte da histéria do Direito
do Trabalho, seja por melhores condi¢oes de trabalho, seja por melhor
remuneracio, por questdes de satde fisica e mental do trabalhador.

A jornada de trabalho também foi uma conquista dos empregados e
trabalhadores. No inicio, havia jornadas exaustivas, de 12 a 15 horas didrias, sem
intervalo necessdrio para descanso, entre uma jornada e outra. Verificou-se, no
entanto, que o Estado deveria interferir nessa relagao privada, entre empregado
e empregador, a fim de fiscalizar e garantir melhores condigoes de trabalho.

Foi entao que com base no principio méximo do Estado, o
principio da dignidade da pessoa humana, que as Constituigoes, Tratados
e Convengdes, comegaram a disciplinar os direitos dos trabalhadores, dito
também mais tarde, como direitos sociais.

Neste diapasio, apos passar pelos fatos histéricos e influenciadores no
Direito do Trabalho, abordamos os fundamentos, com a proposta de resgatar os
g
principios basilares, a esséncia deste ramo do Direito.

A pesquisa também busca abordar as razées da codifica¢io e a
desenfreada proliferagao da legislagio trabalhista, atendendo os interesses
econdmicos. Constatamos que o Brasil precisa efetivamente de um Cédigo

do Trabalho e um Cédigo de Processo do Trabalho, a exemplo de Portugal.

Mormente, como principal fator responsdvel pelo cendrio do
Direito do Trabalho Brasileiro, evidencia-se o inconformismo da Lei n.
13.467/2017, Reforma Trabalhista, causando inseguranga juridica nos
Tribunais, colocando os hipossuficientes em uma precarizagio de direitos,
ocasionando o retrocesso social.

Notadamente, a Lei n. 13.467/2017 e a crise pandémica do
coronavirus, mudaram de vez o ambiente de trabalho, surgindo novas formas
de trabalho e ferramentas, dando espago para inovagio, como também a
flexibilizagao e desregulamentagao das normas trabalhistas.

Em linhas gerais, investigamos as Revolugoes Industriais, até
chegar 4 Revolugao 4.0, como principal fator de mudanca histdrica, deste
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novo cendrio do Direito do Trabalho. No entanto, entendemos que a
Quarta Revoluc¢ao Industrial, é uma continuagio da Terceira Revolucio,
onde predomina as ferramentas digitais, o armazenamento em nuvens, os
novos tipos de trabalhos através da internet, e tecnologia de tltima geragao.

Por dltimo, tecemos a principal fun¢io do Supremo Tribunal
Federal, como dltima palavra expressio do Estado de Direito, a fim de
salvaguardar direitos sociais, conquistados pelos trabalhadores, ao longo da
histéria da civiliza¢ao. Destacamos o papel do STE como importante érgao
jurisdicional, no controle de constitucionalidade das leis trabalhistas.

Deste modo, propomos uma leitura sobre a realidade juridica
trabalhista no Brasil, identificando os principais pontos polémicos, e ao
mesmo tempo uma reflexdo, para a comunidade trabalhista, formada por
estudiosos e operadores do Direito, a fim de que se posicionem em defesa
dos institutos trabalhistas em meio 2 crise.

2 FATOS HISTORICOS INFLUENCIADORES NO DIREITO
DO TRABALHO

A ciéncia juridica reflete a experiéncia histérica e cultural
dos institutos do Direito que perpassa na sociedade. Na condicio de
pesquisadores do Direito, podemos constatar que, ¢ através da histéria do
Direito, que se compreende o sistema e dinimica do engendramento da
Justica Especializada.

A histéria da ciéncia juridica tem muito valor para o Direito do
Trabalho. Este ramo sempre esteve em ascensio na sociedade. Isto porque
¢ o trabalho que move a sociedade, que gera economia, que dd poder
de aquisicio de bens materiais a0 homem, que alimenta e sustenta as
necessidades das familias, e também ¢é o trabalho que realiza 0 homem no
campo da atividade profissional.

O Direito do Trabalho vem sofrendo significativas mutagoes. O
objetivo deste tépico ¢ relatar os principais fatores que submeteram o Direito
do Trabalho a uma flexibilizagao ou desregulamentagio de seus institutos.

Neste diapasao, através da disciplina Histéria do Direito, que
identificamos que cada fato e inclusive global, marcou o Direito do Trabalho,
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lhe empregando uma nova roupagem, ora defendendo os interesses da classe
operdria, ora também atendendo os pedidos da classe empregadora.

Utilizamos a histdria, ainda, para entender e aplicar solugoes,
sobretudo juridicas, de como deve ser o relacionamento entre empregado
e empregador. A Lei, no entanto, é a ferramenta que revela e autoriza a
materializagio dos institutos do Direito do Trabalho, pois acredita-se no
ideal de justiga social, nesta perspectiva.

Neste sentido, ensina Sergio Pinto Martins (2021, p.43):

A luz da histéria, é possivel compreender com mais acuidade
os problemas atuais. A concep¢io histérica mostra como foi o
desenvolvimento de certa disciplina, além das projecoes que podem
ser alinhadas com base no que se fez no passado, inclusive no que diz
respeito & compreensio dos problemas atuais.

A ideia de trabalho nos primérdios das civilizagoes foi associada a
escravidao e servidao, e mais tarde compreendia o Direito Romano, o trabalho,
como contrato de loca¢io, com fundamento nas regras do Direito Civil.

De acordo com Neto e Cavalcante (2018, p. 13):

O feudalismo, adotado na Europa durante os séculos X ao XIII,
representa o regime pelo qual alguém se tornava vassalo de um
senhor, prestando servigos, obediéncia e auxilio; por sua vez, recebia
do senhor, em troca da protegio e do sustento, um feudo (concessio
de terras ou de rendimentos). Deixa de haver a exploragio do homem
pelo préprio homem. O trabalho servil, mesmo que de uma forma
ténue, apresenta certa bilateralidade.

O estudo da histéria do Direito do Trabalho se revela interessante,
a0 passo que, passamos a identificar os fatores histdricos, socioldgicos,
filoséficos econdmicos e politicos que envolvem a ciéncia juridica juslaboral
e seu campo de atuagao diretamente na vida das pessoas no meio social.

O momento em que se passa no Direito do Trabalho atual é
eminentemente histdrico para a sociedade. Neste trabalho, vamos constatar
essa afirmacio. O novo Direito do Trabalho daqui a alguns anos, serd visto
como uma grande fase desafiadora vivenciada por todos, porque a tecnologia,
conhecida como Revolugao 4.0, chegou para o Direito do Trabalho e
estamos apenas no inicio dessas novas formas de exercer o trabalho.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2022, p. 16) leciona que:
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No periodo histérico propriamente dito é que surge o Direito
do Trabalho. Trés foram as principais causas: econdémica
(revolugio industrial), politica (transformagio do Estado
Liberal — Revolugio Francesa — em Estado Social — intervencao
estatal na autonomia dos sujeitos da relagio de emprego) e
juridica (justa reivindicagao dos trabalhadores no sentido de se
implantar um sistema de direito destinado a protegao, como o
direito de uniao, do qual resultou o sindicalismo, o direito de
contrata¢do individual e coletiva).

Mais tarde, o Estado de Direito favoreceu e muito a abrangéncia
e aplicacdo do Direito do Trabalho. A partir do momento que os Estados
foram avan¢ando em matérias constitucionais, os direitos sociais dos
trabalhadores, comegaram a ser também objeto de protegao, assegurando
condigoes de trabalho digno, justa remuneragio, ambiente de trabalho
saudavel, entre outros.

Acerca da formacio histérica do Direito do Trabalho, Luciano
Martinez (2022, p. 23) pontifica que:

O raciocinio formador dos grupos sociais impée uma troca: vai a

liberdade civil em sentido lato, o descompromisso, a solidao e a

desprote¢io; vem a liberdade convencional em sentido estrito, o

compromisso de classe, a solidariedade e a protegao dos iguais. Esse

mecanismo indica bem mais do que uma simples troca: indica uma
passagem histérica do individualismo ao coletivismo.

Nio estaria errado, todavia, associarmos o Direito do Trabalho
como resultado e expressiao de classes operdrias, pois é dai que vem sua
génese. Mas, como adverte Pedro Romano Martinez (2022, p. 52), “Os
conflitos laborais que surjam tém de ser vistos numa perspectiva juridica e
nao como uma permanente luta social”.

Neto e Cavalcante (2018, p. 19) fazem constar que:

A nova realidade econ6mica, ao adotar o fator tecnolégico tanto a
produgio como ao comércio, faz com que o modelo intervencionista
estatal seja criticado em vdrios paises. O modelo estatal rigido de
protecdo ¢ insuficiente para a tutela do trabalhador, em face das
novas técnicas de trabalho. O mundo globalizado exige um novo
modelo de tutela ao trabalhador.

No Brasil, podemos apontar como fato histérico fortemente
influenciando o Direito do Trabalho, a promulgacio da Lei n. 13.467/2017,
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conhecida como Reforma Trabalhista, que flexibilizou virios institutos do
Direito do Trabalho favorecendo a classe empregadora.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio dasuajurisdigao,
vem fazendo o controle de constitucionalidade da Lei n. 13.467/2017, como
j& decidiu acerca da inconstitucionalidade, da condenagao de honorérios
sucumbenciais ao beneficidrio da justica gratuita. A corte suprema também
ird decidir sobre a (in)constitucionalidade da tarifacio do dano moral
trabalhista, de acordo com o saldrio do obreiro.

Mais recentemente, a crise pandémica do coronavirus impds novas
formas de trabalho & sociedade, por meio de ferramentas digitais, como
o teletrabalho, também sendo alvo de novas legislagées flexibilizando o
contrato de trabalho, com o objetivo de proteger e manter os postos de
emprego.

Assim, nao sendo um fendmeno exclusivo do Direito do Trabalho,
os fatos sociais vao dando vida as normas, modificando as legislagoes
ordindrias, num constante processo de adequagao, de acordo com a realidade
e necessidade das pessoas e institui¢oes na sociedade.

Em que pese essas mutagoes legislativas, venham a ocorrer no
Direito do Trabalho, nio podemos deixar de destacar os fundamentos do
Direito do Trabalho, que passamos a abordar no préximo tépico.

3 FUNDAMENTOS DO DIREITO DO TRABALHO:
UM RESGATE PARA QUE(M)?

No propésito de analisar o cendrio atual do Direito do Trabalho
p6s-pandemia, urge a necessidade de revisitar os fundamentos do Direito

do Trabalho.

Acreditamos na importincia desse resgate para preservar os
institutos e a finalidade para o qual foram criados, em meio a crise de valores
politicos e sociais, e da proliferacio da legislacio trabalhista.

Diante da interrogagio, “para que(m)?” se destina esse resgate dos
fundamentos do Direito do Trabalho, estamos convictos de que servem para
aqueles menos favorecidos, para os subordinados, hipossuficientes da relacao
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entre empregado e empregador, pois se objetiva equilibrar essa relagao, o
que nao significa tratar um ou outro com maior ou menor prioridade, mas
sim aplicar o direito e fazer justica de acordo com o direito de cada qual.

Importante destacar que, na relagao entre empregado e empregador,
necessariamente hd de existir uma reciprocidade de obrigagées, pois contrata-
se o trabalho, e este deve ser bem executado a fim de satisfazer o objeto do
contrato, e em contrapartida, o empregado contratado deve receber seus
direitos trabalhistas por isso.

Apontamos como um dos fundamentos do Direito do Trabalho,
ser eminentemente de natureza de Direito Privado. Essa relacio mediante
um contrato de trabalho, geram obriga¢des e direitos entre as partes, que
nao cabe ao Estado interferir, mas sim fiscalizar e proteger.

Em consonincia com essa afirmacio, a Constituicio Federal de
1988, também estabeleceu em seus dispositivos os fundamentos do Direito
do Trabalho. O artigo 1°, inciso IV da Constitui¢io Brasileira assegura: “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de
Direito e tem como fundamentos: IV — os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”.

Notadamente a Carta Magna, no capitulo II, do titulo II — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, tratou dos direitos sociais incluindo o
Direito do Trabalho. Deste modo, o artigo 7° da CF/1988, em extenso rol,
buscou positivar os direitos dos empregados e trabalhadores.

Destarte, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2021, p. 343), acerca dos dispositivos juslaborais na Constitui¢io
de 1988 destacam:

A Constituicao brasileira de 1988 contempla um leque bastante
diferenciado de normas relativas aos chamados direitos sociais do
trabalhador. Nao sdo poucas as disposicoes que regulam as bases da
relagdo contratual e fixam o estatuto bésico do vinculo empregaticio,
conferindo destaque para situacoes especiais. E notério que a
Constitui¢io procurou estabelecer limites ao poder de conformagio do
legislador e dos préprios contratantes na conformagio do contrato de
trabalho. O constituinte definiu a estrutura basica do modelo juridico
da relagao de emprego com efeitos diretos sobre cada situagio concreta.
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Todavia, encontramos na Constituicio Federal de 1988, os
fundamentos do Direito do Trabalho, nos seus dispositivos, devendo a lei
infraconstitucional pautar-se na Constituigdo, nio somente do cidadao,
mas do cidadio trabalhador.

Partilhando deste entendimento, André Ramos Tavares (2022, p.

330) escreve:
“Observa-se que, no trato dos direitos sociais individuais do trabalho,
a Constituicio foi extremamente generosa, tratando de agambarcar

diversos dos direitos trabalhistas presentes na Histdria juridica
nacional, criando, ainda, outros, em cardter inovador”.

Mormente, o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (2020,
p. 275), se referindo aos direitos do trabalhador na Constituigao, faz a
seguinte reflexio:
Esta constitucionalizagio visa a dar maior protegao ao trabalhador.
Entretanto, ela se estabeleceu no contexto da economia industrial,
baseada na mdquina e na condigao do operdrio. Hoje, entretanto, a
evolucio das tecnologias — como a internet — gerou uma economia
p6s-industrial em que a condi¢do e a situacio do trabalhador sio
muito diferentes da do operdrio industrial. De fato, ela enseja, por
exemplo, o trabalho a distAncia em contraste com o trabalho em
fibricas, um trabalho presencial utilizando mdquinas.

Nos deparamos, de certo modo, com o novo cendrio do
Direito do Trabalho, como Ferreira Filho chama de “economia pods-
industrial”. Deste modo, as relagoes empregaticias merecem ser melhor
assistidas pela legislagao trabalhista, uma vez que além do agravamento
da crise pandémica, ji vive o Brasil, uma crise acerca do controle de
constitucionalidade das mudangas impostas pela Lei n. 13.467/2017,
conhecida como Reforma Trabalhista.

Acrescentamos ainda, que as normas de Direito do Trabalho
necessariamente precisam ser revistas e adequadas a4 nova realidade do
obreiro, face 2 mutagio legislativa trabalhista, ao passo que, acreditamos ser
a codificagio também um fundamento do Direito do Trabalho, pois ¢ por
meio do Cédigo que se busca positivar os institutos do Direito do Trabalho,
para serem aplicados na prética.

Neste diapasio, fagamos um adendo que Portugal em 2009, fez
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uma revisao do seu Cddigo de Trabalho de 2003, materializando assim a
evolucio legislativa laboral daquele pais.

Pedro Romano Martinez (2022, p. 83) pontifica que:

A codificacio nio obsta, evidentemente, a que as regras agora
enunciadas sejam alteradas, melhoradas e adaptadas a novas
circunstancias, pois qualquer ramo do Direito estd permanentemente
em mutagdo e sua evolucdo nio pode ser posta em causa pela
existéncia de um conjunto sistemdtico — tendencialmente sintético e
cientifico — de normas, denominado Cédigo.

Por mais que nos deparamos em uma nova realidade no campo
do Direito do Trabalho Brasileiro, e até mesmo global, tais fundamentos
elencados na Constitui¢ao Federal de 1988, devem ser resguardados diante
do exercicio arbitrdrio do legislador.

O reflexo da proliferacio da legislacio trabalhista, como veremos
no préximo tépico, causa inseguranga juridica e poem em xeque os institutos
do Direito do Trabalho, sendo a parte hipossuficiente a mais lesada na
relagao empregaticia.

4 CODIFICACAO E PROLIFERACAO DA LEGISLACAO:
(IN)CERTEZAS

Vivemos no Brasil um cendrio de (in)certezas em relacio a
legislagio trabalhista. Aquando da promulgacio da Reforma Trabalhista Lei
n. 13.467/2017, tema que serd abordado no préximo tépico, esperava-se no
fundo, um novo Cédigo de Direito do Trabalho, e por derradeiro, um novo

Cédigo de Processo do Trabalho.

Aqui tecemos uma critica acerca da evolugio legislativa do Direito
do Trabalho no Brasil, pela qual o cendrio estd marcado por inseguranca
juridica, em face das constantes A¢oes Direitas de Inconstitucionalidades,
propostas pelas entidades sociais, acerca dos dispositivos inseridos na CLT
por meio da Lei n. 13.467/2017.

Mas, nosso objetivo neste tépico é perquirir: (1) sobre a
codificacao do Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho, (2) sobre

a desenfreada proliferacao da legislacao trabalhista, e (3) a (in)certeza
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que o sistema legislativo trabalhista causa, na aplicagao prética das
relacoes trabalhistas.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2021, p. 19), sobre o assunto, escreve:

Nio se pode deixar de reconhecer que a CLT ¢ o texto legislativo
bésico do direito do trabalho brasileiro, enriquecido pela legislagio
complementar e pela Constituigio Federal. E claro que h4
disposi¢oes da CLT que devem ser atualizadas para se adequarem
a realidade contemporinea, em consonincia com o fendémeno da
constitucionalizagio do direito. O ideal seria a edigio de um Cédigo
Brasileiro do Trabalho, contemplando expressamente os direitos
individuais, coletivos e difusos fundamentais dos trabalhadores,
o que facilitaria sobremodo as tarefas dos juristas e operadores
do direito. Mas, enquanto o legislador ordindrio nio editar um
Cédigo do Trabalho, cabe ao intérprete e aplicador do direito do
trabalho promover a realizacio do projeto axiolégico contido na
Constituigao brasileira de 1988, interpretando e reinterpretando os
dispositivos consolidados 4 luz do texto constitucional e dos tratados
internacionais de direitos humanos.

Nos parece haver um consenso doutrindrio de que, o que o Brasil
realmente precisa, ¢ de um Cédigo do Trabalho e também um Cédigo de
Processo do Trabalho. Em se falando de doutrina trabalhista no Brasil,
0 que nio falta em nosso pais, sio juristas trabalhistas de excelente
profissionalismo e competéncia. Somos o pais que mais tem cursos de
Direito e, por consequéncia, os melhores juristas em diversas dreas do
Direito estao por aqui.

O professor Catedrdtico da Universidade de Lisboa, Pedro
Romano Martinez (2022, p. 83), ao escrever sobre a op¢io por um Cédigo
do Trabalho em Portugal, afirma que:

O Cédigo do Trabalho, & imagem de outros diplomas aprovados
nas ultimas dezenas de anos com o titulo Cédigo — como o Cédigo
do Imposto sobre o Valor Acrescentado ou o Cddigo dos Valores
Mobilidrios —, nio corresponde ao cldssico conceito de codificagio
que presidiu a elaboragio dos cédigos oitocentistas ou, no século
XX, a feitura do Cédigo Civil e do Cédigo Penal. Trata-se de uma
sistematizagdo integrada, justificada por valoragoes especificas do
direito do trabalho — e, portanto, diferente da que se encontra no
Cédigo Civil ou no Cédigo Penal — com solugoes que permitem
uma propensio para a estabilidade.
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O diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis, define
proliferagao como: ato, processo ou resultado de proliferar; multiplicacio.
Neste sentido, se falar em proliferacio da legislacio trabalhista, que no
Brasil, se deu por dois motivos: diante da crise econdmica vivenciada pelas
empresas empregadoras e, logo apds, pela crise sanitdria do coronavirus.

Notadamente, nos posicionamos em defesa dos institutos do
Direito do Trabalho, e uma vez positivados no ordenamento juridico, nio
devem ser objeto de desregulamentagdo, para remediar crises econémicas
e financeiras dos empregadores, pois a prépria Consolidagao das Leis do
Trabalho em seu artigo 2°, atribuiu os riscos da atividade econémica ao
empregador.

Aliado a isso, bem antes da crise pandémica no Brasil, passou a
Republica Federativa por constantes instabilidades politica-democraticas,
como impeachment, e graves casos de corrup¢ao envolvendo as instituicoes
de direito publico e direito privado, fatores que acabaram por repercutir na
sociedade em geral, no Estado de Direito.

Com o surgimento de novas leis trabalhistas saindo a todo
momento, para agradar determinados segmentos da sociedade, os Tribunais
do Trabalho também se viram em uma situacio delicada, em relagio aos
seus entendimentos pacificados, o que levou a alguns juizes a declarar a
inconstitucionalidade de determinadas normas trabalhistas de oficio, no
juizo de primeiro grau.

De tal maneira, a proliferagao da legislacio causou um efeito de
inseguranca juridica para o Direito do Trabalho, pondo em xeque direitos
sociais conquistados na Constituigao Federal de 1988.

Em prova disso foi a Lei da Liberdade Econ6émica, Lei n.
13.874/2019, que segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2022, p. 44),
significou essa lei:

Em outras palavras, o dispositivo acima transcrito revela a verdadeira
ideologia decorrente da nova politica publica instituida pelo
atual Governo brasileiro: desconstitucionalizar a interpretacio e a
aplicacio do Direito em geral, e em especial do Direito do Trabalho,
como procuraremos demonstrar ao longo deste livro. Ignorando
parte importante do Texto Constitucional, que tem no seu epicentro
o principio da dignidade da pessoa humana, a Lei 13.874/2019
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omite que o valor social do trabalho estd no mesmo inciso IV do
art. 1° da CE.

Podemos perceber que o Direito do Trabalho no Brasil, passou
por uma desconstru¢io de seus institutos, a fim de atender interesses
politicos, fragilizando o hipossuficiente da relacdo empregaticia, deixando
o trabalhador & margem da precarizacio de direitos.

Deste modo, como trataremos a seguir, sobre os avancos ou
retrocessos que marcou o cendrio do Direito do Trabalho, através da
Reforma Trabalhista e sua (in)conformidade, sendo discutida nos
Tribunais Superiores.

5 (IN)CONFORMIDADE DA REFORMA TRABALHISTA:
AVANCOS OU RETROCESSOS?

Pesquisar o cendrio do Direito do Trabalho na atualidade, significa
observar as mudangcas e reconhecer os reflexos que a Reforma Trabalhista
trouxe para relagdes de trabalho e emprego.

Apés 5 anos da promulgagao da Lei n. 13.467/2017, Reforma
Trabalhista, surge a indagacio se estamos (in)conformados com as alteracoes
na legislagao trabalhista e a sua aplicabilidade.

E fato que, no Ambito da incidéncia da Lei n. 13.467/2017, sua
interpretagao no sistema do Direito e do Processo do Trabalho, estd marcada
por uma instabilidade nas decisoes judiciais, decorrente de um constante
conflito constitucional a direitos sociais que aquela lei causou.

Mas na prdtica, nos questionamos realmente para quem foi
sancionada a Reforma Trabalhista, e qual seu principal objetivo. Inegédvel
que para o Direito e Processo do Trabalho, a referida lei foi um retrocesso
social, uma verdadeira desconstru¢ao dos institutos do Direito do Trabalho.

Dito isto, ¢ preciso consignar que a Reforma Trabalhista foi aprovada
em um cendrio politico extremamente delicado pelo governo Temer, além da
crise financeira que assolava o pais, no momento da sua promulgagao.

Na verdade, a Reforma Trabalhista foi aprovada com a expectativa
de criar mais empregos, desburocratizar os procedimentos previstos na CLT,
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com jornada de trabalho, contratacdo, além de flexibilizar a relagao sindical
entre patrao e empregado.

O fato ¢ que, estudos comprovam, a Reforma Trabalhista, sobre
o ponto de vista do crescimento econdmico do pafs, em nada contribuiu.
Houve sim uma intimidagio provocada aos trabalhadores, ao passo que
diminuiu o nimero de A¢oes Trabalhistas na Justica do Trabalho, pela
temida sucumbéncia de honordrios, custas e despesas processuais.

Luciana de Aboim Machado ez a/. (2019, p. 03) escrevem que,

Entretanto, as pesquisas demonstram que a presun¢io econdmica de
flexibilizar e desregulamentar a legislagao trabalhista com o intuito de
criagio e manutencio de postos de trabalho nio se sustenta, na medida
em que a pobreza abarcada pela flexibilizagio e desregulamentagio em
nada ajuda o crescimento econdmico. Isso, pois, o consumidor final,
que movimenta e aquece o mercado, é o préprio trabalhador.

Razao assiste aos autores quando mencionam que ¢ o proprio
trabalhador que vai movimentar o mercado, quanto maior os rendimentos,
maior serd o poder aquisitivo e a movimentag¢io de riquezas.

Pensar os efeitos da Reforma Trabalhista, sob o ponto de vista da
globalizacio econdmica, nos parece mais coerente com relacio a finalidade
desta lei, pois este deveria ser o resultado esperado.

De acordo com Aboim Machado ez 4. (2019, p. 04):

Nesse sentido, a Lei 13.467/2017, denominada de Reforma
Trabalhista, alterou substancialmente a CLT no Brasil. Sua principal
motivagio nio foi juridica, vez que o viés econdmico se sobrepds
ao direito. A maior preocupagio rastreia em torno do embrido
deontolégico adotado pela referida lei. A esséncia da Reforma
Trabalhista se caracterizou no principio da intervencido minima do
Estado. Ou seja, buscou enfraquecer e, até mesmo, afastar a fungao
regulatéria e fiscalizatéria do Estado, ao redefini-la para aquela
concepgio absentefsta.

Dito isto, ¢ preciso nos permitir a fazer uma leitura dos efeitos
da Reforma Trabalhista, sob o viés da economia, quando na prética, é que
deve traduzir resultados positivos, nio somente para o fortalecimento do
Direito do Trabalho, mas principalmente para o equilibrio das relacoes entre
empregados e empregadores.
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Tratar as relagoes empregaticias, a fim de ser menos onerosa aos
empregadores, ¢ por em risco direitos sociais e institutos do Direito do
Trabalho, deixando o empregado & margem de precarizacio do direito.

Bezerra Leite (2022, p. 184) pondera que:

Na nova fase do direito moderno, a globalizacio surge com outra
roupagem. Com o rdpido avango tecnoldgico, a partir do invento
do chip, e o desenvolvimento dos meios de comunicacio, mormente
da internet, o fenémeno adquire dimensio nio sé econdmica, mas
também politica, social e ideoldgica, na medida em que, por meio dele,
vislumbra-se o surgimento de uma nova concepgio do capitalismo.

Mais adiante, em tdpico especifico, trataremos da modernizagao
das relagoes empregaticias no Direito do Trabalho. Estudos ainda estao sendo
feitos pelas entidades sociais, sobre os impactos da Lei n. 13.467/2017, mas
por hora, devemos nos portar pela inconformidade da Reforma Trabalhista.

Sob o ponto de vista da ciéncia juridica laboral, a Reforma
trabalhista se revela com um retrocesso social, a nivel de legislagao, pois
restringe, limita, direitos sociais, além de favorecer a classe empregadora,
fragilizando a relacio entre empregado e empregador.

Ao contrdrio do que se esperava, a Lei n. 13.467/2017 foi o fator
determinante para a criagao de trabalho informal, pela qual, segundo Aboim
Machado ezal. (2019, p.08), “Essa crescente taxa de informalidade alimenta-
se pelo fato de que a propria lei parece estimular e permitir a fraude do
vinculo de emprego, seja com figuras contratuais novas, seja nas dificuldades
impostas para reconhecimento judicial de relagoes empregaticias”.

Mormente, precisamos avangar em matéria de Direito do Trabalho
no Brasil, fortalecer a legislagio material e formal, a fim de possibilitar o
Poder Judicidrio Trabalhista, aplicar leis efetivas e justas as partes, e que
possam beneficiar ndo sé os empregadores, mas também os trabalhadores
sem distingao.

No préximo tépico, propomos examinar o ambiente do trabalho
na pés-pandemia, fazendo uma correlagio com a flexibilizac¢io, ou
desregulamentacio do Direito do Trabalho, e sobre a criatividade do homem
diante da crise, ao inovar no campo do trabalho para buscar o sustento de
sua familia.
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6 O AMBIENTE DO TRABALHO POS-PANDEMIA:
FLEXIBILIZACAO, DESREGULAMENTACAO OU
INOVACAO?

O Direito do Trabalho ¢ a ciéncia juridica que mais vem sofrendo
mutagoes na linha do tempo. Como visto em tdpico anterior, a economia
aplicada ao Direito do Trabalho fragiliza a relagao empregaticia, fazendo
com que as partes abram mao de direitos constitucionais sociais adquiridos
a0 longo do tempo, a fim da promessa da manuten¢io do emprego e da
preservagao da empresa empregadora.

Notério o que o mundo tem passado nos tltimos tempos, refletindo
no Direito do Trabalho, no Ambito nacional e internacional. O isolamento
social impulsionou as relagoes empregaticias a mudar de conceito e de
método de trabalho. Neste sentido, reconhecemos que 0 homem enquanto
empregado, trabalhador ou prestador de servico, precisou inovar na relagio
trabalhista, diante da crise vivenciada pelo coronavirus.

De certa forma, essa inovagao no trabalho do homem, exige do
Direito do Trabalho, uma regulamentagio para essas novas relacoes de
trabalho e emprego, desafiando o legislador e o juiz trabalhista a enfrentar
os conflitos de interesses surgidos.

A doutrina menciona que esse ambiente do trabalho oriundo dos
efeitos da pandemia, contribuiu para o chamado Direito do Trabalho de
emergéncia. Luciano Martinez (2022, p. 59) enfatiza que:

Surgiu, desse modo, em um momento de tensio e de duavida,
aquilo que ora se convenciona chamar de “direito do trabalho de
emergéncia’, ou seja, um conjunto normativo trabalhista engenhado
com a finalidade especial de disciplinar tempordria e pontualmente
um momento delicado durante o qual sio enfrentadas dificuldades

sistémicas de natureza econdmica e social, por exemplo, o que ocorreu
durante o estado de calamidade decorrente do coronavirus em 2020.

A saida encontrada pelas empresas no periodo pandémico, foi o
teletrabalho, embora jd havia previsao legal dessa modalidade de trabalho, foi
com a crise sanitdria que o teletrabalho se tornou mais comum. No Brasil, o
teletrabalho foi inserido na CLT por meio da Lei n. 13.467/2017, no artigo

75-B, com a seguinte redagio:
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“Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou
nio, com a utilizagio de tecnologias de informagao e de comunicagio,
que, por sua natureza, nao se configure como trabalho externo”.

Raphael Jacob Brolio e Luciana Guedes Vieira (2020, p. 149-

164) em trabalho intitulado: “Direitos trabalhistas pés-pandemia: o que o
trabalhador precisa saber”, acerca do assunto, escrevem que:

Em virtude da continuidade das prestacoes de servigos e dos baixos

custos, muitas empresas repensaram sobre a adogio a modalidade

do teletrabalho, até para o periodo pés-pandémico. Nesse contexto,

houve um movimento inverso no mercado imobilidrio, ou seja, a
busca de residéncias maiores e escritério menores.

Mormente, a comunidade juslaboralista passou a discutir no
meio académico, os conflitos surgidos nos contratos de trabalho no modo
teletrabalho. A problemdtica enfrenta temas como: ferramentas fornecidas
pelo empregador, a adequagao deste novo ambiente de trabalho, incluindo
af o conceito de acidente de trabalho ou nao, qualidade e aumento de
producao e, principalmente, a carga hordria e o direito a desconexao.

Observamos que as relagoes empregaticias na pds-pandemia,
somado com as transformacoes legislativas, desde a promulgacao da Lei
n. 13.467/2017, exige uma tutela do Direito do Trabalho, que devem ser
implementadas pelos operadores do Direito. Eis ai a missdo da Justica do
Trabalho, enquanto institui¢do do Estado de Direito, sendo principal meio
para garantir os direitos das partes nas relages de trabalho e emprego,
desafiada a Especializada a enfrentar pautas didrias nos Tribunais, a fim de
alcancar a concretizagao da justica laboral social.

Mas, ainda, sobre o ambiente de trabalho, destacamos o direito a
desconexao. De acordo com Raphael Jacob Brolio e Luciana Guedes Vieira

(2020, p. 15):

A farta conexao mental sem descanso, pode gerar sérios transtornos
prejudiciais a sadde do trabalhador, sendo necessdria a aplicacio do
direito & desconexdo que permita que o empregado nio responda,
em seus momentos de descanso, mensagens encaminhadas pelo
empregador, por meios eletrénicos — nesse sentido, cumpre aclarar
que o descanso do empregado tem como objetivo a recuperagio e
implementagio de suas energias ou de sua inser¢ao familiar.
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Implica dizer ainda no cendrio atual do Direito do Trabalho,
sendo objetivo deste tépico, a abordagem dos fendmenos da flexibilizagao,
desregulamentacio e inovagiao das normas trabalhistas, esta dltima jd
analisada no inicio do texto.

Nunca se falou tanto na flexibilizacio ou desregulamentacio
das normas de Direito e Processo do Trabalho no Brasil, desde do inicio
da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, e mais recentemente com a pandemia

do coronavirus.

Mas, é preciso destacar a existéncia e garantia do “Estado
providéncia”, na concepg¢ao de Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Cavalcante (2018, p. 43), quando ensinam que:

O Estado providéncia pressupoe intensa atividade regulamentar
(dirigismo contratual nas relagoes individuais, limitando a autonomia
e a liberdade das partes), como também a presenca do agente piblico
em varios campos das atividades econémicas. O Estado é a0 mesmo
tempo gestor e prestador, como forma de garantir o implemento dos
direitos sociais.

Acerca da flexibilizagao no Direito do Trabalho, elucida Ricardo
Resende (2020, p. 03):

Na flexibilizacio o Estado mantém a interven¢io nas relacoes
de trabalho, mediante o estabelecimento do chamado minimo
existencial, mas autoriza, em determinados casos, excecoes ou regras
menos rigidas, de forma que seja também possivel a manutencio
da empresa e, afinal, dos empregos. E o que consagra, por exemplo,
o preceito constitucional que garante a irredutibilidade salarial,
mas ressalva a possibilidade de flexibilizacio, mediante negociacio

coletiva (art. 7°, VI, CRFB/88).

Ao nosso ver, a flexibilizacgio das normas trabalhistas estd
relacionada a economia aplicada ao Direito do Trabalho, com a outorga do
Estado. Pois, verifica-se uma determinada omissio do Estado, ou auséncia
de intervengao, no tocante  tutela protetiva do Direito do Trabalho. Carlos
Henrique Bezerra Leite (2022, p. 188) pontifica que:

“Trata-se de um processo de quebra da rigidez das normas, tendo por
objetivo, segundo seus defensores, conciliar a fonte autbnoma com

a fonte heter6noma do direito do trabalho, preservando, com isso, a
satde da empresa e a continuidade do emprego”.
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Observamos, todavia, que esse movimento da flexibilizagao foi
bem aceito no Brasil pelo Congresso Nacional, sendo o Direito do Trabalho
cada vez mais alvo deste movimento, pela qual entendemos que traz prejuizo
e decadéncia aos institutos da ciéncia laboral.

Prosseguindo, Ricardo Resende (2020, p.03) esclarece que:

“A desregulamentagao, por sua vez, pressupoe a completa retirada
da intervencio estatal das relagoes trabalhistas, deixando que as
partes estipulem livremente os contratos, conforme as leis de
mercado”.

Adotamos o posicionamento de Neto e Cavalcante (2018, p. 45)

quando afirmam que:
“A desregulamentagio leva a precariedade das relagdes trabalhistas,
aviltando os saldrios, gerando o descumprimento das normas

minimas de protecdo aos trabalhadores, em suma: coloca em xeque a
prépria esséncia do Direito do Trabalho como direito social”.

Ou seja, tanto o cendrio atual do Direito do Trabalho, quanto
seu ambiente, ndo é o dos melhores na atualidade. Destarte, afastando o
pessimismo doutrindrio, ressalvadas as criticas, o Direito do Trabalho
enquanto ciéncia juridica, aplicada as relacoes de trabalho e emprego,
incumbe aos operadores do Direito sua defesa e preservagio.

No 4mbito das novas relagdes, o que chamamos de inovagio do
trabalho, como veremos no préximo tépico, a Justica do Trabalho estd se
aperfeicoando, sempre a frente, para entregar a efetiva prestagio da tutela
jurisdicional laboral.

7 O DIREITO DO TRABALHO E OS DESAFIOS DA
REVOLUCAO 4.0

A tempos vem se falando em revolugao tecnolégica, nao s6 na
seara do Direito, como em outras dreas do conhecimento. Podemos citar
como exemplo, a telemedicina, na drea da satde.

Na verdade, desde quando o homem inventou a mdquina a
vapor, os descobrimentos nao pararam por ai. A cada século, a sociedade é
marcada por transformagdes, tendo como protagonista 0 homem em busca
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do conforto, do bem estar e da felicidade. Notadamente, as revolucoes sio
processos naturais decorrentes destas mudangas.

Para o Direito do Trabalho, a Revoluciao Industrial foi o inicio
de um percurso evolutivo, entre 0 homem e as ferramentas de trabalho,
por melhores condigoes e produtividade. A partir dai, podemos fazer uma
leitura na perspectiva histérica-cientifica que marcou cada fase, até chegar
na Revolucio 4.0.

Brevemente, a Primeira Revolu¢ao Industrial, com inicio no

século XVIII, foi marcada pela descoberta da mdquina a vapor, em 1712,
por Thomas Newcomen. Daniel de Araujo (2015, p. 79) afirma que:

O processo de industrializacao ocorrido na Gra-Bretanha, a partir

da segunda metade do século XVIII consistiu, basicamente, na

gradual substitui¢ao do homem pela mdquina, isto é, na introdugio

da tecnologia no processo produtivo, promovendo a maquinofatura

em lugar da manufatura. E parte componente da dupla revolucio

que caracteriza o periodo 1789-1848, juntamente com a Revolugio
Francesa, de acordo com o historiador Eric Hobsbawm.

Foi com a substitui¢io do homem por mdquinas, que comegaram
a surgir os conflitos no ambiente de trabalho. A classe operdria, no entanto,
sentiu a necessidade de ser representada, ¢ mediante sua organizagao,
tornou-se vidvel a negociagao de direitos e interesses.

No tocante a Segunda Revoluc¢ao Industrial, nas palavras de
Raimundo Itamar Lemos Fernandes Janior (2021, p. 263-273), sintetiza
O autor:

A segunda Revolugao Industrial, iniciada no final do século XIX,
célebre pelo advento da eletricidade e da linha de montagem, foi a
que possibilitou a produgio industrial em massa. Taylor, importante
pensador e prético desse movimento, foi a fundo na concepgio
de transferir o trabalho da esfera da aproximagao para o universo
da precisao, separando os papéis diretivos dos papéis executivos,
sendo estes classificados, cronometrados e prescritos. Com ele, o
crondmetro entra na fibrica para domind-la.

Observamos que o interesse econémico prevalece nas relagoes de
trabalho. Contudo, constatamos que a Industria passa a adotar estratégias
de administragao, apostando em métodos de trabalho para o aumento do
lucro e da produtividade.
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Acrescenta Celio Pereira Oliveira Neto (2018, p. 15-42) que:

“A Terceira Revolugio Industrial prepara o terreno, ara e comeca
o plantio para a criacio da sociedade da informagio, e por
consequéncia, o trabalho em ambiente virtual”.

A Terceira Revolugao Industrial jéd norteava suas préximas geracoes
para a realidade da Revolugiao 4.0. Antdénio Carlos Efing e Henrico
César Tamiozzo (2020, p. 308-312) escrevem que: “A terceira revolucao
industrial, chamada de revolugio digital, comegou na década de 1960 e foi
impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computacio
em mainframe, da computagdo pessoal (1970), e da internet (1990)”.

Recentemente, o Portal da Industria publicou a matéria intitulada
“Inddstria 4.0: Entenda seus conceitos e fundamentos”, noticiando que: “A
Industria 4.0 também chamada de Quarta Revolucio Industrial, engloba
um amplo sistema de tecnologias avancadas como inteligéncia artificial,
robdtica, internet das coisas e computagido em nuvem que estdo mudando
as formas de produgio e os modelos de negdcios no Brasil e no mundo”.

Ressalvadas as criticas jd explanadas, o pais precisa rever sua legislagao
trabalhista, tanto material como processual, pois nunca é demais lembrar que

a Consolidagao das Leis do Trabalho ¢ fruto da era Vargas de 1943.

Naturalmente, nos questionamos se o Direito do Trabalho se
adequa a esta nova realidade que se avizinha. A academia ¢ o lugar para
(re)pensar os institutos do Direito do Trabalho, e o legislador nos parece que
deve se nortear por aqueles que se debrugam a estudar o Direito do Trabalho.

Na visao de Raimundo Itamar Lemos Fernandes Junior (2021, p.

263-273):

A chamada Industria 4.0, muito falada na Alemanha, em que o
governo tem propalado como projeto levar a produgao industrial
a uma total independéncia da obra humana, pretende ter fibricas
inteligentes, em um mundo em que os sistemas fisicos e virtuais de
fabricagao cooperam de forma global e flexivel, com a personalizagio
de produtos e novos métodos operacionais. O que torna a quarta
Revolugao Industrial diferente € a fusio de tecnologias e a interagio
dos dominios fisicos, digitais e bioldgicos — tecnologias digitais
interagem com o bioldgico, por exemplo. Nessa revolucio,
tecnologias emergentes e inovagoes sio difundidas muito mais
rdpida e amplamente, que nas anteriores. Néo se trata apenas de
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sistemas e mdquinas inteligentes e conectados, mas prosseguir em
uma dire¢io de ruptura, como resultado de descobertas simultineas,
que vao desde o sequenciamento genético até a nanotecnologia; das
energias renovaveis a computagio quantica.

Nio hd davidas que esta nova realidade, que de antemio nos
parece assustadora, venha colocar em risco alguns institutos do Direito do
Trabalho, comprometendo o bem mais precioso do Estado: a dignidade da
pessoa humana.

Refletimos também o papel do Estado, como fiscalizador e
garantidor das normas trabalhistas. Em que pese a ambi¢io humana fale
mais alto, a lei trabalhista e o Poder Judicidrio sao encarregados de promover
e assegurar condigdes dignas de trabalho, meio ambiente saudével, para que
os interesses econémicos nao ultrapassem as limita¢oes dos trabalhadores.

Um outro ponto que nos preocupa ¢ se esta Revolugao 4.0 serd de
dominio do homem, ou 0 homem serd dominado por ela. Nos parece que
ser comandado por mdquinas foge um pouco da realidade, mas, é preciso
destacar que a ficgdo sempre tem um fundo de verdade. Talvez o primeiro
passo nesta luta seja realmente pararmos tudo ao nosso redor, e se dedicar a
conhecer essas questoes.

Ainda que o Direito do Trabalho Brasileiro nao esteja preparado
para sanar eventuais conflitos advindos da Revolugio 4.0, novamente
reforcamos a funcio de estudar estas novas ferramentas que vao repercutir
nas relagdes empregaticias.

No préximo tdpico, e finalizando este trabalho, destacamos a
missao institucional do Supremo Tribunal Federal, na fun¢io de controle
de constitucionalidade das leis trabalhistas, e instincia maior do Estado
responsavel pela preservagao dos institutos trabalhistas.

8 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
TEMPOS DE CRISE

Neste cendrio do Direito do Trabalho, deixamos como tltimo tépico,
o papel do Supremo Tribunal Federal em tempos de crise, propositalmente,
tendo em vista a sua atua¢o institucional no Estado de Direito.
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E justifica-se, todavia, o STF assume importante func¢io de
guardido dos direitos sociais, previstos na Constituigao Brasileira de 1988.

Antes de aprofundarmos o estudo, fagamos um adendo que,
na sociedade atual, torna-se uma necessidade resgatar os principios
institucionais da Republica Federativa do Brasil. Assistimos nos dltimos
tempos, um ataque as Institui¢cées do Estado, principalmente contra o
Poder Judicidrio.

As vezes o 6bvio é esquecido, significa dizer que, os trés poderes,
Legislativo, Executivo e Judicidrio, sio os 6rgaos de administragio dos
legislados, administrados e jurisdicionados, ou seja, estio para servir a
sociedade em todas as esferas.

Acerca dos direitos sociais na Constituicao de 1988, Luis Roberto
Barroso (2022, p. 202) entende que os “Direitos sociais estao ligados a
superagao das falhas e deficiéncias do mercado, a protegio contra a pobreza
e 4 promogio de justica social. Seu objeto é assegurar aos individuos vida
digna e acesso as oportunidades em geral”.

Ao escrever sobre os papéis desempenhados pela Supremas Cortes e
Tribunais Constitucionais, Luis Roberto Barroso (2022, p. 173) ensina que:

Sao trés os papéis desempenhados pelas supremas cortes e tribunais
constitucionais quando acolhem o pedido e interferem com atos
praticados pelo Poder Legislativo. O primeiro deles é o papel
contramajoritrio, que constitui um dos temas mais estudados pela
teoria constitucional dos diferentes pafses. Em segundo lugar, cortes
constitucionais desempenham, por vezes, um papel representativo,
atuacio que ¢ largamente ignorada pela doutrina em geral, que nio
parece ter se dado conta da sua existéncia. Por fim, e em terceiro
lugar, supremas cortes e tribunais constitucionais podem exercer, em
certos contextos limitados e especificos, um papel iluminista.

Destacamos o papel iluminista da Suprema Corte, mencionado
por Barroso, que a0 nosso ver, deve ser a de interpretar a norma, sem deixar
de observar os valores sociais, os principios democrdticos, e notadamente a
harmonia e pacificagio social.

Entretanto, o STF tem exercido crucial papel no controle de
constitucionalidade das normas trabalhistas, principalmente daquelas oriundas
da Lein. 13.467/2017. Nao ¢é for¢oso compreender que a Reforma Trabalhista
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causou uma inseguranca juridica no sistema do Direito do Trabalho Brasileiro.
Estudos estao sendo feitos sobre os impactos e resultados desta lei.

Atualmente tramitam no STF as Acgoes Diretas de
Inconstitucionalidades propostas pela ANAMATRA (ADI 6050), OAB
(ADI 6069) e CNTI (ADI 6082), requerendo a inconstitucionalidade do
artigo 223-G, pardgrafo 1° da Consolidagio das Leis do Trabalho, inserido
pela Reforma Trabalhista.

O dispositivo acima indicado, faz uma valoracio sobre o valor
estimado da condenacio, a indenizacio do dano moral de acordo com o
saldrio do obreiro. As entidades sociais alegam que o critério estabelecido
pela Lei n. 13.467/2017, em condenar o ofensor de acordo com o saldrio
do trabalhador, viola o principio da isonomia, viola o principio da protecio
do trabalho e a proibigao do retrocesso social, dentre outros.

O Supremo Tribunal Federal tem sido um instrumento, uma
ferramenta e um caminho para a defesa dos direitos sociais do trabalhador.

Gilmar Ferreira Mendes (2021, p. 344), ao escrever sobre os
direitos sociais na Constituigao, destaca que:

Todas essas normas parecem conter diretrizes dirigidas primariamente
ao legislador, ou a este ¢ 3 Administracido com o objetivo de garantir
a protegdo necessdria ao trabalhador no que concerne ao saldrio —
determinando-se até mesmo a criminalizacio no caso de retencio
indevida; de assegurar protecio efetiva ao mercado de trabalho da
mulher, inclusive mediante incentivos especificos previstos em
lei; de obter a reducio dos riscos inerentes ao trabalho, mediante
providéncias de variada indole; ou, ainda, com o objetivo de criar
disciplina normativa apta ao reconhecimento e aplicacdo das
convengoes e acordos coletivos e de propiciar a prote¢ao do emprego
contra a automacao.

Anota-se que a doutrina constitucional vista acima, menciona a
protegio do emprego contra a automagao, tema muito atual e trabalhado
neste artigo no tdépico 7, quando mencionamos a Revolu¢io 4.0. Pois
bem, nao apenas a legislagao infraconstitucional celetista, com a prépria
legislagio constitucional, manifesta uma preocupacio no sentido de se
perder a pessoalidade do emprego, em que o Supremo Tribunal Federal ¢
demandado para assegurar as garantias constitucionais.
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Dito isto, defendemos que, ainda que a sociedade sofra constantes
mudangas decorrentes do processo evolutivo e tecnolégico, o Estado de
Direito conta com um Poder Judicidrio, também em matéria trabalhista,
para assegurar aos seus jurisdicionados, condigoes dignas de trabalho e
renda, para a promogio da subsisténcia humana e social.

9 CONCLUSAO

Mormente no Brasil, como no mundo todo, o cendrio do Direito
do Trabalho ¢ de transformacoes, devido aos acontecimentos histéricos
e globais que tem marcado as relacoes empregaticias. Fatos sociais tém
influenciado o legislador ordindrio a criarem leis trabalhistas mais flexiveis,
colocando o trabalhador a beira de uma precarizagao de direitos.

Mais recentemente, com a pandemia do coronavirus, novas formas
detrabalho surgiram, estando ao lado da flexibilizagao, da desregulamentagao,
a inovagdo, como trabalhos em plataformas digitais, desafiando a justica
especializada a aplicar o Direito de acordo com a necessidade de cada
demanda, ora reconhecendo vinculo de emprego, bem como atuando no
combate 2 lesao de direitos.

Nunca foi tao necessirio a academia juridica-trabalhista avancar
nos estudos dos institutos do Direito do Trabalho, no aperfeicoamento,
na teoria e na prdtica, na defesa, visando equilibrar a relagdo obrigacional
entre as partes.

A doutrina laboral entdo, contribui efetivamente para os estudos
do Direito do Trabalho, para sua compreensao e aplicacio, assumindo uma
atribuicdo de guia do Operador do Direito, de como agir com o fato social
e a aplicagao da norma em concreto a fim de alcancar a justica social.

Notadamente o Direito do Trabalho nio estd voltado somente para
o trabalhador empregado, o que sugerimos romper com esse paradigma, pois
deve ser feito uma leitura do Direito do Trabalho voltado para a comunidade
em geral, pois ambas as partes se beneficiam da relagao obrigacional do
contrato de trabalho.

Além dos reflexos da pandemia, no contrato de trabalho no
Brasil, a situagdo é mais delicada, tendo em vista as modificagoes na CLT
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feitas pela Lei n. 13.467/2017, com a promessa de gerar mais emprego e
renda. Aquando da promulgagio desta lei, o pais jd vivia uma crise politica
e financeira.

Nunca serd demais lembrar que os fundamentos do Direito do
Trabalho sao os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, consagrados
pela Constituicao Federal de 1988, e leis esparsas. Neste diapasao, é dever
do operador do Direito se posicionar a favor dos institutos do Direito do
Trabalho, dar correta interpretagio e aplicagao dos mesmos.

Ainda, sobre o cendrio trabalhista,apostamosnaimplementagio
e aperfeicoamento da codificagdo do Direito do Trabalho, a exemplo de
Portugal. Pois, entendemos que um Cédigo do Trabalho e um Cédigo
de Processo do Trabalho, vai proporcionar seguranca juridica, acesso a
justica, e se alcancard um melhor resultado através do Poder Judicidrio
Laboral.

Merece enfoque a abordagem das novas relagdes de trabalho em
plataforma digitais, identificadas neste trabalho como inovagio, ao lado da
desregulamentacio e flexibilizagao das normas trabalhistas.

Para o Direito do Trabalho até o presente, as Revolugoes Industriais
ganharam destaque na sociedade, sobretudo porque geram emprego e renda,
az crescer a economia e movimenta o mercado de capitais.
f: t dod t

E por ultimo, a presenca do Estado de Direito, nestas relacoes
privadas de direito do trabalho, exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
guardido dos Direitos Sociais.

O papel iluminista, como fun¢io do Supremo Tribunal Federal,
mencionado por Luis Roberto Barroso, contribui para a seguranca juridica,
a manutencao dos institutos juridicos do Direito do Trabalho e a pacificacio
social nas lides trabalhistas.

Ao final, reforcamos que ¢é tarefa da doutrina estudar
e debater os temas do Direito do Trabalho, promover a defesa e o
aperfeicoamento dos seus institutos, apontar solugdes juridicas para
combater crise legislativa, tendo como norte o equilibrio entre as
relagdes de empregado e empregador, com a finalidade de colocar as
partes no mesmo patamar civilizatério.



Emiliano Cruz da Silva
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O FUTURO DO SINDICALISMO E DO
DIREITO COLETIVO DO TRABALHO BRASILEIRO
NA ERA DA ACUMULACAO FLEXIVEL

Fernando Grass Guedes'

Resumo: O presente artigo busca fazer uma reflexio critica sobre o atual
momento do sindicalismo e do Direito Coletivo do Trabalho brasileiro em
uma sociedade pés-industrial e pés-reforma trabalhista. Objetiva demonstrar
que a manuten¢io do modelo da unicidade sindical e do paradigma de
protecio exclusivista da relagio de trabalho subordinada do Direito do
Trabalho, em uma era de acumulacgio flexivel, permeada por modelos de
trabalhos precdrios e que nio se enquadram na cldssica relagio de emprego
a partir dos requisitos fdticos-juridicos da relagio de emprego, terd como

tinico resultado previsivel o triste fim do movimento sindical e do préprio
Direito Coletivo do Trabalho.

Palavras-chave: Sindicalismo. Direito Coletivo do Trabalho., Sociedade

Pés-industrial. Acumulacio Flexivel. Reforma Trabalhista.

1 INTRODUCAO

O futuro do sindicalismo e do Direito Coletivo do Trabalho ¢
assunto um tanto quanto complexo e espinhoso, pois, para alguns, seria
o prentincio do seu préprio réguiem. Certo é que nio hd como se falar
no futuro (ou ji presente) do sindicalismo e do Direito Coletivo do
Trabalho sem contextualizi-lo em um modelo econdmico denominado de

“acumulagio flexivel” e sem considerar algumas relevantes premissas.

' Doutorando do Programa de Pés-Graduagio em Dircito da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC). Advogado Sécio da Guedes e Haviaras Advogados. Professor da graduagio,
da pés-graduagio e Coordenador do Escritério de Atendimento Juridico da Faculdade CESUSC
em Florianépolis/SC.
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Atualmente vivemos um capitalismo desregulado em que as novas
configuragoes e os modelos produtivos de trabalho sao flexiveis, via de
regra, impondo for¢osamente uma regressao de direitos trabalhistas, o quase
desaparecimento do chamado “emprego digno” e uma vulnerabilidade da
classe trabalhadora nunca experimentada apds a institucionalizagio do
Direito do Trabalho e na necessidade urgente de sua profunda reconfiguragao.

