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Apresentagio

Apresentamos ao publico o volume 89, n. 4, relativo ao trimestre de
outubro a dezembro de 2023, da Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
A edigdo € composta de artigos submetidos ao fluxo continuo de avaliacdo de
nossos pareceristas. A submissdo de textos pode ser feita por meio do enderego
eletronico revista@tst.jus.br”.

Este volume abre com artigo de Guilherme Ritzel e Paulo Vinicius Coelho
em que se destaca a formagao da CLT diante das circunstancias histéricas que
resultaram na sua criagdo. O texto mostra como muitas das criticas feitas a CLT
se baseiam em conclusdes falsas e equivocadas, ja que tais criticas desconside-
ram as mudangcas legislativas ocorridas nas ultimas oito décadas em nosso pais.

Cristiane Kunz e Sidnei Machado tratam em seu artigo do controle do
tempo como medida das alteragdes mais importantes e elemento essencial no
contexto da hibridizacao das relagdes juslaborativas.

O artigo de Tanyse Galon et al. busca identificar os impactos da pandemia
de covid-19 para a satide mental dos profissionais de enfermagem em contextos
hospitalares, segundo os proprios trabalhadores.

Ana Paula Saladini e Sandra Assad abordam em seu texto a questao da
limitagdo do atual desenho normativo brasileiro em relacao as licencas parentais. O
artigo examina os fundamentos dos métodos necessarios para proceder a uma com-
paragdo de sistemas juridicos, relata o tratamento dado pelos direitos portugués
e brasileiro aos afastamentos do trabalho por pais e maes para atendimento aos
filhos nos primeiros meses de vida e realiza um confronto dos sistemas juridicos.

O artigo de Francisco Gérson de Lima e Hélio Hissa Filho analisa a Lei
n° 14.611/2023 como instrumento para garantir igual salario para profissionais
de ambos os sexos, considerando a isonomia salarial entre homens e mulheres
um direito humano e fundamental.

Islane Martins, Bernardo Nogueira e Raquel Oliveira apresentam em seu
texto os direitos que os portadores do transtorno do espectro autista possuem e
os desafios para a introdug@o desses trabalhadores no mercado laboral brasileiro.

O artigo do ministro do TST Breno Medeiros e Celso Furtado de Oliveira
trata do controle de jornada do motorista profissional empregado em face dos
avancos tecnologicos produzidos pela Quarta Revolugao Industrial.

Ane Elise Gongalves e Amilcar Teixeira Filho fazem em seu texto uma

analise de cenarios em face de decisdo do STF na ADI n® 5.322 sobre a Lei dos
Caminhoneiros (Lei n® 13.103/2015).

* Ao final deste volume, o leitor encontra as orientagdes para a submissao de artigos.

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, " 4, p. 15-16, out./ dez. 2023 15



APRESENTACAO

O texto de Patricia Hamano e Lourival José de Oliveira tem por objetivo
encontrar formas para atribuir prote¢ao social aos trabalhadores plataformizados.
Propdem os autores a equiparagdo desses trabalhadores ao trabalhador avulso,
estendendo-lhes direitos sociais trabalhistas e previdenciarios tipicos do empre-
gado, com fundamento na valorizagao do trabalho e na funcao social da empresa.

Rafaela Boiron aborda em seu artigo a influéncia da uberizagdo do
trabalho na garantia de direitos fundamentais e trabalhistas, e como as juris-
prudéncias nacional e internacional tratam essa matéria. Para tanto, a autora
examina a decis@o da Suprema Corte do Reino Unido no caso Uber v. Aslam,
além de abordar decisdes brasileiras envolvendo a empresa Uber.

O artigo de André Gambier formula hipoteses explicativas para as difi-
culdades que os advogados encontram para aprovagdo em concursos publicos
para a magistratura do trabalho. As hipoteses aventadas sao construidas a partir
da utilizacdo de evidéncias empiricas, com destaque para as oriundas do 1°
Concurso Publico Nacional Unificado para a Magistratura do Trabalho.

Marcos Antonio Silva aborda em seu texto a baixa processual como
indice que representa a produtividade, como o Conselho Nacional de Justica e
o Tribunal Superior do Trabalho a conceituam numericamente € como os tri-
bunais podem trabalhar no sentido de melhorar seus indices de produtividade
da prestagao jurisdicional.

O artigo de Mauricio Salviano analisa as Orienta¢des Jurisprudenciais
do TST que tratam de tutela provisoria, para verificar se ha sintonia com a atual
legislacdo processual, e se estdo necessitando ou ndo de adaptacdes em seus
textos, para a correta aplicacdo pelas cortes trabalhistas.

Eduardo Camara, Laura Botelho e Mauricio de Freitas propdem em
seu artigo a observacdo do fendmeno da ancoragem sobre o valor da causa,
contraposto ao valor liquido da execugdo, para estabelecer um critério objetivo
auxiliar no incremento das conciliagdes.

Fecha esta edicao artigo do ministro do STJ Jodo Otavio de Noronha e
Carolina Tupinamba que investiga o alcance da responsabilidade trabalhista
de s6cios, administradores, controladores e acionistas com poder de influéncia
nas empresas falidas ou em recuperagao judicial.

Desejamos a todos e a todas uma 6tima leitura, na sincera expectativa
de que os textos ora apresentados possam despertar reflexdes criticas € novas
proposigdes juridicas para a consolidacdo da justica social em nosso pais.

Evandro Valadao Pereira Lopes
Ministro Presidente da Comissdo de Documentag¢do e Memoria

16 Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 4, p. 15-16, out./ dez. 2023



Presentation

We present to the public volume 89, n. 4, relating to the quarter from
October to December 2023, of the Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
The edition is made up of articles submitted to a continuous flow of evaluation
by our reviewers, a process that can be done through the electronic address
revista@tst.jus.br.

This volume opens with an article by Guilherme Ritzel and Paulo Vinicius
Coelho in which the formation of the CLT stands out in light of the historical
circumstances that resulted in its creation. The text shows how many of the
criticisms made to the CLT are based on false and mistaken conclusions, as
such criticisms disregard the legislative changes that have occurred over the
last eight decades in our country.

In their article, Cristiane Kunz and Sidnei Machado deal with time control
as a measure of the most important changes and an essential element in the
context of the hybridization of labor relations.

The article by Tanyse Galon et al. seeks to identify the impacts of the
covid-19 pandemic on the mental health of nursing professionals in hospital
contexts, according to the workers themselves.

Ana Paula Saladini and Sandra Assad address in their text the issue of
the limitations of the current Brazilian regulatory design in relation to paren-
tal leave. The article examines the fundamentals of the methods necessary to
carry out a comparison of legal systems, reports on the treatment given by
Portuguese and Brazilian law to absence from work by fathers and mothers to
care for their children in the first months of life and carries out a comparison
of the legal systems .

The article by Francisco Gérson de Lima and Hélio Hissa Filho analyzes
Law No. 14,611/2023 as an instrument to guarantee equal pay for professionals
of both sexes, considering equal pay between men and women a fundamental
human right.

Islane Martins, Bernardo Nogueira and Raquel Oliveira present in their
text the rights that people with autism spectrum disorder have and the challenges
for introducing these workers into the Brazilian labor market.

The article by TST minister Breno Medeiros and Celso Furtado de
Oliveira deals with the control of the working hours of professional drivers
employed in the face of technological advances produced by the Fourth In-
dustrial Revolution.

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 4, p. 17-18, out./ dez. 2023 17



PRESENTATION

In their text, Ane Elise Gongalves and Amilcar Teixeira Filho analyze
scenarios in light of the STF’s decision in ADI n°® 5,322 on the Truck Drivers
Law (Law n° 13,103/2015).

The text by Patricia Hamano and Lourival José de Oliveira aims to find
ways to provide social protection to platform workers. The authors propose to
equate these workers with casual workers, extending to them social labor and
social security rights typical of employees, based on the appreciation of work
and the social function of the company.

Rafaela Boiron addresses in her article the influence of the uberization
of work in guaranteeing fundamental and labor rights, and how national and
international jurisprudence deals with this matter. To this end, the author ex-
amines the UK Supreme Court decision in the case Uber v. Aslam, in addition
to addressing Brazilian decisions involving the company Uber.

André Gambier’s article formulates explanatory hypotheses for the dif-
ficulties that lawyers encounter in passing public examinations for the labor
judiciary. The hypotheses put forward are constructed based on the use of em-
pirical evidence, with emphasis on those arising from the 1st Unified National
Public Competition for the Labor Judiciary.

Marcos Antonio Silva addresses in his text the procedural discharge as
an index that represents productivity, how the National Council of Justice and
the Superior Labor Court conceptualize it numerically and how the courts can
work to improve their productivity indexes in judicial provision.

Mauricio Salviano’s article analyzes the TST Jurisprudential Guidelines
that deal with provisional protection, to check whether they are in line with
current procedural legislation, and whether or not they require adaptations to
their texts, for correct application by the labor courts.

Eduardo Camara, Laura Botelho and Mauricio de Freitas propose in
their article the observation of the phenomenon of anchoring on the value of
the case, as opposed to the net value of the execution, to establish an objective
criterion to help increase conciliations.

This edition closes with an article by STJ minister Jodo Otavio de
Noronha and Carolina Tupinamba that investigates the scope of labor liability
of partners, administrators, controllers and shareholders with the power to
influence bankrupt companies or those undergoing judicial recovery.

We wish you all a great read, in the sincere expectation that the texts
presented here may spark critical reflections and new legal propositions for the
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RESUMO: Este trabalho tem o intuito de destacar a formagdo da CLT diante das
circunstancias historicas que resultaram na sua criagdo. Para isso, foi utilizado o mé-
todo indutivo de pesquisa, tendo em vista as peculiaridades sociais e econdmicas que
tornaram possivel que o Brasil viesse a ter esse conjunto normativo trabalhista. Assim
sendo, a pesquisa visou explicar como muitos adjetivos criticos a CLT se baseiam em
conclusdes falsas e equivocadas, pois muitas das criticas desconsideram as mudangas
legislativas nas tltimas oito décadas. Do mesmo modo, o artigo afirma que a protecao
social trabalhista ndo ¢ antiquada, sendo na verdade extremamente importante para as
relagdes de trabalho contemporaneas.
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ABSTRACT: This work aims to highlight the formation of the CLT in the face of the
historical circumstances that resulted in its creation. For this, the inductive method
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possible for Brazil to have this set of labor regulations. Therefore, the research aimed
to explain how many adjectives critical of the CLT are based on false and mistaken
conclusions, as many of the critics disregard the legislative changes in the last eight
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1 — Introducao

ste trabalho tem por finalidade contextualizar historicamente a criacao

da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, refletindo sobre

o seu papel no mercado de trabalho contemporaneo. Para tal objetivo,
abordam-se os problemas decorrentes da falta de protecdo social que ensejou
na necessidade de regulagdo da relagdo entre capital e trabalho no comego do
século XX. Desta forma, destaca-se a criagdo da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) em 1919, assim como uma tendéncia de maior intervengao
estatal na economia em muitas nagdes durante o final da década de 1920 e o
inicio da década de 1930.

O que a pesquisa aborda, utilizando o método indutivo, ¢ que a formagao
da CLT se fez através da reunido de varias normas criadas ao longo dos anos,
em especial a partir da década de 1930 com a chamada “Era Vargas”, mas com
algumas anteriores a isso, como o Decreto n® 3.724, de 1919, relativo aos aciden-
tes de trabalho, assim como a Lei Eloy Chaves de 1923 (que concedia direitos
aos trabalhadores ferroviarios). Do mesmo modo, o artigo busca explicar como
alguns “mitos” relacionados a CLT sdo afirmacdes equivocadas, ndo sendo ela
uma norma fascista, velha e antiquada como muitos de seus criticos a tratam.

Portanto, o que se conclui com a pesquisa é que a CLT teve um importante
papel social em um pais caracterizado pela desigualdade, contribuindo para
0 acesso a cidadania dos trabalhadores por meio de um contrato de trabalho.
Ainda, concluiu-se que a carta trabalhista que completou 80 anos em 2023
passou por inimeras modificacdes desde a sua criacdo e ainda trata de questoes
pertinentes para o mundo do trabalho atual.

2 — O contexto histérico que impulsionou o desenvolvimento do Direito
do Trabalho

As relagdes de trabalho sofreram grandes transformagdes com o desen-
volvimento do modo de producgéo capitalista ao longo dos ultimos trés séculos.
Sendo desta forma, por meio das Revolugdes Industriais nos séculos XVIII e
XIX, algumas nagdes passaram a desenvolver uma nova forma de labor coletivo,
que, como bem salienta Ricardo Antunes (1980, p. 10), se fez notéria com a
transicdo da manufatura para uma crescente industrializagéo.

Robert C. Allen (2019, p. 38) faz o seguinte comentario sobre a Revo-
lucdo Industrial:

A transformacao tecnoldgica foi o motor da Revolucao Industrial.
Houve inventos famosos, como a maquina a vapor, as maquinas para
fiar e tecer o algoddo, e os novos processos para fundir e refinar o ferro
e o aco usando combustivel o carvao mineral em lugar da lenha. Além
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disso, surgiu uma variedade de maquinas mais simples, que aumentavam
a produtividade da mao de obra em setores menos espetaculares, como
a fabricacdo de chapéus, alfinetes e pregos.

Na mesma linha, Allen (2019, p. 39) explica que o avango tecnologico
possibilitou ndo apenas uma maior produtividade em relagao aos bens de consu-
mo, como também viabilizou o transporte, interligando diferentes localidades,
citando como exemplos a maquina a vapor sendo empregada no transporte e
também a cria¢do do transporte ferroviario. Porém, embora o avango tecnoldgico
tenha trazido grandes conquistas, outras questdes sobre a Revolucao Industrial
ndo foram tdo benéficas.

Sergio Pinto Martins (2013, p. 80) explica que os trabalhadores se
submeteram a situagdes degradantes tendo em vista abusos cometidos por
empregadores na Revolucao Industrial, com jornadas excessivas, exploracao
do trabalho de menores, entre outras questdes. Essas situacdes eram normali-
zadas pelas caracteristicas do liberalismo econdmico (laissez faire), pois nao
havendo regulagdo e pardmetros minimos, a relagdo entre capital e trabalho se
fazia por meio da oferta e da procura.