Para as relagoes de trabalho instituidas e mantidas a partir da
roupagem cldssica da relagio empregaticia, o desafio atual é a manutencio
dos direitos conquistados em razao do retrocesso das garantias sociais
experimentados nos dltimos anos, principalmente, apés a “reforma
trabalhista” instituida pela Lei n. 13.467/2017 (BRASIL, 2017). J4 para as
relagdes estabelecidas a partir dos modelos flexiveis e com a desfragmentacao
do modelo do trabalho subordinado, se faz imperiosa a regulagio destas
novas espécies de relagoes de trabalho.

No Brasil, aincompatibilidade gritante entre a legislagao pés-reforma
trabalhista ¢ 0 modelo sindical vigente que nao se difere em quase nada do
modelo instituido na era Vargas, ressalta ainda mais a realidade de um novo
tempo e a necessidade urgente de uma ressignificacio do movimento sindical,
principalmente, a partir do reconhecimento de se estar nesta nova ordem.

Portanto, a partir destas premissas é que se pretende analisar o
futuro (ou o presente) do movimento sindical e do Direito Coletivo do
Trabalho sob uma perspectiva real e critica.

2 O DIREITO DO TRABALHO CLASSICO NA ERA DA
ACUMULACAO FLEXIVEL

Ao se analisar o processo de formagio e consolidagao do Direito do
Trabalho ocorrido nos dois dltimos séculos é possivel distinguir fases bem
distintas entre si a partir de fatos histéricos bastante importantes. Mauricio
Godinho Delgado enxerga “trés fases principais no desenvolvimento
empirico-normativo do Direito do Trabalho desde o século XIX até finais
dos anos 1970” (DELGADO, 2019, p. 107).

Para o referido autor, a primeira fase seria “a das manifestagoes
incipientes ou esparsas, que se estende do inicio do século XIX (1802),
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com o Peel s Act britinico”, diploma legal “voltado a fixar certas restri¢oes a
utilizacio do trabalho de menores” até 0 ano de 1848. Foi caracteristica desta
fase a “existéncia de leis dirigidas tao somente a reduzir a violéncia brutal
da superexploragio empresarial sobre mulheres e menores”, portanto, leis
com um “cardcter humanitdrio, de construcio assistemdtica” (DELGADO,
2019, p. 107).

A segunda fase denominada de “sistematizagio e consolidagao”
foi marcada pelo protagonismo dos movimentos operdrios ocorridos a
partir de 1848, podendo ser referidos como fatos histéricos relevantes, a
publicacio e divulgagio do Manifesto Comunista de Marx e Engels com
o reconhecimento das novas condigdes de opressio vividas pela classe
trabalhadora?, o movimento cartista na Gra-Bretanha e a Revolugao operdria
na Franca. Foi a partir das conquistas oriundas das lutas dos trabalhadores
oprimidos agindo coletivamente que foi possivel o reconhecimento, pela
ordem juridica de diversos direitos como o de associagio e de greve, a fixacio
da jornada de trabalho em dez horas e o sufrdgio universal (DELGADO,
2019, p. 108).

Além disso, esta fase ¢ marcada por constantes “avangos e recuos
entre a a¢io do movimento operdrio, do movimento sindical, do movimento
socialista e, 20 mesmo tempo, a estratégia de atua¢ao do Estado”. Tratou-se
de um processo “em que a agdo vinda de baixo e a atuagdo oriunda de cima
se interagem reciprocamente, dinamicamente, dando origem a um ramo
juridico préprio que tanto incorpora a visio prépria ao Estado” assimilando
“um amplo espago de atuagio para a pressio operdria vinda de baixo”

(DELGADO, 2019, p. 108-109).

2“A histéria de todas as sociedades existentes até hoje ¢ a histéria das lutas de classes. Homem
livre e escravo, patricio e plebeu, bario e servo, mestre de corporagio e aprendiz, em suma,
opressores ¢ oprimidos, sempre se opuseram um ao outro, travando uma constante luta, as
vezes aberta, outras vezes oculta; uma luta que sempre terminou ou com uma transformacio
revoluciondria de toda a sociedade, ou com o fim comum das classes em luta. (...) A moderna
sociedade burguesa, que surgiu das ruinas da sociedade feudal, nao eliminou os antagonismos
de classe. Ela apenas colocou, no lugar das antigas, novas classes, novas condicoes de opressao,
novas formas de luta. Entretanto, a nossa época, a época da burguesia, caracteriza-se por
haver simplificado o antagonismo de classe. Toda a sociedade divide-se mais e mais em dois
grandes campos inimigos, em duas grandes classes, diretamente contrapostas — a burguesia ¢ o
proletariado”. (MARX; ENGELS, 2014).
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Foi a partir deste momento histérico com a hegemonia do modelo
do trabalho assalariado e subordinado que brota o movimento coletivo
desencadeado e organizado pelos proprios trabalhadores no interior das
organizagoes fabris contrapondo-se a ideologia liberal do Estado Moderno

(D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 89).

AterceirafasedoDireitodoTrabalhochamadade“Institucionalizacao
do Direito do Trabalho”, inicia-se logo apds o final da Primeira Guerra
Mundial, tendo como principais fatos histéricos, a Constituigao Mexicana
(de 1917), a Constituigao de Weimar (de 1919) e a criag¢do da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) pelo Tratado de Versalhes (DELGADO,
2019, p. 110). No art. 387 do referido tratado internacional, foi prevista a
fundagao de “uma organizagao permanente encarregada de trabalhar pela
realizagao do programa exposto no preAmbulo”, qual seja:

“Considerando que a sociedade das Nag¢oes tem por fim estabelecer
a paz universal, e que esta s6 pode subsistir tendo por base a justica
social; Considerando que existem condigoes de trabalho que
constituem para um grande nimero de pessoas a injustiga, a miséria
e as privagoes, 0 que origina um estado tal de descontentamento
que pde em perigo a paz e harmonia universais, e visto ser
urgente melhorar essas condiges: por exemplo, no que respeita a
regulamentagao das horas de trabalho, 4 fixagio da duragio médxima
do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mio de obra, a
luta contra a falta de trabalho, & garantia dum saldrio que assegure
condicoes de existéncia aceitdveis, & protecio dos trabalhadores
contra as doencas gerais ou profissionais e acidentes resultantes do
trabalho, & protegao da infincia, dos adolescentes e das mulheres,
as pensoes na velhice e na invalidez, & defesa dos interésses dos
trabalhadores residentes no estrangeiro, a afirmacio do principio
de liberdade sindical, & organizacio do ensino profissional e técnico
e outras medidas andlogas; Considerando que a nio adopgio, por
uma nagio qualquer, dum regime de trabalho realmente humano,
constitui um obstdculo aos esforcos das outras nacoes desejosas de
melhorar a situagio dos trabalhadores nos seus préprios paises: (...)”%.

E neste instante histérico que “o Direito do Trabalho ganha absoluta
cidadania nos paises de economia central” passando a “ser um ramo juridico
absolutamente assimilado a estrutura e dinimica institucionalizadas da
sociedade civil e do Estado” sendo estruturada a Organizacio Internacional

3 <https://idi.mne.gov.pt/images/pdf/primeira-guerra/ T Versailes.pdf>


https://idi.mne.gov.pt/images/pdf/primeira-guerra/TVersailes.pdf
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do Trabalho, ocorrendo a sua constitucionalizagio, momento em que a
“legislagao autdnoma ou heter6noma trabalhista ganha larga consisténcia e
autonomia no universo juridico do século XX” (DELGADO, 2019, p. 110).

O dpice desta fase, segundo Mauricio Godinho Delgado, ocorreria
“nas décadas seguintes a Segunda Guerra Mundial, com o aprofundamento
do processo de constitucionalizagio do Direito de Trabalho e hegemonia do
chamado Estado de Bem-Estar Social” em que as “Constitui¢des Democriticas
p6s-1945, da Franga, da Itilia e da Alemanha, em um primeiro momento” e
“depois, de Portugal e da Espanha (década de 1970), nio s6 incorporariam
normas justrabalhistas, mas, principalmente, diretrizes gerais de valorizacao
do trabalho e do ser humano que trabalha empregaticiamente para outrem”

(2019, 110).

Desta forma, a partir da constatagio do surgimento da chamada
“sociedade do desenvolvimento” é que pode se afirmar que o Direito do
Trabalho estaria passando por uma quarta fase denominada de “crise
e transi¢ao” iniciada nos paises ocidentais desenvolvidos, nos anos de
1979/1980, ou seja, no “final do século XX e primeiras décadas do século
XXI”. Neste aspecto, a crise econdmica iniciada com a “crise do petréleo”
nos anos 1973/1974, ao nio encontrar uma ‘resposta eficaz e rdpida por
parte das forcas politicas entao dirigentes” teve abalada a “higidez do
sistema econdmico, fazendo crescer a inflacio e acentuando a concorréncia
interempresarial e as taxas de déficit fiscal do Estado, colocando em

questao seu papel de provedor de politicas sociais intensas e generalizantes”
(DELGADO, 2019, p. 111).

Por “outro lado, um processo de profunda renovagao tecnolégica,
capitaneado pela microeletronica, robotizagio e microinformdtica”, o que
acabou por agravar “a redugao dos postos de trabalho em diversos segmentos
econdmicos, em especial na inddstria, chegando a causar a ilusio de uma
proxima sociedade sem trabalho”. Ainda, foram criadas ou acentuaram-se
“formas de prestagao laborativa (como o teletrabalho e o escritério em casa
— homeoffice), que pareciam estranhas ao tradicional sistema de contratagao
e controle empregaticios” (DELGADO, 2019, p. 111).

Assim é que estas visiveis mudangas no processo produtivo que foram
introduzidas por um novo complexo de reestruturagao no mundo do trabalho,
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como a terceirizagao irrestrita, just in time, kanban, a implementagao de novas
tecnologias a partir do uso de plataformas digitais, a relocalizagio geografica
de diversas empresas e a wuberizagio das relagoes de trabalho, acarretaram a
fragmentacao da tradicional classe operdria dentro do chamado capitalismo

financeiro (O’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 82).

Sobre este modelo chamado de “acumulagio flexivel” vale
transcrever a licdo de David Harvey:

A acumulagio flexivel, como vou chamd-la, é marcada por um
confronto direto com a rigidez do fordismo. Ela se apoia na
flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho,
dos produtos e padroes de consumo. Caracteriza-se pelo surgimento
de setores de produgio inteiramente novos, novas maneiras de
fornecimento de servicos financeiros, novos mercados e, sobretudo,
taxas altamente intensificadas de inovagio comercial, tecnoldgica
e organizacional. A acumulagio flexivel envolve rdpidas mudancas
dos padroes do desenvolvimento desigual, tanto entre setores
como entre regides geograficas, criando, por exemplo, um vasto
movimento no emprego no chamado “setor de servigos”, bom
como conjuntos industriais completamente novos em regides até
entio subdesenvolvidas (tais como a “Terceira Itdlia”, Flandres, os
vérios vales e gargantas do silicio, para nio falar da vasta profusio de
atividades dos paises recém-industrializados). Ela também envolve
um novo movimento que chamarei de “compressio do espago-
tempo” no mundo capitalista — os horizontes temporais da tomada
de decisoes privada e publica se estreitaram, enquanto a comunicagio
via satélite e a queda dos custos de transporte possibilitaram cada vez
mais a difusio imediata dessas decisbes num espaco cada vez mais
amplo e variegado.

Esses poderes aumentados de flexibilidade e mobilidade permitem
que os empregadores exercam pressoes mais fortes de controle
do trabalho sobre uma forca de trabalho de qualquer maneira
enfraquecida por dois surtos selvagens de deflagdo, for¢a que viu o
desemprego aumentar nos paises capitalistas avancados (salvo, talvez
no Japido) para niveis sem precedentes no pds-guerra. O trabalho
organizado foi solapado pela reconstrugio de focos de acumulagio
flexivel em regides que careciam de tradicées industriais anteriores e
pela reimportagdo para os centros mais antigos das normas e préticas
regressivas estabelecidas nessas novas dreas. (2003. p. 140-141).

Para Bauman (2001, p. 185) o “ingrediente crucial da mudanca
multipla ¢ a nova mentalidade de ‘curto prazo’, que substituiu a de ‘longo
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prazo’. A flexibilidade “¢ o slogan do dia, e quando aplicado ao mercado de

trabalho augura um fim do ‘emprego como o conhecemos’, anunciando

em seu lugar o advento do trabalho por contratos de curto prazo, ou sem

contratos, posi¢oes sem cobertura previdencidria, mas com cldusulas ‘ate nova

ordem’, pois a “vida de trabalho estd saturada de incertezas”. E neste sentido:
Pode-se sempre responder que nio hd nada particularmente novo
nessa situacio: a vida de trabalho sempre foi cheia de incertezas,
desde tempos imemoriais. A incerteza de hoje, porém, é de um
tipo inteiramente novo. Os temiveis desastres que podem devastar
nossa sobrevivéncia e suas perspectivas nio sio do tipo que possa ser
repelido ou contra que se possa lutar unindo forgas, permanecendo
unidos e com medidas debatidas, acordadas e postas em pritica em
conjunto. Os desastres mais terriveis acontecem hoje aleatoriamente,
escolhendo suas vitimas com a l6gica mais bizarra ou sem qualquer
l6gica, distribuindo seus golpes caprichosamente, de tal forma que
nao hd como prever quem serd condenado e quem serd salvo. A
incerteza do presente é uma poderosa forca individualizadora. Ela
divide em vez de unir, e como nao hd maneira de dizer quem acordard
no préximo dia em qual divisdo, a ideia de “interesse comum” fica
cada vez mais nebulosa e perde todo o valor prético. (BAUMAN,
2001, p. 186).

Esta realidade atual do mundo do trabalho apresenta-se por meio de
novas formas corporativas de agir que exigem do trabalhador competéncias
que antes pertenciam ao empregador, transferindo a responsabilidade na
manutencio dos fluxos empregaticios e a busca pelo empreendedorismo,
principalmente, como causa do lucro advindo da atividade empresarial

(D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 85).

Além disso, estes novos postos de trabalho na chamada economia
de acumulacio flexivel somente estariam disponiveis para trabalhadores
superespecializados, com formagio e treinamento profissional continuado
por conta prdpria, aumentando, portanto, o fosso histdrico com os
trabalhadores de baixa renda que nio conseguem se adequar a tais processos

produtivos (OD’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 85).

O restante da massa dos trabalhadores, especialmente, “os
trabalhadores e as trabalhadoras do setor de servicos (call centers,
telemarketing, industria de soffware e tecnologias de informagao e
comunicacdo, hotelaria, shopping centers, hipermercados, fast food, grande
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comércio, entre tantos outros’, se encontram ‘cada vez mais distantes das
modalidades de trabalho intelectual que particularizam as classes médias e
estao cada vez mais préximos do que denominamos novo proletariado de

servicos” (ANTUNES, 2019, p. 19).
Ainda, para Ricardo Antunes (2019, p. 22-23) as formas

como o trabalho tem se intensificado a partir destas novas formatagoes e
naturalizado em certa medida, as violagoes de direitos, a superexploragao, a
informalidade, a cobranga abusiva de metas, o autoritarismo hierdrquico, os
assédios, os adoecimentos e as mortes, tendem a indicar “um forte processo
de proletarizagdo e de explosao desse novo proletariado de servigos que se
expande em escala global, diversificando e ampliando a classe trabalhadora”.

E a partir da contextualizagao deste fendmeno é “possivel se verificar

a origem da desregulamentagio do Direito do Trabalho, tendo como pano

de fundo as alteragoes do modo de acumulagio de capital e do modo de
. - - . . » <«

organizagio da produgdo capitalista’. Trata-se de “uma nova forma de

muta¢io do capitalismo, com o intuito de superar suas constantes crises e

suas contradigoes internas e, com isso, perpetuar o capital e a concentracao

de riquezas na sociedade capitalista” (D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 86).

O contexto atualmente vivido é muito complexo e exige para a sua
integral compreensio, a utilizagao de ferramentas adequadas & percep¢ao
da tamanha instabilidade que é gerada pelo capitalismo desregulado,
inclusive, no sentido de nos libertarmos de diversos preconceitos e clichés
ideolégicos forjados em um tempo muito distante do século XXI em que

nos encontramos (ESTANQUE; COSTA, 2016).

Assim, é que no século XXI, ainda persistem as gritantes
desigualdades sociais provocadas pela absurda concentragio de capitais,
sendo as regressdes dos direitos sociais, principalmente, nos direitos
trabalhistas, utilizadas como uma forma de manutengio da reprodugio
ampliada do capital intensificando-se, ainda, a destrui¢io do meio-ambiente
e da prépria humanidade por meio do desemprego e da precarizacio do

trabalho (LARA; SILVA, 2019, p. 487).

Muito embora fosse plenamente possivel se observar desde meados
da segunda metade do século XX, indicios da revolugio informacional, a
doutrina trabalhista ignorou a principais implicagdes que transformariam a
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sociedade do trabalho, pois a “nova dindmica da sociedade contemporanea
impacta profundamente nas relagoes de trabalho” jd que as “necessidades da
sociedade globalizada, informacional, sao bem distintas daquela denominada

industrial” (FILHO; ESTEVES, 2018, p. 369-371).

Portanto, resta claro que os fundamentos tradicionais do Direito
do Trabalho que foram definidos a partir da consolidagio do Estado Liberal
Burgués e do Estado Moderno de fins do século XIX e inicio do século XX,
com a cldssica dicotomia do trabalho “livre/subordinado”, essencial a este ramo
juridico, nao mais respondem aos anseios sociais por afastarem do seu campo
de incidéncia, intimeros outros trabalhadores que nao se enquadram no modelo
cldssico, mas que, contudo, necessitam da sua tutela. Trata-se, portanto, de um
“erro epistemoldgico do direito individual do trabalho” que “por ébvio, também
vem sendo reproduzido pelo Direito Coletivo do Trabalho e pelo movimento

sindical” (OD’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 82-83).

Assim é que as “profundas mudangas sociais, tecnoldgicas e politicas
que marcaram as Ultimas décadas fizeram com que alguns institutos do
Direito do Trabalho se tornassem obsoletos, insuficientes ou inadequados
para lidar com as novas relagoes que se constroem entre o capital e o

trabalho” (TUPINAMBA; NOVELLINO, 2021, p. 200).

E neste cendrio, portanto, que o sindicalismo e o Direito Coletivo
do Trabalho estao inseridos e devem ser repensados, inclusive, com a
necessdria adequagio do modelo sindical atual 4 sociedade pés-industrial.

3 O NOVO SINDICALISMO NO BRASIL

Partindo do pressuposto de superagio da sociedade industrial
em que os direitos sociais mais importantes foram conquistados em razio
das lutas operdrias, a andlise que deve ser feita atualmente é a de como
o movimento sindical estd inserido neste novo modelo de acumulacio
flexivel no Brasil apds a reforma trabalhista de 2017 e com a manutengao
da unicidade sindical.

A teoria social critica afirma que o movimento sindical ignorou o
corte epistemoldgico havido entre a sociedade industrial e a sociedade pds-
industrial a0 manter-se “estdtico, burocratizado, incapaz de acompanhar
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o desenvolvimento tecnolégico e suas repercussoes sociais” (D’ANGELO;

ESTEVES, 2020, p. 88).

Uma das grandes dificuldades observadas atualmente dentro dos
movimentos sindicais fundados e estruturados na era do industrialismo e
do Estado-nagao ¢ a de se ajustarem ao mundo instdvel das redes e dos
movimentos de 4mbito global. Para Estanque e Esteves (2016):

Para além da critica & burocracia e as légicas oligdrquicas que
tendem a instalar-se nos sistemas estdveis, muitos falam de uma
auténtica ‘reinven¢ao’ do sindicalismo para que possa adequar-se
aos tempos do novo ‘precariado’ e de uma classe média em declinio.
A precariedade generalizada de hoje corresponde a ‘quebra do
contrato’ fundado no compromisso de classes da Europa do
po6s-guerra, que abriu caminho ao periodo mais ‘glorioso’ das
conquistas sociais dos trabalhadores. Num tempo de implosio
e desaparecimento da velha classe operdria, a atual geragio de
trabalhadores ‘proletarizados’ — cada vez mais qualificada e cujas
subjetividades ¢ modos de vida replicam expectativa ¢ ‘habitus’
com marcas de classe média — j4 ndo adere, nem entende, uma
retérica sindical que se limite a reproduzir os velhos slogans da
‘vanguarda operdria’ dos tempos de Marx e Lenin”.

Neste aspecto, regra geral, os sindicatos se transformaram em grandes
organizagbes burocrdticas geridas e dominadas politicamente por dirigentes
e membros que atuam numa base profissional moldada a 16gica do agir
institucional e patronal afastados da “realidade dos trabalhadores e ignorando
as condigoes em que trabalham as camadas mais vulnerdveis e desqualificadas

da forga de trabalho” (OD’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 88).

Importante ressaltar que as criticas a estrutura sindical implantada
por Getulio Vargas entre 1931 e 1943 e vigente praticamente em sua
totalidade até a reforma trabalhista de 2017, sdo antigas e frequentes no
meio sindical brasileiro, especialmente, em se tratando dos principios da
liberdade e autonomia sindicais. Contudo, se sabe que ao longo de toda a
histéria brasileira, a cipula das organizacoes sindicais sempre trabalhou para
manter a estrutura sindical, havendo, portanto, “uma grande contradicio
entre o discurso e a pritica sindical a esse respeito, bem como uma variedade
de compreensoes e significados atribuidos a liberdade e autonomia sindical”

(GALVAO; MARCELINO, 2019, p. 20).
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Pode-se afirmar, portanto, que o movimento sindical brasileiro ao
nao ratificar a Convengao 87 da OIT mantém-se diretamente atrelado ao
Estado, submetendo-se aos “humores dos governos e alimenta junto aos
trabalhadores a ideologia do Estado protetor”. Desta forma, ao invés de
proteger os sindicatos, a estrutura sindical corporativa (baseada na unicidade
sindical e até 2017 em contribui¢oes compulsérias) acaba por impor limites
a prépria organiza¢ao e mobiliza¢io dos trabalhadores. Logo, a manutencao
destes dois pilares acabou, via de regra, por desestimular o trabalho de base
induzindo a “fragmenta¢ao de entidades e a auséncia de organiza¢io no

local de trabalho” (GALVAO; MARCELINO, 2019, p- 20).

Além disso, o contexto de crise econdmica e politica vivenciado a
partir de 2015 no pais e que culminou com a reforma trabalhista instituida
pela Lei n. 13.467/2017 (BRASIL, 2017) impactou diretamente na atuagio
do movimento sindical, deixando clara a sua inagao, principalmente, nestes
momentos que antecederam a sua aprovagao legislativa. Conforme Galvao

et al. (2019, p. 258-259):

A deterioragio do mercado de trabalho afetou a capacidade de
mobiliza¢ao e de resisténcia sindical frente a reforma trabalhista, mas
hd outros fatores a interferir nesse processo. As principais centrais
nao conseguiram construir um consenso sobre o significado da
reforma, o que contribuiu para explicar certo esvaziamento das a¢oes
coletivas durante sua tramitagio.

As estratégias oscilaram entre a rejei¢do total da proposta, com
mobilizacio social, e (ou) a interlocugio com o Congresso e com o
Governo Temer, buscando preservar as condicoes de sobrevivéncia
dos sindicatos. A Forca Sindical, com a anuéncia de outras centrais,
apostou na estratégia da negociago, na esperanca de que a institui¢io
sindical seria preservada. (...)

Apesar de um calenddrio comum de mobilizagio e a despeito da
expressiva greve geral de 2017 (...) as agoes unificadas entre as centrais
foram perdendo fdlego. (...) As atividades programadas se esvaziaram
no periodo de votagio (julho de 2017) e de implementacio da
reforma (novembro de 2017) e apresentaram dificuldades de
coordenagio. Os posicionamentos distintos, porém, nio inviabilizam
uma critica comum das centrais, que consideraram a reforma um
‘retrocesso da protegio social ao trabalho aos primérdios do processo
de industrializagio do pais’. As criticas se estendem 2 sustentagio
financeira das entidades, & perda de prerrogativas sindicais com a
criagao da comissao de representagio dos trabalhadores nas empresas
e a descentralizacio da negociagio para o 4mbito da empresa e
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para o trabalhador individual, e ao cardter facultativo da realizacao
das homologagoes nos sindicatos. Essa andlise é corroborada
por pesquisa realizada pela Rede de Estudos e Monitoramento
Interdisciplinar da Reforma Trabalhista (REMIR) junto a dirigentes
sindicais que registrou uma tendéncia majoritdria (95%) de
respondentes contrdrios e somente 2,5% favordveis a reforma, sendo
que 92% defendiam a sua completa revogagio. No entanto, 10%
dos respondentes identificaram aspectos positivos, entre os quais se
destacam: (1) a prevaléncia do negociado sobre o legislado; e (2) o
fim da obrigatoriedade da contribuigao sindical, por se entender que
essas medidas dinamizaram a atuacio sindical.

Portanto, a situagdo atual no Brasil pés-reforma trabalhista é
dramdtica, pois de um lado, vive-se um momento de total desfragmentacio
da classe trabalhadora tradicional e da relagio empregaticia cldssica em
razdo de estar-se diante de um novo modelo de produgio flexivel. De outro,
uma reforma legislativa que a0 mesmo tempo em que manteve a estrutura
sindical corporativa instituida pelo Governo Vargas nos anos 1930, tendo
como base o principio da unicidade sindical, fragilizou as fontes tradicionais
de financiamento do sindicalismo, enfraquecendo-o estruturalmente e
institucionalmente.

Para Galvao ez al. (2019, p. 261) “as dificuldades de financiamento,
associadas as mudancas no mercado de trabalho, estio provocando uma
reorganizagao sindical e da estrutura das entidades, na medida em que impoem
um corte de gastos”, o que permite serem indicadas algumas tendéncias:

“1. Esvaziamento das estruturas fisicas e corte de pessoal nas centrais
sindicais: a CUT reduziu a sua folha de pagamento em 40% e estd se
desfazendo de sua sede Central, e a CTB despediu a grande maioria
de seus contratados. A UGT fechou a sede prépria e se abrigou na
sede do Sindicato dos Comercidrios de Sao Paulo, e a NCST reduziu
drasticamente suas atividades coletivas.

2. O fechamento de entidades sindicais, especialmente as dependentes
do imposto sindical. Em muitos casos, fecha-se a sede, e a entidade
continua formalmente aberta, mas sem estrutura e capacidade de
organizar acdo coletiva. H4 situa¢oes também em que os sindicatos
se unificam ou sio incorporados por outros.

3. Reestruturagio interna das entidades, com o fechamento de
subsedes, secretarias, diminuicio da infraestrutura, despedidas de
empregados, reducio das assessorias, mudancas para espacos mais
baratos, etc. Essa reorganizagio se deve, também, & queda expressiva
das homologa¢des. Em algumas entidades, a queda foi de mais de
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90%, impactando o nimero de funciondrios e de agdes trabalhistas,
pois o sindicato nao faz mais a conferéncia da rescisdo contratual.

4. Propostas de criagio de estruturas soliddrias e compartilhadas
em que vdrias entidades convivem no mesmo espago fisico. Mas,
por enquanto, a reforma estd provocando um movimento mais
defensivo de adaptacio A nova realidade financeira das entidades
do que movimentos de construgio de novas formas de organizagio
criativas e soliddrias. No plano do debate, novas ideias tém surgido:
a combina¢io de uma a¢io mais tradicional no campo das relagoes
de trabalho como uma forma de organiza¢io mais horizontalizada e
capaz de abarcar o conjunto de trabalhadores, inclusive os que nao
estdo representados pela estrutura atual, tais como os trabalhadores
de plataforma digital, os informais, os auténomos disfarcados
e proletarizados, os terceirizados etc. Também hd propostas de
organizagio sindical por macrossetor, na perspectiva de organizar
os trabalhadores por cadeia de producao global, estruturas soliddrias
reunindo vérios sindicatos etc. (GALVAO et 4/, 2019, p. 261-262).

Importante lembrar também que a reforma trabalhista rompeu
“com padroes de negociagio consolidados ao longo as tltimas décadas, nos
quais a norma mais favordvel deveria prevalecer”, pois as “medidas definidas
na Lein. 13.467/17 estao centradas em novas modalidades de contratagao, em
alteragoes da jornada de trabalho, das formas de remuneragao, das condicoes
de trabalho, com o enfraquecimento dos sindicatos e da justica do trabalho”.
Embora nao exista um balanco consolidado sobre a evolugao dessas cldusulas
“¢ possivel aferir algumas tendéncias sobre sua efetividade a partir de alguns
levantamentos realizados” pelo Dieese e a CUT em 2018, “os temas propostos
pelo setor patronal sao os seguintes (Galvao ez al., 2019, p. 263):

Fim das homologa¢des, acordo individual de banco de horas,
compensagio de jornada, jornada 12x36, parcelamento de férias,
reducio dos intervalos intrajornada, prevaléncia do negociado
sobre o legislado, contrato intermitente, terceirizacio, fim da
ultratividade e rescisio por comum acordo. (...) a hora in itinere,
demissdao e contribuicio assistencial e sindical. (...) As mulheres
estdo entre as mais afetadas por essas regras, pois como ainda
cabe a elas a responsabilidade pelos cuidados familiares, elas terdo
mais dificuldade em se ajustar ao aumento do poder da empresa
para manejar o tempo de trabalho de acordo com a dinimica do
negécio. Alids, essas novas regras e logicas de contratagio diminuem
a separagio entre o tempo do trabalho e do nao trabalho, dado que as
mulheres e os homens serio exigidos em tempo integral. (GALVAO
et al., 2019, p. 261-262).
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Portanto, estas “transformacoes na dinimica econdmica e social
indicam uma profunda reconfiguracio da classe trabalhadora”, perdendo
“importancia relativa dos setores em que o sindicalismo historicamente
mostrou maior capacidade de organizagao e agio coletiva em crescimento
de ocupagdes mais precdrias’. Muito embora nio se possa dizer que a
precariedade no mercado de trabalho no Brasil seja uma novidade em razio
da histérica informalidade e auséncia de protegao legal, a “proliferacao de
contratos atipicos amplia a vulnerabilidade dos trabalhadores e dificulta a
agao sindical, ja que esses trabalhadores sao dificilmente representados pelos

sindicatos” (GALVAO ez al., 2019, p. 255).

Considerando esta nova realidade é que o movimento sindical
na atualidade, caso tenha como objetivo a sua prépria existéncia, deve
eleger novas pautas hermenéuticas e se articular com os novos movimentos
sociais libertdrios espalhados por todo o planeta para ressurgir como um
movimento social forte e hdbil para representar os titulares de todas as
formas de trabalho e renda que sao compativeis com a dignidade humana

(D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 90).

Por tal modo é que a Teoria Social Critica busca refutar e
desconstruir o paradigma do trabalho subordinado como sendo o tdnico
objeto de estudo do Direito do Trabalho para incluir toda a “classe-que-
vive-do-trabalho”, isto é, “os homens e mulheres produtivos e improdutivos,
desprovidos de meios de produgao e que sao coagidos a vender a sua forca
de trabalho no campo e na cidade em troca de saldrio”, do proletariado
industrial e rural, dos trabalhadores terceirizados, dos subcontratados,
tempordrios, os assalariados do setor de servigos, além dos desempregados e
dos nao empregiveis (D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 87).

Ademais, nao pode ser outra a percepgao ao analisar-se a propria
centralidade valorativa dada ao trabalho na Constitui¢ao brasileira nao
ficando restrita apenas ao trabalho subordinado decorrente do contrato
de emprego regulado pela CLT “por mais relevante que ele seja como
o centro gravitacional da protegao juridica do trabalho” (WANDELLI,
2012, p. 337).

E “se hd uma nova morfologia do trabalho, é necessirio constatar
também o advento de uma nova morfologia das formas de organizagao,
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representa¢do e luta da classe trabalhadora” (ANTUNES, 2019, p.23).

Portanto, o sindicalismo na atualidade deve deixar de atuar
sob a pauta reivindicatéria e burocritica, devendo serem criadas normas
juridicas para humanizar e controlar o processo de transformagio digital

(D’ANGELO; ESTEVES, 2020, p. 90).

E ¢ exatamente neste contexto de reinvengio e renovagio que
entra em cena o chamado “ativismo sindical” formado pelos “sujeitos
ativistas” que seriam “pessoas de todos os niveis sociais e intelectuais, a
exemplo dos investigadores e especialistas nas dreas de tecnologia”, como
pessoas idosas e jovens, estudantes de escola bdsica e superior que cansados
e preocupados com o futuro passam a combater marcas que exploram
a mao de obra alheia, sem o minimo de higiene, respeito e valorizagao
do trabalho, a exemplo dos casos ocorridos com as empresas NIKE,
WAL-MART, DISNEY, MATTEL, ADIDAS, REEBOK, UMBRO,
MITRE, etc. (ROCHA, 2020, p. 6).

Além disso, a pauta sindical deve incorporar como temas principais,
a desigualdade de género, os direitos das minorias ou, ainda, o dominio
da internet e das redes sociais como potencial fator de consolidagao deste
ativismo sindical atuando como um verdadeiro contrapoder e no os tratando
como secunddrios ou temas-tabu. Dai a importincia de repensar, rediscutir,
reinventar e ressurgir o sindicalismo, pois a visibilidade e for¢a construida pelo
sindicato durante todos estes anos nao podera ser controlada pelo Estado ou

pelo mercado (capital) ao seu bel prazer (ROCHA, 2020, p. 8).

E claro, ndo hd como se pensar em um novo sindicalismo e um
Direito Coletivo do Trabalho renovado sem que se proceda a alteragio do
modelo sindical conforme previsto na Convencao 87 da OIT que trata da
“Convengao sobre a Liberdade Sindical e 4 Protegio do Direito Sindical™.

#(...) Art. 2 — Os trabalhadores e os empregadores, sem distingao de qualquer espécie, terdo
direito de constituir, sem autorizacdo prévia, organizagoes de sua escolha, bem como o direito de
se filiar a essas organizagdes, sob a nica condi¢io de se conformar com os estatutos das mesmas.
Art. 3 — 1. As organizagées de trabalhadores e de empregadores terao o direito de elaborar seus
estatutos e regulamentos administrativos, de eleger liviemente seus representantes, de organizar
a gestdo e a atividade dos mesmos e de formular seu programa de agio.

2. As autoridades publicas deverdo abster-se de qualquer interven¢io que possa limitar esse
direito ou entravar o seu exercicio legal.
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Neste sentido, vale transcrever o resumo executivo elaborado por
meio do Relatério do GAET — Grupo de Altos Estudos do Trabalho (Anexo
4), instituido pela Portaria SEPRT/ME n° 1.001, de 04/09/2019, que

propoe alteragao do modelo sindical brasileiro:

Este relatdrio examina criticamente o ordenamento e funcionamento da
organizagio sindical e da negociagio coletiva no Brasil com o objetivo
de propor novo sistema que, com base no principio da liberdade
sindical, reduza a interferéncia do Estado e promova o exercicio da plena
autonomia coletiva de trabalhadores e empresas. (BRASIL, 2021).

Assim, o modelo proposto pelo GAET tem como objetivo fortalecer
os sindicatos profissionais para que, mais legitimos e representativos,
contribuam para a defesa dos direitos humanos dos trabalhadores com

especial énfase na saide e seguranga em face dos novos e crescentes riscos
sanitdrios (BRASIL, 2021).

Por fim, enaltecendo a importincia que o sindicalismo sempre
terd para o trabalho e para as relagbes sociais, vale transcrever a ligio de
Estanque, Costa e Silva (2015, p. 25):

O lugar do sindicalismo e a sua vitalidade sao indissocidveis do lugar
e valor atribuidos ao trabalho e as relagdes sociais (desde logo as
laborais), assumidas para os espagos do trabalho e/ou em conexao
com ele. O trabalho e os seus direitos sio parte indispensdvel de um
processo de desenvolvimento econdmico e politico numa sociedade
democrdtica. Nao hd justica social sem dignidade humana em acao,
concretizada todos os dias na vida real de cada cidadio, das familias,
do coletivo da sociedade. Um sistema de protegio social moderno e
justo nio ¢é exequivel sem emprego digno e seu um sistema publico,
universal e soliddrio de Seguranga Social, cuja existéncia depende,
inexoravelmente, do emprego e da valorizagio que se d4 ao trabalho”.

Art. 4 — As organizagées de trabalhadores e de empregadores nio estaro sujeitas a dissolugao ou
A suspensio por via administrativa.

Art. 5 — As organizagdes de trabalhadores e de empregadores terdo o direito de constituir
federacoes e confederagoes, bem como o de filiar-se s mesmas, e toda organizacio, federagio
ou confederacio terd o direito de filiar-se as organizacdes internacionais de trabalhadores e de
empregadores.

Art. 6 — As disposicoes dos arts. 2, 3 ¢ 4 acima se aplicardo as federagoes e as confederagoes das
organizagdes de trabalhadores e de empregadores. (...)

Art. 11 — Cada Membro da Organizacio Internacional do Trabalho para o qual a presente
Convengio estd em vigor, se compromete a tomar todas as medidas necessdrias e apropriadas a
assegurar aos trabalhadores e aos empregadores o livre exercicio do direito sindical.
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Assim, é necessdrio repensar o movimento sindical e o Direito do
Trabalho Coletivo pautado na ideia democrética de trabalho e de trabalho
decente em escala global, assegurando-se a representacao coletiva através de
normas que regulem as relagoes laborais, inclusive, corrigindo as dificuldades
histéricas do movimento sindical em representar os trabalhadores precdrios
e as mulheres.

4 CONCLUSAO

Como visto, o Direito do Trabalho surgiu a partir das lutas
operdrias travadas no interior das organizagoes fabris que visavam a melhoria
nas condigoes de vida e de trabalho dos trabalhadores e das trabalhadoras
submetidos aos excessos perpetrados pela utilizagado do modo de producao
capitalista industrial.

Assim, pode-se afirmar que o Direito do Trabalho cldssico e
que se estruturou a partir de um unico e hegeménico modelo de relacio
de trabalho, qual seja, o do emprego subordinado, tem cada vez mais
diminuido o seu campo de atua¢do e de abrangéncia, pois na sociedade pés-
industrial, os modelos de trabalho tém se tornado cada vez mais flexiveis,
nio se enquadrando na roupagem cldssica da relagdo empregaticia, objeto
de protecio do Direito do Trabalho conforme se infere da leitura conjunta
dos artigos 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho’.

Além disso, na sociedade pés-industrial, os direitos sociais que
oram duramente conquistados e reconhecidos como direitos e garantias
fa d t quistad hecid direit garant
fundamentais vém sendo gradativamente subtraidos ou flexibilizados pelos
poderes legalmente constituidos, de forma que, atualmente, pode-se afirmar
que hd um retrocesso social sem precedentes e com uma total inagao dos
movimentos sindicais.

Portanto, ¢ hora de repensar o movimento sindical, o que passa

necessariamente pela obrigatéria alteragao do modelo juridico sindical no

> Art. 20 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servico.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio. (BRASIL, 1943).
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Brasil para adotar um modelo de efetiva autonomia e liberdade sindicais
para que os trabalhadores, empregados ou nao, possam decidir de forma
autbnoma e sem qualquer ingeréncia do Estado acerca da sua base de

representacao e de atuagao sindicais.

Por fim, é imprescindivel que o movimento sindical atualize-se,
modernize-se e passe a utilizar novas ferramentas na sua atuagao, contando,
por exemplo, com os chamados sujeitos ativistas e possa fazer das redes
sociais e da modernidade, aliados em uma nova forma de desempenhar suas
atividades e lutas, inclusive, com a criacio de novos instrumentos formais
coletivos no Ambito do Direito Coletivo do Trabalho e de prote¢ao de todos
os trabalhadores e trabalhadoras.
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O TEMPO DE ATIVIDADE E O TELETRABALHO NO
RELATORIO DO GRUPO DE ALTOS ESTUDOS DO
TRABALHO (GAET): DE MUSEU E NOVIDADES'

“Em vez do fim do trabalho na era digital, estamos vivenciando o crescimento
exponencial do novo proletdrio de servigos, uma variante global
do que se pode denominar escraviddo digital. Em pleno seculo XX1.”

Ricardo Antunes

Guilherme Guimardes Feliciano®
Osear Krost!

Resumo: A “reforma trabalhista” promovida pela Lei n. 13.467/2017, sob
pretensa inten¢io de “modernizar” e “desburocratizar” a CLT, aumentar a
competitividade/investimento das empresas e gerar empregos, precarizou
ainda mais o sistema laboral de protecio e reduziu o poder de compra dos
saldrios, ndo cumprindo nenhuma de suas promessas. Sob o entendimento
de que ¢ necessdrio dar continuidade a tal iniciativa, a Secretaria Especial
e Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia (hoje Ministério

' Texto elaborado a partir das falas dos autores apresentadas no 1° Médulo de 2022 da Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiso (SC), Direito e Processo do trabalho:
fundamentos e perspectivas — pés no chio e olhos no horizonte. Relatério final do Grupo de
Alros Estudos do Trabalho (GAET) — fundamentos, criticas e perspectivas, no dia 07.04.2022.
Subtitulo inspirado em refrio de “O tempo nio péra” (Cazuza).

2ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidio: o novo proletariado de servicos na era digital.
22 ed. S0 Paulo: Boitempo, 2020, p. 32.

# Protessor Associado II do Departamento de Direcito do Trabalho e da Seguridade Social da
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Presidente da Associagio Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA {gestio 2017-2019). Juiz Titular da 12 Vara
do Trabalho de Taubaté/SP (152 Regido).

? Professor. Mestre em Desenvolvimento Regional (PPGDR/FURB). Diplomado em Nivel
Superior em Relaciones de Trabajo y Sindicalisme (FLACSO/Argentina). Membro do Instituto
de Pesquisas e Estudos Avangados da Magiscratura e do Ministério Pablico do Trabalho
(IPEATRA). Integrante do Nicleo de Pesquisas o Trabalho além do Direite do Trabalho
(NTADT-USP/Coordenado pelo Professor Guilherme Guimaries Feliciano). Autor do blog
<hrtps://direitodotrabalhocritico.com/>. Juiz Titular da Vara do Trabalho de Si0 Miguel do
Oeste/SC (122 Regido).
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do Trabalho e Previdéncia) criou o Grupo de Altos Estudos do Trabalho
(GAET), comissao de notdveis investida do desafio de mapear e apontar os
pontos da legislacao trabalhista merecedores de novos “ajustes”, a partir do
que se extraiu e publicou um relatério. A andlise das sugestoes apresentadas
pelo coletivo sobre a normatividade afeta a duragio do trabalho e ao

teletrabalho sio o objeto proposto neste estudo.

Palavras-chave: Jornada. Teletrabalho. GAET. Direito comparado.

1 INTRODUCAO

O Brasil ainda experimenta, no segundo semestre de 2022, os
efeitos agressivos da pandemia decorrente da disseminagao do Sars-Cov-2,
virus causador da COVID-19, iniciada hd mais de 2 anos, e que vitimou
milhoes de vidas em todo o planeta. A crise econémica, anterior & demanda
sanitdria, assola todas as partes do globo de maneira assimétrica, sendo mais

sentida em paises de economia periférica, no hemisfério sul.

Como todo fenémeno complexo, multiplos sio os fatores
responsdveis pelos nefastos efeitos sofridos pelos Mercados em todas as
atividades e esferas. Inadvertidamente, os Direito Sociais, com énfase ao
insustentdvel “custo” da mao de obra e os direitos dos trabalhadores seguem
na pauta como viloes a ameacar a almejada competitividade empresarial,

sem a qual nao hd empregos.

H4 décadas presenciamos a um verdadeiro desmanche do sistema
protetivo laboral, sendo a ténica no embate entre capital e trabalho. Data da
década de 60 a primeira lei sobre 0 FGTS (Lei n. 5.107/1966), sucedida de um
sem numero de medidas flexibilizadoras/desregulamentadoras, com destaque as
recentes Reforma Trabalhista de 2017 e Legislacio Emergencial de 2020/2022.

Sob o entendimento de estar a solugio a todos os males na
“desburocratiza¢ao”, “moderniza¢ao” e “atualizacio” do Direito do Trabalho,
assim como na ampliagdo da seguranca juridica e no dinamismo das trocas
a Secretaria Especial e Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia
(antigo Ministério do Trabalho e Emprego) instituiu o Grupo de Altos
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Estudos do Trabalho (GAET)’. Esta comissao de notdveis, apds meses de
pesquisas e debates, apresentou um relatério com sugestoes de mudangas
das regras laborais, em niveis constitucional e legal, merecendo destaque
o tratamento dispensado as regras sobre limitagao de tempo de atuagao/
disponibilidade e de teletrabalho, objeto do presente estudo.

Alinhados com as melhores intengées do coletivo em questao,
propomos trazer elementos ao amadurecimento das reflexdes existentes,
contribuindo para o éxito de iniciativas tao importantes e decisivas para o
futuro do pais.

2 LIMITES A DURACAO DO TRABALHO.
CENTRALIDADE PARA O DIREITO DO TRABALHO

Sobre a jornada propriamente dita, recorda-se ter sua limitacao
representado uma das maiores conquistas histdricas da classe trabalhadora,
bandeira erguida durante todo o século XIX. Luta esta que pode ser
sintetizada na mdxima “8 horas de trabalho, 8 de repouso e 8 de educacio”
nascida durante uma greve em Chicago®.

O objetivo da fixacio de um patamar méximo de trabalho traz em
si diversos aspectos, em parte relacionados a consideragio de seu prestador
como um ser humano, complexo e dotado de dignidade, em oposicio
a méquina, na busca da preservagio de seu bem-estar fisico e mental e,
também, daqueles com que se relaciona.

Eis o cerne da divergéncia entre aqueles que defendem a jornada
como direito e quem considera tratar-se de elemento “acidental” do contrato

> Informagoes obtidas em <https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/
participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/conselho-nacional-do-trabalho/comissoes-e-
grupos-de-trabalho/grupo-de-altos-estudos-do-trabalho-gaet>, em que também encontram-se a
Portaria instituidora do GAET e seu relatério. Acesso em: 6 abr 2022.

® A meta dos manifestantes nao foi alcangada, tendo por resultado dezenas de mortes, sendo
os lideres do levante condenados a forca ou a prisdo. Em 1892 o julgamento foi anulado e
absolvidos todos os envolvidos. Apenas em 1920, apés o final da Primeira Guerra e a criagao
da Organizacio Internacional do Trabalho-OIT, é que a limitagao da jornada de 8 horas
foi reconhecida em escala mundial, sendo adotada no Brasil tdo-somente em 1932. (GIL,
Rosangela; GIANOTTI, 1° de Maio: dois séculos de lutas operdrias”. Rio de Janeiro: Nucleos
Piratininga de Comunicagao/Cadernos de Formagao, 2005, p. 09).
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de trabalho: tempo é nio apenas vida, mas realizagao e satde, aspectos
infungiveis e irrestituiveis do ser humano, cuja violagao ameaga a existéncia,
dignidade e realizacio pessoal’.

Naio por outro motivo a sadde foi erigida a Direito Social de todos
e a dever do Estado, garantida por politicas publicas, nos termos dos arts.
6° e 196 da Constitui¢io da Republica. Em pleno século XXI, inexiste um
tratamento igualitério entre os trabalhadores subordinados, oscilando o
grau de prote¢do ao seu bem-estar, no tocante a limitagao da jornada, de
acordo com fatores de indole socioecondmicos.

Em um plano intermedidrio, comum, se encontram todos os
trabalhadores urbanos e rurais, tutelados pela Constitui¢ao da Republica,
art. 7°, inciso XIII, que estabelece patamares mdximos de 8 horas didrias e de
44 semanais. Num extremo “positivo”, alguns profissionais, com médulos
inferiores e menos desgastantes, como bancdrios (CLI, art. 224, caput),
enquanto que em outro, diametralmente oposto, e por isso “negativo”, os
que ndo possuem limitagao alguma, ao fundamento de exercerem atividade
gerencial, externa incompativel com controle ou em regime de teletrabalho,
conforme dispée o art. 62 da CLT.

Naio hd como aventar, quer diante do estdgio civilizatério alcangado
pela sociedade ocidental, quer pelo avanco da tecnologia, por meio da
telefonia mével, da comunicaciao via satélite e internet, dentre outros, a
possibilidade razodvel de alguém nao possuir limite e controle de seu tempo
de servico, j4 que neste lapso se encontra a disposi¢io do empregador
“aguardando ou executando ordens” (CLT, art. 4°).

Se examinada a matéria sob o prisma unicamente monetdrio,
ainda assim, invidvel conceber a existéncia de empregados nao submetidos a
controle de jornada e, por consequéncia, de limite expresso, alijados do direito
a percepgao da paga de horas extras, quando prestadas. Para José Martins
Catharino®, pode o saldrio ser aferido com base em trés critérios, a saber: por
unidade de tempo, por unidade de obra ou de forma mista, sendo o fator
tempo preponderante em todos, em especial, no primeiro e no tltimo.

7 Sobre o tema, SEVERO, Valdete Souto. Crise de Paradigma no Direito do Trabalho
Moderno: a jornada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009; e, ainda, BORGES,
Altamiro; LOGUERCIO, Antonia Maria Vieira. Questées Polémicas sobre a jornada de
trabalho. Porto Alegre: HS Editora, 2009.

8 CATHARINO, José Martins. Tratado Juridico do Saldrio. Sao Paulo: LT, 1994, pp. 151-6.
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Nao se diga ser incompativel o apuro de saldrio por unidade de
obra com a limitagdo da jornada, ao argumento de que quanto mais produz,
mais ganha o trabalhador, sendo seu o interesse de elastecer a jornada.

Primeiro, por contrariar a jurisprudéncia pacificada pelo TST a
respeito, nos termos da Sumula n° 340, em que garantido ao empregado
remunerado 3 base de comissoes o direito ao adicional de, no minimo, 50%
pelo trabalho em sobrejornada, ainda que exija a sujei¢ao a controle de hordrio.

Segundo, por estimular o empregador a manter baixo o valor
utilizado como base de cédlculo do saldrio por unidade, de modo a exigir mais
trabalho para a obtencio de um montante razodvel ao sustento, ampliando,
com isso, a exploracio e a margem de lucro, a custo da violagao do tempo
humano e de sua dignidade.

Diante da centralidade das regras de limitagao do tempo de trabalho
para a vida de quem vive da alienagao de sua forga produtiva, em termos
individuais e sociais, mostra-se necessaria a ampliagao do debate sobre as
propostas apresentadas no relatério do Grupo de Altos Estudos do Trabalho
(GAET) no particular, inclusive alcangando o regime de teletrabalho.

3 GRUPO DE ALTOS ESTUDOS DO TRABALHO.
RELATORIO. JORNADA. TELETRABALHO

Na convicgido de que a solugio a todos os males estd na
“desburocratizacao”, “modernizac¢io” e “atualizacio” do Direito do Trabalho,
visando maior seguranga juridica e dinamismo das trocas foi instituido no
Ambito da Secretaria Especial e Previdéncia e Trabalho do Ministério da
Economia (antigo Ministério do Trabalho e Emprego) o Grupo de Altos
Estudos do Trabalho (GAET), conforme Portaria n°® 1.001/2019. O coletivo
anuncia como finalidade “avaliar o mercado de trabalho brasileiro sob a ética
da modernizagdo das relacoes trabalbistas e matérias correlatas, bem como para
propor discussoes e diagndsticos sobre quatro eixos: economia e trabalho; direito
do trabalho e seguranca juridica; trabalho e previdéncia e liberdade sindical®”

° Informagbes obtidas em  <https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/acesso-a-

informacao/participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/conselho-nacional-do-trabalho/
comissoes-e-grupos-de-trabalho/grupo-de-altos-estudos-do-trabalho-gaet>, em que também
encontram-se a Portaria instituidora do GAET e seu relatdrio. Acesso em: 6 abr 2022.
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Sua composi¢ao conta com membros da Justica do Trabalho
em todas as instincias, assim como do Ministério Publico do Trabalho,
da academia, da advocacia e do segmento econémico. No decurso dos
respectivos trabalhos, foram realizadas reunides com representantes de
empregados e de empregadores no Estado de Sao Paulo, inclusive centrais
sindicais, federacoes e confederacoes.

De acordo com o relatério final apresentado pelo Grupo de Altos
Estudos do Trabalho, o avan¢o da economia brasileira tende a ocorrer se
concretizadas mudangas constitucionais e legais, pelo aprofundamento das
alteragdes promovidas pela Reforma deflagrada pela Lei n. 13.467/2017.
Os trabalhos tiveram inspira¢do na doutrina social crista e no fim da luta de
classes, sendo o excesso de intervencionismo do Poder Piablico nas relagoes
trabalhistas mencionado como um problema-chave'’.

Com base na doutrina dos precedentes, origindria do Direito anglo-
saxio0, mostra-se pertinente, por analogia, langar mao de duas figuras a ela
caras e de grande valia a presente andlise: ratio decidendi e obiter dictum''. Os
fundamentos e as premissas do GAET sio explicitos, mas o nao dito com
todas as letras permite entender como fins e meios exigem melhor exame.

As “razdes de decidir” do grupo especial sio coerentes com os
valores por ele expostos. Contudo, a realidade e a experiéncia demonstram,
sem maiores esfor¢os, que emprego ¢ fruto da produ¢io que decorre do
consumo que vem dos ganhos do trabalho que em dltima andlise vem do
emprego! Mais saldrios, mais consumo, mais produgao e, por consequéncia,
menos desemprego.

Neste sentido, entende Vitor Aratjo Filgueiras:

10 Relatério final (p. 53), disponivel em <https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/
acesso-a-informacao/participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/conselho-nacional-do-
trabalho/comissoes-e-grupos-de-trabalho/grupo-de-altos-estudos-do-trabalho-gaet/relatorio-
do-gaet.pdf>. Acesso em: 6 abr 2022.