Besancenot e Lowy (2021, p. 44) afirmam que no século XIX, na chamada
Segunda Revolucdo Industrial, a extensao da jornada de trabalho era uma das
grandes preocupagdes sociais, considerando que nas atividades manufatureiras
pré-industriais a duracao do trabalho era mais vantajosa: “Antes do advento da
grande industria o trabalhador podia viver uma semana inteira com o salario de
quatro dias”. Os autores (2021, p. 50 e 51) ainda ressaltam que a preocupagao
com uma jornada demasiadamente extensa era apontada por Karl Marx como
um dos principais males daquele periodo, constatando que, embora o avango
tecnologico fosse uma conquista interessante, nao estava trazendo beneficios
para a qualidade de vida e para a saude da maioria das pessoas:

Os horarios de trabalho desumanos eram, sem dvida, aos olhos
de Marx, um dos aspectos mais infames da exploragdo capitalista: doze,
quatorze, quinze, dezoito horas por dia, ou mais, eram duragdes habituais
na industria capitalista do século XIX. Trata-se, insiste o autor, de uma
agressao contra as proprias raizes da vida e da saude do trabalhador,
dai o recuo da expectativa de vida registrado em grandes setores da
populacao laboriosa.

Tal problematica desencadeou a necessidade de intervengao estatal nas
relagdes de trabalho, seja por um aspecto social € humanitario, tendo em vista
a saude dos trabalhadores, seja por viés mais economicista, tendo em vista que
a crescente industrializacdo ensejou grandes producdes que necessitavam de
mercados consumidores cada vez maiores. Mauricio Godinho Delgado (2017,
p- 103) explica que a conjuntura internacional do comeco do século XX foi
propicia para a regulacdo das relagdes laborais, tendo como importantes marcos
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normativos a Constituicao de Weimar na Alemanha e a fundagao da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, assim com a Constitui¢ado mexicana
de 1917. Trata-se de um longo processo marcado pela necessidade de ampliagao
de direitos sociais em decorréncia das relacdes de trabalho.

A propria Igreja Catdlica na tultima década do século XIX (em 1891) por
meio do Papa Ledo XIII abordou a necessidade de maior protecao ao trabalho
na “Enciclica Rerum Novarum” (Martins, 2013, p. 8). Deste modo, a regulacao
do trabalho humano passou a direcionar politicas publicas no sentido de atenuar
a exploracdo do capital sobre o trabalho.

No caso especifico do Brasil, Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 114)
destaca que “apenas a contar da extingdo da escravatura (1888) ¢ que se pode
iniciar uma pesquisa consistente sobre a formag@o e consolidagdo historica
do Direito do Trabalho no Brasil”. Assim, o autor enfatiza que embora a Lei
Aurea néo seja uma norma juslaboral, de certa forma, o rompimento formal da
escravidao pode ser enxergado como um momento de transi¢do para uma nova
sociedade que se formava, considerando que a prestagao laboral remunerada é
incompativel com uma sociedade que tem a serviddo humana enraizada formal
e culturalmente.

Contudo, ¢ de se ressaltar que a Constituigdo brasileira de 1891, primeira
republicana e criada trés anos apds o fim da escravidao, ndo estabeleceu em sua
redagdo direitos sociais como o trabalho e a previdéncia social. Neste ponto, ¢
de se ressaltar que a falta de protecdo ao trabalho passaria a ser tema importante
para a sociedade brasileira nos anos posteriores.

Em contraponto a isso, ¢ bastante pertinente destacar que a Constituicao
do Estado do Rio Grande do Sul, a chamada “Constitui¢ao Castilhista” (em
referéncia ao lider do partido republicano gaucho Julio de Castilhos), também
promulgada em 1891, visava a protecdo social do trabalho. Conforme explica
Costa (2005, p. 4), a Carta rio-grandense previa a igualdade de tratamento entre
trabalhadores a servigo do Estado, proibindo por exemplo a distingdo entre os
funcionarios publicos e os jornaleiros (profissionais que ndo ocupavam cargos
publicos, mas desempenhavam uma atividade vinculada ao Estado). A autora
ainda aborda que o pensamento de cunho social se fazia presente nas diretrizes
positivistas do governo gatcho:

No programa do Partido Republicano Rio-Grandense, em suas
Teses Sociais, ja figuram diversas clausulas referentes aos direitos sociais.
Destacam-se, entre eles: a educagdo popular, o ensino profissionalizante,
as férias, a jornada de 8 horas, o direito de greve, a aposentadoria por
invalidez e a criagdo de um tribunal de arbitragem para resolver os con-
flitos trabalhistas. (Costa, 2005, p. 4)
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Costa (2005, p. 9) considera que o legado castilhista é de grande im-
portancia para o surgimento do Direito do Trabalho no Brasil, considerando
o fato de que surgiu apenas trés anos apos a aboli¢ao da escravidao e 26 anos
antes da Constituicdo mexicana (importante marco do Direito Constitucional do
Trabalho). Entretanto, a autora ndo deixa de mencionar o fato contraditorio de a
bancada gaucha no Congresso Nacional ndo ter atuado de maneira semelhante
em relagdo aos direitos trabalhistas e sociais na iniciativa privada. Isto €, o que
se percebe € que o projeto de Julio de Castilhos para as relagdes de trabalho era
idealizado para os funcionarios ptblicos e ndo para a sociedade como um todo
(tendo em vista que os parlamentares gatichos silenciaram, e por vezes foram
opositores, aos direitos trabalhistas).

Deste modo, ¢ de se ressaltar que a urbanizacao nas grandes cidades e a
incipiente industrializacdo nesses locais (ainda que timida) proporcionaram o
crescimento de um contingente de trabalhadores assalariados em um pais que
até entdo era essencialmente agrario. Nesta perspectiva, grupos organizados
de trabalhadores aderiam a luta sindical, influenciados por ideais anarquistas
e comunistas, obtendo grande adesdo ao ponto de culminar com paralisagdes
de nivel nacional, como a conhecida greve geral de 1917, que contou com a
participagdo massiva de ferroviarios (Flores, 2009, p. 26 e 47).

O conflito de interesses entre capital e trabalho se mostrava crescente no
pais, pois, ja em 1905, Evaristo de Morais na sua obra Apontamentos de Direito
Operario defendia a necessidade de se organizar um Tribunal composto entre
patrdes e operarios para lidar com a especificidade do trabalho assalariado (Go-
mes; Silva, 2013, p. 14). Assim, além da necessidade de regulagdo do trabalho
por meio de normas especificas, havia do mesmo modo a caréncia de um 6rgéo
estatal que analisasse esse tipo de conflito que se tornava cada vez mais comum.

Portanto, o proximo capitulo ird abordar a evolugao legislativa trabalhista
que ensejou a criagdo da CLT em 1943, que timidamente foi surgindo até ganhar
maior forma a partir da diretriz adotada pelo Poder Executivo apos a Revolugao
de 1930. Com isso, 0 que a pesquisa visa demonstrar € que a CLT ¢ um fruto
de reinvindicagdes sociais surgidas décadas antes da sua criagdo, ¢ que acabou
se tornando um importante documento para a tutela de parte significativa da
sociedade brasileira.