" Segundo César Zucatti Pritsch, ratio decidend; (“razao de decidir”) é o conceito mais importante
da doutrina dos precedentes e corresponde aos fundamentos de uma decisio e que vinculariam
as futuras sobre o mesmo tema, enquanto que obiter dictum (“dito para morrer”) seriam os
argumentos nio vinculativos do julgado. (PRITSCH, César Zucatti. Manual de prdtica dos
precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado conforme o CPC 2015 ¢ a reforma
trabalhista. Sio Paulo: LTR, 2018, p. 90-1).
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(...) a dinAmica da ocupacio é multicausal e relacionada a uma série
de outras politicas (fiscal, monetdria, industrial, cAmbio, comercial
etc). (...) Por isso, reforma que ‘flexibiliza’ nunca ¢ a tnica op¢io,
nem medida suficiente para criagio de empregos (...) reduzir
direitos ¢ uma escolha politica sobre o que se quer das condicoes
de vida e de trabalho para a populagio. A regulagio do direito do
trabalho ¢ essencialmente valorativa, depende do tipo de sociedade
que queremos promover'?.

Fragilizar vinculos produtivos, “pejotizar”, “terceirizar” e “uberizar”
reduzem ganhos do trabalho e o consumo dai decorrente. Aumenta a
exploragio por quem detém o capital, material ou imaterial, neste caso,
inclusive algoritmos, sedimentando a concentragao de renda e aprofundando
as desigualdades sociais.

A anilise das propostas apresentadas pelo GAET sobre a legislagao
vigente e suas mudangas, como pressuposto a melhoria dos quadros de
desemprego e renda, impoe entender o que temos, o que queremos e,
principalmente, o que sabemos, de antemao, nio ser eficaz para um ou
outro fim.

Dentre as mudangas propostas no relatério final do GAET,
atinentes 4 jornada, destaquem-se os seguintes:

(a) tempo em cursos ou treinamentos: mesmo remotos
e oferecidos pelo empregador, fora do expediente nao configuraria
sobrejornada/tempo 4 disposi¢do, exceto se obrigatério ao exercicio

profissional (art. 58, §3°, da CLT).

A duvida em relagao a tese diz respeito a colisao direta ao disposto no
art. 4° da prépria CLT, ferindo sua sistematicidade. Segundo o caput do artigo,
“considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja & disposicio
do empregador, aguardando ou executando ordens”. Cursos de aperfeicoamento,
técnicos ou nio, conduzem, inevitavelmente, 2 melhoria dos saberes e dos
fazeres de trabalhadoras e trabalhadores, beneficiando o empregador.

Por que, entdo, apenas um dos contratantes deveria abrir mao do
tempo de vida se os ganhos s2o comuns?

2 FILGUEIRAS, Vitor Arajo. “E tudo novo”, de novo: as narrativas sobre grandes mudangas
no mundo do trabalho como ferramenta do capital — 12 ed. — Sao Paulo: Boitempo, 2021, p. 165.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

191



192

O TEMPO DE ATIVIDADE E O TELETRABALHO NO RELATORIO DO GRUPO
DE ALTOS ESTUDOS DO TRABALHO (GAET): DE MUSEU E NOVIDADES

(b) defini¢io de trabalho em turno ininterrupto de revezamento:
empregador que atue sem interrupgao e promova revezamento de hordrios
diurnos e noturnos pelo empregado em periodos inferiores a 3 meses (art.

58-B da CLT).

A jornada reduzida assegurada pelo constituinte a quem atue em
modalidade gravosa 4 saide, em revezamento, busca compensar e preservar o
bem-estar, sabendo-se dos prejuizos inevitdveis causados ao relégio biolégico do
sujeito. Ndo importa, desta forma, se a empresa atua de modo ininterrupto ou
se as trocas diurnas/noturnas tém periodicidade inferior a 3 meses, apenas que
a pessoa se veja obrigada, por prdtica de interesse e ganho do patrao a mudar
suas rotinas e compromissos de tempos em tempos. Cabe a quem empreende a
atividade econdmica a assungao de todos os riscos do negécio (art. 2° da CLI).

(c) supressao de horas extras: nio garante direito a indenizagao

(art. 58-C da CLT).

A proposta, de modo intencional ou nao, deixa de mencionar
o aspecto “habitualidade” essencial & caracterizagao das “horas extras’
como indenizdveis, na hipétese de cessagao dos pagamentos. Este foi o
entendimento consagrado hd anos pela Simula n° 291 do TST.

Segundo o Grupo de Altos Estudos do Trabalho, parece plausivel
estender & desvinculagio do dever de indenizar a supressao da paga de qualquer
prorrogacio. Mudanga de entendimento sempre é possivel em se tratando de
Direito, mas para isso, essencial que sejam trazidos argumentos razodveis e
suficientes a desconstituir as premissas anteriores, 0 que Nao OCOIrel No C€aso.

(d) prorrogacao de jornada em atividade insalubre: chancelada a
pactuagao de ajuste pela via individual ou coletiva, desde que o empregador
disponha de Programa Preventivo de Riscos Ambientais (PPRA) ou, se for o
caso, Programa de Controle Médico de Saide Ocupacional (PCMSO), nos
termos da legislacio vigente (art. 60 da CLT).

Com efeito, a matéria em questao possui relagao direta com a satide
dos trabalhadores, nao podendo ser objeto de pauta negociacio, sequer
coletiva. Tanto o PPRA, quanto o PCMSO, sao documentos unilaterais,
elaborados a pedido e por pagamento do empregador, sem a participagao de
sindicatos ou representantes dos trabalhadores ou do Estado.
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(e) prorrogagio hordiria por forca maior: assegurada a
remuneracio da hora normal e, nos demais casos, o acréscimo do adicional
de 50% até o limite de 12h didrias, salvo outro patamar estabelecido em lei

(art. 61, §2°, da CLT).

Prorrogagio e prorrogagio, por interesse ¢ ordem patronais,
tornando devido o adicional constitucional, salvo hipétese de regime
compensatdrio ou banco de horas. Limite de 12h altamente questiondvel,
por saber-se que jornadas elastecidas aumentam o desgaste/sofrimento
no trabalho, o indice de adoecimento e o volume de acidentes. A falta de
mengao a ser devido outro percentual acaso superior ao legal vai contra a
técnica adotada pelo constituinte, deixando transparecer a ruptura com os
valores e ideias que inspiraram a redagdo do art. 7° da Lei Maior.

(f) gerentes fora da aplicacdo do capitulo “da duracio da
jornada”: quando receberem gratificagao inferior a 40% sobre o saldrio-base,
os gerentes fariam jus a diferenca, mas nio ao recebimento das horas extras
acaso realizadas (art. 62, §1°, da CLT). Nao descaracterizaria a natureza do
cargo eventual a subordinagio a presidéncia, superintendéncia ou dire¢io
regional (art. 62, §2°, da CLT).

Desatendidos os requisitos do artigo, por consequéncia, dever-se-ia
aplicar a regra geral, mais benéfica ao trabalhador. O Principio da Protegao,
acaso aprovada a proposta, ¢ invertido, passando a tutelar o empregador,
trazendo ao debate para que serve o Direito do Trabalho e quais seus
fundamentos histéricos, inclusive se o trabalho é ou nao mercadoria.

(g) intervalo minimo entrejornadas: inobservanciade 11h acarretaria
exclusivamente o pagamento de multa administrativa (art. 66 da CLT).

A sugestao desconsidera o prejuizo ao direito a desconexao do
trabalhador, bem como ao repouso para recuperacio da higidez fisica e
mental. Em sentido contrdrio as disposi¢oes internacionais e constitucionais
de preservagio do bem-estar do ser humano, fomenta a prética nefasta e
contraproducente de prorrogagao hordria, causadora, inclusive, da reducio
de novos postos.

Além disso, a posi¢ao indicada vai de encontro ao entendimento
histérico da Simula n° 110 do TST que embora criado a partir de situagoes
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envolvendo regimes de revezamento, acabou aplicado de modo geral,
assegurando o direito ao recebimento de horas extras acaso inobservado o
intervalo minimo entrejornadas.

(h) descanso semanal: garante o descanso por 24h consecutivas, sem
vedar o trabalho em domingos e assegura uma folga neste dia a cada 7 semanas
(art. 67, caput e §1°, da CLT). Caberia o revezamento em servicos que devam
ser prestados aos domingos, exceto elencos teatrais (art. 67,§2°, da CLT).

A redagio do texto elide o adjetivo “remunerado” do descanso,
causando o esvaziamento do sentido de representar saldrio sem trabalho, em
execugao reduzida do contrato. Inegével ser o domingo o dia historicamente
destinado ao encontro familiar, tendo em vista que criancas nao vao as aulas
nestes dias e aos sibados, desfrutando, pela Constitui¢ao da Republica, de
absoluta prioridade em termos de protecio pela familia, pelo Estado e toda
a sociedade (art. 227).

A periodicidade proposta afasta-se em demasia dos usos e costumes
sobre o tema, pelos quais deve haver folga em 1 a 2 domingos por més. Para
além da questao monetdria, estd-se diante de ameaga a0 minimo existencial
dos sujeitos.

(i) trabalho em domingos: deve ser autorizado por acordo
individual escrito ou negociagao coletiva (art. 68 da CLT) e remunerado em
dobro, salvo se o empregador determinar outro dia de folga compensatéria

(art. 70 da CLT).

Acordo individual trata-se de um eufemismo, na medida em que
o ajuste pela via coletiva se mostra questiondvel, nesta matéria, diante do
marco constitucional estabelecido pelo art. 7°, inciso XIII, autorizando a
flexibilizagao do médulo semanal apenas na hipétese de adogao de regime
compensatério. Folga compensatéria nio deve afastar o direito a paga em
dobro pelo trabalho em domingos, na medida em que hd perdas de diversas
ordens ao trabalhador.

(j) intervalos em jornadas ndo superiores a Gh: mesmo
quando prorrogada além de 6 ao dia, assegura somente o direito a
15min de intervalo (art. 71, §1°, da CLT), dando margem a redugao
do intervalo de 1h em até 30min por acordo individual escrito, caso o
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estabelecimento mantenha refeitérios e nao exija a realizagao de horas

extras (art. 71, §3°, da CLT).

O tempo de trabalho sempre serviu de parimetro para o respectivo
tempo de descanso, por um juizo de proporcionalidade. Quanto mais
desgaste, mais recuperago.

Havendo prorrogagio do expediente, deve haver aumento do
tempo de intervalo, se prestando, entendimento em contrério, ao estimulo
do desgaste, adoecimento e acidentes.

(k) servigos com permanentes movimentos repetitivos: assegurado
o direito a 2 intervalos de 10min, cada, nio deduzidos da jornada, sendo um
ap6s 2h e outro, 2h antes do fim da jornada (art. 72 da CLT).

O conceito trazido pelo Grupo é complexo e restritivo, além de muito
menos protetivo do que o teor anterior, assecuratério de 10min de pausa a cada
90min de servigo (art. 72 da CLT). Ignora as nuances da NR 17, notadamente
quanto a adaptagao das medidas de prote¢io nio apenas na perspectiva da
qualidade (ou “modo operatério”; no caso, o modo repetitivo) e do tempo do
trabalho, mas também do seu ritmo/intensidade, dos instrumentos e meios técnicos
disponiveis e dos aspectos cognitivos que possam comprometer a seguranga e a
satide do trabalhador (item 17.4.1). Novamente, a sadde é rebaixada a mero
aspecto da produgio e menosprezado seu papel de Direito Social.

() trabalho noturno urbano e rural: reconhece o direito ao
recebimento do adicional minimo de 25% sobre o valor da hora diurna,
assim entendida como sendo a prestada entre 21h e 5h.

Acaso levada a efeito, a sugestdo acabaria com a redu¢io da hora
noturna do urbano, demonstrando a opgao por pagar pela sadde do sujeito,
ao invés de preservd-la. A monetizagio da vida granjeando espago dispositivo
a dispositivo, mudanca por mudanca.

Naio ¢ de hoje que uma visiao economicista da jornada enquanto
instituto laboral se apresenta ao Direito do Trabalho. Lembre-se o teor do
art. 59 da CLT, anterior 4 Constitui¢ao da Republica vigente, pelo qual “
duragio normal do trabalho poderd ser acrescida de horas suplementares, em
niimero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e
empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.
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A prorrogacao poderia levar a 10 horas didrias de trabalho,
previamente ajustada, individual ou coletivamente, gerando a remuneracao.
Tratava-se de medida excepcional e de alcance limitado no curso da relagio.

¢

Mas o extraordindrio se “ordinarizou” a ponto da jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) criar a figura das “horas extras
habituais”, cuja supressao seria valida por ato unilateral do empregador,
mediante o pagamento de uma indeniza¢o ao trabalhador. O direito &
limitagio do tempo de servigo sofreu uma mutagio em um patamar que
seu reconhecimento gera direito a reparagao, nos termos da Simula n° 291.

Nesta trilha, passaram a ser reconhecidas como validas préticas como a
do banco de horas (Lei n. 9.601/1998) e do regime compensatdrio em atividade
insalubre pela via coletiva (Simula n° 349 do TST), até chegarmos & Reforma
de 2017 e aos arts. 611-A e B, pelos quais a irrenunciabilidade e a cogéncia das
regras atinentes a jornada passaram a pontos parcialmente superados.

Sobre o teletrabalho, o GAET aparentemente interpretou
relativamente bem o fendmeno, na perspectiva dos fatos (exceto, talvez,
quanto a alguns “pontos positivos” identificados, como a “liberdade de
jornada e hordrio” — na verdade, o teletrabalho tem revelado contextos de
exasperagdo indefinida de jornada, nao propriamente de “liberdade” — ¢ a
“vida familiar mais livre”). Leia-se:

“H4d aspectos positivos no teletrabalho em geral para o trabalhador e
o tomador: a) liberdade de jornada e hordrio; b) menor deslocamento
fisico; ¢) ganhos ambientais pela menor utilizagio da estrutura vidria;
d) flexibilidade e adaptagio do trabalho ao ritmo do trabalhador;
e) vida familiar mais livre; f) redugio de custo com instalagoes; g)
aumento de produtividade; h) trabalho em tempo real sem limites
geogréficos; i) inclusio de pessoas com limitagoes (filhos, doentes,
gestantes ¢ mulheres pds-parto, deficientes fisicos e idosos). (...)
Mas hd pontos negativos: a) maior isolamento profissional e pessoal
no trabalho; b) hiperindividualismo para sobrevivéncia na selva das
plataformas; ¢) dificuldade de agio sindical (embora haja exemplos
recentes, em dreas mais desenvolvidas do Brasil, de assembleias com
elevadissimo ntmero de participantes virtuais, muito superior as
reunibes presenciais); d) promiscuidade entre trabalho e familia;
e) menor protegio dos segredos do negdcio; f) novas doengas do
trabalho; g) custo maior para o trabalhador. (...) O que antes parecia
ficgio cientifica se tornou tao real que estd, literalmente, na palma de
nossas maos. Como consequéncia, a subordinagio juridica em regra
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desaparece, se transfigura e se subverte. A ordem do chefe ¢ substituida
pela ordem tecnolégica, com diluigio do choque hierdrquico tipico
da gestao patronal. Tal constatagio desnorteia a ideia de hierarquia,
lugar e jornada de trabalho. Tornou-se obsoleta a concepgio do
estabelecimento como unidade técnica onde se reinem pessoas
em certos hordrios e sob estrutura hierarquizada, de rigidez militar.
O trabalho pode ser executado sem concentragio dos processos
produtivos, sem hordrios, sem subordinacao e sem local especifico.”

Mas, na perspectiva da norma, nio engendrou as melhores solugoes.
Assim, e.g., a despeito da clareza do art. 6° da CLT, com a redagio dada pela
Lei n. 12.511/2011, consagrando a igualdade de tratamento entre quem
trabalha dentro das dependéncias do empregador e quem atua fora, usando
a tecnologia (= interface telemdtica), o art. 62, inciso III, da CLT; acrescido
pela Reforma de 2017, levou a modalidade nao ao limbo, mas ao purgatério.

Em termos préticos, a inser¢ao de algum grupo de empregados
no rol do referido art. 62 deveria significar a nao aplicagao do capitulo da
prépria CLT atinente a jornada, por uma leitura literal e tépica. Mas como
justificar que a inaplicabilidade de um decreto-lei afetaria os mandamentos
constitucionais, pois nio apenas a limitagio de hordrio dia a dia, mas
semanal e anual tém assento na Lei Maior?

A leitura de remanescer alguma atividade humana que pelo nivel
de fiddcia ou local em que realizada nio possa ou deva ser mensurada, no
seio da relaciao de emprego, diante do estdgio atual de GPS, smartphones e
outros equipamentos nio subsiste a qualquer exame.

Tanto e assim, que o Ministro Luiz Edson Fachin, vencido
quanto a matéria, nos autos da Medida Cautelar na Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade no 6.342/DF, em que questionados diversos
artigos da Medida Proviséria no 927/2020, manifestou-se:

“Importante registrar que o artigo 7°, XIII, da CRFB estabelece
que ¢ direito do trabalhador a ‘duragio do trabalho normal nio
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacio de hordrios e a redu¢ao da jornada, mediante acordo
ou convengio coletiva de trabalho.’

Diante da norma constitucional supracitada, verifica-se que o art.
40, §5°, da Medida Proviséria n. 927/2020, ao estipular que ‘o
tempo de uso de aplicativos e programas de comunicacio fora da
jornada de trabalho normal do empregado nio constitui tempo
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a disposigao, regime de prontidio ou de sobreaviso, exceto se
houver previsao em acordo individual ou coletivo’, torna possivel
a disponibilidade ilimitada do empregado ao empregador,
constituindo auséncia total de limites de sobrejornada de trabalho,
no regime de teletrabalho, o que ¢é flagrantemente incompativel
com o estabelecido no artigo 7°, XIII, da CRFB.

Aqui, entretanto, é importante registrar que o tempo de uso de
aplicativos e programas de comunicagio no interesse exclusivo
do trabalho deve submeter-se as regras constitucionalmente
estabelecidas para a jornada e sobrejornada de trabalho, sob pena
de afronta direta ao que reconhecido como direito fundamental do
trabalhador brasileiro, nesse particular.

Assentada esta condi¢do, mais uma vez pedindo escusas ao e.
Ministro Relator, voto pelo acolhimento do pedido cautelar,
neste particular, suspendendo a eficdcia do art. 4°, §5°, da Medida
Proviséria n. 927/2020, por afronta ao art. 7° , XIII, da CRFB.”
(grifos do original)®?

Buscando o didlogo das fontes do Direito do Trabalho, na forma
prescrita no art. 8° da CLT, temos o Direito Comparado e seus exemplos.
Exemplos estes nao aleat6rios, mas muito familiares a realidade nacional e
a seu sistema normativo, como Portugal'®, Argentina®®, Espanha'® e, mais

recentemente, Uruguai'’.

EisqueaMedida Provis6rian®1.108,de25 marg¢o de 2022, atentando

nao apenas aos fatos, mas aos movimentos da doutrina, da jurisprudéncia e

5 Integra do voto do Ministro Luiz Edson Fachin, disponivel em <https://www.conjur.com.br/
dl/stf-fachin-adis-referendo-mp-927.pdf>. Acesso em: 6 abr 2022.

4 KROST, Oscar. Teletrabalho: uma experiéncia do Direito Comparado entre Brasil
e Portugal, painel apresentado no Semindrio Virtual Internacional: Projetos e Impactos
tecnoldgicos sobre o Direito do Trabalho, promovido pela Escola da Associagao Nacional dos
Procuradores do Trabalho, em 10 de novembro de 2020, disponivel em <https://www.youtube.
com/watch?v=8gerSV5RctQ&gt>, a partir de 05h44min30seg. Acesso em: 6 abr 2022.

KROST, Oscar. Teletrabalho na Argentina e no Brasil: tao perto, mas tao longe, disponivel
em <https://direitodotrabalhocritico.wordpress.com/2020/08/28/teletrabalho-na-argentina-e-
no-brasil-tao-perto-mas-tao-longe/>. Acesso em: 6 abr 2022.

16 KROST, Oscar; TRINDADE, Rodrigo. Teletrabalho na Espanha: redescobrindo a
América, disponivel em <https://direitodotrabalhocritico.com/2021/07/27/teletrabalho-na-
espanha-redescobrindo-a-america/&gt>. Acesso em: 6 abr 2022.

7KROST, Oscar. Andlise da regulagio do teletrabalho na Argentina, Brasil e Uruguai. No prelo.
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do Poder Legislativo'®, reconheceu, em parte, a necessdria alteragao do art.
62, inciso III, da CLT, para acrescentar ao sujeito “empregados em regime
de teletrabalho”, a particularidade “que prestam servi¢o por produgio ou
tarefa”. J4 o relatério do GAET propds inserir ap6s o teletrabalho a cliusula de
excegdo “desde que nao submetidos a controle e fiscalizagao”. Melhor, talvez,
fosse mesmo a proposta do GAET, porque nada justifica que o trabalhador
por produgio ou tarefa ndo tenha assegurado o seu direito constitucional a
desconexio ou o seu direito as horas extraordindrias com adicional minimo
de 50%; alids, nesse sentido, a jd referida Simula 340 do C. TST. Ademais,
o critério de apuro de remuneracio nio interfere na humanidade do
sujeito subordinado e, por consequéncia, em seu direito ao nao-trabalho, a
desconexdo' ou outro termo com significado similar. Diz respeito apenas a
como serd apurado o vencimento. Na verdade, o Governo Federal praticou
uma desastrosa atecnia ao subordinar o direito as horas extras ao modo de
remuneragio do teletrabalhador (ou do trabalhador remoto).

Ademais, a limita¢ao, queira ou nao o legislador (CLT; art. 611-B, par.
tinico), o controle e a fixagao de patamares de jornada sao medi das de higiene,
seguranga e seguran¢a do trabalho, atinentes ao conceito gestaltico de meio
ambiente de trabalho™, cabendo a quem assume os riscos do negdcio desenvolver,
ativar e sustentar meios bastantes para prové-los e respeité-los. Como referido
em outra oportunidade, “as empresas Pontonow ¢ Pontomais sio apenas dois
exemplos que oferecem opgoes para registro de hordrio de teletrabalbadores, por telefone
Jfixo/mdvel, smartphone ou computador, viabilizando, inclusive, o acompanhamento
em tempo real pelos patroes, conforme anunciado em intimeros sites, a exemp/o de
<https:/fwww.pontonow.com.br/> e <https:/fwww.pontomais.com.br/>"*'.

'8 Neste sentido, o Projeto de Lei n. 5.581/20, de autoria do Dep. Rodrigo Agostinho,
disponivel em <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=
node0z7r4xfv4vtyel60sc6gi6zg5s1498879.node0?codteor=1953710&filename=PL+
5581/2020>. Acesso em: 6 abr 2022.

1 Sobre o tema GOLDSCHMIDT, Rodrigo; GRAMINHO, Vivian Maria Caxambu.
Desconexao: um Direito Fundamental do trabalhador. Sao Paulo: Lumen Juris Editora, 2020.

V. por todos, FELICIANO, Guilherme Guimaries. Responsabilidade civil no meio
ambiente do trabalho: nexo causal, nexo normativo e teoria da imputacao objetiva. Sao Paulo:
Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2021, passim.

2L KROST, Oscar. Teletrabalho, COVID-19 e Medida Proviséria no 927/20: reduzindo
distancias entre meios e fins”. /n: MOLINA, André Aratjo; COLNAGO, Lorena de Mello
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A preservagdo da higidez fisica e mental humana nao pode ficar a
mercé deato de vontade do empregador. E Direito Fundamental e irrenunciavel
de trabalhadoras e trabalhadores, corolario dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana. Nio se esquega, ainda, o
principio do nao retrocesso social (art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica)
e a proibigao de distingao entre trabalhos manual, técnico e intelectual ou

entre os profissionais respectivos, ambos de szatus constitucional®.

Além disso, entendemos nio haver um “teletrabalho” como
categoria juridica a justificar tratamento diferenciado e menos protetivo a
quem vive do trabalho. Pode-se aventar um trabalho prestado a distancia, com
uso de tecnologia, cujo resultado objetivo é enviado por meios telemdticos
até o destinatdrio final, empregador ou quem por ele for indicado. Inexiste
fdtica e materialmente distingao entre o servigo realizado dentro e fora da
empresa. Portanto, tele é a transmissao do servigo, que pode ser feito por
meio fisico, através de um arquivo de CD, DVD ou pendrive®. Por isso
mesmo, pela irretorquivel violagio a isonomia constitucional (CRFB, art.
5°, caput) e também aos direitos sociais minimos da limitagio de jornada
e da remunerac¢io das horas extras (CRFB, art. 70, XIII e XVI), tanto era
inconstitucional a restricao ampla do art. 62, III, da CLT, na redagao da
Lei 13.467/2017 — i.e., em relagio a qualguer teletrabalhador —, como
a restricao circunscrita do atual art. 62, IIl, da CLT, na redagio da MP
1.108/2022, agora em relagao aos teletrabalhadores remunerados por tarefa
ou produgao. E, para mais, ¢ igualmente imprépria — e inconstitucional —
a surreal equiparagio, para efeitos restritivos, entre o teletrabalhador e o

Rezende; MARANHAO, Ney. (Coordenadores). Anais do 1° Ciclo de Palestras do grupo
eletrénico “Agora Trabalhista”: Direito e Processo do Trabalho no ano de 2020. Sao Paulo:
OAB/SP ESA, 2020, posi¢ao 1.862-2.205/16.086 (e-book). Nota de rodapé n° 20.

22 A respeito da discriminacdo entre trabalhos, ver KROST, Oscar. Proibigao de distingao
entre trabalhos manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, Reforma
Trabalhista e ‘teletrabalho’: diferenciando iguais para reduzir direitos”. 7/n ARAUJO,
Adriane Reis de; D’AMBROSO, Marcelo José Ferlin. (Coordenadores). Democracia e
Neoliberalismo: o legado da Constitui¢ao de 1988 em tempos de crise. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 331-360.

% KROST, Oscar. “Teletrabalho”: a verdade que esqueceu de acontecer. Disponivel em:
<https://direitodotrabalhocritico.com/2022/03/21/teletrabalho-a-verdade-que-esqueceu-de-
acontecer/>. Acesso em: 6 abr 2022.


https://direitodotrabalhocritico.com/2022/03/21/teletrabalho-a-verdade-que-esqueceu-de-acontecer/
https://direitodotrabalhocritico.com/2022/03/21/teletrabalho-a-verdade-que-esqueceu-de-acontecer/

Guilherme Guimaries Feliciano / Oscar Krost

“trabalhador remoto”, se entender o tltimo como o trabalhador 4 distancia
que ndo executa tarefas por intermédio de necessdria interface telemdtica.

Com efeito, dirdo os entusiastas da MP 1.108/2022 que, nao tendo
a lei palavras intteis (“verba cum effectum sunt accipienda’), agora até mesmo
as velhas préticas do “sweat system” estariam autorizadas, sem a remuneragio
das horas extras. Assim, e.g., um(a) costureiro(a) que prestasse servicos a
domicilio (“home office”?), mantendo contatos esporddicos com o empregador
por intermédio do telefone (e, logo, sem qualquer interface telemadtica tipica),
produzindo pegas e mais pegas para seu contratante e recebendo por produgio,
jd ndo teria direito a horas extras, mercé da MP 1.108/2022... A quem em
algum momento pretenda ericar essa bandeira, diga-se desde logo: ndo poderia
haver tese mais iniqua, violando a mais nao poder a integridade psicofisica do

trabalhador e a sua prépria dignidade pessoal.

O caminho virtuoso qui¢d pudesse encontrar rumos na legislagao
portuguesa. O Cédigo do Trabalho (Lei n. 7/2009) portugués, com efeito,
prevé que (a) o teletrabalho deve ter necessdrias condicionalidades (clausula
expressa; identificagdo formal das fungdes a desempenhar e do superior
hierdrquico; distribui¢ao das responsabilidades pela instala¢ao, manutencao
e despesas dos instrumentos de trabalho); (b) o teletrabalho deve se sujeitar a
um imprescindivel regime de garantias (direito de retratacao e de reconducio
do trabalhador comum; igualdade de tratamento; garantias especiais de
privacidade e de inviolabilidade domiciliar; politica prépria de satde, higiene
e seguranga do trabalho); (c) o teletrabalho deve se guiar pela normatividade
insita ao principio da isonomia entre todas as modalidades de trabalho, de
forma que “[o] trabalbador em regime de teletrabalho tem os mesmos direitos
¢ deveres dos demais trabalhadores, nomeadamente no que se refere a formagio
e promogdo ou carreira profissionais, limites do periodo normal de trabalho
¢ outras condicoes de trabalho, seguranca e saiide no trabalho e reparagdo de
danos emergentes de acidente de trabalho ou doenga profissional” (art. 169°, 1);
(d) o teletrabalho deve ser desenvolvido em condigoes de ampla e irrestrita
informagdolformagio, de modo que, “[nlo dmbito da formagio profissional, o
empregador deve proporcionar ao trabalhador, em caso de necessidade, formagdo
adequada sobre a utilizacio de tecnologias de informacio e de comunicagdo
inerentes ao exercicio da respectiva actividade” (art. 169°, 2); e, por fim, (e) o
teletrabalho nao pode ser um fator de alienagio coletiva, razao pela qual “[o]
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empregador deve evitar o isolamento do trabalhador, nomeadamente através
de contactos regulares com a empresa e os demais trabalhadores” (art. 169°,
3). Cabe lembrar, a propdsito, que, pela via do art. 8°, capuz, da CLT, o
“direito comparado” (rectius: as fontes formais do direito estrangeiro) pode
funcionar como fonte formal subsididria do Direito do Trabalho brasileiro*.

Eis a boa senda. Nao tem sido essa, porém, a nossa vereda. E nem
deverd ser, a seguirmos os passos sugeridos pelo Grupo de Altos Estudos do
Trabalho pautou seu relatério.

4 CONCLUSOES

A “reforma” da CLT causada pela Lei n. 13.467/2017 teve por
fundamento “modernizar” e “desburocratizar” a legislagio protetiva.
Objetivou, com isto, a amplia¢io da competitividade das empresas e de seu
poder de investimento, gerando empregos.

O que se viu foi exatamente o contririo, com aumento da
informalidade e da precarizagdo, com queda do poder de compra dos
saldrios. Considerando necessdria a continuagao deste processo, a Secretaria
Especial e Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia criou o
Grupo de Altos Estudos do Trabalho (GAET), visando estabelecer pontos
da legislagao trabalhista merecedores de novas “adequacoes”, atuagio da
qual foi elaborado um relatério.

O exame das sugestoes apresentadas pelo coletivo sobrea normatividade
afeta & duragio do trabalho e ao teletrabalho dao conta de seguirem o receitudrio
de desprotecao, fragilizacio e menoscabo da limitagao hordria como medida de
preservagao da satide. Apresentam um viés tinico de que menos tutela a pessoa
gera mais riqueza e esta se reverte em atividade produtiva/empregos.

Aos cultores e operadores do Direito, diante deste cendrio de
desconstru¢ao de mais um alicerce do Estado de Bem-Estar idealizado pelo
constituinte origindrio, cabe decidir entre seguir vivenciando passivamente
este fendmeno ou mudar a rota.

2 Cfr. FELICIANO, Guilherme Guimaries. Do pré-contrato de trabalho: O contrato
preliminar de trabalho no izer da contratagio laboral: Abordagem comparativa e jusfundamental.
Sao Paulo: LTt, 2010, passim.
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Para tanto, essencial o resgate e a compreensio dos principios
do direito do trabalho, verdadeira razao de ser no mundo, ancorados nos
controles de constitucionalidade e convencionalidade, inspirados, ainda, nas
experiéncias do Direito Comparado (CLT; art. 8°, caput). Sem isto em mente,
talvez deixe de existir motivo ou razdo para que o Direito mantenha vivo um
ramo autdénomo para regular e disciplinar o trabalho humano e a dignidade
do sujeito que dele tira o sustento. Restard aceitar, sem resisténcia, a sentenga
anunciada hd alguns anos por Zygmund Bauman: “O velho limite sagrado entre
0 hordrio de trabalho e o tempo pessoal desaparecen. Estamos permanentemente
disponiveis, sempre no posto de trabalho”. De fato, tem sido assim, especialmente
no teletrabalho: eis o novo “ser”, cujo parto foi antecipado pela pandemia do
Sars-Cov-2. Para esse novo ser, qual serd o correspectivo “dever ser”?

Com a palavra, o genuino juslaboralismo.
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https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/conselho-nacional-do-trabalho/comissoes-e-grupos-de-trabalho/grupo-de-altos-estudos-do-trabalho-gaet

A VACINACAO CONTRA O NOVO CORONAVIRUS E AS
RELACOES DE EMPREGO: ANALISE SOBRE A POSSIBILIDADE
DE DISPENSA DO EMPREGADO POR RECUSA A VACINA E
OS DEVERES DOS EMPREGADORES E DOS EMPREGADOS
FRENTE A VACINAGCAO E AOS CUIDADOS DE SAUDE E
HIGIENE PARA PREVENCAO DA COVID-19

Hélio Henrigue Garcia Romero’

Resumo: Com a pandemia do Novo Coronavirus, os juristas se viram
obrigados a dar solucées a problemas que nunca haviam enfrentado, em
uma velocidade mais rdpida que o Poder Legislativo era capaz de fornecer
respostas. Uma dessas dividas é pode o empregador dispensar por justa causa
um empregado que se recuse injustificadamente a se vacinar?. Este artigo visa
responder a0 questionamento com base na Constitui¢io, nas leis, nas normas
regulamentadoras e na jurisprudéncia atualmente disponiveis. Na introdugio
do texto, é apresentado o contexto sanitirio e politico atual. Na primeira
parte do desenvolvimento, sio expostas as normas de regéncia da questao
da seguranca sanitdria nas relacbes de trabalho, até entio suficientes para os
dilemas enfrentados. Na segunda, é trazido o teor da Lei n. 13.979/2020,
que estipula a possibilidade da vacinacio compulséria, e a solucio dada
pelo Supremo Tribunal Federal nas A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade
n° 6.586 e 6.587, diante do questionamento face a liberdade individual e a
autonomia da vontade. Na discussdo, sio expostas diferentes decisbes dadas
por juizes sobre a questdo da vacinacio, uma do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao e a outra do juizo de Gaspar (SC), reformada em agravo de
instrumento pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina. A conclusao é de que
o empregador pode e deve exigir a vacinacdo de seus empregados, respeitadas
balizas constitucionais ¢ legais. Sendo dever constitucional do empregador

! Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte Pioneiro (UENDP). Juiz do trabalho
ticular da 12 Vara do Trabalho de Brusque (SC). Diretor do Foro do Trabalho de Brusque (SC).
Juiz do trabalho convocado para atuar no Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (SC)
desde marco de 2017. Mestrando em Ciéncias Juridicas da Universidade do Vale do Irajai
(UNIVALI).

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regifio | v.25 n. 34 2022

Q

L ]
*O® 890

205

*® & 0




206

A VACINAGAO CONTRA O NOVO CORONAVIRUS E AS RELAGOES DE EMPREGO: ANALISE SOBRE A
POSSIBILIDADE DE DISPENSA DO EMPREGADO POR RECUSA A VACINA E OS DEVERES DOS EMPREGADORES E
DOS EMPREGADOS FRENTE A VACINAGAO E AOS CUIDADOS DE SAUDE E HIGIENE PARA PREVENGAO DA COVID

garantir a seguranga e a saide no trabalho, e permitindo a CLT que instrua
os empregados, através de ordens de servico, sobre as precaugdes necessirias,
poderd exigir que os empregados se vacinem, sob pena de caracterizagio de
mau procedimento destes, passivel de dispensa por justa causa. Nesse caso, o
direito a satide prevalece em face dos direitos individuais invocados, cabendo
ao empregador a sua parte para a seguran¢a de todos, sob pena de ter que
responder e indenizar por eventual contaminagio e até mesmo G6bito por

patégeno contraido no ambiente de trabalho.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Vacina¢ao. Pandemia. Justa Causa.

1 INTRODUCAO

Muito antes da pandemia do COVID-19, jd havia um imagindrio
de como seria um ataque viral. Sao vdrios os filmes com essa temdtica,
dentre os quais 12 Monkeys?, que contou com atores como Bruce Willis,
Madeleine Stowe, Christopher Plummer e Brad Pitt, e que, por sua vez, j é
uma reinterpretagio de um filme mais antigo, de 1962, chamado La Jetée’.
Mais recente, em 2011, hd outra obra cinematografica intitulada Contdgio®,
com atores de relevo internacional, como Matt Damon, Gwyneth Paltrow,
Kate Winslet, Lawrence Fishburn, Marion Cotillard e Jude Law. Enquanto
12 Monkeys conta uma histéria pds-apocaliptica, Contdgio se destaca por

ter rigor cientifico na narrativa.

O filme adquiriu relevo nao somente pela temdtica, mas porque
retrata um combate eficaz do virus por uma vacina. Outra coincidéncia
¢ que o agente patdgeno daquela histéria, intitulado MEV-1, é oriundo
de morcegos, que tiveram seu habitat natural destruido e passaram a viver
mais préximo dos seres humanos — o que se especula que possa ter ocorrido

também no caso do Novo Coronavirus.

212 monkeys. Direcio de Terry Gilliam. Estados Unidos: Universal Studios, 1995. DVD (129
min).

?LA jetée. Direcao de Chris Marker. Franca: Argos Films, 1962. DVD (28 min).

* CONTAGION. Diregio de Steven Soderbergh. Estados Unidos: Participant Media, 2011.
106 min.
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Contudo, mesmo os filmes ndo prepararam as pessoas — e nem o
Direito — para aquilo que viria. De inicio, comentava-se que a pandemia
duraria algumas semanas ou meses. Essas previsdes se mostraram
equivocadas, diante de vdrios fatores: surgimento de variantes do virus,
baixa adesao as medidas de protegao por parte da populagdo e atrasos na
vacinagio. De todo modo, as vacinas contra o novo coronavirus foram
desenvolvidas em tempo extremamente curto, quando comparadas com
outras que foram elaboradas ao longo da histéria humana. O sarampo,
por exemplo, teve seu virus isolado em 1954, e uma vacina s foi aprovada

em 1963° (nove anos depois).

No Brasil, houve a compra de diversos tipos de vacina para
aplicagio, sendo as principais a Coronavac, AstraZeneca, Phizer e Janssen.
No momento da redagio deste artigo, hd uma perspectiva de vacinar a

populagao de no minimo 18 (dezoito) anos até o final de 2021.

Com isso, surge a seguinte celeuma nas relagoes de trabalho:
pode o empregador exigir que seus empregados se vacinem contra o novo
coronavirus e a COVID-19? Este artigo se dedica a responder a questao
sob o ponto de vista do ordenamento juridico vigente. Para tanto, expde-
se a previsao constitucional e a legislagao ordindria sobre a necessidade
de redugio dos riscos no meio ambiente laboral e as medidas passiveis
de serem empregadas. Disserta-se sobre os deveres dos empregados
quanto a adogao das medidas de seguranca. Expoe-se o teor da Lei n.
13.979/2020, que permite a vacinagao obrigatdria, respeitadas balizas,
juntamente com a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal nas A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade n° 6.586 ¢ 6.587. Sugere-se uma politica interna
a ser seguida pelos empregadores. Ao fim, opina-se sobre a possibilidade
de caracterizagao da justa causa pela negativa imotivada do trabalhador

em se vacinar.

SPRODUCAO de imunizante em tempo tio breve nio é regra. Folha de Pernambuco, 2020.
Disponivel em: <https://www.folhape.com.br/noticias/producao-de-imunizante-em-tempo-
tao-breve-nao-e-regra/165469/>. Acesso em: 22 ago 2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

207


https://www.folhape.com.br/noticias/producao-de-imunizante-em-tempo-tao-breve-nao-e-regra/165469/
https://www.folhape.com.br/noticias/producao-de-imunizante-em-tempo-tao-breve-nao-e-regra/165469/

208

A VACINAGAO CONTRA O NOVO CORONAVIRUS E AS RELAGOES DE EMPREGO: ANALISE SOBRE A
POSSIBILIDADE DE DISPENSA DO EMPREGADO POR RECUSA A VACINA E OS DEVERES DOS EMPREGADORES E
DOS EMPREGADOS FRENTE A VACINAGAO E AOS CUIDADOS DE SAUDE E HIGIENE PARA PREVENGAO DA COVID

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Previsao normativa quanto a saide e seguranca no trabalho

A Constitui¢ao Federal (CF) traz a “reducio dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saide, higiene e seguran¢a™ como um
direito dos trabalhadores urbanos e rurais, no art. 7°, XXII. Tal norma,
no entanto, pode ser entendida como de eficdcia limitada’, pois, embora
“nao hd [haja] norma constitucional alguma destituida de eficicia™, tanto
o inciso XXII como outros, como o XXIII (que prevé o adicional de
penosidade), dependem de normatividade ulterior para que possam surtir
efeitos. Isso porque, embora se tratem de comandos claros, sao, também,
demasiadamente abrangentes, e nio contém explica¢gio do modo como
devem ser efetivados, carecendo de legislagao ulterior.

Assim sendo, o art. 7°, XXII da CF deve ser conjugado com a pré-
existente Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), diploma pensado para
relagoes trabalhistas de cardter eminentemente fabril e que dedica grande
parte de seus preceitos a seguranga e a higiene no trabalho. Para além do
Capitulo V, de nome “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”, verifica-
se que todo o diploma tem por escopo precipuo o resguardo a satde. Até
mesmo a prote¢ao mais antiga ao trabalhador, da limitagao de jornada, tem
por fim proteger a saide do obreiro, para que nio seja obrigado a exceder
os parAmetros considerados sauddveis. Idem as férias, a reducio da hora
noturna, dentre tantos. Isto é, a CLT pode ser considerada como uma
grande carta de prote¢io a saide do trabalhador.

No que aproveita a este trabalho, destaca-se o art. 154 da CLT, que
estipula que as normas do capitulo sdo gerais e nao desobrigam da observancia
daquelas estaduais e municipais, tampouco especificidades previstas em

convengoes coletivas de trabalho (CCT). No art. 155, a CLT delega ao “érgao de

¢ BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

"Tipologia descrita em SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 81-87.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998, p. 81.
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ambito nacional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho”,
no caso, o extinto e depois recriado Ministério do Trabalho e Previdéncia,
estabelecer normas para a aplicagao dos preceitos do Capitulo em questao. No
art. 1506, estabelece as competéncias das Delegacias Regionais do Trabalho. E,
mais importante para os fins perseguidos, no art. 157, afirma que:

Art. 157 — Cabe as empresas:

I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do
trabalho;

IT - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as
precaugbes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doencas ocupacionais;

III — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgio
regional competente;

IV — facilitar o exercicio da fiscalizagao pela autoridade competente.

No artigo subsequente, traz os deveres dos empregados:

Art. 158 — Cabe aos empregados:

I — observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive
as instrugoes de que trata o item II do artigo anterior;

Il — colaborar com a empresa na aplicagao dos dispositivos deste
Capitulo.

Pardgrafo tnico — Constitui ato faltoso do empregado a recusa
injustificada:

a) 2 observéncia das instrugoes expedidas pelo empregador na forma
do item II do artigo anterior;

b) ao uso dos equipamentos de protecao individual fornecidos pela
empresa.

Portanto, tem-se que, além de direito previsto constitucionalmente
no art. 7°, XXII, a observincia as normas de higiene e seguranca é dever do
trabalhador, decorrente da lei. O empregado tem o dever de cumprir ordens
de servigo emanadas da empresa, e colaborar com a aplicagao dos dispositivos
no geral. A nao observancia das instrugoes expedidas sob a forma de ordens
de servigo é considerada motivo para justa causa, juntamente com a recusa
a0 uso dos equipamentos de protecio individual, por for¢a expressa da lei.
E o dispositivo que assim estipula (CLT, art. 158, Stnico, “a”) nao é recente,
tendo sido incluido pela Lei n. 6.514, de 22/12/1977.

A partir dai, tracam-se bases mais slidas para o seguinte argumento:
a promogao da satde, da higiene e da seguranca no ambiente de trabalho
¢ um direito-dever do empregado, com o qual deve colaborar. A partir do
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momento em que o empregador edita uma ordem de servico, e a CLT nao
limita a matéria sobre a qual esta pode versar, o empregado ¢é obrigado a
cumpri-la, sob pena de poder ser dispensado por justa causa.

Parte-se, entdo, as normas referidas na CLI, art. 155, quais
sejam as Normas Regulamentadoras (NR) do Ministério do Trabalho e
Previdéncia. A Norma Regulamentadora n° 01 (DISPOSICOES GERAIS
e GERENCIAMENTO DE RISCOS OCUPACIONAIS), com tltima
mudanga em 09/03/2020 (Portaria SEPRT ne 6.730), e cujo vigor inicia em
03/01/2022, traz disposi¢des gerais, termos e definicoes comuns as demais
normas. Afirma que as NR sdo de observancia obrigatdria pelos empregados
e empregadores, urbanos e rurais, juntamente com todas as entidades do
Poder Puablico que contem com empregados. No item 1.4.1, estipula como
obrigagdes dos empregadores:

a) cumprir e fazer cumprir as disposigoes legais e regulamentares
sobre seguranca e satide no trabalho;

b) informar aos trabalhadores:

I — os riscos ocupacionais existentes nos locais de trabalho;

II — as medidas de controle adotadas pela empresa para reduzir ou
eliminar tais riscos;

III — os resultados dos exames médicos e de exames complementares
de diagndstico aos quais os proprios trabalhadores forem submetidos;
IV — os resultados das avaliagoes ambientais realizadas nos locais de
trabalho.

¢) elaborar ordens de servigo sobre seguranca e saide no trabalho,
dando ciéncia aos trabalhadores;

d) permitir que representantes dos trabalhadores acompanhem a
fiscalizagdo dos preceitos legais e regulamentares sobre seguranga e
satde no trabalho;

e) determinar procedimentos que devem ser adotados em caso de
acidente ou doenca relacionada ao trabalho, incluindo a andlise de
suas causas;

f) disponibilizar & Inspe¢io do Trabalho todas as informagoes
relativas a seguranca e satde no trabalho;

g) implementar medidas de prevencio, ouvidos os trabalhadores, de
acordo com a seguinte ordem de prioridade:

I — eliminagio dos fatores de risco;

II — minimizagao e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas de prote¢io coletiva;

I — minimizagao e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas administrativas ou de organizacao do trabalho; e

IV — adogio de medidas de protecio individual.
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J4 as dos empregados sdo as que seguem:

1.4.1 Cabe ao empregado:

a) cumprir e fazer cumprir as disposigoes legais e regulamentares
sobre seguranga e satide no trabalho;

b) informar aos trabalhadores:

I — os riscos ocupacionais existentes nos locais de trabalho;

IT — as medidas de controle adotadas pela empresa para reduzir ou
eliminar tais riscos; os resultados dos exames médicos e de exames
complementares de diagndstico aos quais os préprios trabalhadores
forem submetidos;

I — os resultados das avaliacbes ambientais realizadas nos locais de
trabalho.

a) elaborar ordens de servigo sobre seguranca e sadde no trabalho,
dando ciéncia aos trabalhadores;

b) permitir que representantes dos trabalhadores acompanhem a
fiscalizagio dos preceitos legais e regulamentares sobre seguranca e
satide no trabalho;

¢) determinar procedimentos que devem ser adotados em caso de
acidente ou doenga relacionada ao trabalho, incluindo a anilise de
suas causas;

d) disponibilizar a Inspe¢io do Trabalho todas as informagoes
relativas & seguranca e saide no trabalho.

e) implementar medidas de prevencio, ouvidos os trabalhadores, de
acordo com a seguinte ordem de prioridade:

I — eliminagio dos fatores de risco;

II — minimizacdo e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas de protecio coletiva;

I — minimizagio e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas administrativas ou de organizagio do trabalho; e

IV — adocio de medidas de protecdo individual.

As demais Normas Regulamentadoras trazem disposicoes muito
especificas, e que fogem ao escopo deste artigo. Ressalta-se a NR-09 do
Ministério do Trabalho e Previdéncia, que trata sobre a avaliagio ¢ o controle
das exposigoes a agentes fisicos, quimicos e bioldgicos (este tltimo é o caso do
Novo Coronavirus). Traz como obriga¢io o desenvolvimento de Programa de
Prevencio de Riscos Ambientais (PPRA), no qual devem ser avaliados os riscos
ambientais, com, dentre outros, a identificacio dos riscos, determinacio das
fontes, possiveis danos a satide e a descri¢io de medidas de controle. A norma
afirma ainda que devem ser adotadas medidas suficientes para a eliminagio,
minimizagio ou o controle dos riscos, sempre quando constatado risco a sadde.

Os excertos ora trazidos serdo debatidos na se¢io “Discussao”.
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2.2 A autonomia da vontade?

A Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispoe sobre as medidas
de enfrentamento passiveis de serem adotadas no combate e controle do Novo
Coronavirus. Estabelece alguns conceitos, dentre os quais que isolamento ¢é
a “separacio de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneiraa
evitar a contaminagio ou a propagacio do coronavirus” (art. 2°, I) e quarentena
¢ “restri¢ao de atividades ou separagao de pessoas suspeitas de contaminagao das
pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacio (...)” (art. 2°, II).

Na sequéncia, estipula que:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de sadde publica de
importincia internacional decorrente do coronavirus, poderao ser
adotadas, entre outras, as seguintes medidas:

I — isolamento;

IT — quarentena;

III — determinacio de realizagio compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacio e outras medidas profildticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

IV — estudo ou investigacio epidemioldgica;

V — exumagio, necropsia, cremagio e manejo de caddver;

VI — restri¢ao excepcional e tempordria de entrada e saida do Pais,
conforme recomendagio técnica e fundamentada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), por rodovias, portos ou acroportos;
VII - requisi¢ao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipdtese em que serd garantido o pagamento posterior de
indenizacio justa; e

VIII — autorizagio excepcional e tempordria para a importacio
de produtos sujeitos  vigilincia sanitdria sem registro na Anvisa,
desde que:

a) registrados por autoridade sanitdria estrangeira; e

b) previstos em ato do Ministério da Sadde.

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser
determinadas com base em evidéncias cientificas ¢ em anilises
sobre as informacoes estratégicas em satide e deverao ser limitadas
no tempo e no espago ao minimo indispensdvel a promogio e a
preservacio da sadde publica.
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Atencio ao §1° do art. 3°: “As medidas previstas neste artigo
somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em
andlises sobre as informacdes estratégicas em satde (...)”. Disso, depreende-
se que ndo se podem impor restrigoes ¢ medidas com base em tratamentos
totalmente experimentais, devendo haver uma certeza cientifica razodvel
quanto aquilo que ird ser aplicado.

Portanto, a0 mesmo tempo em que estabelece diversas possibilidades
’ . . <« » . ~
para o enfrentamento do virus, incluindo no art. 3°, III, “d” a vacinagio
compulséria e outras medidas profildticas, traz a baliza de que as medidas
devem ser determinadas com base em evidéncias cientificas.

Dai adviria o fundamento da vacinagio obrigatdria, juntamente
com a possibilidade de impor a empregados e servidores a medida — o
principio da legalidade (Constitui¢ao Federal, art. 5°, II). Tratando-se de
dever insculpido em lei federal, as pessoas deveriam se submeter a vacina sem
questionamentos, desde que respeitado o §1° do art. 3° da lei em comento.

No entanto, nada ¢ tao simples no ordenamento juridico, visto
haver o direito individual da liberdade (Constituicao Federal, art. 5°, capuz)
e diversos outros correlatos, como o da liberdade de consciéncia e crenca
(CE art. 5°, VI). Tais preceitos tém hierarquia superior a lei federal. Restaria
saber se, no caso em questdo, a liberdade individual estaria sendo violada
pela vacinagido obrigatéria.

Tal celeuma foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal nas
Agoes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.586° ¢ 6.587'°. Na primeira,
de autoria do Partido Democritico dos Trabalhadores (PDT), ficou
decidido que a vacinagdo obrigatéria nao pode contemplar medidas
“invasivas, aflitivas ou coativas”, em decorréncia da intangibilidade do

-

corpo humano. E necessdrio o expresso consentimento informado do

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.586.
Requerente: Partido Democrdtico Trabalhista. Julgado em 17 dez 2020. Disponivel em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346093809&ext=.pdf>. Acesso em: 9 out
2021. Vencido, em partes, o Ministro Nunes Marques.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.587.
Requerente: Partido Trabalhista Brasileiro. Julgado em 17 dez 2020. Disponivel em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346094162&ext=.pdf>. Acesso em: 9 out
2021. Procedente em parte.
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paciente. No entanto, respeitadas essas condigdes, a previsao de vacina¢ao
obrigatéria afigurar-se-ia legitima.

Ou seja, por dbvio, ninguém pode forcar outra pessoa a se
vacinar, coagindo fisicamente ou moralmente a pessoa a tomar a injecio.
Entretanto, sio legitimas medidas indiretas para levar a vacinagao em massa,
por decorréncia do direito a satde e a vida.

A tese ﬁrmada éa que seguc:

I) A vacinagio compulséria nido significa vacinacio forcada,
porquanto facultada sempre a recusa do usudrio, podendo,
contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as
quais compreendem, dentre outras, a restricio ao exercicio de
certas atividades ou 2 frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como
base evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informagio sobre a eficicia,
seguranca e contraindicacoes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e
(v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e
(I) tais medidas, com as limita¢6es acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Assim, o que prevaleceu foi o entendimento em prol das medidas
indiretas de obrigatoriedade da vacina, desde que respeitados os parAmetros
cientificos. Isso decorre da prevaléncia do direito a vida sobre os demais,
sendo superior a qualquer interesse diverso. A autoridade publica deve ter
papel ativo quanto a isso, agindo em prol da coletividade.

Portanto, o Superior Tribunal Federal decidiu que a imunizagao
pode e deve ser alcancada mediante restricoes indiretas, observada a
razoabilidade e a proporcionalidade. Nisso, subentende-se incluida a
possibilidade de os estados e municipios imporem restri¢des e medidas
disciplinares aos profissionais que se recusam a se vacinar; e, nao s6 como
parte dessa l6gica, mas também pelos artigos mencionados da Constituigao,
da CLT e das normas regulamentadoras, os empregadores poderao dispensar
o empregado por justa causa pela nao vacinagao.
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2.3 Discussao

Pelo exposto da andlise normativa, nio hd, na Constitui¢io, em
lei ou em norma, autorizagio expressa para que o empregador obrigue o
empregado a se vacinar. Antes da pandemia do Novo Coronavirus, de certo
nao havia tao especifica preocupacio. E até o Poder Legislativo editar lei
especifica nesse sentido, que ainda assim pode ser alvo de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, nao haverd lei que autorize, com plena seguranca
juridica, que o empregador imponha essa obrigagao sobre o empregado.