3 — A formacio da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)

O mundo do trabalho na primeira parte do século XX ganhou novas
caracteristicas tendo em vista a participagdo do Estado na economia de uma
forma cada vez mais atuante. Como ja exposto no capitulo anterior, em 1919
por meio do Tratado de Versalhes foi criada a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) apds o término da Primeira Guerra Mundial:
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(...) o clima era de preocupagdo com a “questdo operaria”, pois,
em 1919, com o fim da Primeira Guerra Mundial, tanto a Conferéncia de
Paz quanto o proprio Tratado de Versalhes, do qual o Brasil foi signatario,
recomendaram o reconhecimento de novos direitos sociais representati-
vos da sociedade do poés-guerra. Para o bem de todos, deveriam cessar
as resisténcias a decretacdo de leis sobre as condi¢des de trabalho, bem
como a absten¢@o do Estado na matéria, ja que o bem-estar dos trabalha-
dores seria também o da sociedade em geral. (Gomes; Silva, 2013, p. 15)

Gomes e Silva (2013, p. 15) ainda ressaltam que o presidente brasileiro
que representou a nac¢ao no Tratado de Versalhes foi o paraibano Epitacio
Pessoa, algado ao cargo devido aos falecimentos sucessivos do presidente e
do vice, Rodrigues Alves (de gripe espanhola) e Delfim Moreira, respectiva-
mente. Curiosamente, Epitacio Pessoa era tio de Jodo Pessoa, candidato a vice-
-presidente na chapa de Getulio Vargas em 1930, assassinado na Paraiba por
motivos politicos regionais, fato que contribuiu para o acirramento dos animos
na politica brasileira daquele periodo, ensejando a tomada do poder pelo grupo
politico revolucionario de 1930 (Bueno, 2007, p. 436).

Com a perspectiva de pensamento sobre a chamada “questao social”, em
1917 o deputado federal Mauricio de Lacerda apresentou um projeto de criagao
de um 6rgao especifico para dirimir os conflitos entre capital e trabalho por meio
de “Comissdes de Arbitragem”. Do mesmo modo, o deputado também defen-
dia a ideia de um “Codigo do Trabalho” (tal qual ja existia em outros paises).
Também, o deputado atuou ativamente na criagdo do chamado “Departamento
Nacional do Trabalho” — DNT, 6rgao que seria vinculado ao entdo Ministério
da Agricultura, Industria ¢ Comércio, com o objetivo de estabelecer estudos,
preparar e estabelecer medidas relacionadas ao mundo do trabalho, além da
resolucdo de conflitos trabalhistas (Gomes; Silva, 2013, p. 16).

Porém, os autores ressaltam que, embora aprovado no Congresso Na-
cional, o DNT sofreu grandes criticas do patronato e nunca chegou a ser im-
plementado de fato. Diante disso, foi criado o Conselho Nacional do Trabalho
— CNT, um 6rgao com atribui¢des mais atenuadas, de forma apenas consultiva
e nao administrativa (Gomes; Silva, 2013, p. 17).

Deste modo, considerando que houve uma crescente necessidade de se
pensar a questao social e também de um conjunto esparso de regulagdes ao
trabalho, o Brasil, a partir da chamada Revolugao de 1930, conforme explicacao
de Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 118), institucionalizou o Direito do
Trabalho, por um lado intensificando um conjunto de a¢des e de normas para
o mundo laboral, e por outro atrelando os grupos organizados de trabalhadores
a um modelo corporativo estatal, enfraquecendo e reprimindo movimentos
sindicais independentes.
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Biavaschi (2005, p. 106) explica que a “Era Vargas” iniciada em 1930 se
caracterizou fortemente pela intervengao do Estado na economia, algo bastante
corriqueiro naquele periodo considerando a conjuntura internacional. Isto &,
independentemente das diferentes inclina¢des ideologicas, a autora destaca o
fato de que o liberalismo econdmico ja ndo se fazia presente entre as principais
nac¢des do mundo, considerando a Revolugdo Russa iniciada em 1917, a social
democracia vitoriosa nos paises nordicos (como a Suécia), o intervencionismo
dos paises do Eixo (Alemanha e Italia), e também o “New Deal” adotado pelo
presidente Roosevelt nos Estados Unidos da década de 1930.

Em consonancia com essa perspectiva, um dos primeiros atos do governo
de 1930 foi a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (Bia-
vaschi, 2005, p. 95), o que foi um passo importante para a criagdo das Juntas
de Concilia¢ao e Julgamento pelo Decreto n® 22.132, em 1932. Sobre isso,
vale ressaltar que o nascimento da Justi¢a do Trabalho tem origem no Poder
Executivo e ndo no Poder Judiciario (o que so se modificou 14 anos depois na
Constituigdo de 1946 no seu art. 95, V).

Nesta perspectiva, a atividade sindical na década de 1930 passou a ser
legalizada, desde que a entidade representativa fosse reconhecida pelo Estado,
0 que ainda existe nos dias de hoje (pela redagdo do art. 518 da CLT). Sobre
isso, Araujo (2002, p. 30) explica que houve resisténcia as politicas trabalhista
e sindical do governo Vargas, mas também houve aceitagdo de setores impor-
tantes de grupos sindicais preexistentes.

O que se percebe neste tipo de atitude é a premissa de um Estado agindo
para obter resultados como se a populacdo ndo pudesse atuar por si sO, preci-
sando do apoio e da fiscalizacdo estatal para se almejar determinados fins. Tal
fato fez parte de importantes pesquisas sobre o comportamento politico daquele
periodo, como a de Wanderley Guilherme dos Santos que estabeleceu o conceito
de “Estadania” na Era Vargas, relacionando uma ideia de cidadania tutelada, ou
cidadania regulada pelo Estado que se diferencia de uma cidadania espontanea
baseada em valores politicos universais e denota uma cidadania regulamentada
pelas vias institucionais (Flores, 2009, p. 291 e 292).

Delgado (2017, p. 120) afirma que a caracteristica autocratica do governo
Vargas, em que pese tenha sufocado manifestagdes sociais e politicas, além de
atrelar a atividade sindical ao corporativismo, também logo nos seus primeiros
anos decretou a criagdo de varios direitos trabalhistas (o que na década seguinte
ensejou a criagdo da CLT):

A legislagdo profissional e protetiva, como mais uma area de
atuagdo da politica trabalhista do novo governo, desponta por toda essa
época. Citem-se, ilustrativamente, alguns dos inimeros diplomas justra-
balhistas: Decreto n° 21.471, de 17.5.1932, regulamentando o trabalho
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feminino; Decreto n° 21.186, de 22.3.1932, fixando a jornada de oito
horas para os comerciarios, preceito que seria, em seguida, estendido
aos industriarios (Decreto n® 21.364, de 4.5.1932); Decreto n® 21.175,
de 21.3.1932, criando as carteiras profissionais; Decreto n® 23.103, de
19.8.1933, estabelecendo férias para os bancarios, e diversos outros
diplomas que se sucederam ao longo da década de 30 até 1943.

Biavaschi (2005, p. 108) afirma que as condi¢des histdricas que desen-
cadearam a formagao do arcabouco juridico trabalhista no Brasil se deram
com as peculiaridades da sociedade brasileira, isto ¢, diferentemente do que
ocorria na Europa (mais especificamente a Inglaterra), onde a industrializagao
surgiu primeiro ¢ assim surgiram as necessidades de regulagao das relagoes
de trabalho. Afirma a autora que o caso brasileiro ocorre tendo como premissa
primeira incentivar a industrializagao, ja antevendo previamente a necessidade
de regulacao formal do trabalho.

Ainda, o pais que até entdo era essencialmente agrario passou a estimu-
lar a industrializagdo pela mao do Estado, o que resultou no crescimento das
grandes cidades e do trabalho assalariado:

Os dados comparativos dos censos industriais mostram que no
periodo 1920-40 a producao industrial multiplicou-se por quase seis.
Ja quando se considera a série de 1920-50, a multiplicacdo ¢ de quase
quarenta vezes, evidenciando um processo significativo de industriali-
zacdo na Era Vargas e que se intensifica na década de 50. (Biavaschi,
2005, p. 112 e 113)

Nao a toa que na década de 1930 foram criados o Departamento Nacio-
nal de Estatistica vinculado ao Ministério do Trabalho, Industria € Comércio
e também o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (Biavaschi,
2005, p. 115 e 116). Com o pais em constante transformagao, tais érgaos foram
importantes para delinear diretrizes sobre o que esta se passando na sociedade
brasileira, e ndo por acaso o IBGE se mostra como uma grande institui¢ao nos
dias de hoje para o que diz respeito ao senso demografico da nagao.

Portanto, foi neste contexto que no dia 1° de maio de 1943, uma multiddo
se retne no Estadio Sdo Januario do Vasco da Gama com o intuito de celebrar
a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), assinada em meio aos discursos
e atos festivos do presidente Getulio Vargas (Souto Maior, 2017, p. 255). Tal
situagdo marcou o nascimento formal da CLT, norma que reuniu o conjunto
normativo trabalhista que cresceu ao longo dos anos e que de certa forma re-
presentou (e ainda representa) um instrumento importante para efetivagao da
cidadania dos trabalhadores brasileiros.
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No proximo capitulo sera feita uma abordagem sobre as criticas que
a CLT sofre nos dias de hoje por supostamente ser fascista, antiquada e nao
condizente com a realidade do mercado de trabalho atual.

4 — A CLT diante das suas criticas e “mitos”

O Direito do Trabalho no Brasil, embora sempre tenha desempenhado
importante papel na melhoria de condi¢des de vida de muitas pessoas, além de
contribuir para a distribui¢@o de renda no pais, sempre foi criticado por parcela
da sociedade civil. Dentre essas criticas destaca-se a afirmacao de que a CLT
¢ um documento fascista.

Sobre isso, € de se destacar que o governo de Getulio Vargas foi mar-
cado por distintos momentos, ¢ que o nascimento da CLT se fez em um dos
periodos da histdria brasileira em que o pais vivia sob um regime ditatorial.
Nesta perspectiva, por exemplo, muitos questionamentos foram feitos ao viés
corporativista da legislagdo sindical criada naquele periodo.

Muitos dos criticos da CLT até os dias de hoje caracterizam a Carta tra-
balhista como fascista, argumentando ser a Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) uma copia da chamada “Carta del Lavoro”, documento criado pelo go-
verno ditatorial de Benito Mussolini na Italia. Porém, tal argumento é rebatido
com alguns fatos que desconstroem essa narrativa (Biavaschi, 2005, p. 127).

Biavaschi (2005, p. 127 e 128) ao entrevistar um dos juristas redatores
da CLT, Arnaldo Siissekind, no ano de 2005, confronta essa tese. Nas palavras
de Siissekind, o argumento da unicidade sindical (sindicato unico por base
territorial) com registro obrigatorio perante o Estado ndo pode ser plausivel
para definir o documento trabalhista como fascista e como copia da “Carta del
Lavoro”, e utilizando um tom de humor, defendeu o seguinte:

(...) por que ndo se afirma que essa organizag¢ao sindical, pensada
em 1931, inspirou-se na Unido Soviética? Esta havia instituido uma or-
ganizagao sindical em pirdmide, dirigida por um Conselho Central, com
membros designados pelo Kominterm. Portanto, uma estrutura que nédo
se organizava de baixo para cima; ao contrario. E a partir dessa referén-
cia que, com fino bom humor, provoca: sera que ao invés da influéncia
fascista nao teria sido ela comunista?

Ainda, Siissekind acrescenta na sua afirmagdo o seguinte comentario:

(...) o Decreto de 1931, que trata da organizacdo sindical, foi
elaborado por grandes juristas de filosofia confessadamente de esquer-
da: Evaristo de Moraes, primeiro Consultor Juridico do Ministério do
Trabalho e fundador do Partido Socialista Brasileiro; Joaquim Pimenta,
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comunista; ¢ Agripino Nazareth, da Bahia, um socialista confesso. Teriam
eles copiado uma Carta fascista?

A explicagdo para essa ironia se encontra no fato de a CLT nao ser nem
fascista, nem comunista, mas sim idealizada em um pais essencialmente agrario,
com localidades muito distantes dos grandes centros urbanos e com espirito
sindical fraco ou ao menos desigual. Para Siissekind, a unicidade sindical pre-
vista via Decreto de 1931 e positivada na criagao da CLT, em 1943, tinha como
pretexto a coesdo do sindicalismo, sem nenhuma pretensio politico-ideologica
(Biavaschi, 2005, p. 129).

Sobre isso, fazendo um paralelo com outras normas criadas na mesma
época, pode-se notar que a “National Labor Relations Act”, de 1935, ideali-
zada pelo governo de Franklin Delano Roosevelt e aprovada pelo Congresso
norte-americano também estabelecia entre outras coisas a contribui¢ao sindical
compulsoria e a intervencdo estatal nos sindicatos em casos de “necessidade
extrema” (Casagrande, 2018, p. 1). Por dbvio, tais reflexdes suscitadas por Siis-
sekind devam ser respeitadas e levadas em consideracao, tais caracteristicas do
sindicalismo corporativo contribuiram para a burocratizagdo dos movimentos
sindicais no Brasil, tornando-o menos democratico do que poderia ser (Del-
gado, 2017, p. 138).

Sobre as possiveis semelhangas entre o regime ditatorial de Vargas e o
regime fascista de Mussolini podem-se fazer algumas indagacdes a respeito do
autoritarismo de ambos. Por exemplo, o governo de Gettlio Vargas, por meio da
instauracao do Estado Novo em 1937, fechou o Congresso Nacional e passou
a ter a liberdade de intervir nos Estados-membros e nomear governadores. Do
mesmo modo, em questdes de Direito Coletivo do Trabalho o Poder Executivo
federal proibiu a greve e o lock-out, e também estabeleceu a unicidade sindical
e a contribui¢do compulsoria, estas ja implementadas antes do Estado Novo
(Campana, 2008, p. 50 e 52).