Ao mesmo tempo, vdrios dos preceitos normativos transcritos
induzem a uma conclusao com bastante certeza de que o empregador tem
o poder de “instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as
precaugoes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas
ocupacionais” (CLI, art. 157). Segundo as Normas Regulamentadoras,
ele tem a incumbéncia, ou, em outras palavras, a obrigagio de eliminar
fatores de risco, ou minimizd-los, mediante adogio de medidas de protegao
coletivas e individuais (NR-01, 1.4.1, “g” e itens).

Ao empregado, por sua vez, cabe a observincia as referidas ordens
de servigo (CLT, art. 158, I) e colaborar com o empregador na observincia
das normas de protegdo a satide e a seguranca dele e dos demais trabalhadores
(CLT, art. 158, II), sob pena de configuracio de falta passivel de resolugao
contratual por justa causa (CLT; art. 158, Sunico).

Sendo assim, nio h4 disposi¢ao especifica sobre a vacina; mas existe
uma autorizacao geral para que o empregador dite o que deve ser cumprido
em termos de seguranca e satde. Tal permissao genérica se justifica pela
diversidade de trabalhos que sdo contemplados dentro da CLT, sendo que
ela rege as relagdes de emprego, assim consideradas a partir da relacao entre
os particulares entre si, e nao pelo trabalho exercido. Pode ser empregado
desde um advogado até um técnico de enfermagem, sendo certo que o
primeiro tem riscos ambientais muito diminutos em rela¢io ao segundo.

Uma vez que a Norma Regulamentadora n° 09 impoe o dever
da avaliagio ambiental quando hd riscos ocupacionais, ¢ em todas as
atividades presenciais e mesmo remotas hd a possibilidade de contdgio do
empregado com o Novo Coronavirus, cogita-se se todo empregador hoje,
nao importa o cédigo da Classificagao Nacional de Atividades Econoémicas
(CNAE), nao deverd ter de elaborar PPRA, a fim de averiguar as medidas
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a serem tomadas para minimizagdo desse risco. Caso fique comprovada
a contaminagio no trabalho, e o empregador tenha faltado com essa
incumbéncia, terd sua defesa dificultada.

E, como tem sido feito desde a aprovagiao da CLT, incumbe
ao Poder Judicidrio balizar os limites desse poder. Confrontada com
novos desafios, a Justica, em suas diferentes esferas, nao se furtou em
decidir, ora favordvel ao pleito do empregador em manter a justa causa
do trabalhador que se recusa em se vacinar, ora em prol do trabalhador
que se furtou em fazé-lo.

Traz-se decisao'' do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 22
Regido, que confirmou a sentenca que manteve a dispensa por justa causa sob
fundamento na CLT; art. 482, “h” (“ato de indisciplina e insubordinagio”).
A insubordinagao, isto é, recusa no cumprimento de ordem, consistiu no
fato de que a auxiliar de limpeza em hospital foi orientada a se vacinar pelo
Sistema Unico de Sadde, mas se recusou, sendo advertida. Foi realizada
nova campanha de vacinagdo e a reclamante, novamente foi instada a se
vacinar, e nio o fez, pelo que foi dispensada por justa causa. Segundo a
decisio, a reclamada provou a ado¢io de um protocolo interno de combate
a0 Novo Coronavirus, e que tomou diversas medidas de preven¢io contra o
COVID-19. Desde modo, consignou-se o que segue'?:
Com efeito, a vacinagio em massa da popula¢io contraa COVID19
se constitui como medida emergencial que vem sendo adotada pelas
autoridades de satde publica de todo o mundo, no claro intuito
de proteger a populacio em geral, evitar a propagacio de novas
variantes, bem como reduzir o contdgio, diminuir as internagoes e
ébitos e possibilitar o retorno da sociedade para as suas atividades
laborativas, comerciais, empresariais, académicas e familiares.
Ademais, convém destacar que o C. STF jd se manifestou no sentido
de que a vacinagio obrigatéria se afigura como conduta legitima,
desde que as medidas profildticas observem os critérios constantes

do regramento supracitado, em especial o direito & informacio, ao
tratamento gratuito, entre outros, conforme se infere da decisao

"SAO PAULO (Estado). Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (2. Turma). Recurso
Ordindrio Rito Sumarissimo n° 1000122-24.2021.5.02.0472. Recorrente: Cristiane Aparecida
Pedroso. Recorrido: Guima-Conseco Construgdo, Servicos ¢ Comércio Leda. DEJT: 23 jul
2021. Conhecido e negado provimento por unanimidade.

2]dem. Ibidem.
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transcrita pelo magistrado de origem na fundamentacgao da sentenga
prolatada no primeiro grau. (...)

Acrescente-se que ¢ dever do empregador oferecer aos seus empregados
ambiente de trabalho salubre e seguro, nos termos da Lei, reprisando-
se que no caso vertente, a reclamada comprovou a ado¢io das medidas
necessarias e disponibilizou aos seus colaboradores informativos sobre
a necessidade de minimizar os riscos de contdgio, incluindo, por
6bvio, a necessidade de aderir ao sistema de imunizacio.

Assim, lastreados no entendimento de que o empregador tem o
dever de fornecer um ambiente laboral salubre, e a reclamada em questao havia
adotado todas as medidas profildticas razodveis a conten¢io da doenca, a 22
Turma do TRT?2 entendeu, por unanimidade, pelo desprovimento do recurso.

Por outro lado, o juizo monocrético da Justiga Estadual de Gaspar
(SC) recebeu pedido de seguranca'> em cardter liminar de uma servidora
publica que pedia a suspensao da exigéncia de vacinagio imposta pelo
Municipio através da Portaria n® 6.940/21', que dispunha que a recusa, sem
justa causa, em se submeter a vacinagio contra o coronavirus caracterizaria
falta disciplinar do trabalhador da educagio. Além disso, o instrumento
estipulava que, a partir de 10 de setembro de 2021, os trabalhadores que
se recusassem em se submeter A vacinagio nio poderiam adentrar nas
institui¢des de ensino e sofreriam falta injustificada ao trabalho.

Na decisao liminar, foi concedida em parte a seguranga. A juiza
responsdvel entendeu que:

E cedico que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
conjunto das ADIs 6586 e 6587 ¢ do ARE 1267879, decidiu pela
constitucionalidade da medida de vacinagio compulséria contra a
COVID-19 prevista na Lei n. 13.979/2020, desde que as medidas
de obrigatoriedade sejam indiretas e guardem razoabilidade e

proporcionalidade. (...)

" SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de seguranca n°
50050783420218240025. Impetrante: Susan Theiss. Impetrado: Secretdrio da Educacao do
Municipio de Gaspar. Decisao liminar juntada aos autos em 17 set 2021. Concedida em parte
a medida liminar.

4 MUNICIPIO DE GASPAR. Secretaria Municipal de Educagio. Portaria n° 6.940, de 16
de agosto de 2021. Dispde sobre o ensino presencial e remoto na rede publica municipal
de ensino de Gaspar, durante a pandemia do coronavirus. Didrio Oficial dos Municipios,
20 ago 2021. Disponivel em: <https://www.diariomunicipal.sc.gov.br/site/?r=site/
acervoView&id=3229016>. Acesso em: 7 out 2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

217


https://www.diariomunicipal.sc.gov.br/site/?r=site/acervoView&id=3229016
https://www.diariomunicipal.sc.gov.br/site/?r=site/acervoView&id=3229016

218

A VACINAGAO CONTRA O NOVO CORONAVIRUS E AS RELAGOES DE EMPREGO: ANALISE SOBRE A
POSSIBILIDADE DE DISPENSA DO EMPREGADO POR RECUSA A VACINA E OS DEVERES DOS EMPREGADORES E
DOS EMPREGADOS FRENTE A VACINAGAO E AOS CUIDADOS DE SAUDE E HIGIENE PARA PREVENGAO DA COVID

Com relagao a obrigatoriedade da vacinagao, entendo que esta
néo pode ser exigida, visto que tratam-se de vacinas ainda em fases
de estudos e que necessitam de aprimoramento e de estudos de
seguranca amplamente comprovados e divulgados & populacio antes
de se tornar de uso obrigatério.

Verificando em fontes oficiais é possivel constatar que todas as
vacinas contra covid-19 estio em fase de testes, o que configura
cardter experimental. (...)

Apesar das narrativas propagadas que disseminam medo e pénico,
existem mundialmente estudos e exames capazes de auferir a
imunidade desenvolvida pelos pacientes recuperados da COVID-19
e que comprovam que a imunidade humoral daqueles que j4 tiveram
a doenca é maior do que a dos vacinados além de ser duradora
por décadas, um desses exames é o realizado pela impetrante o
IMUNOSCOV 19.

A impetrante no caso concreto apresenta JUSTA CAUSA PARA
RECUSA DA VACINACAO, pois realizou em 02/09/2021 exame
laboratorial que comprova que adquiriu imunidade contra o
coronavirus, conforme laudo do exame ImunoScovl9 que aponta
“Anticorpos Proteina S IgG: 225 U IB-BR” resultando em uma
resposta imune Humoral Pés-COVID19 de 100%. (evento 1
documento 10)"> (Grifos conforme o original).

Ou seja, em sentido oposto ao primeiro julgado, entendeu-se que
as vacinas ainda estavam em fase de experimentos, e que deveria prevalecer a
autonomia da vontade no caso em questdo. Havia ainda a questao de que a
servidora jé havia se infectado com o Novo Coronavirus e contraido imunizantes,
de modo que estaria, segundo a decisdo, imunizada contra a doenga.

Frisa-se este trecho da decisao, em que a magistrada externa seu
posicionamento quanto aos gestores da esfera ptiblica e também quanto aos
empregadores da esfera privada:

A relagio de efeitos adversos origindrio das vacinas é tdo ou mais
extenso que as proprias bulas ignoradas pelas autoridades, que no
afa de salvar vidas, estao se comprometendo civilmente pelos
efeitos adversos que seus servidores, populagio e contribuintes
em geral terdo a curto médio e longo prazo, sem ao menos darem
a chance das pessoas de escolher o momento adequado para se

5 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de seguranca n°
50050783420218240025. Impetrante: Susan Theiss. Impetrado: Secretdrio da Educacio do
Municipio de Gaspar. Decisao liminar juntada aos autos em 17 set 2021. Concedida em parte
a medida liminar.
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vacinar. Aqui incluo a responsabilidade também da esfera privada

que esteja a exigir de seus funciondrios conduta semelhante sob pena

16

de demissdo, o raciocinio é o mesmo.'® (Grifos conforme o original).

O Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina interpds agravo
de instrumento, autos n° 5051681-46.2021.8.24.0000/SC, contra a decisio
que deferiu a liminar. Sustentou que nao se trataria de direito liquido e certo
passivel de impugnagao via mandado de seguranga (Lei n. 12.016, art. 1°,
caput) e defendeu a auséncia de plausibilidade do direito.

A 52 Céamara de Direito Pablico do Tribunal de Justica de
Santa Catarina acolheu o recurso, afirmando que “o anseio inicial roga
a observancia do direito individual a liberdade em detrimento da
prote¢ao coletiva inerente ao direito a vida, o que nao ¢ de se admitir”"”,
citando outros julgados em que ficou reconhecida a legitimidade da
restricio do direito A liberdade em prol da coletividade, como no
caso da obrigatoriedade do uso de madscaras'®. Citou também que a
imposigao de restricoes administrativas aos servidores que se recusassem
a vacinar obedeceria ao entendimento do STF nas Acoées Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.586 e 6.587. Assim, deferiu o pedido de
suspensdo da decisao de origem formulado pelo Parguet.

Assim, vé-se que, a despeito de haver uma inclinagio inicial aparente
dos juizes em decidir em prol da vacinagao “compulséria”’, no sentido de
permitir san¢des para quem nao adira a vacina, ainda hd inseguranca juridica
nesse tocante.

2.4 Guia hipotético

De volta as questdes trabalhistas em sentido estrito, este foi o
rol de procedimentos imaginado para guiar o empregador — no periodo
inicial da pandemia da COVID-19 - que lhe permitiria um maior
resguardo quanto a eventuais questionamentos sobre a adogao das melhores
medidas sanitdrias: (1) aguardar a disponibilidade de vacinas para todos

16Tdem. Ibidem.
' Grifos conforme o original.

'8 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagio n° 5046764-
46.2020.8.24.0023. Relator: Hélio do Valle Pereira. Julgado em 10 nov 2020.
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os seus empregados antes de requerer o trabalho presencial; (2) esperar a
autorizagdo das autoridades sanitdrias para a dispensa de distanciamento
social, uso de mdscaras e dlcool 70% (em gel ou liquido) no ambiente de
trabalho; (3) estipular prazo razodvel, a depender da disponibilidade local
da vacina, para que todos os seus empregados se vacinem, antes de levantar
as restricbes acima no interior do estabelecimento, com comunicado
visivel em painel, alertando-os da impossibilidade de permanéncia entre
vacinados e nao-vacinados, por questao de satide publica e manuten¢io de
ambiente higido e seguro de trabalho; 4.a) comunicar aos empregados que
nao apresentaram comprovante de vacinagio de que estdo imediatamente
suspensos do trabalho por mau procedimento’ prevista no art. 482 alinea
“b” da Consolidagao das Leis do Trabalho, e serdo despedidos por justa
causa caso nio apresentem o comprovante de vacinagio em prazo assinado;

e (5) elaborar PPRA, como exposto.

Poder-se-ia imaginar hipétese de: 4.b) separar os ndo-
vacinados em ambiente distinto de trabalho, onde continuarao com
as mesmas restricoes — distanciamento social, uso de mdscaras e dlcool
70% — além de uso de banheiros e refeitérios distintos, e também
nao compartilhamento de mesmos equipamentos em turnos seguintes,
mas, trata-se de medida de dificil implementa¢io, na prdtica, de
modo a evitar que os demais empregados fiquem expostos a possivel
contaminagao por via aérea.

Nessa esteira, ficam claros os deveres dos empregadores e dos
empregados frente a vacinagio e aos cuidados de saude e higiene para
prevengao da COVID-19, minimizando os riscos de contaminagao.

Observa-se que, atualmente, jd se passaram as fases de “1” a
“3” mencionadas — pelo menos com relagio ao Coronavirus, e, mais
especiﬁcamente, com relacio as suas variantes entao conhecidas.

E de ressaltar, ainda, que se o trabalhador fraudou informagées
em sua carteira vacinal, ele incide imediatamente na hipdtese de dispensa
por justa causa em questao. Também nao é de ignorar que, deixando o

!9 Apesar de ser um conceito amplo, pode-se definir 0 mau procedimento como “atos que
infringem os deveres bdsicos do empregado, de diligéncia no servico, lealdade e respeito”
(GIGLIO, Wagner Drdla. Justa causa. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LIr, 1993, p. 80).
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empregador de exigir o cumprimento da vacinagao obrigatéria dos seus
empregados, ficard sujeito aos efeitos da despedida indireta capitulada na

Consolidacio das Leis do Trabalho:

Art. 483 — O empregado poderd considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizacio quando:
¢) correr perigo manifesto de mal considergvel.

2.5 Iniciativas legais, regulamentares e posi¢ao do STF

Existe um projeto de lei, n. 149/21, de autoria de Carla Zambelli
— PSL/SP e Mara Rocha — PSDB/AC, que possui como ementa:
Veda a caracterizagdo de justa causa para a dispensa do empregado
que opta por nio receber a vacina contra o novo coronavirus —
SARS-CoV-2, causador da doenca covid-19, bem como
caracteriza como discriminatéria a dispensa sem justa causa, que

comprovadamente tenha como motivagio a recusa do empregado a
imunizacio contra a covid-19.%°

Tal projeto encontra-se aguardando parecer do Relator na

Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF).

Esse embate envolve os Poderes da Republica brasileira, estando
o Executivo claramente contra a obrigatoriedade de vacinagio, ou, pelo
menos, qualquer puni¢io a quem nao se disponha a tanto.

Onyx Lorenzoni, em video no Youtube?, explica a Portaria MTP
Ne 620, de 1° de novembro de 2021, na qual o Ministério do Trabalho
ingressa na discussao em tela de forma incisiva. Tal portaria considera que
a nio apresentagio de cartio de vacinagio contra qualquer enfermidade
nao estd inscrita como motivo de justa causa para resolugao do contrato de
trabalho pelo empregador, citando o art. 482 da CLT*.

2PL149/2021.Disponivelem: <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?
idProposicao=2268829>. Acesso em: 11 jan 2022.

2 CNN BRASIL BUSINESS. ‘Nao existe demissao para quem nao se vacina’, diz Onyx
sobre portaria | CNN 360°. Youtube. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=2NG880KcRsI>. Acesso em: 11 jan 2022.

22 BRASIL. Portaria MPT n. 620, de 1° de novembro de 2021. Disponivel em: <https://www.
in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-mtp-n-620-de-1-de-novembro-de-2021-356175059>. Acesso
em: 11 jan 2022.
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Entdo, por exclusio, aventura a norma regulamentar em
descrever uma proibicao de diversos atos que considera como préticas
discriminatdrias e limitadoras do acesso e manutencio da relagio de
emprego, mencionando, no seu art. 1°, §1°, o comprovante de vacinacio,
e, no §2°, de forma mais explicita:

Considera-se pratica discriminatdria a obrigatoriedade de certificado

de vacinagio em processos seletivos de admissao de trabalhadores,
assim como a demissdo por justa causa de empregado em razio da
nao apresentacio de certificado de vacinagio.?

No art. 2° da mencionada Portaria existe uma descricao de medidas
de orientagdo para fins de controlar e mitigar os riscos de transmissao da
doenca provocada pelo virus SARS-CoV-2 nos ambientes de trabalho, o que
inclui o respeito a politica nacional de vacinagio e promogao dos efeitos da
vacinagao para reducio do contdgio da COVID-19, e, no pardgrafo tinico
desse mesmo artigo, dd-se opcao aos empregadores de “estabelecer politicas

g p¢ preg p

de incentivo A vacinacio de seus trabalhadores™*.

Na sequéncia, o artigo seguinte da Portaria estabelece medida
quec seguc:
Art. 3¢ Com a finalidade de assegurar a preservacao das condicoes
sanitdrias no ambiente de trabalho, os empregadores poderio
oferecer aos seus trabalhadores a testagem periédica que comprove
a nio contaminagio pela Covid-19 ficando os trabalhadores, neste

caso, obrigados a realizac¢io de testagem ou a apresentagio de cartdo
de vacinagao.”

Incorreta, portanto, a conclusio de que a Portaria MPT n. 620,
de 1° de novembro de 2021 desobriga o empregado de comprovar a
apresentacao da determinacio legal de regularidade da vacina contra o virus
SARS-CoV-2, ele estard sujeito a essa condigdo caso o empregador realize
uma testagem periddica.

Contudo, tal determinagio torna-se indécua nas disposicdes
regulamentares do art. 4°:

2 Idem. Ibidem.
% Idem. Ibidem.
?Idem. Ibidem.
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Art. 4° O rompimento da relagao de trabalho por ato discriminatdrio,
nos termos do art. 1° da presente Portaria e da Lei n. 9029, de 13 de
abril de 1995, além do direito a reparagio pelo dano moral, faculta
ao empregado optar entre:

I — a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneracoes devidas,
corrigidas monetariamente e acrescidas de juros legais;

IT — a percep¢io, em dobro, da remuneragio do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

De uma rdpida visao da norma regulamentadora, ¢ de se pontuar
que: a) ¢ inconstitucional por ferir o art. 7°, inc. XXII; b) estabelece que o
empregador pode apenas incentivar a imunidade de seus empregados por via
de vacinagio; ¢) dd cardter de ilegalidade 4 obrigatoriedade de apresentagio de
comprovante de vacinacio contra o virus SARS-CoV-2 e outras cepas virais
de Influenza ou quaisquer outras epidemias ou pandemias, sejam de cardter
regional, nacional ou mundial, salvo na hipétese facultativa do empregador
promover testagem — gratuita, dessume-se — contra a COVID-19; d) invade
reserva legal, pois excede as delimitagoes da CLT criando normas punitivas
e limitadoras do direito potestativo do empregador de despedir por justa
causa, deixando apenas a possibilidade de despedida sem justa causa ao
obreiro; quando muito, uma despedida motivada por critério disciplinar,
se estivesse em vigor reconhecido a Convengio n° 158 da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT), diga-se in passant.

Tal situacio enfrentou o ébvio crivo do Supremo Tribunal
Federal na ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF) 898, tendo como Relator o Min. Roberto

Barroso, cuja decisao liminar ficou assim ementada:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO.
DIREITO A SAUDE. ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. PANDEMIA DE
COVID-19. PORTARIA MTPS Ne 620/2021. VEDACAO
A EXIGENCIA DE VACINACAO. ATO INFRALEGAL.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Portaria MTPS n° 620/2021 proibe o empregador de exigir
documentos comprobatérios de vacinagio para a contratagio ou
manutengio da relagio de emprego, equiparando a medida a préticas
discriminatérias em razdo de sexo, origem, raga, entre outros. No
entanto, a exigéncia de vacinacio nio ¢é equipardvel as referidas
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prdticas, uma vez que se volta A prote¢io da satde e da vida dos
demais empregados e do publico em geral.

2. Existe consenso médico-cientifico quanto a importincia da
vacinagio para reduzir o risco de contdgio por Covid-19, bem como
para aumentar a capacidade de resisténcia de pessoas que venham a
ser infectadas. Por essa razao, o Supremo Tribunal Federal considerou
legitima a vacinacio compulséria, ndo por sua aplicagio forcada, mas
pela adogio de medidas de coer¢do indiretas. Nesse sentido: ARE
1.267.879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADIs 6.586 e 6.587,
Rel.Min. Ricardo Lewandowski.

3. F da natureza das relagoes de trabalho o poder de diregao do empregador
e a subordinacio juridica do empregado (CE art. 7° ¢/c CLT; arts. 2° e
30). O descumprimento, por parte do empregado, de determinagio
legitima do empregador configura justa causa para a rescisio do contrato
de trabalho (CLT; art. 482, h). E importante enfatizar que constitui direito
dos empregados e dever do empregador a garantia de um ambiente de
trabalho seguro e sauddvel (CF/1988, art. 7°, XXII, e art. 225).

4. Acrescente-se, ainda, que a extingio da relagio de trabalho,
mesmo sem justa causa, ¢ um direito potestativo do empregador,
desde que indenize o empregado na forma da lei (CF/88, art. 7°, I).
Do mesmo modo, a atividade empresarial sujeita-se 4 livre iniciativa
e 4 liberdade de contratar, competindo ao empregador estabelecer
estratégias negociais ¢ decidir sobre os critérios de contratagio mais
adequados para sua empresa (CF, art. 170).

5. Ato infralegal, como é o caso de uma portaria, nio é instrumento
apto a inovar na ordem juridica, criando direitos e obrigagoes
trabalhistas (CE art. 5°, II). Tampouco pode limitar o sentido e
alcance de normas constitucionais. Até mesmo a lei encontra limites
na restri¢do de principios e direitos fundamentais.

6. Note-se, por fim, que o reconhecimento da inconstitucionalidade
de dispositivos da portaria apenas restabelece o direito do empregador
de rescindir o contrato de trabalho. Nio significa, porém, que ele
deva necessariamente fazé-lo, cabendo-lhe ponderar adequadamente
as circunstancias do caso concreto.

7. Deferimento da cautelar, para suspender os dispositivos
impugnados. Fica ressalvada a situagao das pessoas que tém expressa
contraindicagio médica a vacinagio, fundada no Plano Nacional de
Vacinagio contra a COVID-19 ou em consenso cientifico, hipétese
em que se deve admitir a testagem periédica.”

¢ Documento assinado eletronicamente pelo(a) Min. Roberto Barroso, conforme o Art. 205,
§20, do CPC. O documento pode ser acessado pelo endereco <htep://www.stf.jus.br/portal/
autenticacao/autenticarDocumento.asp> sob o cédigo EED5-0BB9-9646-E1BC e senha
A22B-183E-CC30-630C


http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp
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Tal decisao liminar do Ministro Barroso vem a corroborar toda

a linha de pensamento trazida a baila no presente artigo, acrescentando,

por oportuno, a citagao constitucional do art. 225 que, No seu caput, traz

a seguinte redagao:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo
e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes.

O texto da fundamentagao de tal medida é longo, e dd-se com

destaque:

20. E importante, ainda, ter em conta as consideragoes do Ministério
Piablico do Trabalho sobre a importincia de que o empregador
incentive os empregados a se vacinarem. Registre-se, por importante,
que o poder de rescindir o contrato de trabalho de um empregado,
embora seja uma faculdade do empregador, deve ser exercido com
moderacio e proporcionalidade, em respeito ao valor social do
trabalho, funcionando como tltima ratio.””

A razoabilidade continua sendo o principio norteador das relacoes

de trabalho, nio seria diferente nessa andlise.

2.6 O curioso tratamento legal das gestantes

A movimentag¢do legal mais “recente” — digamos — sobre o tema

nao foge a furia legiferante do nosso Poder Legislativo, tampouco do

direcionamento dado pela Presidéncia da Republica sobre tais questoes.

A Lei n. 14.151, de 12 de maio de 2021, dispunha:

Art. 1° Durante a emergéncia de satide puablica de importincia
nacional decorrente do novo coronavirus, a empregada gestante
deverd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial,
sem prejuizo de sua remuneracio.

Pardgrafo tnico. A empregada afastada nos termos do capur deste
artigo ficard a disposi¢do para exercer as atividades em seu domicilio,
por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de
trabalho a distincia.

2Idem. Ibidem.
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Portanto, o texto legal passou a garantir o afastamento da gestante
ao trabalho sem prejuizo do saldrio, além de estipular a modalidade
telepresencial para o exercicio de suas atividades laborais.

Tal lei sofreu as alteragoes da Lei n. 14.311 de 9 de marco de 2022,
com a novel reda¢io do caput:

Art. 1° Durante a emergéncia de satide publica de importancia
nacional decorrente do coronavirus SARS-CoV-2, a empregada
gestante que ainda ndo tenha sido totalmente imunizada contra o
referido agente infeccioso, de acordo com os critérios definidos pelo
Ministério da Sadde e pelo Plano Nacional de Imunizagoes (PNI),
deverd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial.
(destaque atual)

O §1° continua com a possibilidade de trabalho remoto da gestante,
e 0 §20 estipula outras modalidades de fungées compativeis com a condigio
gestacional. E de se observar, com atencio, o que passou a dispor a legislagao:

§ 3° Salvo se o empregador optar por manter o exercicio das suas
atividades nos termos do § 1° deste artigo, a empregada gestante
deverd retornar a atividade presencial nas seguintes hipdteses:

I — apés o encerramento do estado de emergéncia de satide publica
de importancia nacional decorrente do coronavirus SARS-CoV-2;
I — apés sua vacinagio contra o coronavirus SARS-CoV-2, a partir do
dia em que o Ministério da Satde considerar completa a imunizagio;
II — mediante o exercicio de legitima op¢ao individual pela nio
vacinagio contra o coronavirus SARS-CoV-2 que lhe tiver sido
disponibilizada, conforme o calenddrio divulgado pela autoridade
de satide e mediante o termo de responsabilidade de que trata o § 6°
deste artigo; (destaque atual)

IV — (VETADO).

§ 40 (VETADO).

§ 5° (VETADO).

§ 6° Na hipétese de que trata o inciso III do § 3° deste artigo, a
empregada gestante deverd assinar termo de responsabilidade
e de livre consentimento para exercicio do trabalho presencial,
comprometendo-se a cumprir todas as medidas preventivas adotadas
pelo empregador.

Finaliza o legislador — spoiler de pérola juridica:

§ 70 O exercicio da opgao a que se refere o inciso III do § 3° deste
artigo ¢ uma expressio do direito fundamental da liberdade de
autodeterminagdo individual, e niao poderd ser imposta A gestante
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que fizer a escolha pela nio vacinagio qualquer restricao de direitos
em razio dela. (destaques atuais)

O legislador legisla, o juiz julga. Principio basilar da democracia
de separagio de Poderes de Montesquieu. Aqui a lei ja diz que a opgio
pela nao vacinagio ¢ legitima, um direito fundamental de liberdade
da autodeterminagio da gestante: ébvio, estaria inserto no art. 5° da
Constituigao brasileira. S6 faltou invocar a First Amendment da Constituicio
Norte-americana e a Declaracaio Universal dos Direitos Humanos, bem
como a Conven¢io Americana de Direitos Humanos.

Mas, tal desforco é de todo desnecessdrio: tal questio diz respeito
simplesmente 4 inconveniéncia, por fatores médicos, de vacina¢io da
gestante, devido aos seus riscos desconhecidos.

3 CONCLUSAO

Como posto no item “Previsao normativa quanto a saide e
seguranca no trabalho”, a obrigacio de utilizagio de EPI é imediata da
relagao de emprego, isto é, o empregador usa de seu poder diretivo da
relagao de emprego para exigir o uso, sob pena de auséncia de continuidade
na prestagdo das atividades laborais. Ou o empregado o utiliza, ou pode
ser imediatamente dispensado do trabalho, valendo-se o empregador
da progressividade de punigoes, desde a adverténcia verbal, passando
posteriormente a adverténcia por escrito, depois suspensao do trabalho, e,
por fim, despedida por justa causa.

J4 a obrigatoriedade de uso de mdscaras, distanciamento social,
sanitizagao com dlcool e a vacina sio de cardter mediato do contrato de
trabalho. Sua for¢a obrigacional vem da Lei n. 13.979/2020. Se viesse do
empregador, aplicar-se-ia a légica de que quem pode exigir algo, pode nio
o exigir. Por exemplo, se o empregador quiser desobrigar o empregado de
registrar o ponto, ¢ uma situagao que estd a seu arbitrio, correndo depois
o risco de medidas punitivas de cardter administrativo pelo Ministério
do Trabalho, e judiciais, com o reconhecimento da jornada declinada na
inicial. Mas esse nao ¢é o caso das medidas impositivas para combate a uma
pandemia por virus letal.
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O que o empregador vai realizar, portanto, é a exigéncia do
cumprimento de uma obrigacio legal, tal como a comprovagio de ter o
empregado se eximido das obrigagoes militares.

Da leitura da Constituigao pela ética do Supremo Tribunal Federal,
nao se constitui um direito a possibilidade de uma pessoa trabalhar colocando
em risco a vida alheia. Deste modo, quem se utiliza desse argumento para
tentar se escusar da vacinagao, comete impropriedade juridica.

O empregador deve ser um co-agente do Estado no sentido de
estimular a vacinagio e tomar todas as medidas necessdrias para a prevenc¢io
do avango do virus SARS-CoV-2, assim como outras ondas virais que
possam atingir o territério pdtrio: a mais recente noticiada pela mass media
mundial é a Monkeypox, variola do macaco.

O empregado que se recusar ao cumprimento legal de vacinagao
poderd ser dispensado por justa causa de mau procedimento — art. 482, alinea
“b”, in fine, da CLT — e o empregador que nao submeter seus empregados a tal
comprovagio vacinal poderd incidir na previsao do art. 483, alinea “c”, da mesma
Consolidaco, ou seja, despedida indireta dos empregados que comprovarem a
regularidade da vacinagio, por manifesto risco de mal considerdvel.

A empregada gestante deve ser preferencialmente mantida em
ambiente de trabalho nao-presencial, salvo se estiver voluntariamente
submetida a vacinagio contra a COVID-19.
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O TRABALHADOR AUTONOMO E O RECONHECIMENTO
DE VINCULO DE EMPREGO DO TRABALHADOR
INTERMITENTE IRREGULAR

Igor Bochi'
Guilherme Wiinsch’

Resumo: O contrato de trabalho intermitente é uma atipica e especial
forma de contratacio que exige o cumprimento de alguns preceitos
legais como requisitos de validade do negécio juridico. De outro lado,
no mundo dos fatos, o trabalho intermitente pode encontrar-se em
uma zona limitrofe a determinadas espécies de trabalho auténomo,
sobretudo naquelas em que hd pessoalidade e expectativa de repetigio
dos servicos. Neste cendrio, primeiramente, questiona-se a possibilidade
do reconhecimento do vinculo de emprego de um trabalhador sob a
modalidade intermitente irregularmente enquadrado pelo empregador
como trabalhador auténomo. Em segundo, questionam-se quais os efeitos
da sentenca condenatéria atrelada 2 sentenca declaratéria do vinculo
de emprego. Para tanto, utiliza-se o método de abordagem dedutivo,
em pesquisa essencialmente documental, coletando-se dados de livros,
periédicos, estatisticas de 6rgaos oficiais e artigos. Conclui-se pela
possibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego, na modalidade
intermitente, quando cumpridos os requisitos da relacio de emprego
convencional, além das premissas basilares do trabalho intermitente.
Ainda, ante a inexisténcia de requisitos legais essenciais a validade do ajuste,

a declaracdo de vinculo tem como consequéncia a declaragio de nulidade

' Mestrando no programa de Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negdcios pela
Unisinos. Pés-graduado em Direito e Processo do Trabalho pela PUC-RS (2020). Graduado em
Direito (2019) ¢ em Fisioterapia (2012) pela PUC-RS. Servidor de cargo efetivo no Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido desde 2017.

?Pés-Doutor em Direito pela PUCRS. Doutor em Direito pela UNISINOS. Professor do PPGD
da UNISINOS. Tirular da Cadeira n° 26 da ASRDT. Advogado e Consultor. Sécio do Escritério
Denise Fincato Advogados Associados.
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do negécio juridico (contrato intermitente) pelo desrespeito ao art. 104,
I1I, do Cédigo Civil, convertendo-o em um contrato convencional (8h

didrias e 44h semanais), tornando o autor credor de diferencas salariais.

Palavras-Chave: Trabalho Intermitente. Trabalho Auténomo. Declaragio
de Vinculo.

1 INTRODUCAO

A introdugao do contrato intermitente criou uma especial e atipica
modalidade de admissao de empregados que, em determinadas hipéteses,
encontra-se em uma zona limitrofe aos contornos do trabalho autbnomo.
Veja-se que, no mundo dos fatos, o trabalho intermitente pode se aproximar
do trabalho auténomo, especialmente pela mitigagao da nao eventualidade
como pressuposto da relagio de emprego.

Cogita-se, por conseguinte, que trabalhadores poderao laborar, de
fato, como empregados sob a modalidade intermitente, mas irregularmente
enquadrados como auténomos. Consequentemente, ventila-se a
possibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego sob a modalidade
intermitente e quais os efeitos dai decorrentes.

Utilizando-se o método de abordagem dedutivo e coletando-
se dados de livros, periddicos, estatisticas de érgaos oficiais e artigos
académicos em pesquisa essencialmente documental, pretende-se
identificar se hd possibilidade do reconhecimento de vinculo desta atipica
avenca laboral, em juizo, e especialmente quais os efeitos decorrentes desta
decisao. Registre-se que o contrato intermitente é dotado de diversos
requisitos legais para sua validade e a inobservincia destas normas, em
virtude da manuten¢ao de um contrato irregularmente mascarado como
autdnomo, cria um terreno tormentoso quanto a sentenca condenatéria
atrelada a sentenca declaratéria do vinculo.

Na primeira se¢io, aborda-se as distingdes e similaridades do
trabalho auténomo e do trabalho intermitente, comparando ambos
institutos. Pretende-se identificar os pontos em que ambas formas
de prestagio de servigos se confundem no mundo dos fatos, quais os
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critérios distintivos e quais os requisitos elementares que deverao estar
presentes em um vinculo de emprego no modelo intermitente. Na
segunda secao, explora-se a temdtica concernente ao reconhecimento
do vinculo de emprego pautado pelo principio da primazia da
realidade dos fatos sobre as formas, aplicando-se o art. 9° da CLT.
Em seguida, discorre-se no que diz respeito aos efeitos pecunidrios da
sentenga condenatéria atrelada a declaragdo de vinculo de emprego na
modalidade intermitente.

2 TRABALHO AUTONOMO E INTERMITENTE:
DISTINCOES E SIMILARIDADES

A figura do trabalho auténomo, modalidade de trabalho
extremamente comum na realidade fdtica brasileira, encontra previsao
legal na Consolidac¢io das Leis do Trabalho (CLT) apds a inser¢io
do art. 442-B pela Lei n. 13.467/17. Transcreve-se, por oportuno, a
norma mencionada:

Art. 442-B. A contratagio do autdnomo, cumpridas por este todas
as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua

ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta

Consolidacio (BRASIL, 1943).

Inicialmente, convém salientar que a equivocada interpretagio
meramente literal do art. 442-B da CLT concretizaria a ideia de que cumprida
trivialmente a forma da contratagiao, mesmo que presentes os requisitos da
relacio de emprego, afastar-se-ia a qualidade de empregado. Esta conclusio
impacta-se frontalmente com os arts. 2°, caput, e 3°, caput, ambos da CLT
(BRASIL, 1943), tratando-se de um dispositivo legal que visa a criar um
negdcio juridico desvinculado da realidade fitica que lhe dd ensejo.

Registre-se que o art. 593 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) ji
regulava as relagoes de trabalho autdnomo nestes termos: “A prestacio de
servigo, que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-
se-4 pelas disposigoes deste Capitulo” (BRASIL, 2002). Nota-se, portanto,
que o art. 593 do Cédigo Civil adequadamente aplica-se por exclusio ao
enquadramento como empregado nos moldes previstos na CLI. Neste
aspecto, Mauricio Godinho Delgado elucida:
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Ou o obreiro é contratado como empregado, uma vez que exercerd
seu trabalho com os elementos da relagio de emprego, ou pode ser
contratado como autdnomo, caso efetivamente exer¢a a sua prestagdo
de servicos sem os elementos da relagio de emprego. Se for contratado
como autdnomo, porém cumprir o contrato com os elementos da
relagio de emprego, serd tido, evidentemente, do ponto de vista fitico

e juridico, como real empregado (DELGADO, 2017, p. 152).

Ricardo Resende também assevera que “o art. 442-B constitui
flagrante tentativa de afastar a caracterizagio da relagio de emprego em
situagbes nas quais ela realmente existe” (RESENDE, 2020, cap. 5.5).
Todavia, o autor pontua que as hipéteses de trabalhadores aut6nomos,
assim como trabalhadores em cooperativas ou em estdgios nio ensejam
o reconhecimento de vinculo de emprego desde que regulares. Assim, a
tentativa de utilizar estes subterfigios para disfarcar a relagao de emprego
ensejard a aplicagdo do art. 9° da CLT para excluir a forma fraudulenta de
contratagao (RESENDE, 2020, cap. 5.5).

O contrato de trabalho é um contrato realidade que mantém sua
vigéncia independentemente da vontade das partes ou da nomenclatura
que lhe ¢ atribuida. Este é um dos preceitos basilares do direito do trabalho,
fundamentado pelo principio da primazia da realidade sobre os documentos, a
ponto de sua inobservancia constituir-se como fértil terreno a proliferacao das
mais diversas fraudes. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado conclui que
a interpretago légico-racional, sistemdtica e teleoldgica do art. 442-B da CLT
torna imutdvel o conceito até entdo pacificado, qual seja, pouco importa o
envoltério formal conferido ao contrato entre as partes, tornando-se relevante
a presenca dos elementos fético juridicos da relagao de emprego estabelecidos

nos arts. 2° e 3° da CLT (DELGADO, 2017, p. 152).

Diante disso, pode-se evidenciar que a inser¢ao do art. 442-B na
CLT nio apenas era desnecessdria, mas como fixa legalmente um critério
conflitante com os preceitos elementares do direito do trabalho. Dessarte,
evidencia-se que a norma em comento cria nada além de uma lacuna que
certamente serd preenchida pela inseguranca juridica. Ademais, a Lei n.
8.212/91 também descreve satisfatoriamente o trabalhador autdnomo em seu
art. 12, V, “h”, como “pessoa fisica que exerce, por conta prépria, atividade
econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou nao” (BRASIL, 1991).
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De toda sorte, nas palavras de Ricardo Resende, o trabalhador
autbnomo ¢ conceituado como aquele que presta servicos com
profissionalismo e habitualidade, sem subordina¢io juridica, ativando-
se por conta prépria e assumindo o risco da atividade desenvolvida
(RESENDE, 2020, cap. 5.5). O mesmo autor ainda assevera que
a habitualidade “se refere a repeticao do trabalho do auténomo, e
nao a frequéncia com que presta servicos a cada um dos tomadores”
(RESENDE, 2020, cap. 5.5). Outro particular a ser destacado é que
o trabalhador auténomo nio disponibiliza sua energia de trabalho,
portanto, os contratos que firma sio de resultado e nao de atividade

(RESENDE, 2020, cap. 5.5).

Luciano Martinez, ao pautar-se pela etimologia do vocdbulo,
assinala que a acep¢ao de autonomia diz respeito ao estado em que o préprio
trabalhador fixa as regras para o fornecimento de seu servigo, submetendo
o tomador na medida das necessidades da consecucio da atividade
contratada. Em outras palavras, o trabalhador autébnomo é o responsdvel

por definir o tempo e 0 modo da execugio daquilo que lhe foi contratado
(FERNANDEZ, 2020, cap. 3.3.1).

Para Mauricio Godinho Delgado, o trabalhador auténomo ¢
um profissional que executa tarefas as quais fora contratado, possuindo
razodvel conhecimento técnico-profissional para o cumprimento do
contrato. Esta situagao, todavia, nao reduz esse contrato tio somente
a pessoas altamente qualificadas, fazendo-se necessdrio apenas o
rudimentar conhecimento suficiente para a consecugio da atividade sob
sua prépria condugcio. E possivel a pactuacio com ou sem pessoalidade
no que se refere a figura do prestador de servicos, distanciando-se do
contrato de emprego quando ajustado sem pessoalidade (DELGADO,
2019, p. 708).

Como exemplos de trabalho auténomo regulados pelo Cédigo
Civil, Carlos Henrique Bezerra Leite destaca a empreitada e o mandato
(LEITE, 2020, cap. 2.1.1.2.3). Ainda, citam-se os profissionais liberais
como o médico em seu consultério, o representante comercial autbnomo
e o empreiteiro, um trabalhador autdnomo que figura como sujeito no
contrato de empreitada (LEITE, 2019, cap. 11, 3).
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Conforme dados divulgados pela Organizacio para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)?, o Brasil ocupa a
segunda colocagio, atrds apenas da Colémbia, no que concerne a taxa de
trabalho auténomo?, mantendo 33% de seus trabalhadores enquadrados
como autdnomos. Os dados mostram que a Colémbia possui uma taxa
de 51,3%, ocupando a primeira colocagio. A titulo comparativo, por
exemplo, a Itdlia dispée de 22,5% dos trabalhadores como auténomos,
ao passo que Portugal tem 16,7%, Franga tem 12,4% e Canadi tem
8,6% (ORGANIZACAO, 2021). O percentual é mensurado com base na
totalidade da populagao ocupada.

Em outra mao, o trabalho intermitente nio demonstra um ntimero
expressivo no mercado de trabalho como o trabalho autdnomo. Com base
nas estatisticas divulgadas pela Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), as admissoes com carteira assinada de contratos de
trabalho na modalidade intermitente tiveram um aumento significativo de
117,5% no ano de 2019 em comparagdo ao ano de 2018. No entanto, em
2019, a modalidade representava apenas 1% do total das admissdes com

carteira assinada (FUNDACAO, 2020, p. 45).

Luciano Fernandez destaca que o argumento utilizado a justificar
a adogao desta modalidade de contratagio era a retirada da informalidade
dos trabalhadores identificados como freelancers. Todavia, pautados
pela andlise econémica do direito, os contratantes dificilmente aderirao
a esta modalidade em virtude do manifesto acréscimo em seus custos.
Simplificando, para que formalizar quem nunca precisou ser formalizado?
Assim, mantém-se estes trabalhadores a margem da protecio previdencidria

e trabalhista (FERNANDEZ, 2020, cap. 8.2.4).

O trabalho intermitente é uma novidade que surgiu com a Lei

n. 13.467/17 e encontra sua definicao no §3° do art. 443 da CLT, assim
redigido:

Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual

a prestagio de servigos, com subordinacio, nio é continua,
ocorrendo com alternincia de perfodos de prestagao de servigos

3 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) (ORGANIZACAOQ, 2021).
4 Self-employment rate (ORGANIZACAO, 2021).
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e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacio

prépria (BRASIL, 1943).

O contrato de trabalho intermitente é uma forma de avenca
laboral por tempo indeterminado, um contrato de trato sucessivo, ou
seja, de natureza continua, além de constituir-se como um contrato
sinalagmdtico, onde se esperam obrigacoes reciprocas e equivalentes
entre as partes. Verifica-se, ademais, outros requisitos como a prestagao
pessoal de servicos (pessoalidade), a onerosidade (remuneragio
percebida pelo empregado), a nao eventualidade e, indubitavelmente,
a subordinacao juridica.

Aloysio Correa da Veiga entende que “o contrato intermitente
¢ um contrato escrito, subordinado, nao exclusivo, de duracao
indeterminada, caracterizado pela alternancia de periodos trabalhados e
periodos ndo trabalhados” (VEIGA, 2018, p. 36). Percebe-se, portanto,
duas caracteristicas basilares do trabalho intermitente: (i) a alternincia de
prestagdo de servigos e de periodos de inatividade; e (ii) tratar-se de um
contrato empregaticio, ou seja, vinculando o empregado ao empregador
através do liame de emprego.

Neste contexto, faz-se necessdrio destacar que o trabalho
intermitente é uma forma de trabalho subordinado que gera vinculo
de emprego, nos termos da legislacao trabalhista. Logo, ¢ preciso
identificar, mesmo que de forma mitigada, todos os requisitos da
relagio de emprego constantes nos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL,
1943), quais sejam, nao eventualidade, onerosidade, pessoalidade e
subordinagio. Nesse mesmo sentido, Leandro Fernandez e Rodolfo
Pamplona Filho dissertam:

Consistir em uma espécie de contrato de emprego significa que nele
devem estar presentes os requisitos da relacio juridica de emprego,
os quais podem até assumir certas feigoes particulares no trabalho
intermitente, mas nio podem deixar de existir. Este esclarecimento
revela-se especialmente importante em relacio ao requisito da nio
eventualidade, diante da ocorréncia de periodos de inatividade no

contrato intermitente (FERNANDEZ; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 62).
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Os mesmos autores asseveram que o “eventual é o esporddico,
o meramente episddico, o excepcional. E o mais importante para a
adequada compreensao do tema: estamos diante do eventual quando nao
hd expectativa de repeticao” (FERNANDEZ; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 62).

Convém assinalar, assim, que o trabalho intermitente nao é uma
forma de trabalho eventual. Como bem elucida Eneida Melo Correia de
Aratjo, o trabalho eventual ¢ ocasional, que pode nio acontecer, incerto,
motivo pelo qual difere do trabalho intermitente. Neste, verifica-se a
repeticao, apesar de sua interrupgao tempordria, com a prestagao de servigos
cessando e recomegando apés intervalos, ocorrendo, de toda forma, com

razodvel previsibilidade (ARAUJO, 2018, p. 355).

De fato, o trabalhador vinculado a um contrato intermitente
permanece em inatividade aguardando o chamado do empregador
para prestar servigos. Assim, quando aceito o convite, o empregado
labora e recebe, ao final, a contraprestacio referente aquele periodo.
Assim, retorna a inatividade. Em outra mio, o trabalhador auténomo
também aguarda o interesse do contratante em seus servigos, para entao
executar a tarefa a qual fora contratado e receber, em regra, ao final, a
contraprestagao pelo servico.

Nao se desprezam as diversas caracteristicas e formalidades do
contrato de trabalho intermitente e do trabalho autbnomo. Mas saindo da
esfera tedrica, na prdtica, ambos ajustes podem funcionar de modo muito
similar. Na mesma senda, o trabalho formalmente irregular é muito comum,
sendo equivocadamente denominado como trabalhado informal. De toda
sorte, salienta-se a possibilidade de trabalhadores atuarem sob o modelo de
labor intermitente no mundo dos fatos, mas se encontrem formalmente
vinculados a contratos auténomos. Evidentemente, o objetivo é mascarar a
real relacao havida entre as partes sob o pretexto da redugio dos custos do
contratante/empregador.

Teoricamente, um traco distintivo entre o trabalho intermitente
e o trabalho auténomo ¢é que no primeiro, o empregado vende sua forca
de trabalho, pactuando um contrato de atividade. No segundo, ¢ firmado
um contrato de resultado em que o trabalhador nao disponibiliza a sua
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forca de trabalho, mas garante a execugao de uma tarefa a seu modo e
a seu tempo. Neste particular, percebe-se uma hipdtese extremamente
subjetiva, em que diversas situagdes navegam em uma zona limitrofe de

dificil parametriza¢ao.

Neste caso, como ji pacificado na jurisprudéncia trabalhista,

a subordinagio juridica é a baliza que define o que ¢, em verdade, um

contrato de emprego e o que é na realidade a relagiao de trabalho nao

empregaticia, justamente em virtude das similaridades que os outros

elementos da relacao de emprego podem ocupar nas duas formas de

admissdao. Em andlogo sentido, Mauricio Godinho Delgado destaca que

a principal diferenga entre o vinculo de emprego e o trabalho auténomo

resume-se a dicotomia autonomia e subordinacio (DELGADO, 2019,
p. 708), elucidando:

A prestagio de servicos abrange, necessariamente, prestagoes

laborais autdnomas, ao passo que o contrato empregaticio abrange,

necessariamente, prestagoes laborais subordinadas. As duas figuras,

como se sabe, manifestam-se no tocante a0 modo de prestagio

dos servigos e nao no tocante A pessoa do trabalhador. Autonomia

laborativa consiste na preservagio, pelo trabalhador, da direcio

cotidiana sobre sua presta¢io de servigos; subordinacio laborativa,

ao contrdrio, consiste na concentragio, no tomador de servicos, da

direcdo cotidiana sobre a prestacio laboral efetuada pelo trabalhador

(DELGADO, 2019, p. 708-709).

Dessarte, o elemento primordial para o enquadramento da
situagao fdtica de determinado empregador como submetido a uma relacao
de emprego ou a uma relagao de trabalho aut6nomo, reside na subordinacio
juridica do prestador dos servicos ao contratante/empregador. Nio se olvide
que os outros elementos fundamentais do vinculo de emprego devem ser
sopesados nesta andlise, como por exemplo a pessoalidade. Todavia, pode-
se assegurar com grau de certeza que o elemento marcante e definidor é a

subordinagio.

Em seguida, apresenta-se um quadro sintetizado e comparativo
com as mais relevantes caracteristicas do trabalho auténomo e do trabalho

sob a modalidade intermitente:
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Tabela 1 — Caracteristicas do Trabalho Auténomo e do Trabalho Intermitente

Trabalhador Aut6nomo

Necessita do cumprimento das
exigéncias legais

Contrato escrito ou verbal a depender
do ramo de atividade

Contrato de resultado (o contratado nio
disponibiliza sua energia de trabalho)

Prestacio de servicos com ou sem

pessoalidade quanto a figura do
trabalhador

Trabalho com ou sem exclusividade

Trabalho pode ser habitual (no sentido
de repetigio da prestacio de servigos)
ou pode nio ser habitual (prestacio de
servigo em unica oportunidade)

O trabalhador permanece em repouso
ou prestando servigos a outros
contratantes, aguardando o contato do
contratante

Sem subordinacio juridica

Trabalhador em trabalho intermitente

Necessita do cumprimento das
exigéncias legais

Contrato obrigatoriamente escrito,
independentemente do ramo de
atividade

Contrato de atividade (o empregado
vende/disponibiliza sua forca de

trabalho)

Prestacao de servicos necessariamente
com pessoalidade quanto a figura do

trabalhador

Permite o trabalho para apenas

um ou para uma multiplicidade de
empregadores, vedada a imposicao de
exclusividade pelo empregador

Trabalho necessariamente habitual (no
sentido de repeticao da prestagio de
servigos, ou da expectativa de repeticio,
nio necessariamente referindo-se a uma
pré-determinada frequéncia)

O empregado permanece em inatividade
(em repouso ou prestando servigos a
outros empregadores), aguardando a
convocagio do empregador

Com subordinacio juridica

Fonte: Elaborado pelo autor.

Exploradas as particularidades do trabalho auténomo e do trabalho

intermitente, sobretudo em seus elementos intrinsecos de distingao, parte-se
a discorrer sobre a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego
do trabalhador que no mundo dos fatos atua analogamente a um trabalhador
com contrato intermitente, mas, irregularmente, vincula-se ao empregador
através de um contrato de prestacio de servicos autdnomos. Em seguida,
pondera-se quais as consequéncias juridicas do reconhecimento do vinculo

que embasarao a eventual condenagao do empregador.
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3 RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO
DO TRABALHADOR INTERMITENTE IRREGULAR E
SEUS EFEITOS

Imagine-se uma determinada hipétese: o trabalhador presta servicos
de forma habitual, mas conforme a demanda ou a necessidade do contratante.
Portanto, labora apenas quando convocado, recebendo o chamado com a
antecedéncia de alguns dias, por qualquer meio de comunicagio eficaz e
percebe ao final do trabalho a contraprestagio. Suponha-se, entdo, que uma
camareira de um hotel permaneca realizando suas atividades pessoais, até ser
convocada, via WhatsApp, pelo gerente do hotel. Em uma oportunidade em
que faltaram trabalhadores, o gerente convoca a trabalhadora para prestar
uma didria de servico com um valor predeterminado a ser pago ao final.

Neste cendrio surge a possibilidade de tratar-se de uma
trabalhadora autbnoma ou de uma empregada vinculada a um contrato de
trabalho intermitente formalmente irregular. Consequentemente, permite-
se a postulagio em juizo do reconhecimento do vinculo de emprego pela
prestadora de servicos, presumindo-se que a contestagao fundamente sua
defesa ao sustentar que trata-se de um contrato de trabalho auténomo.

Antes de tudo, em relagio & competéncia da Justica do Trabalho
para o processamento e julgamento de casos que versem sobre o
reconhecimento de vinculo de emprego, especificamente no que concerne
ao enquadramento da situagao fética como empregado ou como trabalhador
autdnomo, ¢é pertinente salientar que o Supremo Tribunal Federal (STF)
tem estabelecido um peculiar entendimento. Como regra pacificada, a
competéncia para o reconhecimento de vinculo de emprego ¢é da Justica do
Trabalho, examinando-se a situagao fdtica sob a orienta¢ao dos primados
do direito do trabalho, notadamente o principio da primazia da realidade
e os pressupostos dos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943), considerando
a ineficiéncia da observincia tdo somente das formalidades do ajuste
entabulado entre os interessados.