Porém, essas semelhangas devem ser tratadas de acordo com as carac-
teristicas centralizadoras dos dois governos. Campana (2008, p. 58) destaca
como injusta a alcunha de fascista que muitos criticos da CLT expressam, pois
a comparagao com a “Carta del Lavoro” italiana ndo ¢ devida:

A Carta italiana ndo ¢ extensa e nem detalhista. Os enunciados
sdo dotados de objetividade ¢ simbolizam regras norteadoras gerais a
respeito das relacdes de trabalho do sistema fascista, diferentemente da
legislagao trabalhista e sindical brasileira, tanto que a CLT possui em
seu corpo mais de novecentos artigos.

Sobre isso, a autora explica que a tese de que a “Carta del Lavoro” inspirou
a CLT é um grande equivoco, o que se nota pelo fato de o documento italiano ter
apenas 30 enunciados, diferentemente da CLT, que sempre foi muito mais extensa.

30 Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 21-38, out./ dez. 2023



Ainda, Campana (2008, p. 55) afirma que, enquanto a Italia redigiu normas até
entdo inexistentes, o Brasil ao longo dos anos foi positivando suas normas sob
inspiragdo nos preceitos da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT):

Tendo tido a duragdo entre 1927 e 1944, a Carta del Lavoro sus-
tentou o poder politico fascista na Italia mas erigiu direitos trabalhistas
antes inexistentes, seguindo a orientacdo internacional pela protecdo
aos trabalhadores. O Brasil, que garantiu direitos trabalhistas por meio
da consolidacdo de leis em 1943, o fez também conforme as mesmas
tendéncias norteadas pela Organizagao Internacional do Trabalho, e ndo
por estar plagiando o texto juridico italiano.

Outro argumento bastante difundido para a alegacao do fascismo da CLT
diz respeito ao carater autoritario do governo de Getulio Vargas. Sobre isso,
vale destacar algumas conceituagdes de estudiosos do fascismo.

Trata-se também de uma generalizagdo, pois nem todo autoritarismo
¢ necessariamente fascista. Jason Stanley (2019, p. 178) conceitua a politica
fascista como uma ideologia apoiada no discurso do “nos” e “eles”, discurso
baseado em um passado ficticio e romantizado que glorifica um grupo social
(o0 “nds”), enquanto o(s) outro(s) grupo(s) (também definido como “cles”)
representa(m) uma ameaca para a paz, a cultura, a ordem e o bem-estar das
pessoas corretas e cumpridoras da lei.

Além de ter uma visdo idealizada da realidade e ter inimigos especificos
que devem ser combatidos (que poderia se destacar tanto pela ideia de pluralidade
advinda do liberalismo, como da ideia de igualdade do marxismo), Frederico
Finchelstein (2019, p. 7, 89, 99 e 111) denota outro importante elemento ao
fascismo que ¢ o uso da violéncia para a satisfacao dos seus interesses. O autor
corrobora para essa afirmacao o fato de que Mussolini antes mesmo de chegar ao
poder ja tinha sua milicia propria, os chamados “Camisas Negras”, que atacavam
¢ matavam inimigos do seu grupo (primeiramente sindicalistas, comunistas e
socialistas, e mais tarde também individuos da chamada centro-direita).

Finchelstein ainda destaca o culto a patria e uma nogdo imperialista de
nagdo. Ja Campana (2008, p. 49) afirma que a politica trabalhista de Getalio
Vargas ndo deve ser vista como fascista pois esta mais vinculada a uma ideia de
ligagdo populista da figura do presidente em relagdo a protegao do trabalhador,
nao se confundindo com a organizagdo de grupos milicianos, tampouco com uma
nogao imperialista do ideario nacional (caracteristicas do fascismo e do nazismo).

Sendo assim, embora ndo se possa esquecer de que o Estado Novo da
Era Vargas tenha de fato sido centralizador, autoritario e também tenha perse-
guido inimigos politicos, ndo seria totalmente correto tacha-lo de “fascista”.
Erro maior ainda ¢ feito quando se vincula a CLT com o fascismo. Como bem
explica Jorge Luiz Souto Maior (2017, p. 254), a CLT ¢ um resultado de lutas
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sociais e de um contexto historico propicio (e necessario) para a sua criagdo,
embora tenha sido utilizada pelo governo de entdo como simbolo de seu ideal
politico (confundida com a figura de Vargas).

Nas palavras de Souto Maior, Getalio Vargas tinha uma formacgao cul-
tural e politica que enxergava o trabalho assalariado como importante para a
sociedade:

(...) é possivel dizer, sem nenhum equivoco, que Getulio néo foi o
idealizador da legislacdo do trabalho no Brasil. Apenas a tornou realidade,
em razao de sua formagao cultural e por representar uma corrente politica
que a tomava por essencial para aquilo que consideravam como o resgate
da divida que o Império ¢ a Reptblica tinham para com a sociedade em
matéria de educacao e trabalho. (Souto Maior, 2017, p. 261)

Assim sendo, por exemplo, vale a reflexao sobre a Justica Eleitoral cria-
da pelo Decreto n° 21.076, em 1932, e o Cdodigo Penal criado pelo Decreto n°
2.848, em 1940, nao serem documentos juridicos tachados como “fascistas”.
Isto ¢, do ponto de vista institucional e do ponto de vista normativo, outras
importantes conquistas sociais da chamada “Era Vargas” ndo foram cunhadas
como “fascistas”, nem chamadas de antiquadas.

Partindo desta discussao, o proximo capitulo ird abordar a critica de que
a CLT seria antiquada para os dias de hoje e para o mundo do trabalho atual.

5 — A CLT diante do mundo do trabalho contemporaneo

O Direito do Trabalho no Brasil sempre foi alvo de criticas. Por isso,
além de a CLT ser de maneira pejorativa comparada ao documento “Carta
del Lavoro” da Italia fascista, ela também costuma ser tachada de “antiga” e
incompativel com o mundo do trabalho atual.

Desta forma, ressalta-se que a Reforma Trabalhista ocorrida em 2017 foi
resultado de criticas corriqueiras que ndo surgiram recentemente. Por exemplo,
em 2013, o editorial do jornal O Estado de Sao Paulo, um dos mais tradicionais
do pais, ao abordar o aniversario de 70 anos da CLT utilizou os termos “velha
e anacronica” para defini-la, afirmando que ndo havia mais nenhum parametro
no mundo que defendesse a sua conservagdo (Estaddo, 2013).

Souto Maior (2017, p. 414) recorda que em 2008, periodo em que come-
cava uma grande crise na economia mundial, mas que até entdo nao era sentida
no Brasil, o presidente da Vale do Rio Doce foi a piblico anunciar a demissao
de mais de 1.300 funcionarios sob a alegagao de que a crise tornava mais que
necessaria a discussdo de flexibilizagdo das leis trabalhistas. O autor ainda
ressalta que o clima de panico, motivo indicado para flexibilizar o Direito de
Trabalho, era bastante distorcido, pois ja no semestre seguinte, em fevereiro
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de 2009, os dados mostravam um aumento do emprego formal em areas como
a construgao civil e no setor de servigos, assim como na agricultura e na admi-
nistracao publica (Souto Maior, 2017, p. 414).