Todavia, priorizando a forma da contrata¢ao em detrimento da
realidade fatico-juridica experimentada pelas partes, o STF tem afastado a
competéncia da Especializada, declinando-a para a Justica Comum. Cita-
se, por exemplo, o Tema de Repercussao geral n® 550 e a A¢ao Declaratéria
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de Constitucionalidade (ADC) n° 48. Em que pese ambos tratem que
questdes atinentes & competéncia para processar e julgar determinados
casos, pode-se verificar a maior valoracio as formalidades dos contratos
firmados entre as partes em comparagio a relagao de trabalho praticada.
No Recurso Extraordindrio (RE) n° 606.003/RS, tema n° 550 de
Repercussao Geral, discutia-se a competéncia para processar e julgar as
demandas que envolvessem discussoes entre representantes comerciais e
representadas. No caso, o representante comercial props a¢io de cobranca
para receber valores referentes a comissdes inadimplidas pela empresa
representada. O RE interposto pela representada recebeu provimento,
fixando-se a seguinte tese:

Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a

Justica Comum o julgamento de processos envolvendo relacao

juridica entre representante e representada comerciais, uma vez que
nao hd relacio de trabalho entre as partes (BRASIL, 2020a).

Na ADC n° 48, discutia-se, dentre outras questdes, a
incompeténcia da Justica do Trabalho para processar e julgar agdes entre a
empresa de transporte rodovidrio de cargas e o transportador autbnomo de
Cargas. Salienta-se que o art. 5°, caput, da Lei n. 11.442/2007 estabelece
que as relagoes decorrentes do transporte de cargas “sao sempre de natureza
comercial, nio ensejando, em nenhuma hipétese, a caracterizagio de vinculo
de emprego” (BRASIL, 2007). Neste cendrio, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal assentou a seguinte tese: “[...] 3 — Uma vez preenchidos
os requisitos dispostos na Lei n. 11.442/2007, estard configurada a relacio
comercial de natureza civil e afastada a configuragio de vinculo trabalhista”

(BRASIL, 2020b).

Com a devida vénia, respeitosamente diverge-se da decisao
proferida. Veja-se que a relagio entre o representante e a representada, bem
como entre o transportador autdnomo de cargas e a empresa de transporte
rodovidrio nio necessariamente serd comercial ou civil. Entre as partes nao
se estd negociando um produto, um insumo ou um objeto, mas se estd
pactuando um contrato de prestagio de trabalho pelo contratado. Destarte,
a avenca poderd constituir-se como um contrato de resultado em que o
contratado assume os riscos da atividade e define a forma de execucio da
tarefa, ou poderd constituir-se como um contrato de atividade em que o
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contratado labora subordinado aos comandos de quem lhe admite. Em
ambos os casos, deste modo, trata-se de uma relacio de trabalho, mesmo
que nao empregaticia.

Assim, reitera-se que forma-se uma relagao de trabalho em sentido
amplo. Ou seja, a depender do caso, pode-se estar diante de uma relagio de
emprego (vinculo de emprego) ou tao somente de uma relagio de trabalho
(sem vinculo de emprego). Todavia, trata-se inequivocamente de uma relagao
de trabalho em sentido amplo, o que seguramente atrai a competéncia
da Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, IX, da Constituicao da
Republica’ (BRASIL, 1988).

De qualquer forma, nao obstante a dire¢ao do entendimento
que o STF vem apontando, mantém-se a compreensao cristalina e
pacifica de que ndo existe validade juridica ficticia desconectada do
suporte fitico que lhe dd supedineo. Por conseguinte, norteado pelo
principio da primazia da realidade sobre os documentos e sobre as
formas, havendo o preenchimento dos requisitos constantes no art. 2°
e 3° da CLT (BRASIL, 1943), estard configurada a relagao de trabalho,
independentemente da forma, da nomenclatura e da vontade das partes
que entabularam o ajuste.

O principio da primazia da realidade é a diretriz segundo a
qual, conforme Ricardo Resende, “os fatos, para o Direito do Trabalho,
serdo sempre mais relevantes que os ajustes formais, isto é, prima-se pelo
que realmente aconteceu no mundo dos fatos em detrimento daquilo
que restou formalizado no mundo do direito” (RESENDE, 2020, cap.
3.4.2). O mesmo autor ainda destaca que este principio é comumente
utilizado para afastar as tentativas fraudulentas de mascarar a realidade,
especialmente no que concerne a existéncia do vinculo de emprego
(RESENDE, 2020, cap. 3.4.2), utilizando como base juridica o art. 9°
da CLT® (BRASIL, 1943). Realca-se, por pertinente, a li¢io de Mauricio

Godinho Delgado sobre esta temdtica:

> Art. 114. Compete 2 Justica do Trabalho processar e julgar: [...] IX Outras controvérsias
decorrentes da relagio de trabalho, na forma da lei (BRASIL, 1988).

¢ Art. 9° — Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao (BRASIL, 1943).
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O que distingue a rela¢io de emprego, o contrato de emprego, o
empregado, de outras figuras sociojuridicas préximas, repita-se,
¢ o modo de concretizagio dessa obrigagio de fazer. A prestagio
laborativa hd de se realizar, pela pessoa fisica, pessoalmente,
subordinadamente, com nio eventualidade e sob intuito oneroso.
Excetuado, portanto, o elemento fético-juridico pessoa fisica,
todos os demais pressupostos referem-se ao processo (modus
operandi) de realizacio da prestacio laborativa (DELGADO,
2020, p. 420).

Registre-se, em vista disso, que mesmo na hipétese de o ajuste
ser pactuado entre as partes por escrito e formalmente como trabalho
na modalidade autdnoma, o contrato terd tio somente a presuncio juris
tantum de veracidade, podendo ser afastada pelo principio da primazia da
realidade. Em outras palavras, o trabalho auténomo nao serd convertido em
uma relagao subordinada de emprego quando regular, tanto na realidade
fitica quanto na juridica. Logicamente, caso a avenga seja ajustada de
forma verbal, a realidade dos fatos devidamente comprovada em juizo pode
conduzir o Julgador a conclusao de que no mundo dos fatos a relagao havida
entre as partes constitufa-se como um vinculo de emprego e nio como uma

relagao autdbnoma de trabalho.

Desse modo, ¢ possivel, sem ddvidas, o reconhecimento do vinculo
de emprego sob a modalidade intermitente. Primeiramente, faz-se necessarios
os requisitos comuns do vinculo de emprego, quais sejam, (i) a pessoalidade
na prestagio dos servicos; (ii) a onerosidade; (iii) a habitualidade no sentido
de expectativa de repeti¢do do labor (nio eventualidade); e principalmente,
(iv) a subordina¢io juridica. Em segundo, é preciso a comprovagao dos
elementos basilares, de fato, da modalidade intermitente, a saber: (i)
trabalho nao continuo com a alternincia de periodos de inatividade e de
atividade; (ii) convocagao do empregador para a prestagio de servigos; e (iii)
pagamento ao final de cada periodo de trabalho, seja ele didrio, semanal,

mensal ou em outra forma.

Os elementos fdticos necessdrios ao reconhecimento do vinculo
de emprego do trabalhador irregular sob a modalidade intermitente estao

sintetizados na tabela a seguir:
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Tabela 2 — Elementos fiticos do vinculo de emprego do trabalhador intermitente

Requisitos Comuns Requisitos Especificos do trabalho intermitente
Pessoalidade Trabalho nio continuo

Onerosidade Alternancia de periodos de atividade e de inatividade
Habitualidade no

Convocagio do empregador para a prestagio dos

sentido da expectativa de .
servicos

repeti¢do do trabalho

Pagamento ao final de cada periodo de trabalho, seja

Subordinagio juridica .
em horas, dias, semanas ou outro modo

Fonte: Elaborado pelo autor

Conclui-se pela possibilidade do reconhecimento de uma
relacdo de emprego nos casos de trabalhadores que atuem, de fato, como
intermitentes, sem as devidas formalidades. A contrario sensu, verifica-
se que a Lei n. 13.467/17 ao instituir o trabalho intermitente no Brasil
estreitou as possibilidades de contratagio de trabalhadores autdnomos.
Explica-se: os trabalhadores que anteriormente a vigéncia da reforma
trabalhista prestavam servigos nos moldes do trabalho intermitente,
mas enquadrados como autdnomos, agora devem ter seu vinculo

adequadamente formalizado.

De forma simplificada, os empregadores ndo mais poderao manter
trabalhadores autdnomos prestando servicos como empregados sob o modelo
intermitente, sob pena de inobservincia de normas de cardter cogente, além
de cometimento de fraude contra a legislacio trabalhista, previdencidria e
tributdria. Obviamente que o cumprimento da lei nao é uma faculdade do
empregador, razao pela qual a formaliza¢io, com o adequado cumprimento
de todos requisitos legais, dos trabalhadores sob a modalidade intermitente

irregularmente enquadrados como auténomos é medida que se impée.

Outro aspecto a ser ressaltado diz respeito a desnecessidade de
exclusividade na prestagio de servi¢o para o reconhecimento do vinculo de
emprego. Em outras palavras, nao hd 6bice ao reconhecimento do vinculo
de emprego na hipétese do empregado sob a modalidade intermitente

trabalhar para outros empregadores. Note-se que o §5° do art. 452-A da
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CLT7 (BRASIL, 1943) expressamente autoriza o trabalhador a prestar

SCI‘Vi(;OS a outros contratantes.

Ademais, o §2° do art. 1° da Portaria n® 349/2018 do Ministério
do Trabalho estabelece: “O autdénomo poderd prestar servicos de qualquer
natureza a outros tomadores de servicos que exer¢am ou nao a mesma atividade
econdmica, sob qualquer modalidade de contrato de trabalho, inclusive como
autdbnomo” (BRASIL, 2018). Jd 0 §2°, do art. 4° dispde que:

Durante o periodo de inatividade, o empregado poderd prestar
servigos de qualquer natureza a outros tomadores de servigos, que
exercam ou nio a mesma atividade econdmica, utilizando contrato

de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de

trabalho (BRASIL, 2018).

Logo, inexiste qualquer impedimento para o reconhecimento
do vinculo de emprego de um trabalhador no modelo intermitente
mesmo que este mesmo trabalhador atue como trabalhador auténomo a
outros contratantes.

Neste diapasio, questiona-se: quais os efeitos do reconhecimento
em juizo do vinculo de emprego do trabalhador na modalidade intermitente?

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, em juizo, apenas
reconhece-se a situagio socioecondmico e juridica anteriormente firmada,
tratando-se, assim, de uma sentenga declaratéria e nao constitutiva. Logo, 0
Poder Judicidrio nio produz a relagao entre as partes, tio somente reconhece
sua existéncia, j4 que o devedor recusa-se a cumprir a ordem juridica de forma
espontanea (DELGADO, 2019, p. 1362). Marcus Vinicius Rios Gongalves
esclarece que a sentenga declaratéria se limita a declarar a existéncia ou
inexisténcia de uma relagdo juridica, obtendo-se uma certeza juridica, nao

impondo obrigag¢des aos litigantes (GONCALVES, 2020, cap. 3.7.3.1).

No entanto, em inexordvel decorréncia da sentenca declaratéria,
a sentenca condenatéria impde ao devedor a obrigagao do adimplemento

7 Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente o valor da hora de trabalho, que nio pode ser inferior ao valor hordrio do
saldrio minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma fun¢io em contrato intermitente ou nio. [...] §5° O periodo de inatividade nao serd
considerado tempo 4 disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros
contratantes. (BRASIL, 1943).
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das obrigag¢oes nao cumpridas. Marcus Vinicius Rios Gongalves elucida que
a sentenca condenatéria ¢ aquela que possibilita a formagio de um titulo
executivo judicial, compelindo alguém ao cumprimento de uma obrigacio
inadimplida, permitindo, também, a aplicagio da sangio executiva

(GONCALVES, 2020, cap. 3.7.3.1).

A declaragao do vinculo de emprego, como regra, trds a reboque a
possibilidade da condenacao da ré ao pagamento das mais diversas verbas a
depender de cada caso. Servem como exemplo parcelas como o aviso prévio
proporcional, as férias vencidas e proporcionais, as gratificacoes natalinas,
as multas dispostas nos arts. 467 e 477, §8°, da CLT (BRASIL, 1943),
bem como outros direitos assegurados aos trabalhadores pela legislacio
trabalhista, como as horas extras e os adicionais de insalubridade ou
periculosidade. Por fim, citam-se ainda rubricas previstas nos instrumentos
coletivos da categoria, como o vale-alimentagao ou a gratificacao por tempo
de servico.

Contudo, a declara¢io de vinculo de emprego na modalidade
intermitente tem uma particularidade. O contrato de trabalho intermitente
¢ uma forma especial de avenca laboral que exige algumas formalidades.
Um exemplo, é a previsao no caput do art. 452-A da CLT (BRASIL, 1943)
que prevé a forma escrita deste ajuste. No entendimento de Fernandez e
Pamplona Filho, a forma escrita ¢ indispensdvel a validade do contrato
intermitente, tratando-se de forma ad solemnitatem, cujo desrespeito
importard na declara¢io de invalidade do contrato, com a consequente
configuragio de uma relagio juridica de emprego na modalidade por
tempo indeterminado em termos convencionais (8 horas didrias e 44 horas
semanais), com fulcro no art. 9° da CLT (BRASIL, 1943) (FERNANDEZ;
PAMPLONA FILHO, 2020, p. 80).

Salienta-se que a inexisténcia do ajuste por escrito é apenas uma
das formas que, quando inobservadas, levam a declaragio de invalidade
do contrato intermitente, produzindo como efeito o reconhecimento de
um vinculo de emprego convencional. Quando o empregador utiliza a
mao de obra do trabalhador sob a modalidade intermitente mascarando-a
juridicamente como um trabalho auténomo, iniimeras exigéncias legais na
pactuacio da especial avenga nio serdo atendidas.
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Neste cendrio, surgem trés possibilidades. Na primeira, verifica-
se que a declaragao de vinculo de emprego sob a modalidade intermitente
importard, pela inobservincia dos requisitos legais ao ajuste, a declaracao
de invalidade do contrato, com a consequente consideracao que as partes
firmaram um contrato de trabalho convencional de 8 horas didrias e 44
horas semanais. Em decorréncia da sentenca declaratéria, o empregador
serd condenado ao pagamento da totalidade das horas que o empregado
permaneceu a disposi¢io durante toda a contratualidade (8h didrias e 44h
semanais), além de outras verbas que poderao ser postuladas.

A segunda possibilidade ¢ similar & primeira. A declaragio de
vinculo de emprego importard na declaracio de invalidade do negdcio
juridico (contrato intermitente), convertendo-o em um contrato de
trabalho convencional (8h didrias e 44h semanais). Contudo, nos periodos
de inatividade, entende-se que o empregado permanecerd a disposi¢ao do
empregador, em casa, aguardando o chamado para a prestagio de servigos
em hipdtese equiparada a um regime de sobreaviso. Logo, além dos demais
consectdrios a declaragao de vinculo de emprego especificos a cada situagao,
o empregador serd condenado ao pagamento, como sobreaviso, A razio
de um ter¢o, das horas em que o empregado permaneceu em casa, a sua
disposi¢ao, aguardando o chamado ao trabalho.

Na terceira, a sentenga que declara o vinculo de emprego na
modalidade intermitente ignora a inobservancia as exigéncias legalmente
impostas a este atipico contrato, reconhecendo a validade do ajuste
faticamente firmado, mas juridicamente inadequado. Nesta hipdtese,
possibilita-se a condenagio ao pagamento das parcelas comumente postuladas
em reconhecimento de vinculo de emprego, como por exemplo verbas
rescisrias, horas extras e adicionais de insalubridade ou periculosidade.

Primeiramente, com base no principio da alteridade e no art. 2°
da CLT® (BRASIL, 1943), é o empregador que dirige e assume os riscos
da atividade econdémica, sendo o responsdvel pela observancia das normas
imperativas e pela regularidade de suas contratagoes. Em segundo, a ninguém
¢ dado beneficiar-se da prépria torpeza, motivo pelo qual o empregador nao

8 Art. 2° — Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico. (BRASIL, 1943).
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deve colher proveitos ao deixar de cumprir normas cogentes, aplicando-
lhe o disposto no art. 9° da CLT (BRASIL, 1943) como instrumento para
afastar a fraude trabalhista perpetrada. Em terceiro, nao hd como reconhecer
a validade do negdcio juridico ante a inexisténcia da forma prescrita em lei,
de acordo com a previsio do art. 104, III, do Cédigo Civil’.

Sob esta perspectiva, de pronto descarta-se a terceira possibilidade.
Conclui-se que, pautado pelo principio da razoabilidade, a segunda
hipétese se constitui como a mais adequada resolugio da problemdtica.
Como elucida Mauricio Godinho Delgado, a hora de sobreaviso
“compreende-se o periodo tido como integrante do contrato e do tempo
de servigo obreiro em que o ferrovidrio permanecer em sua prépria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico” (DELGADO,
2019, p. 1037). Na prdtica, nos periodos considerados de inatividade, ou
seja, naqueles em que nao houve a real prestagao de servigos, o empregado
manteve-se executando suas atividades pessoais, fora do ambiente laboral,
aguardando o chamado do empregador, de forma intermedidria entre o
efetivo trabalho e o efetivo descanso.

Por conseguinte, a declaragio de vinculo de emprego na modalidade
intermitente importa na declaragao de nulidade do negécio juridico, trazendo
como inexordvel consequéncia a condenagio do empregador ao pagamento
das horas em que o trabalhador permaneceu 2 sua disposi¢ao, aguardando
o chamado para a prestagio de servigos. Trata-se de forma equiparada ao
regime de sobreaviso, devendo ser remunerado a razao de um terco da hora
normal de trabalho, por toda a contratualidade. Inclui-se 2 condenagao,
logicamente, os demais consectdrios da declaragao de vinculo de emprego,
como por exemplo férias proporcionais e vencidas, gratificacoes natalinas,
depésitos de FGTS, entre outros especificos a cada relagio de trabalho.

Por fim, ainda no que tange aos efeitos do reconhecimento de
vinculo de emprego desta modalidade, faz-se necessdrio relembrar que
este modelo de contrata¢io permite o trabalho a uma multiplicidade de
empregadores. De outro modo, com a declaragao de nulidade do contrato
intermitente com a conversio a um contrato convencional, presume-se que

? Art. 104. A validade do negécio juridico requer: [...] IIT — forma prescrita ou nao defesa em
lei. (BRASIL, 2002).
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o empregado permaneceu a disposi¢ao do empregador. Trata-se, todavia,
de presungao relativa de veracidade. Logo, se devidamente comprovado a
frequéncia e a jornada de trabalho a outras empresas, estes periodos nio
deverio ser considerados como tempo a disposi¢ao do empregador, podendo
ser descontados do montante da condenacio.

Com efeito, o contrato de trabalho intermitente é uma figura atipica
de admissao que contém particularidades que,  priori, sao conflitantes com
alguns preceitos da legislacio trabalhista. Por essa razio, exige-se um esfor¢o
hermenéutico para a sua compatibilizagao com a Constitui¢ao da Republica
e com a propria CLT. Dessarte, esta nova modalidade, indubitavelmente,
demandard grande atengao dos empregadores e dos setores de recursos
humanos, aumentando a complexidade administrativa, sob pena de tornar-
se um terreno fértil para a cria¢io de considerdvel passivo trabalhista.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o direcionamento de algumas decisoes proferidas
pelo STE tais como o Tema de Repercussao Geral n° 550 e a ADC
48, mantém-se incélume o entendimento pacificado de aplicacao do
principio da primazia da realidade sobre as formas da contratagio para a
identificacio se hd, ou nao, vinculo de emprego em determinada relacio
de trabalho. Na trilha desse raciocinio, com fulcro no art. 9° da CLT, é
perfeitamente vidvel a declaragio de vinculo de emprego do empregado,
de fato, na modalidade intermitente irregularmente enquadrado como
trabalhador autdnomo.

Portanto, com a vigéncia da Lei n. 13.467/17, as possibilidades
de contratagio de trabalhadores aut6nomos foi reduzida, jd que os
trabalhadores que se enquadrem no modelo intermitente nao podem mais
ser contratados como autébnomos, sob pena de cometimento de fraude a
legislagao trabalhista, previdencidria e tributdria. Dessarte, a declaracio do
vinculo de emprego nestas hipdteses ventiladas é medida que se impoe ao
Estado-Juiz na busca da manutengio da ordem juridica.

No entanto, o contrato de trabalho intermitente ¢ uma avenca
especial que necessita do cumprimento de diversas formalidades para a
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sua validade. Um exemplo ¢ a forma escrita, prescrita no caput do art.
452-A da CLT (BRASIL, 1943) e que em regra nao serd adequadamente
observada quando o trabalho intermitente estiver disfarcado de
trabalho autdénomo.

Em decorréncia da inobservincia da forma escrita, o negécio
juridico (contrato intermitente) ¢ invdlido pelo desrespeito ao art. 104, III,
do Cédigo Civil, o que acarreta a descaracterizacio da avenga intermitente,
convertendo-a em um contrato convencional de 8 horas didrias e 44 horas
semanais. Presume-se, desta forma, que durante a contratualidade o empregado
permaneceu a disposi¢ao do empregador, aguardando o chamado, sendo-lhe
devidos os saldrios inadimplidos e demais rubricas consectdrias.

Conclui-se, assim, que a declaracdo de vinculo de emprego na
modalidade intermitente, como regra geral, implicard a declaracao de
nulidade do negécio juridico (contrato intermitente) pelo desrespeito a
forma prescrita em lei. Por conseguinte, converte-se a avenga intermitente
em um contrato de trabalho convencional (8h didrias e 44h semanais),
considerando-se que o empregado estava a disposi¢io do empregador
aguardando o chamado para prestar servigos. Logo, a condenacio do
empregador ao pagamento de parcelas como os saldrios inadimplidos,
gratificacoes natalinas, férias vencidas e proporcionais, além dos demais
consectdrios especificos de cada caso ¢ medida que se impée.
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TESE JURIDICA VERSUS RATIO DECIDENDI NO INCIDENTE
DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Manoella Keunecke'

Resumo: O presente artigo se propde a investigar o procedimento de
formacio do incidente de resolugio de demandas repetitivas sob trés
perspectivas distintas: a influéncia que o antigo incidente de uniformizagio
de jurisprudéncia e as simulas tém na condugio dos IRDRs nos Tribunais
Regionais do Trabalho; o impacto da conducio do procedimento do IRDR
na validade do precedente judicial obrigatério e na sua eficdcia nos processos
atuais e futuros em que seria aplicado; a diferenciacio entre a tese juridica
fixada no IRDR e a ratio decidendi a ser aplicada aos casos atuais e futuros
nio sobrestados.

Palavras-chave: Uniformizacio de Jurisprudéncia. Precedentes Judiciais.
Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas. Ratio decidendi. Tese
Juridica.

1 INTRODUCAO

A partir da apresentacio do stare decisis como norma de direito
brasileiro?, com osarts. 926 € 927 do CPC/2015%, é preciso saber reconhecer
os precedentes judiciais obrigatérios, identificar o que neles vinculam, quais

' Doutoranda ¢ Mestre em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela USP Pesquisadora
fundadora do Observatério Brasileiro de IRDRs na Justica do Trabalho (OBI-JT-USP), do Grupo
de Estudos de Direito Contemporineo do Trabalho e da Seguridade Social da USP (GETRAB-
USP) e do Nuicleo de Estudos Avangados em Direito do Trabalha e Socioecondmico (NEATES-
UFSC). Membro da delegagio brasileira da fnternacional Seciety for Labour and Social Security
Law, na Young Scholar Section. Advogada e professora. Presidente da Comissdo de Processo do
Trabalho da QAB/SC.

2Tem-se, neste trabalho, que o stare decisis tem natureza normativa. E de uma norma que surge
a obrigacio dos juizes de seguirem os precedentes dos tribunais. Neste sentido: BENDITT,
Theodore M. The rule of precedent. Precedent in law. Oxford: Clarendon Press, 1987.

3 A assertiva jd foi referendada pelo STF no RE 655265, Rel. Min. Uiz Fux, Rel. para acérdio
Min. Edson Facchin, Tribunal Pleno, publicagio em 05/08/2016.
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os suportes fdticos e argumentos juridicos que foram considerados na decisao
e investigar se o desenrolar do procedimento de formagio desta decisao que
servird de precedente detém legitimidade para tanto.

Toda esta cognigao acerca da formagao do precedente, entretanto,
nao se trata propriamente de um dever da parte, que pode apenas aceitar a
aplicagao do precedente judicial obrigatério ao seu caso sem debate algum
ou ndo o invocar quando o Estado-juiz deixar de aplicd-lo nas situagoes
em que lhe seria favordvel. Trata-se, em verdade, de um direito da parte,
embora essa compreensio adequada pudesse ser, pelo menos, percebida
como imperativo em termos de boa prdtica e adequada representagao das
partes pelos seus advogados, claro. A utilidade, naturalmente, reside nas
possibilidades de invocacio de autorreferéncia® ou na argumentagio de
distin¢ao em um caso posterior e, até mesmo, de provocar a superagao do
precedente judicial obrigatério.

Para se bem compreender o precedente judicial obrigatério de
forma a emprestar utilidade as partes, antes, tem-se como pressuposto a sua
perfeita formagio e completude. Assim, 2.g., a decisdo pode se dar em um
procedimento de recurso repetitivo e nao obrigar os juizes a seguirem-na, a
despeito da inteligéncia do inciso III do art. 927 do CPC/2015°. A questio
¢, portanto, saber o que torna a decisdo um precedente judicial obrigatdrio,
para além do que estd superficialmente descrito na lei processual.

O enfoque deste trabalho, portanto, se dard a partir destas ideias
e recaird sobre a forma¢io da decisio que se torna precedente judicial
obrigatério, com delimita¢ao aos incidentes de resolu¢do de demandas
repetitivas. Isso porque, especialmente nestes incidentes, previamente se
identificou que as lacunas existentes e os termos utilizados na lei processual
permitem que sejam equivocadamente compreendidos o desenrolar do
procedimento, o processo decisério e a prépria decisao que formard o
precedente judicial obrigatério.

#TUCCI, José Rogério Cruz e. ParAmetros de eficicia e critérios de interpretagio do precedente
judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito jurisprudencial. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 105.

> Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: [...]; III — os acérdaos em incidente de assungio
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; [...].
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A hipétese é de que os tribunais intermedidrios demonstram
resisténcia em se desapegar da légica por trds do superado incidente de
uniformizagio de jurisprudéncia e, por isso, conduzem o procedimento
do IRDR com déficits democrdticos importantes de participagio em
contraditério e de fundamentagio analitica, manifestando a concepgio do
termo “tese juridica” como uma ementa autossuficiente a estabelecer a ratio
decidendi do precedente judicial obrigatério — tal qual eram as simulas.
Nada mais equivocado e merecedor de investigacio rigorosa, o que se fard
neste trabalho.

Tendo em vista que o sistema de precedentes do CPC/2015 se
aplica ao Processo do Trabalho por compatibilidade e omissio clara deste® —
com ressalva ao incidente de recurso de revista repetitivo, que antecedeu a
préprialei processual comum, mas que com ela se mantém reconhecidamente
compativel pelo art. 896-B da CLT e pela IN n° 39/2016 — neste trabalho
procurar-se-4 dar énfase aos IRDRs em trdmite na Justi¢a do Trabalho para
fins de exemplificacio. Como nao hd tratamento legal diferenciado entre
o Processo Civil e o Processo do Trabalho para o trAmite dos IRDRs nos
tribunais intermedidrios e para suas decisoes e h4d um niimero consideravel de
IRDRs instaurados e julgados na Justia do Trabalho’, os exemplos servem
ao presente trabalho sem, contudo, desvirtuar sua inser¢io e contribuicao
também dentro da disciplina processual civel comum.

2 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS E DISTINCOES IMPORTANTES

Esta sec¢io primdria tem como objetivo denunciar, a partir
da identificagao dos contornos atribuidos pela lei processual civil ao

¢ KEUNECKE, Manoella Rossi. SILVA, Bruno Freire e. O incidente de resolucio de demandas
repetitivas ¢ sua aplicacdo no processo do trabalho. In: NETO, José Affonso Dallegrave.
GOULART, Rodrigo Fortunato (Coords.). Novo CPC ¢ 0 Processo do Trabalho. 22 Ed. Sao Paulo:
LTr, 2016, p. 286.

7O Painel de Consulta ao Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatérios
do CNJ, em 12/06/2022, denuncia a existéncia de 140 (cento e quarenta) IRDRs em trAmite
na Justica do Trabalho. Atrds apenas da Justica Estadual, ocupa protagonismo na utilizagao desta
técnica processual em relagio & Justica Federal, que tem apenas 45 (quarenta e cinco) IRDRs
instaurados.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

257



258

TESE JURIDICA VERSUS RATIO DECIDEND/NO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

sistema de precedentes brasileiro, a sua distingdo em relacio as simulas
— com a compreensio necessiria sobre os limites de coexisténcia — e ao
antigo incidente de uniformizagao de jurisprudéncia (arts. 476 a 479 do
CPC/1973). Tudo para que se possa ter premissas bem estabelecidas sobre
o papel e a légica dos precedentes judiciais obrigatérios e, por isso, também
dos incidentes de resolu¢io de demandas repetitivas, capazes de, na seccio
primdria subsequente, serem articuladas sob a ética do desenvolvimento do
iter procedimental e da decisao judicial.

2.1 O ponto de partida: o sistema de precedentes, suas razdes de ser e o

rol do art. 926 do CPC/2015

Precedente ¢ a decisao judicial que pode servir como fonte de
norma juridica.® Havendo decisao judicial, hd também precedente judicial,
que pode ser qualificado como persuasivo ou obrigatério segundo a eficicia
que a legislagao processual, em consideragao ao 6rgao que o emanou e aquele
que ird decidir, atribui & norma juridica gerada pelo precedente.

O precedente persuasivo nao precisard ser observado pelos julgadores
nos casos seguintes, que poderao dele dissuadir sem incorrer em erro. Esta
espécie de precedente serve, portanto, apenas como argumento de persuasio
no caso subsequente, como o préprio nome sugere.” Diferentemente, o
precedente obrigatério servird como modelo determinante para decisoes
judiciais posteriores, sob pena de o julgador incorrer em erro no julgamento
conforme o direito.

No entanto, como antecipado, ndo hd precedente essencialmente
obrigatério ou persuasivo, pois sua qualidade sempre dependerd da
perspectiva subjetiva a qual a eficicia recai.’® O precedente do Tribunal
Superior do Trabalho, ».g., em decisio de recurso de revista repetitivo

8 Adota-se o conceito de MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual
Civil. Salvador: Juspodivm, 2022, p. 92.

? Mantém-se intacto o conceito de jurisprudéncia, que é constituida por precedentes em um
sentido semelhante ao longo de considerdvel perfodo temporal. Neste sentido: PEIXOTO,
Ravi. Superagio do precedente e seguran¢a juridica. 2* edigao. Salvador: Juspodivm, p. 133-134.

" Neste sentido: CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English law, 4* ed. Oxford:
Claredon Press, 2004, p. 5.
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serd obrigatério para os Tribunais Regionais do Trabalho e para os juizes
do trabalho, mas nao o serd para o Supremo Tribunal Federal. Para ele, o
precedente serd persuasivo. O precedente do Tribunal Regional do Trabalho
em decisao de IRDR obrigard, horizontal e verticalmente', apenas os 6rgaos
julgadores desta jurisdi¢ao, mas nio outros Tribunais Regionais do Trabalho,
o Tribunal Superior do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal. Para eles, o
precedente serd persuasivo. Eis a relatividade da eficdcia do precedente.

Em termos de legislagio, embora tenha havido mudangas
significativamente negativas durante o processo legislativo que culminou
no CPC/2015 no que toca aos precedentes judiciais obrigatérios'?, ainda é
possivel afirmar que seus arts. 926 e 927, somados ao principio da seguranca
juridica, contemplam o stare decisis brasileiro. Sera preciso, é certo, um esfor¢o
doutrindrio e jurisprudencial para melhor extrair a eficiéncia dos institutos,
no intuito de concretizagio dos escopos de seguranga juridica, igualdade e
eficiéncia que fundamentam o sistema de precedentes judiciais obrigatérios.

No que toca a seguranga juridica, o caput do art 926 do CPC/2015"
prevé expressamente o dever geral do Estado-juiz em garanti-la através
de deveres individualizados: dever de uniformizagio, de estabilidade, de
integridade e de coeréncia. O Tribunal, assim, passa a ter o dever de adotar
posi¢do juridica univoca, ainda que seja dividido em vdrios érgios e que
seus desembargadores tenham a prerrogativa de independéncia funcional.
H4, portanto, o dever de uniformizagio sobre a interpretagao e aplicagio
do direito e, na sequéncia, o dever de estabilidade dos precedentes judiciais
obrigatérios ji estabelecidos, que implica na tendéncia de serem perenes
e somente alterados mediante justificativa adequada, segundo as regras de

""Tratando da eficdcia obrigatéria vertical: CAMINKER, Evan H. Why must inferior courts
obay superior court precedents? Stanford Law Review. Standford, 1994, v. 46, p. 823-825 ¢
DUXBURY, Neil. 7he nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 28.

12Os precedentes perderam o capitulo préprio e voltaram para as disposicoes gerais do Titulo I
(Da ordem dos processos e dos processos de competéncia origindrios dos tribunais”) do Livro
III (Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacio das decisoes judiciais”, localizados
na Parte Especial. O art. 927 perdeu a referéncia aos principios.

P Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente.
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superacao. Isso porque, se os precedentes judiciais obrigatérios servem como
norma de conduta, mudangas na sua orientagio nao podem ser abruptas ou
incautas, devendo, inclusive, considerarem a necessidade de prever-se, em
conjunto, regras de transi¢do (art. 23 da LINDB)".

Enquanto perdurarem, os precedentes judiciais obrigatérios
consistem em um discurso do Poder Judicidrio para a sociedade, que precisa
ser coerente e, por isso, importa no dever de autorreferéncia pelos Tribunais.
E preciso que considerem o que foi dito anteriormente e que se justifique
dissensos internos e externos. Este dever de coeréncia é, ao que parece, muito
proximo do dever de integridade das decisdes e dos precedentes judiciais
obrigatérios, que se refere a relevincia da unidade do direito. A ideia é que
a previsibilidade das decisoes e dos precedentes advenha do fato de serem
baseados em normas juridicas e nio na propensao dos individuos que os
julgam, de modo que o stare decisis acabe refor¢ando a prépria nogao de

Estado Democritico de Direito porque transcende os julgadores."

Estabelecidos os deveres individualizados decorrentes do dever
geral de seguranca juridica na atuagao judicial pelo art. 926 do CPC/2015,
o dispositivo subsequente regulamenta, entao, os instrumentos processuais
pelos quais aqueles se cumprem no ordenamento juridico brasileiro. Fora
os incisos I e II, que indicam os precedentes judiciais obrigatérios formados
nas decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade e em enunciados de simula vinculante, os demais
incisos sdo, propriamente, inovacao legislativa.

Tornaram-se precedentes judiciais obrigatdrios, assim, a razao de
decidir estabelecida em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas e em
incidente de assun¢io de competéncia. Embora o inciso III utilize o termo
“acérdaos”, a leitura que se faz é pelo efeito vinculativo da ratio decidendi
presente nos acérdios e nao dos acérdaos em si, que, em muitos Tribunais,

" Art. 23. A decisio administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagio
ou orienta¢do nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, deverd prever regime de transi¢ao quando indispensdvel para que
o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equinime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

5 WALDRON, Jeremy. Stare decisis and the rule of law: a layered approach, Michigan law
review, v. 111, n. 1, 2008, p. 14-15.
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resolvem propriamente o caso-piloto.'"* O mesmo inciso III inclui, também,
as rationes decidendi em decisdes de recursos extraordindrio e especial
repetitivos. Neste ponto, a lei n® 13.015/2014 j4 havia antecipado o recurso
de revista repetitivo como precedente judicial obrigatério no Processo do
Trabalho, que faz analogia ao recurso especial repetitivo."”

Observagao similar a situagao do termo “ac6rdaos” para os IRDRs
e IACs serve também ao uso do termo “enunciados” no inciso IV ao se
referir A eficdcia vinculativa das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional. De fato, nio é o enunciado o precedente judicial
obrigatério por si s6. Ele somente assim o é nos limites definidos na
ratio decidendi dos precedentes persuasivos que motivaram sua criagio —
interpretagio esta que se aproveita da prépria orientagio do §2° do art. 926
do CPC/2015 para a edicao dos enunciados de simula.

Ao final, o inciso V prevé que as rationes decidendi das decisoes
proferidas pelo plendrio ou pelo érgao especial dos Tribunas obrigarao, como
precedente judicial obrigatério, o préprio Tribunal, os juizes e os Tribunais
hierarquicamente inferiores'®". O plendrio e o érgao especial, entendidos

!¢ Consideragoes similares sdo pontuadas por MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o
Direito Processual Civil. cit., p. 381.

17 A eficdcia obrigatéria do recurso de revista repetitivo advém, em primeiro lugar, da interpretagio
a contrario sensu do §16° do art. 896-C da CLT (“§16°. A decisao firmada em recurso repetitivo
nio serd aplicada aos casos em que se demonstrar que a situagio de fato ou de direito ¢ distinta
das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos.”) e, em segundo lugar, do
art. 896-B da CLT (“Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da
Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil), relativas ao julgamento dos
recursos extraordindrio e especial repetitivos”).

'8 A melhor interpretagio sobre o inciso V do art. 927 do CPC/2015 ¢ aquela que compreende
o trecho “aos quais estiverem vinculados” de forma extensiva, considerando, v.g., os juizes
trabalhistas de piso vinculados ao precedente judicial obrigatério estabelecido por 6rgio especial
do Tribunal Superior do Trabalho. Interpretacio restritiva, que considerasse apenas a vinculagio
a 6rgao imediatamente superior nio é compativel com o dever de seguranca juridica imposto
aos atos judiciais na perspectiva da uniformizagio e coeréncia.

' As stimulas de Tribunais intermedidrios nio sio compreendidas como precedentes judiciais
obrigatérios. Em sentido contrério, entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho considerou,
na IN n° 39/2016: Art. 15. O atendimento 2 exigéncia legal de fundamentagio das decisoes
judiciais (CPC, art. 489, §1°) no Processo do Trabalho observard o seguinte: I — por for¢a
dos arts. 332 ¢ 927 do CPC, adaptados ao Processo do Trabalho, para efeito dos incisos V e
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como érgaos maximos sobre determinada matéria®, assim, detém a tutela

exclusiva do dever de uniformizagao.

2.2 Separando o joio do trigo: as sumulas

Que se estabeleca de pronto: enunciados de siimulas de jurisprudéncia
dominante ndo sio precedentes judiciais obrigatdrios, embora os §§1° e 20
do art. 926 do CPC/2015 insistam em lhes dar tratamento.”’ Apenas
os enunciados de siimulas vinculantes, de simulas do STF em matéria
constitucional, de simulas do ST] e do TST em matéria infraconstitucional,
porque adquiriram a eficdcia obrigatéria pela incidéncia dos incisos II e IV
doart. 927 do CPC/2015, podem sé-lo.”* Em ambos os casos, os precedentes
persuasivos paradigmas serao o elemento da hipétese fdtica da norma que
permite a edi¢do destas simulas e a necessidade de se editd-las, vinculantes
ou ndo, se dd, justamente, pela inexisténcia de um precedente judicial
obrigatério prévio. Afinal, se este existir, as simulas perdem a importancia®.
Como explicar, entao, a simultidnea aposta do CPC/2015 nas simulas e nos

precedentes judiciais obrigatérios?

VI do §1° do art. 489 considera-se “precedente” apenas: [...]. d) tese juridica prevalecente em
Tribunal Regional do Trabalho e ndo conflitante com simula ou orientagio jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho (CLT; art. 896, §6°); [...]. Alids, o §6° do art. 896 da CLT, a que
se refere a IN n° 39/2016, nem mais vige hoje. Foi revogado pela Lei n. 13.467/2017. Assim,
nio concordamos com MIESSA, Elisson. Curso de direito processual do trabalho. Salvador:
Juspodvm, 2022, p. 757.

? Estende-se a previsdo para alcancar as secoes especializadas competentes para uniformizar a
jurisprudéncia dos tribunais, nos termos da alinea “¢” do inciso I do art. 15 da IN n° 39/2016.

21§10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstiancias fiticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

22 E, ainda, o serdo “Somente se o extrato representado no enunciado da simula corresponder ao
contetido dos precedentes, haverd respeito aos precedentes e as simulas poderio ter, neste caso, a
eficdcia vinculante acrescida.” (ZANETT JR., Hermes. Comentdrios ao art. 927 do CPC/2015.
In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo cédigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1322).

» “[...] bastaria uma tnica decisio, que formasse o precedente para que se tenha eficdcia
obrigatéria, desimportante, portanto, sua consolidacdio em um enunciado curto e abstrato.”
(MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais ¢ o Direito Processual Civil. cit., p. 376).
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H4 quem entenda que a operacio destes instrumentos se dd de
forma muito diferente?. Para a operacio do precedente judicial obrigatério,
requer-se-ia uma leitura atenta da fundamentagio, com a identificacio
analitica do liame fitico que atraird a ratio decidendi nos casos futuros.
O mesmo ocorre para que haja a distingao ou a superagio do precedente
judicial obrigatério, que pode, ao longo do tempo, ser reconstruido,
melhorado, ampliado pelos novos contornos provenientes dos casos que
lhe sdo subsequentes, fruto do esfor¢o argumentativo das partes acerca da

incidéncia ou nao da ratio decidendi a sua especifica situagao®.

Distintamente, a simula se traduziria num breve e abstrato
enunciado de texto com direcionamento juridico, que, embora facilite
sua aplicacdo e reduza complexidade, traria um déficit considerdvel na
racionalidade da operagio de sua aplicacdo, tal qual a prixis consolidou.
E certo que nio seria dificil identificar-se situagdes em que enunciados de
sumulas de jurisprudéncia dominante nio descrevam qualquer suporte
fitico ou que ndo guardem exata correspondéncia com a ratio decidendi 263
dos precedentes persuasivos paradigmas e acabem por tomar vida prépria,
incidindo nos casos como se norma fossem e, por isso, engessando os discursos
para a evolugio da matéria®®?. Dai que os enunciados de simulas podem
mesmo ser textos que buscam a morte da hermenéutica, especialmente a

depender da leitura que se faz sobre a sua aplicagio nos casos concretos.

2 REIS, Mauricio Martins. Precedentes obrigatérios e sua adequada compreensio: de como
sumulas vinculantes ndo podem ser o “bode expiatério” de uma hermenéutica juridica em crise.

Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, a. 38, v. 220, p. 212-216.

5 E a lei recebendo de volta a forca que projetou sobre os fatos. (MESQUITA, Jose Ignicio
Botelho de. Da uniformizacio da jurisprudéncia — uma contribuicdo para seu estudo”. n: Zeses,
Estudos e Pareceres de Processo Civil, vol. 2, Sao Paulo: RT, 2005, p. 218).

2 A exemplo dos enunciados de simula n° 622, 625 ¢ 626 do STJ exemplificados por GRECO,
Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranca. Revista
Dialética de Direito Processual. Sao Paulo: Dialética, 2004, n° 10, p. 44-45.

¥ Nao ¢é A toa que, no Processo do Trabalho, a Lei n. 13.467/2017 tentou frear a edicio de
enunciados de simula que representassem ativismo judicial ou a extrapolagio no exercicio do
dever de uniformizagio de jurisprudéncia dominante: “§2° Stimulas e outros enunciados de
jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho nio poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigaces que nio
estejam previstas em lei.”
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Se considerar-se que as sumulas de jurisprudéncia dominante,
embora ndo sejam de observaincia obrigatéria, devem ater-se as circunstincias
féticas e as solug¢des juridicas®® dos precedentes persuasivos que motivaram
sua criagio também no momento de aplicagio ou de distingdo, para além
do momento de sua edigio, a perspectiva é boa. Essa, talvez, seja a Gnica
interpretagdo sobre o §2° do art. 926 do CPC/2015 capaz de explicar a
coexisténcia harmoénica entre o sistema de precedentes judiciais obrigatérios,
incluindo a simula vinculante e as simulas de jurisprudéncia dominante.
Alids, talvez essa seja a interpretagao que melhor conviva com a exigéncia
dos incisos V e VI do §1° do art. 489 do CPC/2015, pelos quais a decisao
judicial deve, ao invocar ou afastar precedente judicial obrigatério, enunciado
de stimula de jurisprudéncia dominante ou vinculante, identificar seus
fundamentos determinantes (leia-se ratio decidendi) e demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta ou nao aqueles®.

Caso se compreenda que, para as sumulas de jurisprudéncia
dominante e os precedentes judiciais obrigatdrios, é preciso voltar-se a ratio
decidendi dos precedentes — precedentes persuasivos apenas no caso das
sumulas — para que se possa perfeitamente aplicd-los nos casos subsequentes,
a grande diferenca entre os instrumentos residird, para além da eficdcia
obrigatdria e decorréncias, apenas no procedimento que os estabelece e no modo
de proclamagio.

Para as simulas, o procedimento serd previsto na Constituigao
Federal, nos regimentos internos dos Tribunais e na alinea “t” do inciso I
e §4° do inciso II do art. 702 da CLT?® e a proclamagio serd por ementa;

* Embora o §2° do art. 926 do CPC/2015 apenas refira-se a circunstincias fdticas,
compreendemos que as solugoes juridicas também devem ser observadas. Assim, pode-se afirmar
que as simulas, na redagdo ou aplicacio, devem guardar conformidade com as ratione decidendi
dos precedentes que a deram causa.

#§1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acdrdio, que: V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a
superacio do entendimento.

3 Art. 702 — Ao Tribunal Pleno compete: I — em tnica instAncia: f) estabelecer ou alterar simulas
e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus
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para as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade, de recursos extraordindrio, especial e de revista
repetitivos e de plendrio ou de érgio especial de Tribunal, o procedimento
serd tanto o legal quanto o regimental e 0 modo de proclamagao serd o
acérdao, em que se localiza propriamente a ampla ratio decidendi; para os
IRDRs ¢ os IACs, o procedimento é o dos arts. 976 a 987 do CPC/2015 e

o modo de proclamagio ¢é a tese juridica.

Naio sao, como se sabe, diferengas pequenas —especialmente porque
o procedimento de edigao de simulas tem suas conhecidas vicissitudes e
costuma possuir um menor grau de legitimidade pela falta de participacao
democrdtica dos jurisdicionados e de amici curiae’® — mas, ao menos, sio
diferengas que nao impedem a convivéncia coerente entre os instrumentos
e que nao implicam na inconstitucionalidade das simulas se considerar-se a
sua aplicagao conforme a ratio decidendi dos precedentes paradigmas.

2.3 Encerrando ciclos: o abandono do incidente de uniformizagao de
jurisprudéncia

O pressuposto é que, tanto para as simulas de jurisprudéncia
dominante quanto para os precedentes judiciais obrigatérios, sua aplicacio nos
casos subsequentes demanda conformidade a ratio decidendi presente nas decisoes

membros, caso a mesma matéria j4 tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em,
no minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos dez sessoes diferentes em cada uma delas,
podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragio ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de sua publicagio no Didrio Oficial; IT —
em ultima instancia: §4° O estabelecimento ou a alteragio de simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverao observar o disposto na alinea f do
inciso I e no §3° deste artigo, com rol equivalente de legitimados para sustentagio oral, observada a
abrangéncia de sua circunscri¢io judicidria. O TST, no Arglnc-696-25.2012.5.05.0463, declarou
a inconstitucionalidade da alinea “f” do inciso I do art. 702 da CLT por violago 4 alinea “a” do
incido I do art. 96 e art. 99 da Constituigio Federal, que estabelece a autonomia administrativa
dos Tribunais para estabelecerem seu Regimento Interno. Apesar da inconstitucionalidade, o
Regimento Interno do TST repete a redagio do dispositivo.

3! José Botelho de Mesquita explica que, para os precedentes judiciais, a eficdcia obrigatdria e
autorizada pelo respeito religioso a garantia do devido processo legal (fair hearing e fair trial),
participagdo pelas partes a partir do caso concreto. Ao contrdrio, as simulas podem assumir
feiao antidemocrdtica quando perder contato com os fatos sociais ou com as partes do processo.
(MESQUITA, Jose Igndcio Botelho de. Da uniformizacio da jurisprudéncia — uma contribuigao
para seu estudo”. cit., 2005, p. 219 e 220).
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origindrias e que a distingdo entre eles reside na eficdcia vinculante conferida pela
lei, no procedimento de formagio e no modo de proclamagio. O foco nao recai,
portanto, no método de aplicagao, que é o mesmo e sempre remeterd aos
liames faticos e juridicos utilizados como fundamentos determinantes das
decisoes, sejam das decisdes que deram origem ao enunciado de simula de
jurisprudéncia dominante, sejam das decisdes vinculativas de 6rgaos especiais
ou de tribunais plenos, inclusive em procedimento de IRDRs e IACs, 2.¢.%*
A exaustio, a compreensio da ratio decidendi sempre serd fundamental na
aplicacio do precedente persuasivo ou obrigatério.

A preocupagio com o procedimento e com o modo de
proclamagio nio deve, no entanto, ser menosprezada. Eo procedimento
de formagio do precedente que, propriamente, legitimard a eficdcia que este
produzird. Excepcionada a situagio da simula vinculante, a lei estabelece
como fonte de norma juridica apenas os precedentes formados a partir
de um procedimento que considere e surja a partir de casos concretos,
que tenha participagio das partes e cujo resultado dialogue com
argumentos de fato e de direito por elas trazidos. Essas caracteristicas
do procedimento de decisdo que tornam obrigatério o precedente aos
Tribunais e juizes hierarquicamente inferiores e permitem adotar-se uma
série de consequéncias processuais nos processos subsequentes”, o que
nao acontece para as sumulas de jurisprudéncia dominante.

Estas diferengas precisam ser, necessariamente, observadas quando
o Tribunal elege o meio pelo qual ird exercer o dever de uniformizagao do
direito e de sua jurisprudéncia, assim como deve ser considerado, também,

32 Exigéncia propria dos incisos V e VI do §1° do art. 489 do CPC/2015.

3 Mengio aos efeitos de observancia, pelos juizes e tribunais, das decisoes colegiadas em IRDR
(inciso IIT do art. 927 do CPC/2015 e alinea “b” do inciso I do art. 15 da IN n° 39/2016
do TST); da aplicagao da tese juridica nos processos individuais ou coletivos, em trimite ou
futuros, que versem sobre a idéntica questio de direito em trimite na jurisdi¢do do tribunal
(art. 985 do CPC/2015); do dever do relator de negar provimento a recurso que for contrdrio a
entendimento firmado em IRDR (alinea “c” do inciso IV do art. 932 do CPC/2015); do dever
do juiz a julgar liminarmente improcedente o pedido que contrariar entendimento firmado
em IRDR (inciso III do art. 332 do CPC/2015); da suspensao obrigatéria do processo pela
admissao do IRDR (inciso IV do art. 313 do CPC/2015); do 6nus das partes em demonstrar
a distin¢do da questao de fato ou de direito ¢ distinta da tese firmada (§16° do art. 896-C da
CLT); da desnecessidade de remessa necessdria (inciso III do §4° do art. 496 do CPC/2015).
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o grau de convergéncia ou divergéncia que hd dentro do Tribunal acerca de
determinada questdo juridica. Isso porque, por exemplo, o §4° do inciso
IT do art. 702 da CLT apenas permite aos Tribunais Regionais do Trabalho
estabelecer ou alterar simulas pelo voto de pelo menos dois tergos de seus
membros e caso a mesma matéria jd tenha sido decidida de forma idéntica
por unanimidade em, no minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos
dez sessoes diferentes em cada uma delas.

Para estes Tribunais, a depender do porte, o quérum de edi¢io de
sumula inviabiliza o seu manejo como instrumento de uniformizag¢io do
direito na maioria das divergéncias. Nestas situagoes, os IRDRs e IACs serao,
absolutamente, mais adequados, porque sua admissao nao exigird quérum
tao qualificado quanto as sumulas, sendo, portanto, mais céleres, para
além do fato de que permitem a revisio da matéria pelo Tribunal Superior
do Trabalho de forma dnica e expedita, para que ocorra a uniformizacao
nacional tao logo — o que ¢ desejado em um ramo da justica que trata quase
majoritariamente sobre direito federal.

Dai que especialmente estes instrumentos processuais de
uniformizagio do direito (IAC e IRDR) precisam ser manejados com o
deliberado abandono dalégica ouapego ao antigo incidente de uniformizacio
de jurisprudéncia, em uma outra época previsto nos arts. 476 a 479 do
CPC/1973. Este superado incidente, instaurado a partir de um julgamento
em que o desembargador constate, ao proferir voto, que hd divergéncia sobre
questao de direito®, ndo conta com a participagio das partes do caso ou de outros
casos ou com instrugdo processual. Nele, os desembargadores reconhecem a
divergéncia e definem a interpretagdo juridica por votos fundamentados,
que serd editada na forma de enunciado de simula. E, portanto, um

34 Essa recorribilidade da decisao que fixa tese juridica em IRDR por Tribunal intermedidrio
pode ser uma vantagem significativa em termos de concretizagao do dever de seguranca juridica.
Isso porque o direito e o Poder Judicidrio sio tnicos. De nada adiantaria que um Tribunal
intermedidrio fixasse uma tese juridica transitada em julgada e, pulverizadamente, o Tribunal
Superior revisasse as decisdes que a aplicam. Neste caso, poderia haver bolhas de entendimentos
estaduais sobre legislagio federal por certo espago de tempo, causando inseguranca juridica aos
jurisdicionados e implicando na necessdria interposi¢io de mais recursos individuais para que
haja a uniformizago jurisprudencial nacional, desperdicando-se recursos em nitida ineficcia
do instrumento.

ivergéncia preexistente ao julgamento ou criada no préprio julgamento.
% Diverg tent lg t d lg t
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procedimento peculiarmente abstrato de interpretacio juridica a partir
de avocagao de causas, sem qualquer participagio das partes. Nao ¢ 4 toa
que, na concepgio de José Ignacio Botelho de Mesquita, este instrumento

processual tenha feicio mondrquico absolutista®.

Caso, no momento corrente, os Iribunais utilizem os IRDRs e
IACs com o escopo de facilitar a edi¢ao dos antigos “enunciados de simulas”,
ainda que os chamem agora de “teses juridicas”, certamente tenderao a
viciar o procedimento com a légica do antigo IU]J apenas descrito. A légica,
entretanto, ¢ absolutamente distinta, assim como os efeitos — premissas j4

sustentadas neste trabalho.

A preocupagio nio ¢ completamente hipotética, j4 que hd
Tribunais Regionais do Trabalho que deixam de abrir edital para a
participacao de terceiros interessados, nao os admitem como amicus
curiae, os admitem com restri¢des de poderes, nao realizam audiéncias
puablicas em situagoes de amplo interesse, nido suspendem quaisquer
processos em que se estd decidindo a mesma questao, definem a tese do
incidente por consulta prévia aos desembargadores muito antes da sessao
de julgamento® e, o que muito preocupa, nio julgam a questao juridica
da causa-piloto no momento em que definem a tese juridica do IRDR,
0 que acarreta na posi¢ao de nio cabimento de qualquer recurso frente a

decisao que a fixa®®.

S MESQUITA, Jose Ignicio Botelho de. Da uniformizacio da jurisprudéncia— uma contribuicao
para seu estudo”. cit., 2005, p. 226.

¥ “No Incidente de Resoluciao de Demandas Repetitivas — IRDR e no Incidente de Assungio de
competéncia — IAC, na admissibilidade, os Desembargadores do Trabalho efetuardo a votagio
eletronica, observando-se os critérios do capur deste artigo.” (§1° do art. 23 da Resolugio
Administrativa n° 10/2018 do TRT 122 Regido). Neste caso, a votacao eletrdnica antecede a
prépria sessio de julgamento publica em que pode acontecer a sustentacao oral das razées das
partes, Ministério Pablico do Trabalho e amici curiae, criando uma espécie de pré-julgamento nio
publico com fei¢io antidemocrdtica e possivelmente inconstitucional. Este tipo de procedimento
parece denunciar a pouca influéncia que estes terdo no posicionamento dos julgadores.

38 A despeito da clareza do dispositivo: “Art. 978. do CPC/2015: O julgamento do incidente
caberd ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsdveis pela uniformizagio
de jurisprudéncia do tribunal. Pardgrafo tnico. O érgio colegiado incumbido de julgar
o incidente e de fixar a tese juridica julgard igualmente o recurso, a remessa necessdria ou o
processo de competéncia origindria de onde se originou o incidente”.
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Esta dltima situagao, alids, repete-se tanto no Ambito do Processo
Civil quanto do Processo do Trabalho. Naquele, a problemdtica envolve o
conceito de “causa decidida” do inciso III do art. 102 e inciso III do art.
105 da Constitui¢io Federal®; neste envolve o fato de a decisio que fixa tese
juridica em IRDR sem julgar a questao de o caso-piloto ndo caracterizar
“decisdo proferida em grau de recurso ordindrio, em dissidio individual, pelos
Tribunais Regionais do Trabalho”, prevista no caput do art. 896 da CLT.

Ocorre que, em ambos os casos, a consequéncia da irrecorribilidade
s6 se d4 porque houve, certamente, o descumprimento pelo Tribunal do
pardgrafo unico do art. 978 do CPC/2015, que determina o julgamento
conjunto do recurso que originou o IRDR. A viola¢do, em alguns casos,
estd, inclusive, normatizada em resolu¢io administrativa, como € o caso da

n° 10/2018 do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao®.

O §l°do art. 987 do CPC, alids, estabelece que o recurso de
natureza extraordindria que visa revisar a tese juridica tem efeito suspensivo,
presumindo-se repercussao geral de questao constitucional eventualmente
discutida. O art. 256-H do Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica, na sequéncia, determina que os recursos especiais interpostos em
julgamento de mérito do incidente de resolugao de demandas repetitivas
serao processados como recursos especiais repetitivos. Em outras palavras,
o recurso especial ou o recurso extraordindrio presumem a existéncia de
necessidade de julgamento na sistemdtica dos recursos especiais repetitivos e
da repercussao geral, de forma a culminar na uniformizagao nacional.

No Processo do Trabalho, a situagio ¢ ainda mais complexa, pois
ainda nos casos em que nao se julga o caso-piloto em conjunto com a fixacao
a tese juridica em IRDR e, portanto, que se admite a interposicao de recurso
de revista, nio hd previsao explicita sobre o efeito suspensivo deste. Alids,
ocorre justamente o inverso, o efeito serd apenas devolutivo na medida em
que esta ¢ a regra geral dos recursos trabalhistas prevista no art. 899 da

¥ REsp 1.798.374-DE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Corte Especial, por unanimidade,
julgado 18/05/2022.

“ Art. 16. O Tribunal Pleno julgard o Incidente de Assungio de Competéncia — IAC e fixard
a tese juridica. Apds, caberd aos drgaos julgadores de onde se originaram os incidentes o
julgamento de todas as matérias contidas no processo ou no recurso.
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CLT*'. Assim j4 se manifestou o TST no §2° do art. 8° da IN n° 39/2016:
“Do julgamento do mérito do incidente caberd recurso de revista para o

Tribunal Superior do Trabalho, dotado de efeito meramente devolutivo, nos

termos dos arts. 896 e 899 da CLT”.

Assim, esses entraves prdtico-legais acabam denunciar a
utilizagdo do IRDR com o olhar do revogado IU]J, porque processado
sem a participacio de partes e terceiros interessados, sem debate, sem
fundamentagao analitica, sem a possibilidade de revisio por corte
superior. Que os Tribunais deixem de usar as lentes do IU]J ao proceder
com os IRDRs, sob pena de produzirem teses juridicas sem legitimidade
e, portanto, validade, como se verd adiante.

3 PRECEDENTE JUDICIAL OBRIGATORIO E INCIDENTE
DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Tendo como premissa a distingio dos precedentes judiciais
obrigatérios frente as simulas e o necessdrio desapego a légica do antigo
incidente de uniformiza¢io de jurisprudéncia quando do manejo dos
procedimentos que os geram, especialmente em relagio ao IRDR e
IAC, esta secgao primdria terd como objetivo compreender o papel do
desenvolvimento do iter procedimental e da decisio judicial na validade do
precedente judicial obrigatério.

3.1 Requisitos de existéncia, validade e eficicia do precedente judicial
obrigatério

O precedente existe enquanto a decisao existir. No entanto, a existéncia
do precedente nio importa em sua necessdria validade ou em sua eficicia
obrigatéria, como decorre da propria teoria dos fatos juridicos processuais®.

T Art. 899 — Os recursos serdo interpostos por simples peticio e terdo efeito meramente
devolutivo, salvo as excegbes previstas neste Titulo, permitida a execugio proviséria até a
penhora.

“2 A doutrina processual costuma se reportar ao aproveitamento da teoria dos fatos juridicos
pelo processo quando trata da teoria das invalidades, registrando, quase sempre, a necessidade
de adaptagdes impostas pelas peculiaridades do ramo. Neste sentido: CALMON DE PASSOS,
José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada is nulidades processuais. Rio de
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Qualquer razao que invalide a decisao, invalida o precedente judicial
obrigatério.

Ao se falar em eficdcia do precedente, contudo, remete-se a
possibilidade de ser corretamente aplicado apés a incidéncia da ratio
decidendi nos casos subsequentes. Esta incidéncia nao ocorrerd, embora
existente a decisdo e o precedente, quando nio respeitados quatro requisitos
especificos: contraditério adequado na sua formacio; fundamentacio
regular e suficiente; estabilidade e publicacio.

3.1.1 Deve haver exercicio do contraditério

O contraditério precisa existir na formagio do precedente
judicial obrigatério para que ele seja eficaz, isto é, possa ser aplicado
ap6s a incidéncia da ratio decidendi nos casos subsequentes®. O §1° do
art. 927 do CPC/2015 assim impde aos juizes o dever de fundamentar,
de forma exauriente, os precedentes judiciais obrigatérios em consideracao

144, Essa

aos fundamentos trazidos em exercicio de contraditério substancia
caracteristica ¢, absolutamente, relevante para que o precedente judicial
possa produzir efeitos®. Assim, mesmo que haja eficdcia preclusiva da coisa
julgada apds trinsito em julgado, o precedente judicial fruto de procedimento

sem contraditério adequado nio deverd ser eficaz.

Dai a importincia da escolha dos melhores sujeitos condutores,
da participagio dos sujeitos sobrestados, dos amici curiae e da atuagio
do Ministério Publico, que irdo exercer o contraditério. A pluralidade
argumentativa ¢ que, ao fim e ao cabo, emprestard ares democrdticos ao
precedente judicial obrigatério.

Janeiro: Forense, 2005, p. 141-142; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do
processo e técnica processual. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 444; TALAMINI, Eduardo.
Notas sobre a teoria das nulidades no processo civil. Revista Dialética de Direito Processual, n°

29, ago, 2005, p. 41-42.
$MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. cit., p- 392.

#“§1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489, §1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

“ CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisérios a sério. Sao Paulo: Atlas, 2018, p.
183-204.
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3.1.2 Decisao deve ser analiticamente fundamentada

A irregularidade do precedente por auséncia de fundamentagao
exaustiva, que considere os argumentos levantados em contraditério no
procedimento, impede a projecio de sua eficicia por nio incidir ratio
decidendi nos casos subsequentes. E claro que, também para os precedentes
judiciais obrigatdrios, senio com mais razio para eles, hd o dever de dialogar
com os argumentos faticos e juridicos apresentados pelos sujeitos parciais
através de fundamentagdo. Afinal, é o combo contraditério ampliado e
[fundamentagio exauriente que legitimam a reprodugio de uma vinica solugdo
Juridica a outros casos em que ndo se travard debate algum quanto ao mérito da
ratio decidendi do precedente judicial obrigatério e que permitirao o exercicio
da distin¢ao e superagio dele.

Alids, antes, sem o elemento mais importante da decisio, a
fundamentacio adequada, nao é sequer possivel compreender a ratio decidendi.

O CPC/2015, assim, se preocupou especialmente com a
fundamentagio no que tange aos precedentes judiciais obrigatérios. No §1°
do art. 927 do CPC/2015%, exigiu fundamentagdo para a aplicagao dos
precedentes; no §3° do mesmo artigo”, exigiu motivagao especifica para a
realizacio de superagio; no §2° do art. 984 do CPC/2015%, estabeleceu o
dever de fundamentagao qualificada no incidente de resolugao de demandas
repetitivas; no §3° do art. 1.038 do CPC/2015%, estabelece o mesmo
o dever de fundamentagio qualificada para o julgamento de recursos
extraordindrios e especial repetitivos; no §3° do art. 1.021 do CPC/2015%,
criou-se motiva¢ao especifica ao agravo interno; no pardgrafo dnico do art.

% §1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489, §1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

7§30 Na hipétese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagio dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranca juridica.

%820 O contetido do acérdio abrangerd a andlise de todos os fundamentos suscitados
concernentes 2 tese juridica discutida, sejam favordveis ou contrérios.

#§3° O contetido do acérdio abrangerd a andlise dos fundamentos relevantes da tese juridica
discutida.

°0§3° E vedado ao relator limitar-se a reprodu¢ao dos fundamentos da decisio agravada para
julgar improcedente o agravo interno.
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1.022 do CPC/2015°", deu-se aos embargos de declaracao o uso de sanar

vicio de decisio que nio observou precedente judicial obrigatério.

O dever de fundamentagio, especialmente na formagao ou alteragao
dos precedentes judiciais obrigatérios, como consequéncia do contraditério
como influéncia, exige que o juiz leve em conta todos os argumentos trazidos
pelos sujeitos parciais, demonstrando com precisao as razoes que impelem a
construcio normativa realizada. De nada adiantaria a legislagao definir um
contraditério forte e permitir que o julgador o desconsidere no momento
de decidir. A certeza de que houve influéncia das partes decorre da andlise da
motivagio da decisio judicial?.

Na formacio do precedente judicial obrigatério, portanto, a
decisao deve ser cuidadosamente fundamentada de forma a enfrentar todos
os argumentos suficientes e autbnomos contrdrios a conclusao alcancada,
concretizar os termos vagos legais utilizados e detalhar a hipétese fitica ou/e
consequente normativo, por incidéncia do inciso IV do §1° e do inciso III

do §1° do art. 489 do CPC/2015.

3.1.3 A decisao judicial deve ser estdvel

O precedente judicial obrigatério pauta-se, logicamente, em
seguranca juridica, de modo que o trinsito em julgado da decisao ¢
crucial para que seus efeitos se produzam. Caso contrdrio, poderia haver
a vinculagao de casos subsequentes ao precedente judicial discutido em

TArt. 1.022. Cabem embargos de declaragio contra qualquer decisio judicial para: I — esclarecer
obscuridade ou eliminar contradicao; II — suprir omissio de ponto ou questdo sobre o qual
devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; III — corrigir erro material.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convic¢io do juiz:
fundamentagio de sentenca e de acérdao. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, a. 34, v. 168, p. 55. Dai que, como argumentado na nota de rodapé n° 37 deste estudo,
o julgamento por votagio eletronica ou consulta prévia antecedente a sessao de julgamento em
que pode ocorrer a sustentagdo oral das razdes (§1° do art. 23 da Resolu¢io Administrativa n°
10/2018 do TRT 122 Regido) denuncia a pouca influéncia que as partes, Ministério Publico
e amici curiae terdo no posicionamento dos julgadores e a consequente falta de debates e de
fundamentagio analitica dos argumentos trazidos para a formagio da norma juridica, fonte
primdria de direito capaz de orientar conduta de cidadios excepcionalmente estabelecida pelo
Poder Judicidrio.
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recurso pendente. A falta de estabilidade do precedente judicial, neste caso,
pode permitir que haja virada de sentido na orientagio juridica a partir do
julgamento do recurso®.

3.1.4 Deve haver a publicagao da deciso judicial

Nio se admite, por decorréncia do Estado Democritico de
Direito, que haja normas juridicas sigilosas. Se o precedente judicial
obrigatério é fonte normativa, ele deve ser de conhecimento publico e,
por isso, deve ser publicizado em repertdrios oficiais ou nao oficiais de
amplo acesso e eficientes.

Para encontrar o fundamento vencedor, para ele possa ser bem
interpretado, para se identificar os fatos essenciais, compreendendo bem a
hipétese de incidéncia para sustentar a aplica¢ao ou distingao, é preciso ter
acesso ao caso-piloto e aos votos dos juizes*. Sao eles e o préprio acérdao
que devem ser tornados publicos, sob pena da aplicagao da decisao como
precedente judicial obrigatério ser inconstitucional™.

A regra geral para os precedentes judiciais obrigatérios ¢ a da sua
organizacio por questdo juridica decidida e divulgagao, preferencialmente,
na rede mundial de computadores (§5° do art. 927 do CPC/2015). Ha
particularidade, entretanto, para os precedentes formados objetivamente.
No julgamento de causas repetitivas — recurso extraordindrio, recurso
especial, recurso de revista repetitivos e incidente de resolu¢io de demandas

5

repetitivas —°, a ampla publicidade comega logo a partir da admissao, pelo

$BEo que, hoje, supée-se ocorrerd, v.g., no IRDR n° 0000323-49.2020.5.12.0000.

>4 Assim, ndo é possivel haver IRDRs que surjam a partir de caso-piloto que tramite sob sigilo.
A prdtica, como afirmado, é contra a melhor técnica, impedindo que os jurisdicionados e
juizes apreendam todos os fatos e argumentos trazidos e delimitadores do precedente judicial
obrigatério.

55 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. cit., p. 393.

6 Art. 979. A instauragio e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacao e publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica.
§1° Os tribunais manterdo banco eletrdnico de dados atualizados com informagoes especificas
sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho
Nacional de Justica para inclusao no cadastro.
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registro eletronico no Conselho Nacional de Justiga e nos bancos de dados
dos Tribunais, permitindo as partes que, desde j4, estabelecam distin¢ao em
consideragao aos fundamentos determinantes da decisio e os dispositivos
normativos a ela relacionados.

Uma vez firmada a tese juridica, os processos atuais sofrerdo sua
aplicagio, sendo essa eficicia decorrente da técenica de litigios agregados™.
Nos processos futuros, as serdo intimadas para se manifestarem sobre a
aplicagdo do precedente judicial obrigatério, podendo defender alguma
interpretagio individualizada ou até a inaplicabilidade. Nesta situagao,
incide a veda¢io da decisao-surpresa®®, portanto, e todos os deveres de
fundamentagao exauriente™.

No entanto, a publicidade nio serve somente aos cidadaos que
irao tomar o precedente judicial obrigatério como fonte normativa, para as
partes dos processos atuais, sobrestados ou nao, ou dos casos subsequentes
que receberao a aplicagao do precedente, mas também para dar ciéncia aos
juizos de instAncias inferiores, permitindo que os processos que contenham
questao comum sejam suspensos para aguardar o trimite do procedimento
no regime de causas repetitivas e para evitar superposi¢dao de incidentes
diversos sobre a idéntica questao®.

Mais recentemente, o CN]J instituiu, na Resolucio n° 444/2022,
o Banco Nacional de Precedentes e padronizou os procedimentos
administrativos decorrentes de julgamentos de repercussao geral, de casos
repetitivos e de incidente de assun¢io de competéncia previstos no Cédigo
de Processo Civil.

§20 Para possibilitar a identificagao dos processos abrangidos pela decisao do incidente, o registro
eletronico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados.

§3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercussao geral
em recurso extraordindrio.

7 ZANETT JR., Hermes. Comentdrios ao art. 927 do CPC/2015. cit., p. 1322.
58 Referéncia ao art. 10 feita pelo §1° do art. 927 do CPC/2015.
% Referéncia ao §1° do art. 927 do CPC/2015.

0 CABRAL, Antonio do Passo. Comentdrios ao art. 979 do CPC/2015. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1429.
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3.2. O precedente judicial obrigatério em IRDR: Tese juridica versus
ratio decidendi

Em consideragdo a preferéncia pelos Tribunais ao uso dos IRDRs
como instrumento para uniformiza¢io do direito e do apego histdrico
a0 uso de enunciados de simula, formulados por meio do incidente de
uniformizagio de jurisprudéncia, questiona-se se a “tese juridica”, tal qual

referida nos arts. 978, 979, 985, 986 € 987 do CPC/2015, é a ratio decidendi?

Como jd se destacou, o elemento normativo do precedente
judicial obrigatdrio é a ratio decidendi, que dele precisa ser extraida. Nao
é, portanto, o texto ou a fundamentagio do precedente, é uma terceira
coisa®’. Ela ¢ construida e reconstruida pela aplicagio e argumentagio
no tempo. As partes discutem sua interpreta¢io e alcance, testando seus
limites e evoluindo seu significado.

A tese juridica, por sua vez, serve como uma conclusao da ratio
decidendi®*, uma enunciacio da solugio da questio juridica replicdvel, que
pode errar em relagao a completude das razdes fundantes, mas que, pelo
menos, permite a identificagao rdpida e organizada do tema do precedente
judicial obrigatério®. Ela surge pela técnica da proclamaciao® e ¢ aplicada

' MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a defini¢io de ratio decidendi na teoria brasileira
dos precedentes judiciais. Revista de Processo, v. 234, ago 2014, p. 306, 312.

62“[...] extrato da decisdo que resulta do precedente brasileiro, nio estd contido o motivo
determinante para a solu¢do de casos subsequentes andlogos, mas sim a prépria solugio,
encartada em preceito de cardter normativa, com expectativa de ampla aplicacdo, cujo suporte
fatico abstrai-se do caso paradigma” (FERRAZ, Tais Schilling. “Ratio decidendi x tese juridica”.
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2017, vol. 265, p. 420).

 “Mas, afinal de contas, o que seria a tese juridica? Seguramente nao ¢é a ratio decidendi. Poderia
ser qualificada como uma proposta de ratio decidendi elaborada pelo tribunal, para o fim de
replicar a solugdo aos casos idénticos, isto é, nos quais a situagio fatico-juridica seja enquadrdvel
aquela prevista nos casos selecionados e julgados no regime de casos repetitivos. Disso resulta a
conclusao de que a tese juridica representa, ou deveria representar, na verdade, uma hipétese de
incidéncia da ratio decidendi do precedente” (BARIONI, Rodrigo; ARRUDA ALVIM, Teresa.
Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi, Revista de Processo, v. 296, 2019, p. 199). Em
sentido semelhante: (BORTOLUCI, Lygia Helena Fonseca. Os precedentes judiciais no c6digo
de processo civil de 2015: a operacionalizagio do distinguishing a partir da identificagio dos
conceitos de ratio decidendi e tese juridica. Revista de Processo, v. 322, dez 2021, p. 410)

¢ EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. London: Harvard University
Press, 1998, p. 55.
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apenas nos casos juridicamente idénticos; enquanto a ratio decidendi é

aplicada a casos juridicamente semelhantes® .

Para o IRDR, estes casos idénticos sao os que foram sobrestados,
em que houve a possibilidade de uma distin¢ao sobre a questao juridica
previamente ao surgimento da tese juridica que lhes serd replicada. A
aplicagdo da tese juridica nestes casos se dd pela sua incorporagio como
questdo prévia, premissa, pelo juizo de origem.” Estes processos jd foram,
perceba-se, preparados para receber a aplicagio da tese juridica.

Para os processos nao sobrestados ou os futuros, o juiz aplica a
ratio decidendi — e nao a tese juridica — e deve observar o dever de motivagao
préprio da aplicagao de precedentes (incisos V e VII do §1° do art. 489
do CPC/2015). O juiz terd que, assim, fundamentar a adequagao da ratio
decidendi as circunstincias casuisticas ou a distingdo e superagio. Nas
palavras de Lucas Buril Macédo e Ravi Peixoto:

Em outros termos, a tese foi desenvolvida para ser aplicada com
maior facilidade nos processos sobrestados, tendo por base que
esses casos jd foram preparados para o simples acoplamento da
solugio dada a questdo juridica. Por outro lado, em relagio aos casos

posteriores, a tese, obviamente, continua a ser referéncia, mas, nao

se tratando de questdo juridicamente idéntica, haverd uma maior

amplitude argumentativa de forma a verificar as nuances dos casos®.

Nos procedimentos de formacio concentrada de precedente
obrigatério, logo, além da tese juridica, hd, também, a ratio decidendi
propriamente dita, que nio dispensa as usuais ferramentas de compreensio

% BARIONI, Rodrigo; ARRUDA ALVIM, Teresa. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio
decidendi, cit., p. 192.

% “QOs fundamentos determinantes a serem buscados em um precedente para que sejam
aplicados no julgamento de casos subsequentes nio se restringem e nio se confundem com
a tese juridica que vem sendo construida na maioria dos julgamentos de casos repetitivos e
de recurso extraordindrio com repercussao geral. A tese juridica é instrumento voltado para
a solugao de litigios que envolvam uma situagio fitica padrio, replicada em diversas agoes e,
muitas vezes, ao fixar a tese, o tribunal deixa de abranger a ratio decidendi” (BIZARRIA, Juliana

Carolina Frutuoso. Agio rescisoria e precedentes. Sao Paulo: RT, 2021, p. 83).
¢ CABRAL, Antonio do Passo. Comentdrios ao art. 985 do CPC/2015. cit., p. 1445-1446.

8 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. A Zese Juridica” nos precedentes obrigatdrios: um
Jogo de espelhos com a ratio decidendi e com a coisa julgﬂda? no prelo, p- 21.
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e aplicagao. A tese juridica nao inutiliza a ratio decidendi. Mesmo nos casos
idénticos em que aquela seria aplicdvel, pode haver algum equivoco na sua
forma¢io em relagio a toda a extensdo da ratio decidendi, permitindo a
prevaléncia desta. Isso especialmente porque as teses juridicas costumam
nao abranger aspectos fiticos e os votos dissidentes sobre a fundamentacio e
conclusao — que sio importantes para a distingao e superacio do precedente
judicial obrigatério.

4 CONCLUSOES

Partindo da premissa de que é preciso saber reconhecer os
precedentes judiciais obrigatérios, identificar o que neles vinculam, quais os
suportes fiticos e argumentos juridicos que foram considerados na decisao
e perquirir se o desenrolar do procedimento de formagao desta decisao
que servird de precedente detém legitimidade para tanto, neste trabalho
procurou-se investigar o procedimento de formagao da decisao que se torna
precedente judicial obrigatério, com delimita¢ao aos incidentes de resolugio
de demandas repetitivas, no sentido de avaliar o impacto na sua validade e
eficdcia e compreender se a tese juridica fixada seria a prépria ratio decidendi
a ser aplicada aos casos.

Ahipétese de que os tribunais intermedidrios demonstram resisténcia
em se desapegar da légica por trds do superado incidente de uniformizacio
de jurisprudéncia, permitindo que o procedimento siga com importantes
violagdes ao contraditério e ao dever de fundamentagio, e de que manifestam
a concepgao do termo “tese juridica” como uma ementa autossuficiente a
estabelecer a ratio decidendi do precedente judicial obrigatério — tal qual a
prdtica procedia com os enunciados de simula —, se confirmou.

Na sequéncia, concluiu-se que essas violagoes retiram do
precedente estdvel o efeito vinculativo perante os casos em que este
seria aplicdvel e permitiria, no incidente em que o precedente judicial
obrigatério se forma, a alegacio de sua invalidade — embora também se
tenha constatado que os Tribunais estejam impedindo a interposi¢ao de
recursos especiais e de revista que tragam essas discussdes porque nio
julgam o caso-piloto do IRDR em conjunto com a tese juridica, em
violagao ao pardgrafo Gnico do art. 978 do CPC.
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Quanto a ratio decidends, concluiu-se que esta nao se identifica com
o precedente judicial obrigatério, que ¢ a decisao vinculativa, ou com a tese
juridica estabelecida em IRDR, que é uma enunciagio da solugio da questao
juridica replicdvel aos demais casos atuais, emitida pela técnica de proclamagio
com a vantagem de possibilitar a identificacio rdpida e organizada do tema do
precedente judicial obrigatério e de acoplar-se, como questao juridica prévia,
aos casos sobrestados em que jd houve possibilidade de distingao prévia entre
caso e questao juridica a ser fixada no IRDR. A ratio decidends, assim, abrange
aspectos féticos, os votos dissidentes sobre a fundamentacio e conclusio, e
¢ aplicada nos processos nao sobrestados e nos futuros com a observincia
do dever de motivagao préprio da aplicacio de precedentes — adequagio as
circunstincias casuisticas. A tese juridica tem, portanto, um papel especifico e
de utilidade pratica, mas nao inutiliza a ratio decidends, que prevalece diante
de qualquer incoeréncia ou incompatibilidade.

As ideias apresentadas neste trabalho, em suma, denunciam que
a virtude estd no método. Este, com significAncia procedimental, poderd
deslegitimar um precedente judicial quando for conduzido de forma
antidemocrdtica. Para além do exame sobre as normas processuais como
postas foram, a prdtica sobre o procedimento e sobre os precedentes pode
carregar contornos absolutistas. A uniformizagio de jurisprudéncia — e,
hoje, considera-se abrangido no termo os precedentes judiciais obrigatdrios
— processada sem a colaboragio das partes e definida sem fundamentagio
analitica nio serve ao Direito, embora possa servir ao Estado.
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RELACOES ENTRE TRABALHADORES E PLATAFORMAS
E APLICATIVOS: DA AUSENCIA DE SUBORDINACAO A
SUBORDINACAO ALGORITMICA

Rodrigo Goldschmidt '
Elcemara Aparecida Zielinski Cani’

Resumo: Com o avanco da tecnologia e o advento de novas formas de
trabalho, especialmente aquelas desempenhadas a partir de aplicativos
e plataformas, o mundo do trabalho enfrenta novos desafios e novas
problemdticas. Uma das questdes discutidas atualmente é a condigdo juridica
dos trabalhadores por intermédio de plataformas digitais.

Portanto, busca-se responder ao seguinte questionamento: como o
surgimento de aplicativos e plataformas digitais de trabalho modificam
as relagoes tradicionais de subordinagio entre tomadores e prestadores de
servicos? Os objetivos do trabalho foram compreender a condigio juridica
desses trabalhadores e o vinculo juridico dos motoristas e entregadores com
os algoritmos e as plataformas de trabalho. Em um primeiro momento,
o presente artigo buscou trabalhar a diferenca entre trabalho e emprego,
levando em consideragio o contexto nacional instaurado apds a reforma
trabalhista de 2017 (Lei n. 13.467/2017). Posteriormente, o objetivo foi
analisar as correntes doutrindrias que versam sobre o tema, bem como
o posicionamento do Iribunal Superior do ‘Trabalho (IST). Por fim,
analisou-se a subordinacio produzida pelos algoritmos e seu reflexo na atual
jurisprudéncia trabalhista, consoante os termos dos acérdaos dos processos
1000123-89.2017.5.02.0038 e 100353-02.2017.5.01.0066. O resultado
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alcancado na pesquisa constatou que hd uma condi¢do ambivalente na
relagao entre as plataformas digitais (aplicativos) e os trabalhadores. Elas
(as plataformas) sao utilizadas com pretensio de meras intermedidrias
entre o trabalhador e o usudrio do servico, levando ao entendimento de
que os trabalhadores seriam apenas parceiros de negécios das plataformas.
Porém, nao ha por parte da plataforma rentincia aos poderes de fiscalizacio
e muito menos de puni¢io.Para realiza¢io da pesquisa, utilizou-se o0 método
dedutivo com vistas a revisio bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Subordinacio. Trabalho em Plataformas Digitais.
Aplicativos Digitais.

1 INTRODUCAO

O constante avango da tecnologia no campo do trabalho, aliado
aos fendmenos da precarizagao das relagoes trabalhistas, da crise econdmica
decorrente da pandemia e do aumento do desemprego, tém contribuido
significativamente para o aumento do nimero de trabalhadores que prestam
servicos mediados por aplicativos (iFood, Uber, 99 etc.) e plataformas de
trabalho (Amazon Mechanical Turk, Upwork, Appen, Lionbridge etc.). H4
muitas questdes controvertidas acerca do enquadramento juridico desses
trabalhadores, especialmente no tocante ao vinculo de emprego.

Portanto, levando em consideragido a situagao juridica desses
trabalhadores plataformizados®, o presente artigo busca responder o
seguinte questionamento: como o surgimento de aplicativos e plataformas
de trabalho modificam as relagoes tradicionais de subordinagao entre
tomadores e prestadores de servigos?

% Aqui entendidos como trabalhadores incluidos no processo chamado de plataformizacio: “O
fendmeno da plataformizagio comporta uma multiplicidade de abordagens. E possivel discuti-lo
sob a dtica da datificagio ou da vigilancia, da financeirizagio, do papel dos algoritmos, entre outros.
O que define transversalmente o fendmeno nas diversas abordagens ¢ a gestio algoritmica do
trabalho, vigilincia invisivel e constante sobre o trabalhador, extragio de dados e sua incorporagio
ao capital, disponibilizacio constante do trabalhador sem qualquer obrigacio de nenhuma
das partes, trabalho como mero fator de produ¢io sem qualquer responsabilidade sobre a sua
reproducao (Abilio, 2020). A plataformizagio possibilita transformar o trabalhador em just-in-
time, ou seja, um trabalhador (qualquer um) sempre disponivel para o trabalho e que pode ser
utilizado na exata medida das demandas do capital.” (ROSENFIELD; ALMEIDA, 2021, p. 9-10)
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Parte-se das conclusoes de pesquisa bibliogrifica e documental na
qual foi constatado que o principal argumento utilizado pela doutrina e
pela jurisprudéncia para recusar vinculo de emprego entre trabalhadores e
aplicativos/plataformas ¢ a falta de subordinacio juridica (BRASIL, 2019)
como pressuposto subjacente a relagao.

As hipéteses formuladas sio as de que tais entendimentos
desconsideram a existéncia de uma subordinagao algoritmica e que os
algoritmos* por trds dos aplicativos e das plataformas digitais, operam uma
constante fiscalizacdo do trabalho, aplicando punigées e, independente de
notificagdo prévia, descredenciam os trabalhadores (ambos atos inerentes
a subordinagio) da continuidade da prestacio de servigos, ou seja, de que
se estabelece um regime digital de subordinagio entre trabalhadores e os
algoritmos.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo compreender
a condigao juridica desses trabalhadores e a natureza do vinculo juridico
com o aplicativo/plataforma de trabalho. Em um primeiro momento, sero
explicitadas as distingoes entre trabalho e emprego, no contexto pés-reforma
e de surgimento dos aplicativos. Posteriormente, serao analisadas as correntes
doutrindrias, bem como o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) nos acérdaos do Recursos de Revista 1000123-89.2017.5.02.0038 e
100353-02.2017.5.01.0066 acercada condigio juridicae do enquadramento
desses trabalhadores. Por fim, serd analisada a subordina¢io produzida pelos
algoritmos, e seu reflexo na atual jurisprudéncia trabalhista, consoante os
termos dos acérdios dos processos supracitados.

O tema encontra relevincia ante a incerteza juridica que permeia a
relagao entre trabalhadores e aplicativos. A andlise dos ac6rdios supracitados
do TST ¢é necessdria para vislumbrar o caminho juridico que a Corte tem
trilhado para pacificar o entendimento sobre a existéncia de subordinagao
na relagdo entre tomadores e prestadores de servigos, delimitando a condi¢io
juridica desses trabalhadores e concatenar os argumentos utilizados para
fundamentar os ac6rdaos em questao, mesmo levando em consideracao que
nenhuma das decisdes em tela transitou em julgado.

* Algoritmo ¢ um “conjunto de cdlculos matemdticos, usado para encriptar dados, compactar
arquivos, entre vdrias outras aplicages” (MORIMOTO, s.d., p. 68).
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Para realizagao do trabalho, serd utilizado o método de abordagem
dedutivo e o método de procedimento monogréfico, com consulta a fontes
bibliogréficas e documentais (acérdaos e legislagao).

2 TRABALHO E EMPREGO NO CONTEXTO DA POS-
REFORMA TRABALHISTA

Para além da etimologia da palavra trabalho, que deriva da palavra
“tripalium’” origindria do latim e que remete a um instrumento de tortura
utilizado para punir escravos, pode-se definir trabalho sob diversos prismas.
Para o ser humano tem um cardter pessoal, oriundo da sua livre vontade e
traduz o valor e a personalidade de quem executa. Possui como caracteristica
a transcendéncia social, atuando como meio de subsisténcia, meio de acesso 2

propriedade e cumpre uma série de fungées sociais (BARROS, 2017, p. 46).

Sabe-se que o trabalho pode ser realizado em beneficio préprio
ou de terceiros. O trabalho em beneficio préprio nio é objeto de regulacio
juridica. Por outro lado, o trabalho feito em beneficio de terceiros recebe
multiplos tratamentos juridicos, pois pode ser trabalho voluntério, trabalho
por empreitada/autbnomo/prestagio de servios, trabalho na condicio
de empregado, trabalho na condi¢io de profissional liberal, trabalho na
condi¢ao de empresdrio e, mais recentemente, trabalho intermediado por
plataformas e/ou aplicativos digitais.

Os enquadramentos juridicos foram ampliados pelas recentes
reformas trabalhistas, em decorréncia das novas modalidades de contratacio.
Aredagio doart. 3° da Consolidagio das Leis do Trabalho — CLT permanece o
mesmo desde 1943, mas a flexibiliza¢io dos requisitos da relagio de emprego
(pessoalidade, habitualidade, subordina¢io e remuneragio), coroldrio de
algumas das alteragdes (p. ex. a terceirizagao flexibilizou a subordina¢io e a
pessoalidade), distendeu e alterou a delimitagao de tais requisitos.

Essa tendéncia de flexibilidade das normas trabalhistas nio é fruto
da reforma trabalhista. Antes disso, a doutrina j4 alertava para a necessidade
de obstar ou pelo menos reduzir o avango da flexibilizagdao. E também
buscava definir um conceito que englobasse todos os efeitos nas relagoes de
trabalho. Foi exatamente o que fez Rodrigo Goldschmidt:
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Nessa linha, para os fins desde estudo, entende-se por “ flexibilizacao”
o movimento impulsionado pela ideologia neoliberal, que pretende
suprimir ou relativizar as normas juridicas que garantem a protecio
do empregado na relagio contratual com o seu empregador,
com vistas a “baratear” a mio-de-obra ¢ o “custo” da producio,
viabilizando, pretensamente, a competitividade das empresas no

mercado globalizado. (GOLDSCHMIDT, 2008, p. 145).

Ademais, embora a tendéncia de flexibilizagio nao seja
propriamente uma novidade, a reforma possibilitou a exigéncia cada vez
mais recorrente pelos tomadores de servigos de inscrigao de trabalhadores
como micro-empresdrios individuais. Frequentemente, esse é um pretexto
para a contratagao de trabalhadores sem a caracterizagao de vinculo de
emprego (flexibilizagao da pessoalidade).

Neste contexto de flexibilizagdo, o trabalho em diversos tipos de
plataformas se expandiu de forma rdpida e uniforme no Brasil. A utilizacio
dos trabalhos em plataformas ganhou for¢a principalmente depois do
advento da pandemia de Coronavirus, que agravou a crise econdmica em
curso e aumentou substancialmente a situa¢ao de desemprego e colocou em
risco a subsisténcia de diversas familias.

Esse modelo de trabalho, que nao é reconhecido como emprego e
nao tem vinculo e protecdo formal, recebe diversas criticas pela forma precdria
a qual o trabalhador é submetido, uma vez que exclui a possibilidade da
realizagao do trabalho digno garantido pela Constitui¢ao Federal brasileira
no seu artigo 7°.

O modelo de trabalho adotado pelas plataformas é criticado
inclusive por utilizar o0 modo de organiza¢ao de trabalho como estratégia
para evitar a contratagdo de trabalhadores com vinculo de emprego protegido
pela Constituicdo e pela CLT, conforme bem explicam Vitor Filgueiras e
Ricardo Antunes:

As supostas novas formas de organizacio do trabalho associadas ao
uso das novas tecnologias de informacio e comunicagio (TIC) e as
empresas que se apresentam como plataformas ou aplicativos sdo, na
verdade, estratégias de contratagio e gestio do trabalho que mascaram
o assalariamento presente nas relagdes que estabelecem. A negacio do
assalariamento ¢ elemento central da estratégia empresarial, pois, sob a
aparéncia de maior autonomia (eufemismo para bular o assalariamento
e efetivar a transferéncia dos riscos), o capital busca, de fato, ampliar
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o controle sobre o trabalho e recrudescer a exploracio e a sujeicdo.

(FILGUEIRAS; ANTUNES, 2020, p. 60).

Nesse sentido, pode-se dizer que as plataformas e os aplicativos
de trabalho se inserem na dimensio preparada e cunhada por meio da
alteracao da legislagao trabalhista. Dificultado o reconhecimento do vinculo
de emprego, as empresas podem deixar de pagar aos trabalhadores todos
os valores de férias, terco constitucional de férias, 13° saldrio, FGTS,
contribui¢des sociais e INSS patronal. Consequentemente, criam-se
condi¢oes 6timas para a exploragao do trabalho a baixo custo e altos lucros.
As plataformas de trabalho e os aplicativos aproveitam a oportunidade
produzida pela condigio ambigua que ocupam: por um lado, vendem os
produtos de “parceiros comerciais” que utilizam os sites/aplicativos como
plataformas de vendas, por outro, convocam os servicos de “parceiros de
trabalho” que fazem as entregas.

Assituagao juridica dos trabalhadores plataformizados ainda é um tanto
incerta, pois nao hd uma legislacao especifica para regulamentar essa forma de
trabalho e a CLT" aparentemente nio contempla a categoria. A doutrina tem
posicionamento divergente acerca do tema e 0 TST tem firmado entendimento
negativo ao vinculo de emprego desses trabalhadores por meio de uma decisao
de um Recurso de Revista ainda, o qual, por sua vez, foi reconhecido em
julgamento mais recente, igualmente nao transitado em julgado.

3 ENTENDIMENTOS ACERCA DA CONDICAO JURIDICA
DO TRABALHADOR PLATAFORMIZADO

O enquadramento dos trabalhadores de plataformas e aplicativos
digitais ainda ¢ bastante controverso na doutrina. Para alguns juristas, a
condi¢io paradoxal dos trabalhadores que nao sao empregados, empregadores
que ndo empregam e de empresas que prestam servicos sem ter a propriedade
dos meios (p. ex. a Uber nao tem veiculos para prestar servico de transporte
e nem de entregas, assim como a Airbnb nio ¢ proprietdria dos quartos
cuja locagao intermedia), afasta a incidéncia ou torna inaplicdvel o principal
requisito legal do vinculo de emprego: a subordinagio.

A negativa de semelhanc¢a com os servigos tradicionais, a insisténcia
em uma roupagem inovadora das atividades e na existéncia de mera
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intermediacio, é, sem davidas, uma clara tentativa de afastar a incidéncia da
regulacdo prevista para os servigos convencionais (FRAZAO, 2016), inclusive
no tocante a subordinagio juridica e ao vinculo de emprego formal.

A subordinagio que vem sendo frequentemente flexibilizada para
encaixar os trabalhadores em condi¢des de meros prestadores de servigos,
tem seu conceito, de certa maneira, uniforme na doutrina. Em geral, tende
a se caracterizar basicamente pela submissao do trabalhador as ordens e ao
poder diretivo do empregador. De todo modo, para compreender como
ocorre a mitigagio da subordinagio, cabe salientar a defini¢ao dada por
Mauricio Godinho Delgado:

Conceito e Caracterizagao: Subordinagao deriva de sub (baixo) e
ordinare (ordenar), traduzindo a nogio etimolégica de estado de
dependéncia ou obediéncia em relagio a uma hierarquia de posi¢ao
ou de valores. Nessa mesma linha etimoldgica, transparece na
subordinagio uma ideia bdsica de submetimento, sujei¢ao ao poder

de outros, as ordens de terceiros, uma posicio de dependéncia.

(DELGADO, 2012, p. 294-295).

O entendimento observado até o momento, também adotado pela
52 Turma do Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do Recurso de
revista1000123-89.2017.5.02.0038, é 0 de que o trabalhador tem autonomia
para decidir se, quando e onde acessar a (e desconectar da) plataforma ou
aplicativo digital, razao pela qual nao se subordina a plataforma ou ao
aplicativo (BRASIL, 2020). Essa concepgao contratualista, segundo a qual
prevalece a autonomia da vontade do trabalhador, reputa que é possivel
escolher até mesmo o local e o hordrio da prestagao do servigo.

Fazendo uma breve andlise do acérdio em tela, que decidiu nao
reconhecer o vinculo de emprego formal do trabalhador com a plataforma
Uber, verifica-se que o entendimento majoritdrio da 52 Turma do TST também
nao considera a relagio de trabalho como parte da denominada economia de
compartilhamento, conforme depreende-se deste trecho da decisao:

As demandadas, em apertada sintese, se opuseram a pretensao autoral
argumentando nao se tratarem de empresas de transportes, mas Cuja
atividade principal ¢ a exploracio de plataforma tecnoldgicas, e que
nessa perspectiva os motoristas atuam como parceiros, consubstaciando

o que hoje se denomina economia compartilhada. Aduziram a auséncia
de habitualidade, onerosidade, pessoalidade e subordinagio.
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[...] No que respeita ao objetivo empresarial das demandas, ¢
falacioso o argumento utilizado na medida em que hd controle da
concretizagdo do servico de transporte prestado pelo motorista,
dito parceiro. Se se tratasse de mera ferramenta eletronica, por
certo as demandas nio sugeririam o preco do servico de transporte
a ser prestado e sobre o valor sugerido estabeleceriam o percentual
a si destinado. Também nao condicionariam a permanéncia do
motorista as avaliacoes feitas pelos usudrios do servico de transporte.
Simplesmente colocariam a plataforma tecnoldgica a disposicao dos
interessados, sem qualquer interferéncia no resultado do transporte
fornecido, e pelo servigo tecnoldgico oferecido estabeleceriam um
preco/valor fixo a ser pago pelo motorista pelo tempo de utilizagio,
por exemplo. (BRASIL, 2020).

Além do entendimento do TST neste julgamento paradigma,
assevera-se que a maioria dos tribunais se coadunam com o entendimento
da Corte Superior. Segundo pesquisa feita por Natdlia Marques Abramides
Brasil, nas decisoes do Tribunal do Trabalho de 32 Regiao (Sao Paulo),
verifica-se que frequentemente as decisdes excluem a subordinagio da
relagao, decidindo pela improcedéncia do pedido de reconhecimento de
vinculo (BRASIL, 2019. p. 98).

Ainda, segundo a pesquisa realizada pela autora supracitada,
alguns julgados analisam e excluem outros elementos caracteristicos do
vinculo de emprego, nao reconhecendo o trabalhador plataformizado como
empregado:

[...] Verificou-se a prevaléncia da utilizagao de critérios referentes a
inexisténcia dos seguintes aspectos relacionados & caraterizacio da
relagio de emprego: a) poder diretivo (em especial considerando as
diretrizes passadas pela reclamada aos motoristas se tratariam nio
de ordem, mas de mera sugestaio de conduta, sem acarretar em
qualquer consequéncia em caso de no observancia); b) possibilidade
de controle de jornada realizada pelo trabalhador, tendo em vista a
utilizagdo do aplicativo pelos motoristas conforme sua conveniéncia,
seja em relagio aos dias laborados, seja em relagio A jornada realizada;
¢) assuncio dos riscos do empreendimento e organizagio empresarial
prépria, com base no fato de serem os motoristas os responsdveis
por arcar com todas as despesas do veiculo, tais como combustivel,
consertos e seguro. (BRASIL, 2019, p. 98).

Esse entendimento, por um lado, ignora a assimetria entre
prestadores e tomadores do trabalho, a qual estd na base da criagao do
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direito do trabalho, cuja principal missao ¢ a prote¢ao do empregado de
“forma a minimizar uma desigualdade real diante do poder econdmico
do empregador, por um sistema de regras juridicas” (COUTINHO,
1999, p. 7), e, por outro, contribui para a que a cldssica concepgao
de poder punitivo trabalhista seja adaptada para as plataformas e os

aplicativos digitais.

Neste sentido, pode-se afirmar que as plataformas e aplicativos
digitais tendem a mascarar seu poder diretivo valendo-se de um controle
por algoritmos:

[...] as plataformas de trabalho hibridas ao constituir, organizar e
manter um padrio de trabalho assalariado assumem a tipica faceta
do empregador no exercicio do poder diretivo e assim atraem
a incidéncia do Direito do Trabalho. A inovagio deste modelo
empresarial ocorre nos expedientes mais sutis para a manifestacio do
controle. Abdica-se da estratégia fordista da hierarquia e vigilincia
do tempo para se valer de um controle por algoritmos, um sistema
de reputagio, poder punitivo ¢ um dirigismo econdmico. Novos
métodos tecnoldgicos e de gestao empresarial para o tipico trabalho
assalariado, inclusive a gerar uma nova questio social pela retomada
da mais-valia absoluta: grandes jornadas; baixa remuneragio; custos
e riscos de produgio atribuidos ao trabalhador. (OLIVEIRA;
CARELLI; GRILLO, 2020).

Trata-se, em suma, do favorecimento de umalinha de entendimento
segundo a qual o direito de propriedade passa a justificar “uma dominacao
sobre as pessoas” (COUTINHO, 1999, p. 236) e os aspectos contratuais
da relacio de trabalho recebem o tratamento de ilicitos para que gerem
punigoes ao invés de serem tratados como inadimplementos contratuais.

Ou seja, ¢ uma concepgio que ignora o simples fato de que “inexiste castigo

para o empregado faltoso” (COUTINHO, 1999, p. 236).

Portanto, verifica-se que hd uma série de argumentos utilizados
pelo TST e outros tribunais para excluir a subordinagio juridica das
relagoes intermediadas por aplicativos e plataformas digitais, deixando de
lado indicios de aplicagio do poder diretivo por parte das plataformas e até
mesmo a existéncia de uma economia de compartilhamento. Entretanto, esse
entendimento nao é uninime, conforme serd detalhado no préximo tépico.
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4 SUBORDINACAO ALGORITMICA E NOVAS FORMAS DE
SUBORDINACAO

No entanto, alguns doutrinadores partem do entendimento de
que o trabalhador estd submetido ao trabalho subordinado, mesmo que
a subordinagio nio seja exercida pela figura do empregador, como ocorre
tradicionalmente. Trata-se de uma espécie de subordinacao algoritmica,
como bem explica o professor Anténio Carlos de Vasconcelos:

’

No trabalho intermediado por plataformas virtuais nio é mais o
relégio que comanda o trabalho do trabalhador, mas o computador
através de gestao programada e centralizada por meio de um
algoritmo que define regras e comandos expressos por sinais, aos quais
o trabalhador para realizar os objetivos do programa. Trata-se de um
passo-a-passo para transformar os dados inseridos em um resultado
desejado e que até dispensam o antigo modelo de gestao pessoal do
trabalho. A tarefa ¢ entregue ao algoritmo que pode até decidir pela
desativacio (“dispensa”) do trabalhador mediante rigoroso sistema
de avaliagio estatistica. Aqui o préprio homem é que é o objeto da
programacio, nio o software. Os lucros da plataforma, que tem
cardter empresarial, ndo advém do fato sua disponibilizagio onerosa
aos usudrios mas incidem sobre valores pagos pelos servigos prestados

pelo trabalhador. (VASCONCELOS, 2019, p. 49).

A subordinagio algoritmica pressupée uma reformulagio do
conceito cldssico de subordinacio e considera vilido os meios eletronicos
e telemdticos de supervisiao e controle, bem como, leva em consideracio
as mudangas nas formas do cumprimento do trabalho e do recebimento e

cumprimento de ordens (FINCATO, WUNSCH. 2020).

H4 também uma corrente doutrindria que tende a classificar
os trabalhadores plataformizados como parassubordinados, seguindo a
corrente doutrindria italiana. Essa concepgao, apesar de pouco utilizada no
Brasil, pode ser conceituada da seguinte maneira:

Os aspectos que qualificam o trabalho parassubordinado, segundo
a doutrina e a jurisprudéncia italianas, podem ser sintetizados
na presenca pessoal dominante da qual deriva a conotagio de
infungibilidade; na coordenagio ¢ na intera¢ao funcional com
estrutura da empresa ou com o interesse do sujeito que se utiliza do
trabalho de outrem, bem como na continuidade do empenho no
tempo até atingir o resultado (filme, representago, espetdculo ou
programa de televisio). (Grifos da autora) (BARROS, 2017, p. 179).
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A concepgao de trabalhador parassubordinado nio se encaixa
de forma fidedigna no formato de prestagio de servio exercido pelos
motoristas de aplicativo e pelos trabalhadores de plataformas, nao sé pelo
fato do conceito ser pouco utilizado no Brasil, como também por ser
uma categorizagao utilizada para enquadrar trabalhadores da industria do
entretenimento e assemelhados.

Entretanto, a insuficiéncia do conceito de parassubordinagio nao
é suficiente para afastar o reconhecimento da existéncia de uma atualissima
subordinagdo algoritmica. Nesse sentido, o recente julgado do TST que
reconheceu o vinculo de emprego de trabalhador com o Uber, adota
expressamente tal modalidade de subordinagio como caracterizadora do
elemento supostamente faltante para a jurisprudéncia majoritdria:

Por fim, a subordina¢io juridica foi efetivamente demonstrada,
destacando-se as seguintes premissas que se extraem do acérdio
regional, incompativeis com a suposta autonomia do trabalhador na
execugio do trabalho: 1) a Reclamada organizava unilateralmente
as chamadas dos seus clientes/passageiros e indicava o motorista
para prestar o servico; 2) a empresa exigia a permanéncia do
Reclamante conectado a plataforma digital para prestar os
servigos, sob risco de descredenciamento da plataforma digital
(perda do trabalho); 3) a empresa avaliava continuamente a
performance dos motoristas, por meio de um controle telemético
e pulverizado da qualidade dos servicos, a partir da tecnologia da
plataforma digital e das notas atribuidas pelos clientes/passageiros
ao trabalhador. Tal sistemdtica servia, inclusive, de parimetro para
o descredenciamento do motorista em face da plataforma digital
— perda do trabalho —, caso o obreiro nao alcangasse uma média
minima; 4) a prestacdo de servigos se desenvolvia diariamente,
durante o periodo da relacio de trabalho — ou, pelo menos,
com significativa intensidade durante os dias das semanas —,
com minucioso e telemdtico controle da Reclamada sobre o
trabalho e relativamente a estrita observancia de suas diretrizes
organizacionais pelo trabalhador, tudo efetivado, alids, com muita
eficiéncia, por intermédio da plataforma digital (meio telemdtico)
e mediante a ativa e intensa, embora difusa, participacio dos seus
clientes/passageiros. (grifos do autor). (BRASIL, 2022).

Ademais, as puni¢des adotadas pelos aplicativos e pelas plataformas
digitais extrapolam até mesmo o equilibrio contratual que assumem como

pressuposto. Em alguns casos, os trabalhadores sao penalizados, recebem
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adverténcias, sao bloqueados e até mesmo desligados como ocorre, por
exemplo, com os cancelamentos de corridas por parte dos motoristas de
Uber. Existem puni¢des também para motoristas que tém nota de avaliagao
(feita pelos usudrios) abaixo de 4,6 em uma escala que vai de 0 até 5

(CARELLI, 2021, p. 177)’.

Logo, trata-se de uma tentativa de fazer prevalecer uma
responsabilidade civil do motorista sem qualquer tipo de dano, a qual
extrapola os limites legais previstos no art. 186 do Cédigo Civil. Note-se que
referido artigo estabelece um dever juridico de reparar danos causados, tendo
como pressupostos o descumprimento de um dever juridico precedente e a
caracteriza¢io de um dano:

“Sé se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagio
de um dever juridico e dano. Em outras palavras, responsdvel ¢ a
pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da violagio de um
precedente dever juridico. E assim ¢ porque a responsabilidade

pressupdoe  um dever juridico preexistente, uma obrigagio
descumprida.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2).

Em sintonia com essa disposi¢ao, o art. 927 do Cddigo Civil
reconhece que a obrigagio de reparar os danos vincula quem pratica ato
ilicito, assim entendidas as agoes e as omissoes realizadas nos termos dos
arts. 186 e 187 do mesmo Codex. Portanto, além de inerente a um pretenso
direito punitivo, a pratica ¢ ilegal e abusiva, caracterizando nitida situacao
de desequilibrio contratual. Tudo isso reforca a procedéncia de teses que
reconhecem uma subordinagao algoritmica.