Assim, do mesmo modo de que o argumento de crise ¢ utilizado como
motivo para flexibilizar a rigidez do Direito do Trabalho, a afirmacdo de que
a CLT é uma norma anacronica e ultrapassada nao ¢ de forma alguma verda-
deira. Por exemplo, a redagdo original da CLT, em 1943, ndo previa muitos
dos direitos considerados essenciais em um contrato de trabalho hoje, como
o descanso semanal remunerado, criado em 1949, o décimo terceiro salario,
criado em 1963, e 0 FGTS, criado em 1966 para substituir a estabilidade decenal
(Delgado, 2017, p. 863 e 1.440; Souto Maior, 2017, p. 256).

Outro ponto destacavel € o fato de que a regulagdo do trabalho, positiva-
da na década de 1940, dizia respeito apenas a relacdo de emprego do trabalho
urbano, ndo se enquadrando até entdo o trabalho rural. Sobre isso, ¢ importante
mencionar que o trabalho rural ganhou norma propria apenas em 1963, sancio-
nada durante o governo do Presidente Jodo Goulart (o “Estatuto do Trabalho
Rural”, norma substituida pela Lei n°® 5.889/73).

Delgado (2017, p. 445) ressalta que o trabalho rural do ponto de vista
formal s6 foi equiparado ao trabalho urbano por meio da Constituigao de
1988. O autor também aborda que os trabalhadores do campo contavam com
uma timida estrutura da Justi¢a do Trabalho, somada a falta de fiscalizacdo do
Ministério Ptblico do Trabalho (MPT) até entao.

Sendo assim, a premissa de que a legislacdo ¢ velha e anacronica ¢ equi-
vocada também por desconsiderar o fato de as relagdes de trabalho no Brasil
nao estarem baseadas em uma norma estatica na década de 1940, como dizem
os criticos. Isto ¢, esta premissa ignora que a realidade juslaboral brasileira ja
foi inimeras vezes flexibilizadas desde entdo. Como exemplos pode-se destacar
a Lein® 6.019/74, do trabalho temporario, também o contrato por regime par-
cial e o banco de horas inseridos respectivamente nos arts. 58-A e 59 da CLT
a partir da década de 1990, assim como o contrato de experiéncia inserido no
art. 445, paragrafo unico, da CLT.

Souto Maior (2017, p. 256) define como mito a ideia de que a CLT ¢
uma legislagdo velha, pois se trata de uma norma que vem sendo modificada
desde que foi criada:

Pensemos bem: quando se questiona a pertinéncia da CLT para
regular as atuais relagdes de trabalho estdo sendo postos em discussdo,
propriamente, os direitos trabalhistas, e mais ainda os custos que estes
geram aos empregadores. Nesta perspectiva, o argumento para alimentar
o proprio objetivo de rechagar os direitos trabalhistas, que se baseia na
ideia de que a CLT ¢ velha, ndo ¢ mais que mero artificio retorico.
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Além da falsa ideia de que a legislago ¢é velha e antiquada, outro ponto
destacavel pelos criticos da CLT é de que ela ndo representa os interesses atuais
dos trabalhadores. Nesta conjuntura, muitas empresas costumam trocar o termo
“empregado” pelo termo “colaborador” tendo como indicativo ser este termo
mais coerente para o mercado de trabalho moderno, com trabalhadores mais
“participativos”, “parceiros da empresa” e a0 mesmo tempo mais “livres” em
relagdo a antiga subordinacao celetista. Porém, como bem explica Casagrande
(2018b, p. 1), a relagdo de emprego ndo mudou embora a nomenclatura traga

essa impressao:

Nesta novilingua, patrdes e empregados estariam assim em uma
“parceria”, em comunhao total de interesses, “laborando conjuntamente”.
A filosofia subjacente, divulgada inclusive em manuais fajutos de recur-
sos humanos, ¢ de que o patrdo ¢ também trabalhador e o trabalhador é
igualmente um “socio” informal da empresa.

Filgueiras (2022, p. 148) explica que a retdrica de autonomia e flexibili-
zagao se faz presente também na midia e ¢ repetida também pelos trabalhadores,
embora muitos vivam em rotinas rigidas e controladas. O autor ainda aborda
que o discurso tratado como “novo” vem sendo introduzido na sociedade com
o avanc¢o do neoliberalismo desde as décadas de 1980 e 1990, nao sendo nem
necessariamente uma novidade, nem uma realidade (se considerado que o traba-
lho assalariado nao acabou como se previa, tampouco muitos dos trabalhadores
a margem da CLT viraram de fato “empreendedores”):

Apds ser martelada diuturnamente por todo planeta, a retorica do
empreendedorismo poderia ter sido abalada pela inefetividade de suas
promessas entre as décadas de 1980 e 2000, seja por ndo ter resolvido o
problema do desemprego, seja por ndo ter tornado o trabalho assalaria-
do obsoleto. Pior, em todos os continentes houve elevagao do trabalho
assalariado explicito.

Trata-se de uma medida que visa maquiar o conflito de interesses que
caracteriza a relagdo entre empregadores e empregados, retirando do empregado
o seu pertencimento de classe. Ainda, a propria relagao de “colaboragdo” pro-
pagada como moderna ndo esconde um fator muito importante da subordinacao
que ¢ o medo de ndo ter mais trabalho disponivel.

Na mesma linha, Filgueiras (2022, p. 163 a 167) demonstra que o argu-
mento de que flexibilizar as relagdes de trabalho e diminuir direitos ndo sdo
tendéncias inevitaveis para combater o desemprego. Dentre os argumentos
praticos lembrados, citam-se diferentes medidas em nagdes com realidades
também distintas em que o aumento do emprego formal ocorreu em virtude
da regulagao:
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I — Formalizag@o do salario-minimo no Reino Unido em 1997
(ap06s duas décadas de sua exting@o no governo de Margareth Thatcher);

I — A elevag@o do salario minimo no Brasil na década de 2000;

IIT — O crescimento dos acordos coletivos na Alemanha entre
2003 ¢ 2007 (contrapartida pelas medidas de austeridade do governo);

IV — Redugdo das jornadas de trabalho na Coreia do Sul desde
2017.

Todos os casos citados demonstram que a regulagdo do trabalho assala-
riado ndo pode ser considerada como empecilho para combater o desemprego.
E no caso especifico brasileiro, ressalta-se que “a elevagao do salario minimo
dentro dos marcos da CLT conviveu com elevagao sistematica da formalizacao
dos contratos e com a reducéo do desemprego e da informalidade” (Filgueiras,
2022, p. 166).

O autor destaca que a elevagdo da populacdo coberta por direitos e
pela renda do trabalho contribuiu para o aumento do consumo, instigando o
crescimento da producdo e novos investimentos, colaborando com a economia
e ndo impedindo o seu crescimento. Tal afirmagdo encontra fundamento no
crescimento econdmico e nos indices crescentes de emprego formal até o ano
de 2014, o que ndo se sucedeu nos anos seguintes, considerando que em 2017
(ano de aprovagdo da Reforma Trabalhista) o indice de desemprego chegava
a 12,7% da populagdo economicamente ativa, ndo melhorando quando as mu-
dancgas entraram em vigor (11,1% no primeiro trimestre de 2022 ¢ 14,9% no
ultimo trimestre de 2021) (Agéncia Brasil, 2022; IBGE, 2017).