5 CONCLUSOES

Em um primeiro momento, a pesquisa constatou que a condigao
ambivalente das plataformas e dos aplicativos é utilizada com pretensao de

> No artigo escrito por Rodrigo de Lacerda Carelli hd uma série de relatos de motoristas
vinculados a plataforma Uber, aduzindo que hd puni¢ées e que ocorre o descredenciamento
da plataforma dos motoristas por cancelamento de corridas: “O motorista Rafael informou
que: “Se vocé tem um nivel muito grande de rejeicdo de corridas, eles te mandam um e-mail

» «

ou te bloqueiam ¢ te chamam pra ir 14 [na sede da Uber].” “Diego, 32 anos, superior completo

em educacdo fisica, afirmou que: “os motoristas vém recebendo comunicados dizendo para o

%

motorista ndo recusar Uber Pool, sob pena de ser descredenciado.
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meras intermedidrias entre o trabalhador e o usudrio do servico, levando ao
entendimento de que os trabalhadores seriam apenas parceiros de negdcios
das plataformas. Porém, nao hd por parte da plataforma rentincia aos poderes
de fiscalizagio e muito menos de punic¢do. Tanto os anunciantes de produtos
quanto os prestadores de servigos podem ser penalizados (descontos retidos
nos valores a receber) ou descredenciados se descumprirem as regras das
plataformas/aplicativos.

O entendimento majoritdrio, segundo o qual nio h4 vinculo
de emprego entre trabalhadores e plataformas ou aplicativos, deixa em
aberto as imprescindiveis questoes acerca da condigdo paradoxal dos
aplicativos e das plataformas, das punigoes aplicadas aos trabalhadores
independente de qualquer dano, bem como das relagdes assimétricas
com os trabalhadores.

Tal lacuna se dd sobretudo por estar calcado na concepgio
tradicional de subordina¢io, pretérita as novas tecnologias e, por isso,
completamente alheia as transformacoes produzidas pelas recentes técnicas
computacionais.

Esse entendimento encara o tema de maneira isolada do modo de
sua prestagdo, o que permite abstrair da relacio de trabalho as formas de
fiscalizagdo, controle e puni¢io. De acordo com tal concepgio, tem-se uma
ressignificagio das relagoes trabalhistas e do vinculo de emprego que toma
como pressuposto o fato de que “a separacio do sujeito trabalhador e sua
forca de trabalho somente ocorre artificiosamente, para permitir a ado¢io
de uma contratualidade como instrumento juridico de inser¢io do trabalho

como elemento de produgao” (COUTINHO, 2016, p. 55).

Ou, dito de outro modo, uma linha de entendimento que atende
aos anseios da versao neoliberal do capitalismo, para a qual é imprescindivel
uma cisao discursiva entre sujeito e objeto do trabalho de acordo com a qual
a produgio de riquezas ¢ quase independente do trabalho desempenhado e
o sujeito deve se submeter aos desmandos dos novos tomadores do trabalho
— anteriormente enquadrados juridicamente como empregadores.

Uma compreensao mais ampla do fenémeno, contudo, deve
abranger nio sé a existéncia de um empregador que exerce pessoal e
presencialmente a fiscalizagio e o controle da realizagao do trabalho, mas
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também as possibilidades de automa(tiza)¢ao dessas tarefas. Nesse sentido, o
uso de algoritmos, por um lado, é incompativel com a no¢io consolidada de
subordinagao e, por outro, no s6 mantém presente a subordinagao, como
também tornam mais sutis e presentes a fiscalizagio e o controle.

De certo modo, essa compreensio estd ocorrendo gradativamente,
¢ o que se verifica a partir da andlise dos dois acérdaos divergentes do TST.
Enquanto uma turma entende que nio hd vinculo de emprego e o trabalhador
plataformizado nio é subordinado, a outra entende que hd o exercicio do
controle e a incidéncia do poder diretivo por parte dos aplicativos e plataformas
digitais. Dito de outro modo, estd-se caminhando para o aprofundamento do
tema e a uniformizagao da jurisprudéncia, mesmo que isso nao signifique
encerrar a discussao ou resolver o problema definitivamente.

Outros questionamentos ainda nao respondidos sobre o tema sao:
quais os limites da subordinagao algoritmica ou até que ponto o controle
telemdtico pode chegar para direcionar e coordenar os trabalhos prestados
de forma remota? Ou ainda, como ser4 feito o reconhecimento dessa nova
perspectiva de subordinacao? Enfim, quais serdo os direcionamentos que as
novas tecnologias e o direito do trabalho precisardo tomar para abranger os
novos formatos das relagoes de trabalho?
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Resumo: Em que pese os avancos significativos na protecio do direito do
trabalho das mulheres, as discriminacées contra o género ainda permeiam
o cendrio trabalhista, exigindo do Estado e da sociedade uma atuacio
conjunta em prol da igualdade e da nio discriminagio, atentando-se aos
tratados e compromissos assumidos no 4mbito internacional. A vista disso,
torna-se relevante o conhecimento sobre os instrumentos internacionais
de protecio, ratificados pelo Brasil, que asseguram a protecio do direito
social ao trabalho das mulheres e adotam uma perspectiva de género para
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Graduada em Pedagogia, pelas Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul (1990). ORCID:
<hueps://orcid.org/0000-0001-8820-6385>

? Mestranda no Programa da Pés-Graduagio em Dircito — Mestrado ¢ Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, Area de Concentragio em Direitos Sociais e
Politicas Priblicas, na Linha de Pesquisa Constitucionalismo Contemporineo, com bolsa
PROSUC/CAPES, modalidade I. Graduada na Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC,
com bolsa de Iniciagio Cientifica pelo CNPq {2017/2021). Integrante do Grupeo de Pesquisas
Relagdes de Trabalho na Contemporaneidade, vinculado a Linha de Pesquisa Constitucionalismo
Contemporineo, do Programa de Pés-Graduagio em Direito — Mestrado ¢ Dourtorado, da
UNISC, coordenado pela Prof.2 Dr.2 Suzéte da Silva Reis. ORCID: <hteps://orcid.org/my-orci
d?orcid=0000-0002-4708-7145>.
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promover uma transformacio social. Assim, busca-se responder: quais os
posicionamentos dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil quanto
a protegio dos direitos trabalhistas das mulheres? Para tanto, serd utilizado
o método de abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa bibliogréfica.
Serdo objetos de anilise: a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
e a atuagao da Comissio e da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
o Protocolo de San Salvador (adicional 3 Convengiao Americana em matéria
de direitos econdmicos, sociais e culturais), a Convencio de Belém do Pard
(Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher) e a Convencio sobre a Eliminacio de Todas as Formas
de Discriminagdo contra a Mulher. Constata-se prote¢ao gradativa dos
direitos sociais nos instrumentos de protegio internacional ratificados
pelo Brasil, agindo sob uma perspectiva de género para interpretar nomas
e analisar casos concretos, com o fim de combater a discriminacio das
mulheres no ambiente laboral, bem como de promover a eficdcia plena do

direito a igualdade e nao discriminacao.

Palavras-chave: Protecio Internacional do Direito do Trabalho. Direitos
Trabalhistas das Mulheres. Igualdade e Nao Discriminagio. Perspectiva
de Género.

1 INTRODUCAO

Apés os acontecimentos nefastos da Segunda Guerra Mundial,
instaurou-se a necessidade de fortalecimento e resgate da democracia, na
finalidade de assegurar a nao repeti¢ao de atos atentatérios aos direitos
humanos. Nesta nova perspectiva humanista, os paises assumem o
compromisso de promover uma transformacio social, amparada pelo

pluralismo e balizada pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta ética, a garantia de igualdade material e pluralista e o
reconhecimento das diferengas sociais de uma sociedade heterogénea
ganham palco, cabendo aos Estados o dever de assegurar direitos e de
fiscalizar eventuais violagbes, em busca de uma garantia material, para

além da norma positivada. O olhar de protegao estatal deve incidir
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notadamente na salvaguarda de direitos de grupos minoritérios, que
carecem de representagio no regime democrdtico.

Os avangos foram cooperados pela adesdo a tratados internacionais,
positivagao de normas de prote¢ao e cria¢io de politicas publicas. Contudo,
apesar de materializada a garantia, a transformacio ¢ cultural, exigindo
uma atuagdo conjunta entre os Estados, a sociedade e os érgaos de protecio
internacional. A vista disso, torna-se relevante e essencial o conhecimento
sobre as normas de prote¢do internacionais dos tratados ratificados
pelo Brasil, para que, com atengio ao controle de convencionalidade, se
concretize uma protegao multinivel dos direitos humanos, notadamente de
grupos ainda marginalizados, que, em razio de fatores histéricos e culturais,
sofrem discriminagoes estruturais, como as mulheres.

No 4mbito trabalhista, as disparidades tornam-se gritantes
quando mulheres se deparam com discriminagées decorrentes do género,
evidenciando situagoes de divisio sexual do trabalho, que prejudicam
a inser¢io da mulher no mercado de trabalho e a ascensio de carreira,
abrangendo, ainda, uma jornada dupla de trabalho, como reflexo do papel
social da mulher na sociedade. Tais ébices sao questdes que ainda devem ser
alvo de discussio no contexto trabalhista, a fim de promover a real igualdade
pluralista e a no discriminagao.

Portanto, com base nisso, busca-se responder: quais os
posicionamentos dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil quanto
a protegao das mulheres no ambiente de trabalho? Serd utilizado o método
de abordagem dedutivo, partindo-se de premissas gerais, para se gerar ao
fundamento especifico em resposta ao problema e, como técnica de pesquisa,
utilizar-se-d a técnica bibliografica.

Desse modo, objetiva—se, de inicio, pontuar e especiﬁcar 0s
instrumentos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, ao direito
social ao trabalho e aos direitos das mulheres ratificados pelo Brasil e, analisar,
sob uma perspectiva de género, a protegao conferida as mulheres por tais
dispositivos. Assim, pontua-se que serdo objetos de estudo os instrumentos
de alcance geral, remetidos a todos os individuos e os dispositivos de alcance
especifico, que se destinam a combater determinadas violagoes de direitos
humanos, como a discrimina¢io contra a mulher.
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Delimita-se a apreciagdo dos seguintes instrumentos de
alcance geral: Convengao Americana sobre Direitos Humanos e a
atua¢io da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Entre os dispositivos de alcance especifico serio analisados: Protocolo
de San Salvador (adicional a Convengio Americana em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais), Convencido de Belém do Pard
(Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher) e a Conven¢io sobre a Eliminacio de Todas as Formas
de Discriminagao contra a Mulher.

Isto posto, parte-se para a andlise e especificagoes dos instrumentos
elencados, com vistas a investigar como tais dispositivos enfrentam a
discriminagao de direitos trabalhistas das mulheres.

2 A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS E A COOPERACAO DOS SEUS ORGAOS DE
PROTECAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos formalizou-se
com a aprovagao da Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem
em 1948, percebendo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
como 6rgao principal e autbnomo da Organizacio dos Estados Americanos,
criada em 1959. A atuacio da Comissio tem por base o monitoramento
da situacio dos direitos humanos dos Estados signatdrios, dedicando
atengao especial a grupos historicamente submetidos a discriminagao,
fundamentando o seu trabalho no principio pro homine e na incorporacio
da perspectiva de género em todas as suas atividades (OEA, 1889)%.

Aprovada em 1969, a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos entrou em vigor em 1978, conferindo aos Estados signatdrios
o compromisso internacional de respeitar e garantir os direitos humanos
elencados no seu corpo normativo. Além disso, promoveu a criagio
da Corte Interamericana de Direitos Humanos como um tribunal

4 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). O que é a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos? 1889. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/CIDH/
jsForm/?File=/pt/cidh/mandato/que.asp>. Acesso em: 13 abr 2022.


https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/mandato/que.asp
https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/mandato/que.asp
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jurisdicional do sistema interamericano, atribuindo suas competéncias
e procedimentos. Do mesmo modo, definiu as func¢oes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que ja exercia sua atuagao antes

da Convencao (OEA, 1889)°.

Enquanto 6rgao jurisdicional, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos age como dltima intérprete da Convengio, assumindo uma
dupla fungao, prevista nos artigos 64 ¢ 66 da Conven¢io Americana:
a contenciosa e a consultiva (LEAL; LIMA, 2020, p. 196)°. O Brasil
reconheceu sua jurisdigio em 1998, concordando com a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relacionados

a interpretagdo ou 2 aplicagao da Convengao Americana.

Em seu texto, nos artigos 297 e 315, a Convengao Americana

> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). O que é a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos? 1889. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/CIDH/
jsForm/?File=/pt/cidh/mandato/que.asp>. Acesso em: 13 abr 2022.

SLEAL, Monia Hennig; LIMA, Sabrina Santos. A atuacio da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no que tange a grupos em situagdo de vulnerabilidade: Andlise da opinido consultiva
24/2017. Revista Ius Et Veritas, n. 61, 2020.

7 Artigo 29: “Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:
a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limitd-los em maior medida do que a
nela prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra
convengio em que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias
que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrdtica representativa
de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza’.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conven¢io Americana de Direitos
Humanos. Sio José, Costa Rica: Organizagio dos Estados Americanos, 1969. Disponivel
em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
em: 23 abr 2020.

8 Artigo 31. “Poderio ser incluidos no regime de protecio desta Convengio outros direitos
e liberdades que forem reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos nos artigos
76 ¢ 77”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana
de Direitos Humanos. Sio José, Costa Rica: Organizac¢ido dos Estados Americanos, 1969.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>.
Acesso em: 23 abr 2020.
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aproxima-se da ideia de cldusulas abertas, que permitem diferentes
interpretacoes do texto legal, para que funcione como uma norma viva,
capaz de acompanhar as transformagées sociais e o contexto do caso

concreto (LEAL; LIMA, 2020, p. 197)°.

No que concerne ao direito social ao trabalho, a Comissio
Americana prevé, no seu artigo 26, a protegao de direitos econdmicos,
sociais e culturais, conferindo aos Estados signatdrios a obrigagao de

“adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,

para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos”

(CADH, 1978)".

Em aparato, reitera no seu preAmbulo que a incorporagio
da Carta da Organizagao dos Estados Americanos compde normas
mais amplas relacionadas a direitos econdmicos e sociais, memorando
a Declaragio Americana, para entender que a ideia de ser humano
livre pressupde uma vida livre do medo e da miséria, o que s6 pode
se concretizar com a garantia de condi¢oes sociais dignas, capazes de
permitir aos individuos o desfrute de seus direitos econémicos, sociais e

culturais (CADH, 1978)"".

A igualdade perante a lei também vem positivada no artigo 24
da Conven¢ido Americana e busca combater a discriminagio decorrente
da raca, do género, da condi¢ao social e econémica. Em atengio a isto, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, como intérprete auténtica

?LEAL, Ménia Hennig; LIMA, Sabrina Santos. A atuagio da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no que tange a grupos em situagio de vulnerabilidade: Andlise da opinido consultiva
24/2017. Revista Ius Et Veritas, n. 61, 2020.

A tradugdo: “adotar medidas, tanto internamente quanto por meio da cooperagio
internacional, especialmente econémica e técnica, para alcangar progressivamente a plena
realizacio dos direitos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio
Americana de Direitos Humanos. Sio José, Costa Rica: Organiza¢io dos Estados Americanos,
1969. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.
htm>. Acesso em: 23 abr 2020.

""ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana de Direitos
Humanos. Sio José, Costa Rica: Organizacio dos Estados Americanos, 1969. Disponivel em:

<hteps://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 23
abr 2020.


https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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da Conveng¢ao, construiu, jurisprudencialmente, o entendimento que
possibilita a adogdo de um tratamento desigual positivo nos casos
em que envolvem grupos marginalizados historicamente, desde que
devidamente justificado, seguindo os aspectos de proporcionalidade

(LEAL, 2018, p. 279)2.

Ao exercer sua fungao consultiva, a Corte Interamericana de

Direitos Humanos emitiu a opinido consultiva ndmero 27 de 2021, em

resposta a solicitagdo da Comissao Interamericana. O parecer versou sobre

os direitos a liberdade sindical e negociagdo coletiva e sua relagio com o

direito ao trabalho, aderindo uma perspectiva de género para a andlise.
Entendeu que, para a efetivagao do direito ao trabalho:

a proteccion de los sindicatos es un factor clave para assegurar el acceso al

trabajo decente y la igualdad, pues pueden ayudar a las mujeres trabajadoras,

especialmente las que trabajan en el hogar, las empleadas domésticas o las

trabajadoras migratdrias a reivindicar sus derechos. En ese sentido, seiald

que existe un vinculo histdrico entre unsindicalismo firme y una sociedad

mas equitativa (CORTE IDH, 2021, p.24)".

Decidindo assim, os Estados tornam-se incumbidos de aplicar uma
interpretagao amparada sob uma perspectiva de género para buscar a resolucao
de casos de conflitos laborais que envolvem as mulheres. Ainda, invocou
o principio da igualdade e nao discriminagao para entender que o direito
a igualdade, positivado no artigo 24 da Convengio Americana, contempla
duas dimensoes: a formal, de garantia perante a lei e a material, que exige
uma postura ativa dos Estados, na promogao de medidas positivas a favor de

grupos historicamente discriminados (CORTE IDH, 2021, p. 58)".

2LEAL, Ménia Hennig. Derechos de los grupos em situacién de vulnerabilidad. /z: LANDA
ARROYO, César. Derechos fundamentales. Actas de las Il Jornadas Nacionales de Drechos
Fundamentales. Lima: Palestra Editores, 2018.

A traducdo: “A protecio dos sindicatos ¢ um fator chave para garantir o acesso ao trabalho
decente e a igualdade, pois podem ajudar as mulheres trabalhadoras, especialmente aquelas
que trabalham em casa, trabalhadoras domésticas ou trabalhadoras migrantes a reivindicar seus
direitos. Nesse sentido, ele apontou que existe um vinculo histérico entre o sindicalismo firme
e uma sociedade mais justa”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opinido consultiva OC-27/21. Sentenga de 15 de julho de 2020. San José da Costa Rica, 2021.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_27_espl.pdf>. Acesso em:
20 mai 2022.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido consultiva OC-
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos preocupou-se,
ainda, em resgatar o marco histérico de exclusao das mulheres no espago
laboral e sindical, percebendo as mulheres como titulares de todos os direitos
sociais, econémicos e culturais, de liberdade sindical e negociagao coletiva,
que garantem as mulheres o gozo de condi¢des de trabalho equitativas e
satisfatérias sem discriminagao (CORTE IDH, 2021, p. 61)". A vista
disso, indicou trés obrigacdes fundamentais dos Estados para combater a
discriminacdo contra o género no contexto trabalhista:

Los Estados deben garantizar que no haya discriminacién directa ni
indirecta contra la mujer en las leyes y que, en el dmbito piblico y
privado, la mujer esté protegida contra la discriminacion [...] por
tribunales competentes y por la existencia de sanciones y otras formas
de reparacion”; b) los Estados deben “mejorar la situacion de facto
de la mujer adoptando politicas y programas concretos y eficaces”; y
¢) los Estados deben “hacer frente a las relaciones prevalecientes entre
los géneros y a la persistencia de estereotipos basados en el género que
afectan a la mujer no solo a través de actos individuales sino también

porque se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas

y sociales (CORTE IDH, 2021, p. 63)'.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
de igual modo, vem colecionando julgados que conferem a aplicacio
progressiva dos direitos sociais com fundamento no artigo 26 da Convencio
Americana, notadamente no que concerne 2 protecio de grupos em situagio

27121. Sentenga de 15 de julho de 2020. San José da Costa Rica, 2021. Disponivel em: <https://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_espl.pdf>. Acesso em: 20 mai 2022.

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniio consultiva
OC-27/21. Sentenga de 15 de julho de 2020. San José da Costa Rica, 2021. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_espl.pdf>. Acesso em: 20 mai 2022.

' A tradugio: “Os Estados devem garantir que nio haja discriminacio direta ou indireta
contra as mulheres nas leis ¢ que, na esfera publica e privada, as mulheres sejam protegidas
contra a discriminagio [...] por tribunais competentes e pela existéncia de sangoes e outras
formas de reparacao”; b) os Estados devem “melhorar a situacio de fato das mulheres adotando
politicas e programas concretos e eficazes”; e ¢) os Estados devem “enfrentar as relagoes de
género predominantes e a persisténcia de esteredtipos de género que afetam as mulheres nao
apenas por meio de atos individuais, mas também porque se refletem em leis e estruturas
juridicas e instituigoes”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opinido consultiva OC-27/21. Sentenga de 15 de julho de 2020. San José da Costa Rica, 2021.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_espl.pdf>. Acesso em:
20 mai 2022.


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_esp1.pdf
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de vulnerabilidade (PIOVESAN, 2014, p. 84)". No tangente ao direito
social ao trabalho, menciona-se, a titulo de exemplo, o caso Baena Ricardo
e outros versus Panamd, que revelou uma situagio de demissao arbitrdria
de 270 funciondrios publicos em razao da participagao em greve'®. A Corte
Interamericana decidiu, com fundamento no direito ao devido processo legal

e a protecao judicial pela condenagio do Estado do Panamd, determinado
a indenizagao e a reintegracao dos trabalhadores (CORTE IDH, 2003)".

Recentemente, no ano de 2020, o Brasil foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos pelo caso dos empregados da fébrica
de fogos de Santo Antdnio de Jesus. Em sintese, a situagio é decorrente
de uma explosdo ocorrida na empresa de fabricacao de fogos de artificio,
atividade comumente desenvolvida na regiao, que revelou fatos graves de
trabalho infantil e trabalho escravo. O posicionamento adotado pela Corte
Interamericana entendeu que a pobreza foi um fator determinante para o
agravamento da situacio de informalidade e insalubridade (CORTE IDH,
2020, p. 20)2.

Ainda, nota-se, no caso, que a fabrica funcionava irregularmente
com o aval do Ministério do Exército, demonstrando total descaso e
omissdo estatal, que nio se comprometia com a fiscalizagdo da atividade
de graves riscos a vida. Destaca-se que a situacio acarretou a morte de 60
trabalhadores, sendo 40 (quarenta) mulheres, 19 (dezenove) meninas e 1

”PIOVESAN, Fldvia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Impacto transformador,
didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na Sociedade
Global, v.3, n.1, jan/jun 2014.

'8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y otros
Vs. Panam4. Sentenca de 28 de novembro de 2003. San José da Costa Rica, 2003. Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_104_esp.pdf>. Acesso em: 20 mai
2022.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y otros
Vs. Panam4. Sentenca de 28 de novembro de 2003. San José da Costa Rica, 2003. Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_104_esp.pdf>. Acesso em: 20 mai
2022.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Empregados da Fabrica
de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares vs. Brasil. Sentenca de 15 de julho de
2020. San José da Costa Rica, 2020. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_407_por.pdf>. Acesso em: 20 mai 2022.
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(um) menino. As mulheres trabalhavam mais de dez horas, enquanto as
criangas exerciam a atividade por seis horas didrias no periodo letivo e o dia

inteiro durante as férias (CORTE IDH, 2020, p. 23)*'.

Neste contexto, surge a essencialidade de um sistema de protegao
eficiente, tanto no Ambito interno, como no Ambito externo, atuando sob
uma perspectiva de protegao multinivel de direitos, amparada pelo didlogo
entre tais sistemas. A respeito disso, a construg¢ao jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos consolida a ideia de um controle de
convencionalidade, que pressupoe a conformidade entre a norma externa
e interna, de modo que “aos pardmetros constitucionais somam-se 0s
pardmetros convencionais, na composi¢ao de um trapézio juridico aberto

ao didlogo” (PIOVESAN, 2014, p. 91)*.

Agindo assim, os Estados e os érgaos de protegio de direitos
humanos internacionais trabalham cooperativamente, visto que “os tratados
de direitos humanos fixam pardmetros protetivos minimos, constituindo um
piso minimo de protec¢io e nao um teto protetivo maximo” (PIOVESAN,
2014, p. 93)». No que tange a protegio de direitos sociais no Sistema
Interamericano, percebe-se a concepgao da ideia de indivisibilidade de
direitos humanos, eis que o principio da dignidade da pessoa humana
pressupde a exequibilidade plena de direitos humanos (GOMES, 2011, p.
80)*. Ou seja, ndo é possivel assegurar a vida, sem a salvaguarda de condigoes
de trabalho dignas e suficientes para garantir alimenta¢io, moradia e satde.

*' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Empregados da Fébrica
de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil. Sentenga de 15 de julho de
2020. San José da Costa Rica, 2020. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_407_por.pdf>. Acesso em: 20 mai 2022.

22PIOVESAN, Fldvia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Impacto transformador,
didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na Sociedade
Global, v.3, n.1, jan/jun 2014.

2 PIOVESAN, Fldvia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Impacto transformador,
didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na Sociedade
Global, v.3, n.1, jan/jun 2014.

2#GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Os Direitos Sociais no ambito do Sistema Internacional
de Normas de Prote¢io dos Direitos Humanos e seu Impacto no Sistema Brasileiro: Problemas
e Perspectivas. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, n. 49, v. 1, jan/jun, p.
73-100, 2011.
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Desse modo, a Convencio Americana, a Comissio
Interamericana e a Corte Interamericana atuam sobre os direitos
trabalhistas das mulheres, ressaltando que sua atuagio na protegao de
tais direitos recebeu maior destaque nos posicionamentos mais recentes,
que entendeu os direitos trabalhistas como vinculantes para a efetivagao
dos demais direitos.

Isto posto, parte-se para a andlise do Protocolo Adicional a
Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais (ou Protocolo de San Salvador) que
objetivou a prote¢ao mais ampla destes direitos, visto que, a Conveng¢ao
Americana carece de dispositivos legais de protecao intrinseca aos direitos
sociais, reconhecendo, quase exclusivamente, os direitos civis e poh’ticos.

3 PROTOCOLO DE SAN SALVADOR COMO UM
DOCUMENTO ADICIONAL A CONVENCAO AMERICANA
SOBRE DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Ante a permissio normativa da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos, foi submetido a apreciagdo dos Estados partes o
protocolo adicional 2 Conven¢ao em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais. O Brasil aceitou o tratado em agosto de 1996, assumindo
a responsabilidade internacional por direitos sociais, econémicos e
culturais, como o direito ao trabalho e a condi¢oes justas, equitativas e
satisfatérias de trabalho.

Somando-se a isto, os Estados se comprometem, em aten¢io
ao protocolo, com a obrigagio de nio discriminagio decorrente da
raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢ao economica, nascimento ou
qualquer outra condi¢io social (OEA, 1988)%. O protocolo preocupou-
se em normatizar, no corpo do artigo sexto, que prevé a garantia ao

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (OEA). Protocolo adicional 2 Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais —
Protocolo de San Salvador. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/
sansalvador.pdf>. Acesso em: 23 mai 2022.
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direito do trabalho, a prote¢ao das mulheres, positivando que os Estados
“comprometem-se também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher
tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho” (OEA, 1988)%.

A vedagdo de discriminagdo prevista no artigo terceiro deve ser
interpretada amplamente, de forma que a proibigao incida em todas as
fases processuais da contratagdo, execugio e afastamento laboral, visto que
as discriminagdes, notadamente contra o género mulher, podem ocorrer
em qualquer etapa do recrutamento, sele¢io e admissao ou no curso do

contrato de trabalho e cessagaio (ROMITA, 2006, p. 25)*.

Os artigos sexto, sétimo e oitavo preocupam-se diretamente
em assegurar o direito social ao trabalho e condigées justas, equitativas
e satisfatérias e aos direitos sindicais. Quanto a segunda garantia, o
Protocolo prevé a necessidade de uma remuneragdo justa que assegure
a subsisténcia digna do trabalhador, concedendo-lhe o direito de optar,
de acordo com a sua vocagao, pelo labor que que melhor atenda as suas
necessidades e expectativas. Ainda, a limitagio da jornada de trabalho

atenta-se para a prote¢io contra o retrocesso, a fim de combater o
trabalho escravo (OEA, 1988)%.

Na perspectiva de protegao multinivel de direitos humanos,
anteriormente apresentada, o Protocolo de San Salvador contempla
em seu artigo quarto a nio admissao de restrigdes a quaisquer direitos
reconhecidos no documento, reconhecendo que nao h4 hierarquia entre
o direito interno e externo, devendo ser aplicada a norma mais benéfica

26 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (OEA). Protocolo adicional 4 Convencio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais —
Protocolo de San Salvador. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/
sansalvador.pdf>. Acesso em: 23 mai 2022.

¥ ROMITA, Arion Sayao. O principio da nao-discriminacio da mulher no direito do trabalho
brasileiro. /n: PENIDO, Lais de Oliveira (Coord.). A igualdade dos géneros nas relagoes de
trabalho. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Uniao, 2006.

28 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (OEA). Protocolo adicional 4 Convencio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais —
Protocolo de San Salvador. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/
sansalvador.pdf>. Acesso em: 23 mai 2022.
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ao individuo (OEA, 1988)*. Quanto ao referido principio, pontua Alcald

(2016, p. 16)*° que:
El principio favor persona emana del objeto y fin de los tratados
Internacionales que asseguran y garantizan derechos humanos,
determinando uns interpretacion que optimice el assequramiento,
garantia y efectivo ejercicio y goce de tales derechos en su conjunto,
dando preferencia siempre a la interpretacion que mds flertemente
despliegue la eficdcia juridica del o de tales derechos, como asimismo la
aplicacion preferente de aquella norma que mejor protege los atributos
que integran los derechos que los garantiza mds ampliamente'.

Desse modo, o Protocolo San Salvador — Protocolo Adicional a
Convengao Americana sobre direitos humanos em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, atua normativamente para protecao do
direito social ao trabalho, em busca de condigoes equitativas e justas, com
fundamento no principio da igualdade e nio discriminagio, para o fim de

combater disparidades entre homens e mulheres no 4mbito trabalhista.

Posto isto, parte-se para a andlise dos instrumentos especificos de
protecio as mulheres no plano internacional do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, quais sejam: Convengao de Belém do Pard (Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher)
e a Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagao

contra a Mulher.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (OEA). Protocolo adicional 4 Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais —
Protocolo de San Salvador. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/
sansalvador.pdf>. Acesso em: 23 mai 2022.

3 ALCALA, Humberto Nogueira. El principio pro homine o favor persona en el derecho
internacional y en el derecho interno como regla de interpretacién y regla preferencia
normativa. Revista de Derecho Publico,Chile, v. 84, p. 13-43, 2016. Disponivel em: <https://
revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/43057/44992>. Acesso em: 30
abr 2022.

31 A traducdo: O principio favor persona decorre do objeto e finalidade dos tratados internacionais
que asseguram e garantem os direitos humanos, determinando uma interpretagio que otimize
a garantia, a garantia e o efetivo exercicio e gozo de tais direitos como um todo, sempre dando
preferéncia & interpretagio que mais exibir convenientemente a eficdcia juridica do ou tais
direitos, bem como a aplicacdo preferencial daquela norma que melhor protege os atributos que
compdem os direitos que os garantem mais amplamente.
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4 CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE DISCRIMINAGCAO CONTRA A MULHER
E A CONVENCAO DE BELEM DO PARA (CONVENCAO
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E
ERRADICAR A VIOLENCIA CONTRA A MULHER)

Em 1979, as Nagoes Unidas aprovam a Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminac¢ao contra a Mulher, que
foi ratificada pelo Brasil em 1984. A Convengao, impulsionada pelo Ato
Internacional da Mulher se propoe a eliminar as discriminagdes contra o
género mulher, ao passo que promove a igualdade. Em adesdo a proposta
da Declaracio Universal, a Convencio trata os direitos humanos como
indivisiveis e indispensdveis para assegurar uma vida digna (PIOVESAN,

2012, p. 302).

Em atengao a isto, busca combater as discriminagoes existentes
no exercicio de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais,
balizando sua atuagio no principio da igualdade e nio discriminagao.
Sabe-se que, para a concretizagio deste objetivo, nao basta a positivac¢io
da vedagao de discriminagao, exigindo dos Estados uma postura ativa
que promova politicas publicas eficientes e adequadas, por meio de a¢des
afirmativas, permitindo uma “discriminagao positiva”:

os Estados podem adotar medidas especiais tempordrias, com
vistas a acelerar o processo de igualizagio de status entre homens e
mulheres. Tais medidas cessarao quando alcangado o seu objetivo.
Sio medidas compensatérias para remediar as desvantagens
histéricas, aliviando as condigdes resultantes de um passado

discriminatdrio. Através delas busca-se garantir a pluralidade e a

diversidade social (PIOVESAN, 2012, p. 304)%.

Desse modo, a Convencio combina a proibigio de discriminagao
contra as mulheres, a0 mesmo tempo em que fomenta a criagao de politicas
compensatérias como estratégia para estimular a igualdade. Assim, reconhece
que “aeliminagdo da violéncia contra a mulher ¢ condigao indispensével para
seu desenvolvimento individual e social e sua plena e igualitdria participagio

2 PIOVESAN, Flivia. Temas de Direitos Humanos. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
B PIOVESAN, Flivia. Temas de Direitos Humanos. 5 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012.
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em todas as esferas de vida” (ONU, 1979)*. A Convencio reconhece os
esteredtipos condicionados as mulheres, valorizando a necessidade de uma

educagio livre de padrées de comportamentos sociais baseados em conceitos

de inferioridade e subordinagao do papel do género (ONU, 1979)%.

A criagio e existéncia de uma Convengio voltada para os direitos
das mulheres na ordem internacional é de suma importincia para garantir
avangos significativos na prote¢ao do género, jd que trata como urgéncia
as questoes de discriminagao social e estrutural, que estdo enraizadas na
sociedade atual (VIEIRA, 2017, p. 598)*. Tal documento conceitua a
discrimina¢do contra a mulher no corpo do seu artigo 1°:

a expressdo “discriminagio contra a mulher” significard toda
a distingao, exclusio ou restri¢io baseada no sexo e que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher independentemente de seu estado
civil com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos: politico,

econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo

(ONU, 1979)%.

Desse modo, a Convengao sobre a Eliminag¢io de Todas as Formas
de Discrimina¢io Contra a Mulher adota diferentes perspectivas sobre o
histérico de violéncias contra as mulheres, invocando medidas necessarias
para combaté-las. Outro avango significativo de interesse especifico das
mulheres é a Convencio de Belém do Pard — Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

3 Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU). Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discriminagio contra a Mulher, 1979. Disponivel em: <https://www.onumulheres.org.br/
wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw.pdf>. Acesso em: 2 jun 2022.

35 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convencio sobre a Eliminacio de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, 1979. Disponivel em: <https://www.onumulheres.
org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw.pdf>. Acesso em: 2 jun 2022.

3 VIEIRA, Manuela do Corral. Mulheres e discriminagio: Estudo sobre a Convengio sobre
a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher. Revista Juridica da
Presidéncia Brasilia v. 18 n. 116 out 2016/jan, p. 583-602. 2017.

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengio sobre a Eliminacio de Todas
as Formas de Discriminagao contra a Mulher, 1979. Disponivel em: <https://www.onumulheres.
org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw.pdf>. Acesso em: 2 jun 2022.
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Este instrumento foi editado na Organizacao dos Estados
Americanos em 1994 e ratificado pelo Brasil em 1995. A Convengao
propoe estratégias de protecao internacional das mulheres, admitindo, no
seu artigo doze, a possibilidade de apresentar 8 Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, peti¢oes referentes a dentincias ou queixas de
violagao por um Estado signatdrio, cabendo este reconhecimento
a qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou qualquer entidade nio-
governamental juridicamente reconhecida em um ou mais Estados

membros da Organizacao (OEA, 1994)%.

Fazendo isso, a Convengao coopera para a atuagio positiva e ativa
dos Estados, posto que “a visibilidade e a publicidade das violagoes trazem
o risco do constrangimento politico e moral do Estado violador, que serd
compelido a apresentar justificativas da sua pritica no férum da opinido
publica internacional” (PIOVESAN, 2017, p. 310)%°. Sendo condenado, o
Estado parte poderd ser condenado internacionalmente em razao de afronta
aos direitos fundamentais assegurados as mulheres no plano internacional,
cabendo medidas que garantem a nio repeticio de atos atentatérios aos
direitos do grupo.

A Convengio, ainda, preocupa-se com a violéncia contra o género
no local de trabalho, assumindo que a opressdo contra a mulher abrange
a violéncia fisica, sexual e psicolégica como o assédio sexual no local de
trabalho. O documento entende que a violéncia contra a mulher impede e
anula o exercicio dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais

(OEA, 1994)%.

Para a ado¢io de medidas, os Estados devem atentar-se ao
artigo nono da Convengao, que enfatiza a necessidade de considerar a

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencio Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convengao De Belém Do Pard.
1994. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/belemdopara.asp>.
Acesso em: 28 jun 2022.

¥ PIOVESAN, Fldvia. Temas de Direitos Humanos. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengio Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convengao de Belém do Pard.
1994. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/belemdopara.asp>.
Acesso em: 28 jun 2022.
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situagao da mulher vulnerdvel, seja em razao da sua raga, origem étnica ou
condi¢ao de migrante, de refugiada ou de deslocada ou, ainda, gestantes,
deficientes, menores, idosas ou em situacao sécio-econdmica desfavoravel,
afetadas por situagdes de conflito armado ou de privagio da liberdade

(OEA, 1994)%.

Assim, a Conven¢io sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discrimina¢io contra a Mulher e a Convencio de Belém do Pard
(Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher) cooperam para combater a violéncia contra o género
mulher, promovendo a eficicia do direito a igualdade e nao discriminagao,
que repercute efeitos diretos no contexto trabalhista.

5 CONCLUSAO

De todo o exposto, constata-se que, em que pese a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos nio ter sido concebida para proteger os
direitos sociais, como o direito ao trabalho, mas sim para atuar como uma
carta de direitos civis e politicos, a protecao trabalhista vem amparada pelo
Protocolo de San Salvador, adicional 2 Conveng¢io Americana, que buscou
proteger, intrinsecamente, direitos sociais, econdmicos e culturais.

A atuagao da Comissio e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos cooperam para a protegio dos direitos trabalhistas, notadamente
das mulheres, em razio das discriminagées decorrentes do género,
promovendo uma atuagio ampla gradativa e adotando uma perspectiva de
género para analisar casos e interpretar normas.

Destaca-se que a adogao de uma perspectiva de género corresponde
a0 reconhecimento do contexto histérico das mulheres, marcado por
desigualdades e opressoes, que desestabilizam a igualdade material no
ambiente de trabalho, relacionando isto ao papel da mulher na esfera
publica e privada.

4 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OFEA). Convengio Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convencgao de Belém do Pard.
1994 Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/belemdopara.asp>.
Acesso em: 28 jun 2022.
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Do mesmo modo, a criagio de Convengbes que protegem
exclusivamente os direitos das mulheres, com a finalidade de tornar eficaz
o principio da igualdade e nao discriminagio coopera para o combate a
violéncia contra o género no ambiente laboral, j que incumbem aos Estados
signatdrios uma atuagdo ativa, na promogio de medidas eficientes e politicas

publicas suficientes para proteger as mulheres.

Nesse sentido, os referidos documentos oferecem subsidios para
a garantia de protegao dos direitos fundamentais, inclusive no 4mbito
trabalhista e, especialmente, das mulheres que, historicamente, sao objeto
de diferentes formas de discrimina¢io e de violagao de direitos. A partir
do contetido desses documentos, bem como da atuagio da Comissao e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢é possivel extrair fundamentos
tanto para a elaboragao de politicas publicas que assegurem a igualdade de
género, quanto para embasar decisdes do Judicidrio trabalhista no sentido
de garantir a efetividade dos direitos fundamentais e o respeito ao principio

da igualdade e da nao discriminacao.
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PERDA AUDITIVA INDUZIDA POR RUIDO:
PARTICIPACAO DO FONOAUDIOLOGO EM PROCESSOS
TRABALHISTAS INDENIZATORIOS

Thayrine Morgan de Souza’
Débora Liiders’

Resumo: O trabalhador exposto ao ruido pode desenvolver, com o passar
dos anos, efeitos auditivos e nio auditivos, especialmente a perda auditiva
induzida por ruido (PAIR). Por isso, o empregado, respaldado pela Lei,
muitas vezes processa seu empregador. O juiz trabalhista, no decorrer
do processo judicial, nomeia um perito para dar seu parecer e identificar
eventual nexo causal entre a doenca e o labor realizado. O fonoaudidlogo
¢ um dos profissionais habilitados para atuar como perito em acoes
judiciais. Deste modo, o presente estudo buscou analisar a participagdo do
fonoaudidlogo nas sentencas judiciais de processos trabalhistas que possuam
pedidos indenizatérios por PAIR.

Palavras-chave: Perda Auditiva Induzida por Ruido. Trabalhadores.
Indenizac¢io. Legislacio Trabalhista.

1 INTRODUCAO

O ruido é definido como “som indesejado” que faz parte do
cotidiano das pessoas e, por isso, estd presente nas atividades recreativas e
no local de trabalho (BASNER ¢z a/., 2017). Por ser um tipo de poluigio
sonora, hd muitos anos o ruido vem sendo motivo de preocupacio global
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2009). O ultimo relatério

! Fonoaudidloga, Especialista em Audiologia, Mestranda em Distirbios da Comunicagio
pela Universidade Tuiuti do Parand. <https:/forcid.org/0000-0002-6436-0895>. 1D Larttes
4603368952452568.

? Fonoaudidloga, Especialista em Audiologia, Mestre em Comunicacio Humana e Doutora em
Distiirbios da Comunicacio pela Universidade Tuiuti do Parand. Professora adjunta do curso
de graduacio em Fonoaudiologia e do Programa de Mestrado ¢ Doutorado em Distirbios da
Comunicagio.
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mundial sobre audi¢do lancado pela Organizacio Mundial da Satde
(OMY) tratou da exposigo a sons elevados/ruidos como um dos mdltiplos
fatores causadores de perda auditiva e estimou que aproximadamente 16%
da perda auditiva encontrada em adultos resulta da exposi¢ao ao ruido
excessivo no local de trabalho (OMS, 2021). Este mesmo relatério revela
ainda, que mais de 1,5 bilhao de pessoas ao redor do mundo apresentam
algum grau de perda auditiva, que pode impactar significativamente suas

vidas (OMS, 2021).

Quando exposto ao ruido em seu local de trabalho, o trabalhador
pode desenvolver a perda auditiva induzida por ruido (PAIR), que ¢é a
doenga ocupacional de maior prevaléncia nos ambientes de trabalho
conforme demonstrado nos estudos cientificos e epidemiolégicos sobre o
tema (LIE ez al., 2016; GOLMOHAMMADI; DARVISHI, 2019). Mas
apesar de ser uma das condigoes ocupacionais mais prevalentes, ocorrer em
um amplo espectro de locais de trabalho e representar uma das principais
doengas relacionadas ao labor no mundo, ainda assim a PAIR pode ser

evitada (MIRZA et al., 2018; OMS, 2021).

A PAIR ¢ uma diminui¢do gradual da acuidade auditiva,
resultado da exposi¢ao continua a elevados niveis de pressao sonora (CID
10 — H 83.3). Tem como caracteristicas principais a irreversibilidade e
a ja citada progressio gradual conforme o tempo de exposi¢io ao ruido;
¢ sempre sensorioneural, afetando principalmente as células ciliadas da
céclea na orelha interna; ¢ tipicamente bilateral, uma vez que a maioria
das exposigoes ao ruido afetam ambas as orelhas de forma simétrica e seu
primeiro sinal é um “entalhe actstico” no audiograma nas frequéncias de
3.000, 4.000 ou 6.000 Hz, com recuperagao em 8.000 Hz (MCBRIDE;
WILLIAMS, 2001). Além dos efeitos auditivos, a exposi¢ao ao ruido causa
também efeitos ndo auditivos, que incluem interferéncia na comunicacio,
distirbios do sono, transtornos cardiovasculares, neurolégicos,
vestibulares, digestivos e hormonais; causa também efeitos psicoldgicos
e comportamentais, que resultam no aumento do risco de acidentes

(GOLMOHAMMADI; DARVISHI, 2019).

Essencial salientar que, dependendo do local de trabalho, muitos
trabalhadores sio expostos simultaneamente a vdrios estressores, que
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incluem uma variedade de agentes fisicos, quimicos e biolégicos (BOZZA;
LOPES, 2016; LACERDA ez al., 2019). A exposigao desses trabalhadores
a combinagio de fatores prejudiciais pode agredir diretamente o 6rgao
auditivo e influenciar no desenvolvimento da perda auditiva por meio da
intera¢do com os niveis de pressio sonora (BASNER ez 4/, 2015). No
entanto, a avaliagao da exposi¢io ocupacional, combinada a diversos fatores
de risco, como também de seus efeitos de interagao, é muito complexa. Desta
forma, um efeito combinado pode ser sinérgico, aditivo, potencializador ou

antagonista (MORATA, LACERDA, 2013; LIE ez al., 2016).

Embora os trabalhadores enfrentem muitos riscos em relacio a
saide e seguranca no ambiente de trabalho, existe no Brasil uma ampla
protecao legal tanto do trabalho quanto do trabalhador, garantida desde
a promulgacio da Constituicao Federal de 1988. Entre estas garantias,
estd o direito dos trabalhadores em pleitear junto 2 justica, neste caso a
especializada Justica do Trabalho, a defesa dos seus direitos legalmente
garantidos.

Consequéncia disso é o perceptivel elevado nimero de agoes
trabalhistas voltadas nao apenas a garantia e a preservagao desses direitos,
mas também ao ressarcimento de danos causados a saide dos trabalhadores.
Estas demandas, crescentes até 2017 (CN]J, 2019), passaram por uma
dréstica revisao a partir de discussoes legais e juridicas ocorridas no Brasil
com a reforma da legislagao trabalhista por meio da Lei Federal n° 13.467
(BRASIL, 2017). Um dos efeitos imediatos desta alteracio legal foi a
imensa divulgacao, pela imprensa, de noticias sobre a grande queda no
ndmero de agoes trabalhistas perante a Justica do Trabalho brasileira.

Dados do Conselho Nacional de Justica (CN]J, 2021) mostram
que o numero de a¢oes trabalhistas no Brasil caiu significativamente
desde a reforma. Em 2020, foram ajuizadas 2,3 milhoes de novas agoes
trabalhistas em todo pais, sendo que, em 2016 jd havia alcangado 3,8
milhées de novos processos.

Nio obstante, o decréscimo no nimero geral de novas acoes
trabalhistas, o que a Justica em Numeros revela é a manutengao no nimero
de acoes indenizatérias que discutem acidentes e doengas do trabalho
(CNJ, 2020), ou seja, processos que envolvem pedidos indenizatérios
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de empregados em face de seus empregadores ou ex-empregadores.
Portanto, apesar da flexibilizagio de uma série de direitos com a reforma
trabalhista de 2017, as demandas de natureza indenizatéria nao foram
representativamente impactadas.

Consequéncia deste cendrio foi a procura por pericias judiciais
vinculadas as demandas trabalhistas, exigindo um nimero maior e mais
especializado de peritos judiciais. De acordo com o artigo 145, §1° e
§2°0, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro (2015), peritos sao aqueles
“profissionais de nivel universitdrio, devidamente inscritos no 6rgao de
classe competente”, os quais “comprovardo sua especialidade na matéria
sobre que deverdo opinar” e que servem aos Juizes na interpretacao de provas
técnicas, chamadas de provas periciais. Assim, pode-se dizer que qualquer
profissional com conhecimento técnico e/ou cientifico especializado do
tema questionado pelas partes, reflexo do objeto da a¢do judicial, estd apto
a realizar pericias e auxiliar a justica no papel de jurisperito.

Na 4rea da Fonoaudiologia também hd a possibilidade de se atuar
profissionalmente no objetivo de auxiliar o Poder Judicidrio: através da
Fonoaudiologia Forense. Tal especialidade visa a interacdo entre a lei e a ciéncia
da comunicagio humana, utilizando-se, dentro de um processo legal, de praticas
téenicas cientificas que abranjam todas as questées relacionadas a comunicagio
nas dreas da linguagem, voz, audigio, motricidade orofacial, disfagia, satde
coletiva e fonoaudiologia educacional (CARDOSO, ABREU; 2014).

Dentro dessas possibilidades de atuacao de assisténcia estao as
pericias em audiologia voltadas a sadde auditiva do trabalhador e cuja atuagio
estd, inclusive, regulamentada pelo Conselho Federal de Fonoaudiologia
através da Resolucio CFFa n° 428 (2013). Nela hd o reconhecimento da
competéncia do fonoaudidlogo para a emissao de laudos sobre os agravos
relacionados com o trabalho, ou limitagées dele resultantes, que afetem as
habilidades do trabalhador na 4drea da comunicacio, a fim de estabelecer
o nexo satde-trabalho-doencga entre os transtornos fonoaudiolégicos e as
atividades do trabalhador.

Ademais, o artigo 3°, pardgrafo V da Resolu¢ao CFFa n° 493
(2016) reafirma a competéncia profissional do fonoaudiélogo no papel de
jurisperito, considerando a realizagao de avalia¢ao da fun¢io auditiva, para
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o estabelecimento do nexo causal entre o agravo e o ambiente ou o agravo e
o processo de trabalho. Assim, o fonoaudidlogo pode atuar como perito na
andlise da perda auditiva dos trabalhadores.

No entanto, a ocorréncia de estudos que abordam essa temdtica
¢ escassa, principalmente nas demandas trabalhistas, drea especializada
da Justica e intrinsicamente ligada a promogao da saide auditiva neste
importante ciclo de vida, que é a vida profissional. Esta é a percep¢ao de
um estudo que concluiu que o papel do fonoaudiélogo como perito judicial
ainda é pouco conhecido pelos juizes, que nomeiam médicos do trabalho e
otorrinolaringologistas para atuarem como peritos em causas que evolvem a

perda auditiva ocupacional (ANDRADE ez al., 2014).

Desta forma, o objetivo da pesquisa ¢ analisar a participagio do
fonoaudiblogo nas sentencas judiciais de processos trabalhistas que possuam
pedidos indenizatérios por perda auditiva induzida por ruido.

2 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa documental, com abordagem qualitativa,
na qual, foram analisadas as sentencas proferidas por magistrados de primeiro
grau dos Tribunais Regionais do Trabalho em processos judiciais digitais e
publicos no portal Processo Judicial Eletronico (PJe). Foram incluidas na
pesquisa, agdes trabalhistas que julgaram pedidos de indenizagao por perda
auditiva induzida por ruido no periodo compreendido entre janeiro de
2015 e dezembro de 2020.

Para localizar essas sentencas foi necessdrio estabelecer um critério
de pesquisa que respeitasse a publicidade dos processos judiciais, permitindo
assim a sua consulta pablica. Dessa forma, buscou-se percorrer o caminho
inverso no trAmite dos processos judiciais, ou seja, pesquisar em cada website
dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho, decisdes em Recursos Ordindrios
que tiveram como discussao principal pedidos de indenizagio por PAIR.

Para a localizacao desses julgados, se estabeleceu um procedimento
comum de consulta aos bancos de decisdes em cada Tribunal, geralmente
disponiveis em /inks como “Jurisprudéncia”. Assim, ao acessar o sitio ¢ o /ink
do banco de decisoes de cada TRT, pesquisou-se por decisoes que incluissem
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em sua ementa as palavras “PAIR” e “Perda Auditiva’, delimitando-as,
porém, ao periodo proposto nesta pesquisa.

Com a realizagio desta consulta, foi possivel identificar de forma
publica e sem exposi¢ao de empregados e empregadores, em cada Tribunal,
os processos que julgaram com relevincia, pois destacados na ementa dos
julgados, pedidos de indenizagio por PAIR.

A partir desse procedimento de consulta publica, foi possivel
acessar a integralidade do processo desde a sua distribuicio, o que permitiu
ao presente estudo acessar e baixar as sentencas de primeiro grau, ou
seja, as decisdes dos magistrados que julgaram na origem esses pedidos
indenizatérios.

3 RESULTADOS

Dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) existentes no
Brasil, foi possivel encontrar processos em 20 TRTs. O estado do Rio
Grande do Sul apresentou elevado nimero (1.123) de ementas tratando
sobre o tema PAIR, destacando-se consideravelmente dos demais Tribunais.
Porém, optou-se por excluir este Tribunal da pesquisa, sem refletir sobre as
razdes de tantas demandas terem sido identificadas pelo procedimento de
pesquisa jurisprudencial.

Nos Tribunais do Distrito Federal/Tocantins, do Piaui e do Mato
Grosso, a consulta apenas das expressoes “PAIR” e “Perda Auditiva’ na
ementa nao apresentaram resultado, enquanto o TRT 15, correspondente
ao interior de Sdo Paulo, nao permitiu consultar as decisdes a partir de
sua ementa, sendo entdo desconsiderado da pesquisa. Por fim, no caso do
Tribunal Regional do Trabalho do Maranhao, apesar da pesquisa de ementa
apresentar trés processos, foi possivel alcancar a sentenca de primeiro grau de
apenas dois desses processos. Isso ocorreu porque, ao se realizar a pesquisa da
integra do processo no primeiro grau, percebeu-se que a tramitagao na origem
ocorreu por meio de processo fisico, de papel, posteriormente digitalizado
para a sua tramitagao no Tribunal. Sendo assim, e principalmente porque
a sentenca nio estava publicamente disponivel, optou a pesquisa pela sua
desconsideragao ante o processo de exclusio proposto.
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Também com a andlise do processo, especialmente das atas de
audiéncia que indicavam a nomeagio do perito, buscou-se identificar os
proﬁssionais que realizaram as pericias produzidas NOoS respectivos processos.

Notadamente em relagdo a participa¢ao do fonoaudiélogo nos
processos judiciais, a Figura 1, a seguir, mostra uma baixa nomeagao,
representado por apenas 7% dos casos. O profissional mais requisitado foi
o médico, sendo nomeado em 84 processos, sendo que um engenheiro foi
nomeado uma tinica vez:

Figura 1. Demonstrativo do resultado de participagao do fonoaudiélogo nos processos

(N =91).

Engenheiro Fonoaudiélogo

1% 7%

Fonte: Elaborado pela autora, 2021

Conforme apresentado, o médico foi o profissional por mais vezes
nomeado nos processos. Desta forma, buscou-se saber a especialidade destes
profissionais. A informagio foi retirada do préprio processo ou, quando nio
possivel, por meio de pesquisa publica pelo nome do perito no websize do
Conselho Federal de Medicina, que identifica a sua especialidade. Em 51%
dos processos, 0 médico nomeado foi o médico do trabalho, representando a
especialidade mais requisitada pelos Juizes do Trabalho, seguido pelo médico
otorrinolaringologista. O que chama a aten¢o, porém, é que médicos com
outras especialidades — por vezes sem muita relagao com objeto da pericia, como
anatomopatologista, geriatra e pneumologista — também foram nomeados (uma
vez cada) para realizar as pericias relacionadas 4 PAIR, como mostra a Figura 2:
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Figura 2. Distribui¢io das especialidades médicas nomeadas nos processos (N = 91).

Nio especificado Andtomopatologista 1% Cirurgiao Geral
7% 3%
Pneumologista -
1% Clinico Geral
3%

Otorrinolaringologista da Familia

19% 3%

Geriatra
1%
F orznse do Trabalho
7% 51%

Fonte: Elaborado pela autora, 2021

Dos 20 Tribunais Regionais avaliados, percebe-se que apenas
cinco nomearam fonoaudiélogos para realizagao de pericia. Os estados que
nomearam foram: Minas Gerais, Ceard, Sergipe, Rio Grande do Norte e

Alagoas (este ultimo em dois processos distintos).

4 DISCUSSAO

Como visto, o presente estudo analisou 91 sentengas judiciais
que julgaram pedidos indenizatérios por PAIR. Este ndmero se mostrou
relativamente baixo quando comparado 2 elevada quantidade de processos
apontada pelo website da Justia em Niimeros no seu ultimo levantamento
(CNJ, 2021). Isso talvez se justifique pelo destaque dado pelo Tribunal
Superior do Trabalho ao verificar os assuntos mais recorrentes na Justi¢a do
Trabalho dos tltimos cinco anos. Segundo dados do TST, agoes relacionadas
ao pagamento de aviso prévio, da multa pelo atrasado no pagamento das
verbas rescisérias garantida pelo artigo 477 da CLT e de saque do FGTS,
ocupam o ranking das trés principais posigoes (TST, 2021).

Nao obstante a isso, o que se percebe é que mesmo com a queda
geral no nimero de novas agoes (CNJ, 2021), temas relacionados ao
adicional de insalubridade e aos pedidos de indenizagdo por danos morais
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e materiais, afetos 4 andlise da PAIR, continuam entre os 20 assuntos
mais recorrentes, embora sem grande destaque na representagio geral das

demandas (TST, 2021).

Estes dados estatisticos oficiais confirmam as consideragoes de Lopes
et al. (2012) de que embora a perda auditiva seja considerada uma doenca de
alta prevaléncia, a sua ocorréncia nio ¢ a principal motivagao que leva os
trabalhadores a recorrer a Justica do Trabalho. Uma das hipéteses é que, para
o Ministério da Previdéncia Social (1998), na maioria das vezes, a PAIR nio
causa incapacidade laborativa, e ainda que traga prejuizos a comunicago, no
impede a atividade profissional. Embora esta hipStese nao trate diretamente de
casos judiciais, mas sim faca referéncia a legislagao previdencidria, sua relagao
com o tema PAIR parece considerdvel na medida em que os magistrados se
reportam a esta comparagao em determinadas decisoes.

Com relagao a participacao do fonoaudidlogo nos processos
trabalhistas, os resultados mostraram que apenas cinco fonoaudidélogos foram
nomeados para desempenhar a fun¢ao de perito judicial, nao sendo possivel
nas andlises compreender as exatas razoes dessa baixa nomeagao. Contudo,
e considerando que em 51% das nomeagdes 0 Médico do Trabalho foi o
escolhido, uma possibilidade estd na interpretagio dos magistrados ao disposto
no artigo 195 da CLT, o qual claramente indica que para a caracterizagao ¢ a
classificagio da insalubridade e da periculosidade, necessdria a realizagao “de
pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados
no Ministério do Trabalho” (BRASIL, 1943).

E bem verdade que essa cultura de nomeagio de médicos do
trabalho nao ¢ absoluta, como mostra a nomeagao de outras especialidades
na presente pesquisa, o que se justifica talvez pela redacio do artigo 145,
§1° e §2°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, e que, conforme
visto, ao serem aplicados de forma subsididria aos processos trabalhistas,
permitem legalmente a nomeagao de outros profissionais, desde que de nivel
universitdrio, com inscri¢do em seu 6rgao de classe competente e mediante
comprovagao de “sua especialidade na matéria sobre que deverao opinar”

(BRASIL, 2015).

Contudo, essas possibilidades nio podem ser aqui mais
aprofundadas pela escassez de trabalhos publicados na drea, restando assim
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defender a possibilidade de nomeagao de fonoaudiélogos como peritos a
partir do disposto na Resolugao CFFa n° 493, de 2016, que regulamenta a
pericia fonoaudioldgica:
Artigo 3°, pardgrafo V. Andlise da fun¢io auditiva: consiste da
realizagao de avaliagio da func¢ao auditiva, para o estabelecimento
do nexo causal entre o agravo e o ambiente ou o agravo e o processo
de trabalho; (...) VII. Andlise documental: consiste na realizacio
de andlise de documentos relacionados com o campo e as dreas de
atuacio fonoaudioldgica, a fim de avalizar diagnésticos, progndsticos
e condutas que suscitem duvidas. (...)
Art. 9° O fonoaudi6logo, na fungio de perito, tem o direito de
acessar toda a documentagio necessdria, podendo, caso se aplique,
examinar o periciado.

O que se tem de concreto, portanto, é que embora a participacio
de fonoaudidlogos nas pericias judiciais seja comprovadamente baixa,
tanto a legislacdo processual brasileira quanto as normas de regéncia
da fonoaudiologia dao o devido respaldo normativo para tal atuacio
dos fonoaudidlogos como peritos do juizo e, consequentemente, como
assistentes técnicos das partes litigantes. E para além dessa autorizagao legal,
para Batista (2021), a atuacio do fonoaudiblogo é fundamental para o
interesse social ante o seu dever de promover as habilidades fundamentais
em favor da vida e interagdes sociais, o que também pode ser conquistado
pelo auxilio da justica na busca de direitos que eventualmente reparem as
fragilidades e vulnerabilidades dos trabalhadores.

Apesar disso, importante mais uma vez avaliar os profissionais
nomeados nos processos analisados, confirmando anilises de pesquisas
anteriores. Em um dos estudos que buscou compreender a percep¢io
dos magistrados sobre a participagiao dos fonoaudiolégicos em pericias
judiciais no estado de Santa Catarina, 88% dos 33 juizes entrevistados
afirmaram nomear médicos do trabalho para a realizagao de pericias
audioldgicas. Ademais, a nio nomea¢io de fonoaudiélogos como peritos
naquela pesquisa, teve como fundamental razio o desconhecimento dos
magistrados sobre a atuagao deste profissional, levando a convocagao nao s6
médicos do trabalho, como visto, mas também de otorrinolaringologistas
(SOUZA; GRESELE, ROGGIA, 2017). Essa tendéncia claramente se

repetiu no presente estudo, em nivel nacional.



Thayrine Morgan de Souza | Débora Liiders

Esta constatagao também pode ser observada ainda em estudos
que envolvem outras profissdes da drea da satde. Para Costa e Junior
(2020), a Fisioterapia do Trabalho na drea da pericia judicial é recente e
promissora, ainda que muitos magistrados desconhegam a possivel atuagao
desse profissional em pericias judiciais.

Neste mesmo sentido, em estudo realizado por Maeno (2018),
de 83 laudos periciais de processos judiciais do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regiao (Sao Paulo), referentes a agoes judiciais trabalhistas
que envolveram pedidos indenizatérios fundamentados na ocorréncia
de Lesao por Esforco Repetitivo ou Distdrbios Osteomusculares
Relacionados ao Trabalho (LER/Dort), 56 foram elaborados por
médicos do trabalho, sendo que em apenas um dos casos a elaboragao
esteve sob o encargo de fisioterapeuta. Confirma-se, portanto, que ao se
tratar de doencgas ocupacionais, o médico do trabalho ¢ o profissional
essencialmente nomeado.

5 CONCLUSAO

A Pericia Fonoaudiolégica parece ainda pouco difundida no Poder
Puablico, o que inclui o Poder Judicidrio, consequéncia também de uma
aparente baixa de mobilizacdo dos préprios fonoaudidlogos que, ao nio
se habilitarem para as diversas atividades periciais possiveis, nio defendem
também a sua competéncia normativa, fundamental para as nomeagoes.

Ainda que a pesquisa nio se preocupe, até diante do seu objetivo
geral e do recorte metodolédgico proposto, em analisar a efetiva inscri¢ao de
fonoaudiblogos na lista de peritos habilitados nos respectivos TRTs, parece
claro que essa escassez na nomeagao nao ¢é fruto do nao reconhecimento das
competéncias profissionais do fonoaudiélogo. Ela aparenta ser consequéncia
da falta de divulgacao dessas competéncias ao Poder Judicidrio, tanto pelos
Conselhos Regionais como pelos préprios profissionais que nio se habilitam
nos respectivos cadastros de peritos existentes no Poder Judicidrio, nao
divulgando a sua competéncia.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

329



330

PERDA AUDITIVA INDUZIDA POR RUIDO: PARTICIPACAO DO FONOAUDIOLOGO
EM PROCESSOS TRABALHISTAS INDENIZATORIOS

REFERENCIAS

ANDRADE, Wagner Teobaldo Lopes ez al. Audiologia Forense: o conhecimento de
juizes trabalhistas a respeito da atuagio do fonoaudiélogo como perito judicial Anais. 29°

Encontro Internacional de Audiologia (EIA); 13 — 16 abril 2014; Florian6polis/SC.

BASNER, Mathias ez al. Aviation Noise Impacts: State of the Science. Noise & Health,
Filadélfia, v. 19, n. 87, p. 41-50, abr 2017. 50.

BATISTA, Quissila Renata. Possibilidades da Fonoaudiologia Forense na identificacao
humana. Revista Discente Uniflu., v. 2, n.2, jul/dez 2021.

BOZZA, Amanda; LOPES, Andrea. Efeito sinérgico da exposicio do ruido e agentes
quimicos no sistema auditivo de trabalhadores de um posto de abastecimento de
combustivel. Revista Portuguesa de Satde Ocupacional, p. 52-60, 30 jun 2016.

BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de
maio de 1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,

e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagio as novas relacdes de trabalho.
Recuperado de <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/l13467 htm>.

BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢ao.htms>.
Acesso: em 6 jul 2020.

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio
Oficial da Uniao, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>.

BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis
n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de
julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo s novas relagoes de trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113467.htm>

CARDOSO, Carla; ABREU, Thais Titonel. A fonoaudiologia da Bahia: uma histéria
recente. Revista Baiana de Satde Publica, Salvador, v. 28, n. 1, p. 96, 12 ago 2014.
Secretaria da Satide do Estado da Bahia. <http://dx.doi.org/10.22278/2318-2660.2004.
v28.n1.a1163>.

CNJ - Conselho Nacional de Justica 2019. Justi¢a em Némeros. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_
emnumeros20190919.pdf> Acesso em: 7 jan 2021

CNJ - Conselho Nacional de Justica 2020. Justi¢ca em Némeros. Disponivel em: <
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi¢a-em-Nimeros-
2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso em: 20 jun 2021.

CNJ - Conselho Nacional de Justica 2021. Justi¢a em Némeros. Disponivel em:
<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: 9 jan 2022


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituição.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm
http://dx.doi.org/10.22278/2318-2660.2004
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_emnumeros20190919.pdf
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_emnumeros20190919.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justiça-em-Números-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justiça-em-Números-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
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
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

Thayrine Morgan de Souza | Débora Liiders

CONSELHO FEDERAL DE FONOAUDIOLOGIA. Resolugio CFFa n° 428, de 2
de margo de 2013. Dispoe sobre a atuagio do fonoaudiélogo na satide do trabalhador e
d4 outras providéncias. Disponivel em: <https://www.fonoaudiologia.org.br/resolucoes/
resolucoes_html/CFFa_N_428_13.htm>. Acesso em: 27 jan 2021.

CONSELHO FEDERAL DE FONOAUDIOLOGIA. Resolugio CFFa n° 493, de 07 de
abril de 2016. Dispoe sobre pericia em Fonoaudiologia e d4 outras providéncias. Disponivel
em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=31906>. Acesso em: 13 mai 2021.

COSTA, Carlos Henrique Nunes da; JUNIOR, José Ronaldo Veronesi.

Fisioterapeuta do trabalho: profissional habilitado para realizar pericia

junto a justia do trabalho. Fisioterapia Brasil, Vitéria, v.21, n.1, p.19-

23, 13 jan 2020. Disponivel em: <file:///C:/Users/ DELL/Downloads/
OFISIOTERAPEUTADOTRABALHOCOMOPERITOJUDICIAL.pdf. Acesso em: 8
nov 2021.

GOLMOHAMMADI, Rostam; DARVISHI, Ebrahim. The Combined Effects of
Occupational Exposure to Noise and Other Risk Factors — A Systematic Review. Noise
Health, v. 21, n. 101, p. 125-141, jul 2019.

LACERDA, Adriana Bender Moreira er a/. Avaliagio audioldgica para trabalhadores
expostos a agentes quimicos com énfase nos pesticidas In: Fonoaudiologia e satide
auditiva do trabalhador.1, 2019, v.1, p. 133-160.

LIE, Arve ez al. Occupational noise exposure and hearing: a systematic

review. International Archives of Occupational and Environmental Health, v. 89, n.
3, p. 351-372, 7 ago 2016. Springer Science and Business Media LLC. <http://dx.doi.
org/10.1007/s00420-015-1083-5>.

LOPES, Andréa Cintra e al. Prevalence of noiseinduced hearing loss in drivers. Int
Arch Otorhinolaryngol. 2012;16(4):509-14. <http://dx.doi.org/10.7162/S1809-
97772012000400013. PMid:25991981>.

MAENO, Maria. Laudos da Justi¢a do Trabalho sobre LER/Dort. 400 f.

Tese (Doutorado) — Faculdade de Satide Publica da Universidade de Sao

Paulo, Sio Paulo, 2018. Disponivel em: <https://pdfs.semanticscholar.
org/117b/3d1¢5f94f9b3d2d52006a057ace510b1 9. pdf>. Acesso em: 20 out 2021.

MCBRIDE, D I; WILLIAMS, S. Audiometric notch as a sign of noise induced hearing
loss. Occupational and Environmental Medicine, v. 58, n. 1, p. 46-51, 1 jan 2001.
BM]J. <http://dx.doi.org/10.1136/0em.58.1.46>.

MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Norma Técnica para Revisio de
Deficiéncia — PAIR, 05 de agosto de 1998 . Aprova Norma Técnica sobre perda auditiva
neurossensorial por exposi¢io continua a altos niveis de pressio sonora. Ordem de

Servigo INSS/DSS ne 608, Brasilia — DF; 1998.

MIRZA, Raul et al. Occupational Noise-Induced Hearing Loss. Occupational Noise-
Induced Hearing Loss. Journal of Occupational & Environmental Medicine, v. 60,
n. 9, p. 498-501, set 2018. Ovid Technologies (Wolters Kluwer Health). <http://dx.doi.
org/10.1097/jom.0000000000001 423>,

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

331



https://www.fonoaudiologia.org.br/resolucoes/resolucoes_html/CFFa_N_428_13.htm
https://www.fonoaudiologia.org.br/resolucoes/resolucoes_html/CFFa_N_428_13.htm
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=31906
ile:///C:/Users/DELL/Downloads/OFISIOTERAPEUTADOTRABALHOCOMOPERITOJUDICIAL.pdf
ile:///C:/Users/DELL/Downloads/OFISIOTERAPEUTADOTRABALHOCOMOPERITOJUDICIAL.pdf
http://dx.doi.org/10.1007/s00420-015-1083-5
http://dx.doi.org/10.1007/s00420-015-1083-5
http://dx.doi.org/10.7162/S1809-97772012000400013
http://dx.doi.org/10.7162/S1809-97772012000400013
https://pdfs.semanticscholar.org/117b/3d1c5f94f9b3d2d52006a057ace510b1ff9e.pdf
https://pdfs.semanticscholar.org/117b/3d1c5f94f9b3d2d52006a057ace510b1ff9e.pdf
http://dx.doi.org/10.1136/oem
http://dx.doi.org/10.1097/jom.0000000000001423
http://dx.doi.org/10.1097/jom.0000000000001423

332

PERDA AUDITIVA INDUZIDA POR RUIDO: PARTICIPACAO DO FONOAUDIOLOGO
EM PROCESSOS TRABALHISTAS INDENIZATORIOS

MORATA, Thais Catalani, LACERDA, Adriana Bender Moreira. Satide auditiva. In:
ZEIGELBOIM, B.S., JURKIEWICZ, A.L. Multidisciplinaridade na Otoneurologia (pp.
386-399). Sao Paulo: Roca, 2013.

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS) — World Health Organization.
World Report on Hearing. Geneva: World Health Organization; 2021.

SOUZA, Thayrine Morgan de; ROGGIA, Simone Mariotti; GRESELE, Amanda

Dal Piva. A participagio do fonoaudiélogo nas pericias judiciais em audiologia de um
Tribunal Regional do Trabalho. Anais. 32° Encontro Internacional de Audiologia (EIA);
20 — 22 abril 2017; Gramado/RS.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Relatério estatistico de 2020. Disponivel
em: <https://www.tst.jus.br/noticias//asset_publisher/89Dk/content/tst-julgou-em-2019-
3-5-processos-a-mais-que-em-2018>. Acesso em: 14 mar 2021.


https://www.tst.jus.br/noticias//asset_publisher/89Dk/content/tst-julgou-em-2019-3-5-processos-a-mais-que-em-2018
https://www.tst.jus.br/noticias//asset_publisher/89Dk/content/tst-julgou-em-2019-3-5-processos-a-mais-que-em-2018

O NOVO PEDE O VELHO: A IMBRICACAO DA
GAMIFICACAO COM O SALARIO POR PECA

Viviane Vidigal'

Resumo: A gestdo por plataformas ao automatizar o controle, permite a
proliferagio do trabalho por peca. Esmiucaremos argumentos que visam
compreender como os aspectos gerenciais sio internalizados pelos(as)
trabalhadores(as) plataformizados(as), na imbricacio da gamificacio com
o saldrio por pega. Para construir os argumentos, serdo apresentados dados
empiricos de duas pesquisas, recolhidos de entrevistas semiestruturadas,
realizadas com trabalhadores(as) plataformizadas, atuantes nas cidades de
Campinas-SP e Sao Paulo-SP.

Palavras-chave: Plataformas. Gamificagdo. Saldrio por Peca. Trabalho.

1 INTRODUCAO

O modelo remuneratério adotado pela gestio do trabalho
plataformizado reedita uma forma antiga de pagamento: o saldrio por
peca que, a despeito de nao ser hegeménico na sociedade contemporinea,
seguiu existindo em alguns ramos produtivos em coexisténcia com o
saldrio por tempo. A hipdtese sustentada neste artigo, é a de que a gestao
por plataformas, ao automatizar o controle, permite a proliferacio do
trabalho por peca. Esmiucaremos argumentos que visam compreender
como os aspectos gerenciais sio internalizados pelos(as) trabalhadores(as)
plataformizados(as), na imbricagio da gamificacio com o saldrio por peca.

O artigo estd estruturado, para além da introdugio, da seguinte
forma: na primeira parte, serd apresentada a gestao gamificada do trabalho
e as expressoes concretas do trabalho gamificado, tomando como exemplos

' Doutoranda e Mestra em Sociologia pela UNICAMP (8P Brasil), orientada pelo professor
Dr. Ricarde Antunes. Integrante do grupo Grupo de Pesquisa Mundo do Trabalho e suas
Metamorfoses (GPMT). Docente universitdria e pesquisadora. ORCID: <https://orcid.
org/0000-0003-237>.
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as préticas dos(as) trabalhadores(as). Na segunda parte, problematizaremos
qual é a novidade desse modelo de gestao do trabalho. Na terceira parte,
serd abordado como o novo pede o velho, expondo o saldrio por peca e sua
imbrica¢ao com a gamificagdo. A Gltima parte estabelece consideragoes finais.

Os dados aqui apresentados sao fruto de duas pesquisas: uma
concluida e outra em andamento. A primeira, intitulada As ilusées da
uberizacdo: um estudo a luz da experiéncia de motoristas Uber, foi realizada
entre mar¢o de 2017 e dezembro de 2019 e contou com entrevistas
semi-estruturadas de 22 pessoas: 19 homens e trés mulheres, motoristas
de UberX?* nas cidades de Campinas (SP) e Sao Paulo (SP). A segunda,
intitulada  Profissio Aplicativo: a plataformizacio do trabalho feminino,
foi iniciada em margo de 2020. As entrevistas estio em andamento e o
estudo tem com objeto motoristas da Uber, motoristas da Lady Driver?,
entregadores(as) de comida do iFood e manicures da Singu®, nas cidades de
Campinas (SP) e Sao Paulo (SP). Para este artigo, contaremos com excertos
das entrevistas realizadas na pesquisa concluida. Os nomes apresentados sao
ficticios e seguem o acordo de anonimato firmado entre entrevistados(as)
e a pesquisadora. Também contaremos com a netnografia realizada em
grupos de Facebook e Whatsapp, na segunda pesquisa. O artigo destaca e se
aprofunda no caso dos(as) motoristas de transportes Uber, ressalvando ser
necessdrio o avango na andlise da gamificacio para outras categorias, que
traremos de forma apendicular.

2 GESTAO GAMIFICADA DO TRABALHO

A gamificagao — incorporagao de elementos e técnicas de jogos para
outros fins (Deterding, 2011) — pode ser entendida como uma tentativa
do capitalismo de integrar, a0 4mbito do trabalho, uma dimensao afetiva,

* A principal e mais usada opgio da Uber, o UberX oferece viagens com pregos acessiveis em
carros compactos de quatro portas e ar-condicionado. Presente em todas as cidades brasileiras
onde a Uber opera. Informagio disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/blog/categorias-
da-uber/>.

3 Aplicativo de transporte que conecta passageiras ¢ motoristas mulheres. <https://ladydriver.com.br/>.

“Empresa aplicativo de profissionais da beleza. Cerca de 200.000 clientes cadastrados. Mais de
3.000 profissionais. <https://singu.com.br/>.


https://www.uber.com/pt-BR/blog/categorias-da-uber/
https://www.uber.com/pt-BR/blog/categorias-da-uber/
https://ladydriver.com.br/
https://singu.com.br/

Viviane Vidigal

que concerne o fator da diversio para um apagamento do sofrimento
no trabalho, e uma dimensdo material, pois a0 completar os desafios, os
trabalhadores aumentam os seus rendimentos. Como consequéncias da
gamificagdo existem ganhos simbdlicos e materiais, positivos ou negativos,
destinados aos(as) trabalhadores(as) (Vidigal, 2021).

Para compreendermos como se operaa gestao gamificada do trabalho,
demonstraremos como o trabalho se organiza por plataformas, entrelagado a
auséncia de uma rede de prote¢io trabalhista e social. Os(as) trabalhadores(as)

estao vinculados as empresas platafomizadas por contrato de adesao.

E possivel compreender o trabalho plataformizado como um
ecossistema envolvendo um conjunto de actantes, ou seja, atores humanos
e nio humanos, empresas, plataformas, usudrios/consumidores, Estado,
algoritmo, programas de rastreamento, banco de dados, entre outros
dispositivos. As plataformas “sao infraestruturas digitais que possibilitam a
interago entre dois ou mais grupos” (Srnicek, 2017, p. 43).

A tecnologia da informacio e comunica¢io permite as plataformas
terem acesso a um grande contingente de trabalhadores, sem a necessidade
de contato direto, determinando as regras do negdcio e verificando o
desempenho do trabalho pelas notas dadas pelos usudrios. O algoritmo, a
partir de todas as informagdes que lhe sdo apresentadas, é capaz de organizar

toda a atividade (Reis; Corassa, 2017).

O gerenciamento algoritmico é prética gerencial fundamental na
implementacio da gamificagdo desse trabalho, podendo ser definido como
supervisao, governanga e prdticas de controle conduzidas por algoritmos
de software sobre trabalhadores (Mohlmann; Zalmanson, 2017). No
modelo trabalhista plataformizado, o controle e avaliagdo da atividade
laboral se dd em duas esferas que atuam de forma conjunta e simultinea,
compondo o sistema gerencial: o algoritmo e a multidao de gerentes
invisiveis® (Vidigal, 2020).

Na proposta deste artigo, é essencial observarmos o fato de que o

trabalho plataformizado estd associado ao(a) trabalhador(a) integralmente

> “Gerentes invisiveis” s3o os(as) consumidores(as), que dao nota ao servigo prestado.
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disponivel® para o trabalho, a conformac¢io do(a) trabalhador(a) just-in-
timé’, isto é, um(a) trabalhador(a) sob demanda (Abilio, 2020). A exigéncia
de performance atendendo aos interesses do capital cujo propésito natural
¢ o de funcionar como impulso para mais acumula¢io produz um(a)
trabalhador(a) ideal que nao para nunca: aquele(a) sempre disposto(a) e
disponivel (Vidigal, 2021).

Para compreender as jornadas intensas e extensas desses(as)
trabalhadores(as), devemos considerar a gamificagio pela qual as empresas
buscam manté-los(as) conectados(as) pelo maior tempo possivel, sobretudo
nos locais, dias e hordrios que eles(as) tém mais interesse, ou seja, quando
hd diminui¢do de trabalhadores(as) disponiveis: feriados, finais de semana,
dias chuvosos, hordrios noturnos (Cardoso, 2020)8.

A empresa, como técnica, procura encorajar os(as) motoristas a
se dirigirem as dreas de escassez (Scheiber, 2017). Uma dessas técnicas é o
“preco dinadmico”, descrito pela empresa como “um algoritmo que calcula
automaticamente a oferta e a demanda por carros, para determinar o
valor mais adequado para equilibrar a balanga. Dessa forma, os motoristas
parceiros nio podem induzir o preco dindmico ficando online ou offline”
(Uber, 2020, online). Seguindo regras de um mercado liberal, “o que move
o preco dindmico é o equilibrio entre a oferta de motoristas e a demanda de
usudrios pelo servico” (Uber, 2020, online).

A anilise realizada por Diakopoulos (2015), indica que a tarifa
dinimica nio faz um maior ndmero de motoristas ficarem on/ine, mas uma
redistribuicdo dos(as) que jd estavam trabalhando pelas ruas das cidades,
diminuindo o tempo de espera em algumas regi6es e aumentando em outras.

¢ Richard Sennett (2003) jd se referia a ideia de disponibilidade integral em A corrosdo do
cardter, ao relatar a histéria de Rico, um trabalhador que atuava em contrato flexivel, fazendo
contraposicao ao taylorista-fordista.

7 Pode ser traduzido livremente como “na hora certa” ou “no momento exato”. Concebido no
Japao, em oposicio ao just-in-case fordista. “Just-in-time significa que, em um processo de fluxo,
as partes corretas necessdrias & montagem alcancam a linha de montagem no momento em que
sdo necessdrias e somente na quantidade necessdria. Uma empresa que estabeleca esse fluxo
integralmente pode chegar ao estoque zero” (OHNO, 1997, p. 26).

8 Entrevista Ana Claudia Moreira Cardoso. <https://outraspalavras.net/outrasmidias/como-
articular-um-breque-a-dominacao-dos-apps/>


https://outraspalavras.net/outrasmidias/como-articular-um-breque-a-dominacao-dos-apps/
https://outraspalavras.net/outrasmidias/como-articular-um-breque-a-dominacao-dos-apps/

Viviane Vidigal

Dessa forma, este mecanismo nao atua como mero equilibrador entre oferta
e demanda, como quer fazer crer a empresa, mas como uma ag¢ao visando o
direcionamento dos(as) motoristas, levando-os(as) a trabalharem nos locais
indicados por ela (Moda, 2020).

Para além do prego dinimico, verificamos na gestdo gamificada
a presenca de bonificagoes, promogodes e desafios. Os ex-empregados da
empresa Uber, em Inquérito Civil do Ministério Publico do Trabalho
(MPT)?, quando questionados sobre premia¢oes, responderam que existe
o bonus para indicagdes de novos motoristas e “tanto o motorista Uber
que indicou quanto o ativado ganhavam um ‘bénus’ em dinheiro; que
essa promogao era recorrente” (Saadi Alves de Aquino, coordenador de
operagoes, Brasil, 2016, p. 170). Confirmando a politica de incentivos
mediante o préprio algoritmo — sistema que mostra os ganhos atuais e
projeta quais seriam os futuros —, explicou o ex-gerente de operagdes que
tais mecanismos incentivam o(a) motorista a nao desligar o aplicativo.
Em suas palavras, tais incentivos podem parecer “bobos”, mas “funcionam
realmente, acaba virando um cassino” (BRASIL, 2016, p. 171) e os(as)
motoristas ficam cada vez mais tentados a ficar mais horas trabalhando

(LEME, 2020, p. 143).

Tais mensagens possuem a intengio de explorar a preocupagao
das pessoas com os objetivos, induzindo os(as) motoristas a dirigirem por
mais tempo. Chelsea Howe (apud Scheiber, 2017, online) argumenta que
“a motivagao internalizada é o tipo mais poderoso”. Scheiber (2017) afirma
que a estratégia de estabelecer metas de lucro tem como base um algoritmo
semelhante ao recurso da Netflix, que reproduz o préximo episédio de
forma automadtica. Dessa forma, o motorista recebe a préxima oportunidade
antes mesmo de terminar sua corrida atual.

?Em 14 de marco de 2016, o Ministério Publico do Trabalho da 12 Regido recebeu dentincia
sigilosa contendo a seguinte noticia de fato: “os mais de mil motoristas da Uber estdo sem
amparo juridico, a empresa nio cumpre a lei”. Tendo em vista que a falta de registro de
motoristas por empresa que fornece transporte individual de passageiros ofende a ordem
juridica e constitucional, foi instaurado o Inquérito Civil n. 001417.2016.01.000/6.55. No
curso da investiga¢do, o Ministério Publico do Trabalho, por meio da Procuradoria Regional do
Trabalho da 12 Regido, intimou alguns ex-empregados da Uber do Brasil Tecnologia Ltda., a
fim de instruir o procedimento investigatério e averiguar possiveis ilicitos trabalhistas praticados
no territdrio brasileiro.
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Mesmo que, as vezes, construidas como metas quase inatingiveis, o(a)
trabalhador(a) segue conectado(a) e ligado(a) no seu game/labor. Eli Solomon,
motorista norte americano veterano da Uber, ao entrevistador Scheiber, disse
que, ocasionalmente, teve que lutar contra o impulso de trabalhar depois
de dar uma olhada em seus dados. Observou Scheiber (2017) que, em suas
mensagens para os motoristas, a Uber incluia um gréfico de um indicador de
motor com uma agulha que se aproximava tentadoramente de um sinal de
délar. Todas essas métricas podem estimular os impulsos competitivos que
incitam ao jogo compulsivo (LEME, 2020, p. 149).

As cores e o principio cromdtico, de acordo com Leme (2020),
também teriam o seu papel na construcio de realidades sedutoras aos(as)
trabalhadores(as). Possuindo aptidao para gerar efeitos psicolégicos nas
pessoas, influenciando o psiquismo humano com sua eficiéncia no dominio
estético. A autora relembra a afirmacio de Goethe que a cor ocupa lugar
destacado entre os “fendmenos naturais primdrios”, pois cada uma produz
“um efeito especifico sobre o homem, revelando assim sua presenca tanto na
retina como na alma” (Goethe, 1810 apud Leme, 2020). Pode-se deduzir
que “a cor pode ser usada para determinados fins sensiveis, morais estéticos”
(Pedrosa, 1982 apud Leme, 2020). As cores das propagandas, da logomarca
e do aplicativo sdo escolhidas para seduzir. O azul, por exemplo, foi a cor
originalmente escolhida para ser a logomarca da Uber, além de representar o
icone da tecnologia. Esse azul representaria a “tranquilidade” (LEME, 2020).

Por conseguinte, a empresa Uber se utiliza técnicas do
Neuromarketing, da ciéncia comportamental, da teoria das cores e dos
principios cromdticos para capturar a subjetividade, a fim de atrair, de
maneira sutil, uma multidao de trabalhadores(as) (Leme, 2020).

As entrevistas a seguir demonstram a estratégia de engajar
subjetivamente os(as) trabalhadores(as) através da gamificagio e como os
aspectos gerenciais sao internalizados por eles(as):

Tem vez que j4 estou cansado, mas se recebo uma promogio, é uma
boa oportunidade. Nao penso muito no cansaco. Simplesmente vou
(Danilo, 27 de abril de 2018).

A gente sempre acha que pode ganhar um pouco a mais. E continua
mais um pouquinho (Lucas, 27 de abril de 2018).

Quando o valor ¢ baixo, nio vale a pena. Quando o valor é maior, af
vale a pena continuar (Olavo, 27 de abril de 2018).
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Verificamos que a liberdade de simplesmente parar o trabalho,
¢ objeto de manipulagao psiquica pela Uber, demonstrando uma espécie
de “subordinagdo psiquica” ou “subordinagao psicoldgica”. O excerto de
entrevista abaixo traz uma importante revelagio sobre a subjetividade que
¢ tocada:

V.V.C.: — E subordinagio? Existe?

L a > a i > a
Bernardo: — Nao, nio existe um chefe mandando, eu nio respondo
para ninguém, tenho controle do meu hordrio. Nao devo satisfagio.

V.V.C.: — Entio vocé entende subordinaciao como dar satisfacoes a
alguém e nio ter controle?

Bernardo: — Isso. Gracas a Deus tenho autonomia e liberdade total
(Bernardo, 25 de abril de 2018).

O entrevistado louva a Deus por ter “autonomia e liberdade
total”. O ato de jogar traz, como referencial principal, a sensagio
de liberdade (Huizinga, 1949). Ao encontro do “novo espirito do

capitalismo™"

, o modelo de gestao gamificada opera por uma légica
sugestiva e sedutora. A subjetividade do(a) trabalhador(a) é capturada,
na medida em que este(a) se vé como se fizesse parte de um jogo de
videogame, impulsionado por imagens, sons, cores, frases, incentivos
graficos luminosos, brilhantes e coloridos, a continuar apertando o
botio e aceitando as corridas, sem ter sequer o tempo de analisar o custo
versus o beneficio daquele trabalho (Leme, 2020). “A coisa toda é como

um videogame”, disse o entrevistado Eli Solomon.

3 0 QUE HA DE NOVO NA GESTAO GAMIFICADA DO
TRABALHO?

A gestao gamificada nao se reduz as tarifas dinimicas, bonus,
prémios, mas inclui ainda as formas de punicio e san¢do. Nas oitivas do
Inquérito Civil do MPT, os ex-empregados da Uber fizeram revelagoes
sobre a empresa como a utilizagio da antiga técnica de gestao chamada
carrots and sticks, consistente em premiar e, a0 mesmo tempo punir. A

' Boltanski ¢ Chiapello (2005) mencionam haver um “novo espirito do capitalismo”,
que incorpora o trabalho como atrativo e divertido, calcado na autonomia individual dos
participantes.
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expressao carrot and stick, em tradugio literal, “cenoura e vara (porrete)” é
usada para descrever uma situagao em que, para fazer alguém trabalhar mais,
sao oferecidas recompensas e premiagdes — €, a0 mesmo tempo, sdo feitas
ameacas de punicoes. Nesta metdfora, a cenoura seria a recompensa, e a vara
(o porrete) a ameaga de punigao. Por essa técnica, portanto, os que seguissem
a programacao receberiam premiagoes ou bonificagdes; aqueles(as) que nao
seguissem os comandos e objetivos seriam punidos (suspensos, bloqueados,
expulsos) (Vidigal, 2021).

Referida técnica foi objeto de estudos e publicagdes que remontam
aos anos 1800. Autores escreveram em referéncia a um desenho da época
que retratava uma corrida entre cavaleiros de burros, com o jéquei perdedor
usando a estratégia de bater em seu animal com galhos para impulsiond-
lo para frente, enquanto o vencedor da corrida usava a tdtica de segurar
uma vara com uma isca, para atrair o animal. No ano de 1948, apés a 22
Guerra Mundial, a tdtica ligava-se a ideia de estimular a produtividade. H4
relatos de uso também do carrots and sticks como método stalinista durante

a Guerra Fria (LEME, 2020, p. 96).

Paraalém da técnica carrots andsticks utilizada pela Uber, encontramos
entre os(as) entregadores(as) o chamado “Bloqueio Branco”. Paulo Galo, lider
dos “Entregadores Antifascistas”, assim o explicou em uma entrevista: “o
cadastro fica ativo, vocé fica online, mas nao recebe nenhum pedido, nada
chega para vocé. E nem importa onde esteja, pode ficar circulando que a
empresa nao vai te passar nenhuma entrega’ (apud Sinposba, 2020, online).
Trata-se de espécie de castigo ticito que ¢ aplicado aos(as) trabalhadores(as)
que se organizam politicamente enquanto classe, ou que demonstram
publicamente contrariedade aos termos estabelecidos pelas empresas. Nessa
modalidade de bloqueio, o(a) entregador(a) nao é notificado(a) da punigao,
deixando de receber pedidos de entrega em um intervalo de tempo.

As empresas plataformas mesclam metas que sio alcangdveis
pelos(as) trabalhadores(as), motivando-os(as) a seguirem trabalhando, com
metas impossiveis, que também nao sao uma novidade no capitalismo. Essa
titica jd era adotada por empresas nio plataformizadas que estabeleciam
metas impossiveis de serem atingidas, forcando a intensificagdo do trabalho
e o aumento da produgio.
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A vivéncia dos(as) trabalhadores(as), hoje, nos revela a existéncia
de tdticas das empresas que impedem o recebimento do prémio, apesar
do esfor¢o a mais empreendido. Os relatos dos(as) trabalhadores(as) nos
grupos de Facebook nos mostram, por exemplo, que se o recebimento
da bonificagao define a necessidade de realizagio de 50 corridas em um
determinado periodo de tempo, quando o(a) trabalhador(a) se aproxima da
meta estabelecida, hd uma reducio do nimero de chamadas, causando um
sentimento nos(as) trabalhadores(as) de frustragao, decepgao, revolta, entre
outros sentimentos desagraddveis (Vidigal, 2021).

As novas tecnologias nao sé potencializam a gestao gamificada do
trabalho, como também permitem que as plataformas, que sao “alimentadas
por dados, automatizadas e organizadas por meio de algoritmos” (Van
Dijck; Poell, T.; De Waal, 2018, p. 9), nio sejam responsabilizadas por
esses eventos que, na verdade, sao decisdes. O gerenciamento algoritmico
¢ caracterizado pela implementagao automdtica de decisdes algoritmicas
(Méhlmann; Zalmanson, 2017). O(a) trabalhador(a) culpa o algoritmo'!
pelos acontecimentos, por compreendé-lo como neutro, a despeito de
serem criados pelas empresas que determinam unilateralmente as regras

(Vidigal, 2020).

Mazzotti (2017) alerta que o algoritmo estd integrado em diversos
aspectos do cotidiano das pessoas, passando a ser encarado como um
elemento natural, tornando-se uma caixa preta e sendo invisivel ao pablico.
Dessa forma, a percepgao de que se estd sendo controlado é muito sutil, o
que gera dificuldade de se reconhecer o controle. Portanto, é necessdrio o
exercicio de ressaltar que o algoritmo de neutro nio tem nada para afastar o
que Taina Bucher (2017) chama de imagindrio algoritmico de neutralidade

e objetividade.

Os algoritmos, como qualquer outra tecnologia, sio produzidos
a partir do trabalho humano para empresas de tecnologia e a0 mesmo
tempo, “também sio resultados das interagdes das pessoas comuns com

"' Segundo Kleinberg “pode-se pensar informalmente um algoritmo como um passo a passo,
um conjunto de instrugoes, expressado em uma linguagem estilizada, para a resolugio de
um problema” (KLEINBERG, 2008. p. 1). Ele transforma “dados em resultados desejados”
(GILLESPIE, 2018).
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esses algoritmos” (Grohmann, 2020, p. 97). Na verdade, trata-se de opiniao
embutida em matemadtica, escreveu Cathy O’Neil (2016), afirmando que
todo algoritmo, em alguma medida, carrega em si os valores e as opinides de
quem o construiu, em um processo de reprodu¢io de certos comportamentos.

Ao desenvolver o conceito de capitalismo de vigilancia, Shoshana
Zuboft (2018) aborda a combinagao entre vigilincia, perda da privacidade
e controle. Nos ambientes gamificados os acessos e as agoes realizadas so
registradas com frequéncia. O ciberespago, frequentemente visto como um
espaco de liberdade, talvez seja, conforme mencionado por Santos e Ferreira
(2008), “o espago mais controlado que o ser humano jd construiu”. A coleta
de dados é surpreendente e, a esse despeito, ndo hd controle trabalhista sobre
a questdo (Scheiber, 2017). Estes dados sdo utilizados de forma obscura e as
regras do “jogo” nao sio acordadas com os(as) trabalhadores(as).

Verificamos, portanto, que nas priticas de gerenciamento
algoritmico, ostrabalhadoresinteragem comum “sistema” emvezde humanos.
Em muitos casos, o sistema tem menos transparéncia e os trabalhadores
nao tém conhecimento do conjunto de regras que governam os algoritmos
(Méhlmann; Zalmanson, 2017). O algoritmo aparece como executor da
vontade e valores da empresas, um intermedidrio entre a plataforma e os(as)
trabalhadores(as). Em tempos de arquitetura da informagao'* (e o controle
estd af, na maneira como a informacio ¢ produzida e manipulada pela
empresa), principalmente aquele que estd sendo controlado, nao enxerga
a pessoa do controlador, podendo portanto, compreender a técnica como
neutra. Nesse sentido, hd uma novidade em relagio aos moldes fordistas que
contava com a presenca de um chefe fisico gerenciando o trabalho, cujas
ordens eram facilmente identificdveis (Vidigal, 2021).

4 O NOVO PEDE O VELHO: A IMBRICACAO DA
GAMIFICACAO COM O SALARIO POR PECA

Os(as) trabalhadores(as) recebem remuneragao por cada entrega/
corrida realizada. Trata-se do “saldrio” por unidade de obra. Retendo o que

12Saul Wurman (1997) definiu Arquitetura da Informacio como sendo a ciéncia e a arte de criar
instrugdes para espagos organizados.
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denomina “taxa de servigo” sobre o preco das corridas, a Uber utiliza-se do
mais tradicional modo capitalista de producio e reprodugio de riqueza —a
extracdo do excedente da forca de trabalho. A taxa cobrada ¢ calculada pelo
préprio aplicativo e leva em consideragio a quilometragem percorrida e o
tempo permanecido dentro do automével®.

A empresa, no més de julho de 2018, implementou um modelo
pelo qual o passageiro paga pela estimativa da viagem, calculada antes de
o trajeto ser percorrido. No entanto, o(a) motorista é remunerado(a) pela
distincia e tempo reais do percurso — nio em porcentagem (Negrao, 2018).
Até entdo, motoristas do UberX e UberSelect tinham que pagar taxa fixa de
25%, enquanto a UberBlack cobrava 20%. No novo sistema de cobranga,
a apelidada “taxa flutuante” pelos motoristas, vem causando discérdia,
conforme narra o entrevistado: “Hoje com a taxa flutuante pode ser cobrada
do motorista de 25% a 50%. Parece zueira, mas nao ¢, daqui a pouco a
gente vai t4 pagando pra trabalhar” (Bruno, 10 de agosto de 2018).

O cilculo da remuneragio liquida percebida pelos(as)
trabalhadores(as) ¢ realizado pelo desconto automdtico dessa taxa. Ainda,
sao obrigados(as) a descontar, da parcela sobre o valor que recebem, os
gastos relacionado a atividade, como combustivel, manutencao, seguro,
taxas, impostos sobre os veiculos/motocicletas e licenciamentos, além dos
gastos com sua automanuten¢ao, como alimentagao, satide e seguro de vida
(Vidigal, 2020). Na pandemia, o fato de os(as) trabalhadores(as), na maioria
das vezes, terem de custear as medidas e prote¢io acabou por reduzir ainda
mais a sua remuneragao (Abilio ez /., 2020).

Esse modelo remuneratério reedita uma forma antiga de
pagamento: o saldrio por pega que, a despeito de nio ser hegeménico na
sociedade contemporinea, seguiu existindo em alguns ramos produtivos
em coexisténcia com o saldrio por tempo. A gestao por plataformas ao
automatizar o controle, permite a proliferagao do trabalho por peca.

Em “O Capital” pode-se encontrar pistas preciosas para entender
tanto a dialética do trabalho, quanto a problematizacao do saldrio por peca:
a remuneragao do trabalhador depende nao de sua jornada, mas de sua

'3 A empresa nao fornece a exata metodologia utilizada para a fixagio dos valores do servigo, nao
apontado as varidveis utilizadas e o funcionamento de seu algoritmo.
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producio. No século XIX, Marx (2013) jd assinalava a tendéncia a uma
opacidade ainda maior da relagao entre capital e trabalho quando mediada
pela remuneracio por pega.

A passagem da medida do saldrio por tempo de trabalho para o
saldrio por peca, materializa uma transferéncia do controle sobre o tempo
e a produtividade do trabalho para o préprio trabalhador. Marx (2013)
explica que ao remunerar nao pelo tempo, mas pela quantidade produzida,
se favorece um aumento tanto da extensio do tempo de trabalho como de
sua intensidade:

Dado o saldrio por pega, ¢ naturalmente do interesse pessoal do
trabalhador aplicar sua forca de trabalho o mais intensamente
possivel, o que facilita ao capitalista elevar o grau normal de
intensidade. Do mesmo modo, ¢ interesse pessoal do trabalhador

prolongar a jornada de trabalho, pois com isso sobe seu saldrio didrio
ou semanal (Marx, 2013, p. 141).

Dessa forma, a intensificagio do trabalho, objetivo de toda
gestdo capitalista, seria obtida através do saldrio por peca. O saldrio por
peca permite ao capitalista maior ganho de produtividade. No trabalho
plataformizado, a exigéncia de produtividade pode ser cumprida através
de metas disfarcadas de gamificagdo. A partir das entrevistas realizadas nas
pesquisas, conseguimos verificar que trabalham por metas individuais pré-
definidas e s6 param quando a alcancam. Em seu bojo estd a terceirizacao
de parte do gerenciamento do trabalho para o(a) préprio(a) trabalhador(a).

Callum Cant (2019), em consonincia com o apresentado por
Marx, destaca que o saldrio por pega fora o(a) trabalhador(a) a autogerenciar
sua produtividade. O autor, recorrendo a sua prépria experiéncia de
ciclista entregador, descreve como esse autogerenciamento e a consequente
autointensificagio do trabalho ocorriam na prética. Dada a imprevisibilidade
na demanda e nos pedidos que cada entregador(a) ird receber, nos hordrios
notoriamente de pico de demanda o(a) entregador(a) tende a acelerar e a
nao fazer pausas, de modo a realizar o miximo de entregas possivel nesse
horério, tentando compensar o periodo de baixa demanda e consequente
remuneracgao (Cant, 2019).

Trata-se, portanto, de uma espécie de internalizagao do controle da
jornada de trabalho, que se efetiva nessa indistin¢ao entre tempo de trabalho
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e de nao-trabalho, ou no caso desses(as) trabalhadores(as), no “tornar todo
tempo potencial tempo de trabalho” (Abilio, 2011). Na defini¢io de plenitude
do trabalho abstrato, Oliveira (2013) refere-se aos ganhos da constante “luta do
capital para reduzir a porosidade'® do trabalho”. O mundo do trabalho passa
por uma intensificacio generalizada e problematizd-la traz a exploragio ao
debate. Como pontua Dal Rosso (2008, p. 71), a exploracao do trabalho passa
a ser cada vez mais intensa: “o tempo livre, o tempo de nao-trabalho, passa a ser
engolido pelo trabalho”. A fronteira entre tempo de vida e o tempo dedicado a
atividades de trabalho vem se tornando cada vez mais ténue e embacada.

Conclui-se que esse modelo de organizagio e gestao acaba por
autorizar os(as) trabalhadores(as) a naturalizar o seu cotidiano de excesso de
trabalho, trabalhar para uma plataforma digital, para a maioria deles(as), ¢
sinénimo de jornadas de trabalho estendidas.

Cant (2019) também destaca que o saldrio por pega pode ser um
obstdculo a solidariedade coletiva, uma vez que os(as) entregadores(as) de
certa forma passam a competir pelos pedidos. Marx (2013) j4 indicava que
o saldrio por peca favorece a concorréncia entre os trabalhadores e de uns
contra os outros. O saldrio por peca cria a competi¢do permanente entre os
trabalhadores. No excerto abaixo, podemos verificar a competigao entre eles
e de uns contra os outros, em moldes atuais, na imbricagao da gamificacio
com o saldrio por pega:

Danilo: — Eu e uns parceiros apostamos quem bate a meta mais
rapido.
VVC: — Vocés apostam entre vocés? Apostam dinheiro?

Danilo: — Sim, mas nio ¢ muita coisa. Um trocado, senio fica
puxado para quem perde.

VVC: — E como vocés combinam tudo?

Danilo: — Pelo Whats. A gente pega o mesmo desafio e ganha
quem completa primeiro. No feriado passado, rolou um.

' Com relagdo a porosidade, Dal Rosso estabelece que “a jornada compreende em seu interior
duas realidades: momento de trabalho e de nao-trabalho. Dentro da jornada, estes tltimos
formam aquilo que Marx chama de ‘porosidade’ do trabalho. Durante os tempos mortos,
os ‘porosos’, o trabalhador nio trabalha e nao produz valor. Como o trabalho assalariado ¢
heterdbnomo, o empregado procura aumentar os tempos de nao-trabalho e assim diminuir seu
préprio desgaste.” (DAL ROSSO, 2008, p. 47).
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VVC: — Vocé ganhou?
Danilo: — Perdi! (Danilo, 27 de abril de 2018)

Marx (2013) ainda destacava que o saldrio por peca favorece
o desenvolvimento da individualidade, do sentimento de liberdade,
de autonomia e de autodeterminacio dos trabalhadores. Nesse
sentido, Callum Cant (2019) apresenta o saldrio por peca como parte
constituinte e fundamental do sistema de controle do trabalho, pois este
permitiria que as empresas plataformizadas prescindissem de um sistema
de disciplina do trabalho com supervisores humanos. Para o autor, essa
forma de saldrio favorece que os(as) trabalhadores(as) se vejam como seus
préprios patroes, conforme é do interesse dos capitalistas que exploram
esse trabalho e a classificagio dos trabalhadores como auténomos nio
seria meramente uma forma de evasio dos direitos trabalhistas e de seus
respectivos custos por parte do capitalista. O status de trabalhador(a)
autdbnomo(a)" seria fundamental para permitir o sistema de saldrio por
peca, sem nenhum saldrio fixo e sem necessidade do pagamento de um
saldrio minimo, sendo assim um fundamento necessirio ao préprio
sistema de controle e gestao do trabalho.

De acordo com Cant (2019), o sistema de controle das empresas
plataformizadas, baseado no saldrio por peca, forga os(as) trabalhadores(as)
a assumirem cada vez mais riscos para aumentarem sua remuneragio.
Intensificagio do trabalho essa, como alerta, que pode ser fatal, uma
vez que isso resulta em entregas mais rdpidas. As pesquisas demonstram
que premiar e estimular a velocidade no atendimento dos motoristas/
motoboys é um fator associado aos acidentes de trinsito (Rodrigues;
Amancio, 2021).

A netnografia realizada por nossa pesquisa nos grupos de
Whatsapp aponta que a palavra “promo” é uma das mais constantes nas
conversas entre os(as) entregadores(as). E comum perguntarem uns(umas)
aos(as) outros(as) se estd vigendo alguma promocao. Foi percebido pelo(a)

5 Nio se descura que a qualificagio juridica desses(as) trabalhadores(as) ¢ objeto de disputa na
Justica do Trabalho, e da existéncia de decisoes que concederam o vinculo empregaticio aos(as)
plataformizados(as), a esse despeito, a atual classificacdo difundida majoritariamente em nosso
ordenamento ¢ de trabalhadores(as) autdnomos(as).



Viviane Vidigal

trabalhador(a) quais sao os periodos frequentes que as promogoes existem:
“Feriado é sempre bom, Dia das Maes, Dia dos Namorados. Sempre
promogao”. Sdo frequentes as promogées de R$ 2,00 (dois reais), por rota
das 19:30 as 21:59, em dias chuvosos, que é outro fator associado aos
acidentes de trinsito (Vidigal, 2021).

Uma das consequéncias de sofrer um acidente é niao poder
trabalhar, e nesse modelo laboral, se nao trabalhar, nao ganha. H3 relatos,
ainda, de trabalhadores(as) acidentados(as) que foram suspensos(as) e
desligados(as) das plataformas. A pausa forgada no “jogo”, entao escancara
a realidade: trata-se de um trabalho altamente explorado, no qual os(as)
trabalhadores(as) desprotegidos(as) de direitos trabalhistas e sociais “jogam”
pela sobrevivéncia (Vidigal, 2021).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Uma regulagao protetiva eficaz sé6 pode vir do entendimento
do que é e de como se opera a gestao gamificada. A gestao gamificada ¢é
realizada a partir da imbrica¢io de l6gicas antigas como o pagamento por
trabalho feito — o saldrio por pega —, a técnica de gestao carrots and sticks,
com as novas tecnologias, os algoritmos, as técnicas de design virtuais,

entre outras (Vidigal, 2021).

No contexto do trabalho plataformizado, o uso da gamificagio se
vincula com a estratégia capitalista de incorporar o tempo de vida como
tempo de produgdo, intensificando e estendendo o tempo de trabalho.
O que podemos observar é que a gestdo gamificada e o gerenciamento
algoritmico atendem aos anseios do capital e do capitalista, cujo objetivo é

o lucro (Vidigal, 2021).

“Tenho muito azar mesmo” (Danilo, 27 de abril de 2018), se
lamentou um dos entrevistados da pesquisa, se referindo ao fato de que
. ~ . <« »

quando estava chegando perto da meta estabelecida, nao ter tido a “sorte
de ter recebido mais chamadas para conseguir a bonifica¢io. Sorte ou azar
nao se combatem e talvez nao se possa resistir ao que ¢ aleatdrio na vida.
Entretanto, a gestao gamificada do trabalho nio ¢ um jogo de sorte ou
azar. O algoritmo nio ¢ aleatério, neutro ou etéreo. Trata-se de um jogo
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com regras predeterminadas, definidas de forma unilateral pelas empresas-
plataformas tendo como objetivo estimular os(as) trabalhadores(as)
a ficarem disponiveis para o trabalho, o mdximo de tempo. Um jogo
com regras de cartas marcadas para o capitalista vencer e o trabalhador
perder. Enquanto o “jogo” continua desregulado, os(as) trabalhadores(as)
desempenham suas atividades sem parar, desprotegidos(as), sendo
interrompidos(as) apenas por doengcas laborais e acidentes de trabalho —
que por vezes, ceifam suas vidas. O game over: sem vida, nao hd jogo
(Vidigal, 2021).
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