Sobre isso, vale dizer que o desemprego provoca nos trabalhadores
desempregados a angustia de nao conseguir o sustento, além de provocar nos
trabalhadores ocupados o medo de perder o trabalho. Assim, a inseguranga
relacionada a falta de trabalho enseja nas pessoas um medo além da instabili-
dade financeira, atingindo as aspiragdes pessoais que cada individuo possui.

Antunes e Pochmann (apud Albrecht; Krawuski, 2011, p. 212) abordam
que o medo de ser demitido aumenta a inseguranga dos individuos e, também,
cria um circulo vicioso: “dentro do trabalho, vivemos o estranhamento, o
risco ¢ a iminéncia de sua perda. Fora, ndo fazemos outra coisa que nio seja
pensarmos em como nos qualificar mais para nio perder o trabalho amanhi. E
um circulo vicioso perverso”.

Logo, sustentar a conclusdo de que o trabalhador nos dias de hoje nao
tem interesse nos direitos da CLT esconde o medo da demissdo e do que isso
acarreta na vida das pessoas, que é a perda do proprio sustento e do seu pro-
jeto de vida. Nesta linha, Tomachsky e Krawuski (2011, p. 222) em pesquisa
académica referente ao perfil dos postulantes a cargos publicos explicam que
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os chamados “concurseiros” costumam tentar ingressar no servigo publico por
dois motivos principais, a estabilidade e a remuneragdo, sendo a estabilidade
ressaltada tanto no ponto de vista financeiro como do psicologico (pela garantia
de uma carreira profissional que um servidor publico estatutario possui).

Deste modo, ¢ interessante refletir sobre o fato de que, embora um
trabalhador celetista ndo possua a estabilidade que os servidores publicos
concursados possuem, ele possui as vantagens que um contrato de trabalho
enseja, como o recebimento de um salario todo més, férias a cada 12 meses, a
protecdo previdencidria em caso de acidente ou adoecimento, além das verbas
rescisorias em caso de demissdo. Nesta perspectiva, trabalhadores autdbnomos
se encontram muitas vezes diante da incerteza financeira.

E de grande importincia mencionar que a desregulamentagdo das rela-
¢Oes de trabalho também denota maior intensifica¢ao das jornadas de trabalho,
resultando em muitos casos de adoecimentos vinculados a rotina laboral. Sobre
isso, em reportagem da Revista Piaui de margo de 2023 se abordou a chamada
“sindrome de burnout”, também conhecida como “sindrome do esgotamento
profissional”, comum em muitas atividades profissionais, sendo levantado
estudo que indica o Brasil como a segunda na¢ao com mais casos de burnout
no mundo, atras apenas do Japao (Revista Piaui, 2023).

Portanto, ¢ de grande importancia compreender que a protecdo social
inserida na CLT ndo pode ser considerada velha e anacronica pelo fato de que
a legislagdo sempre foi modificada com o passar das décadas. Ainda, também
se faz necessario lembrar que temas como limitagdo de jornada de trabalho,
protecdo contra a despedida e outras questdes sdo de grande relevancia para
o mundo do trabalho contemporaneo e ndo podem ser confundidas com ana-
cronismo e rigidez.

6 — Consideracoes finais

O presente trabalhou buscou explicar o contexto histdrico que tornou
possivel a criagdo da CLT. Para isso, tratou-se de mencionar a necessidade de
regulacdo proveniente da mudanca estrutural do modelo capitalista de produ-
¢do no século XIX e que resultou na protecdo social concebida em diversas
nagdes no mundo no comego do século XX (sendo o principal marco a criagdo
da OIT em 1919).

Nesta conjuntura, o Brasil a partir da década de 1930 comegou a in-
tensificar o crescimento de sua legislacdo do trabalho, inspirado nos entdo
recentes preceitos da Organizagado Internacional do Trabalho — OIT e no projeto
de modernizagdo da sociedade brasileira daquela época, tendo por base uma
crescente urbanizagdo. Nesta realidade, a Consolidagdo das Leis do Trabalho
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(CLT) reuniu a legislag@o de entdo, legislacdo que inclusive ganhou status de
direitos sociais fundamentais do trabalho na Constituicao de 1988 no seu art.
7°, como o salario minimo (inciso IV), a jornada de oito horas (inciso XIII) e
férias (inciso XVII), por exemplo.

Assim também, ressalta-se que tais direitos sdo conquistas extremamente
importantes, ainda mais em uma sociedade desigual como a brasileira, com um
mercado de trabalho altamente competitivo € com constantes mudangas nas es-
truturas produtivas. Desta forma, o mundo do trabalho contemporaneo necessita
de um Direito do Trabalho forte (ou ao menos respeitado) € ndo o contrario.

Por fim, o que se conclui € que, embora o Direito do Trabalho seja alvo de
muitas criticas favoraveis a sua flexibilizacdo (ou até a sua extingao), o mundo
do trabalho necessita de parametros minimos para a efetivagdo de uma justica
social condizente com o respeito a dignidade humana.
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CONTROLE DO TEMPO, FORMAS
HIBRIDIZADAS E A REALIDADE POSSIVEL
EM UM MUNDO DO TRABALHO EM
TRANSFORMACAO

TIME CONTROL, HYBRIDIZED FORMS AND THE POSSIBLE
REALITY INA CHANGING WORLD OF WORK

Cristiane Barbosa Kunz!
Sidnei Machado?®

RESUMO: A jornada sempre foi elemento essencial para a verificagdo das questoes
relativas ao trabalho. Nesse sentido, em um ambiente complexo em que a hibridizagao
se mostra cada vez mais, ¢ essencial olhar para o tempo de trabalho e perceber sua
importancia no campo de disputa das regulagdes atuais. O presente artigo volta o olhar
justamente a este ponto. Para tanto, realiza a analise de dados estatisticos relativos a
periodo pretérito, juntamente com revisao bibliografica acerca das alteragdes legis-
lativas no Brasil em momento posterior. Com isso se busca observar o tempo como
medida das alteragdes mais importantes e elemento essencial mesmo no contexto da
hibridizagao das relagdes juslaborativas.

PALAVRAS-CHAVE: Jornada de Trabalho. Hibridiza¢do. Disputas. Possibilidades.

ABSTRACT: The working time has always been an essential element for verifying
issues related to work. In this sense, in a complex environment in which hybridization is
increasingly shown, it is essential to look at working time and realize its importance in
the disputed field of current regulations. The present article returns the look precisely to
this point. For that, it performs the analysis of statistical data related to the past period,
together with a bibliographical review about the legislative changes in Brazil in a later
moment. This seeks to observe time as a measure of the most important alterations
and an essential element even in the context of the hybridization of labor relations.

KEYWORDS: Workday. Hybridization. Disputes. Possibilities.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Revisdo de literatura; 2.1 — Tempo como objeto de
estudo do Direito do Trabalho; 2.2 — Hibridizagdo e sua defini¢do conceitual; 3 — Me-
todologia; 4 — Apresentagdo dos resultados; 5 — Consideragdes finais; 6 — Referéncias
bibliograficas.
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1 — Introducao

ratar da logica do tempo nos contratos de trabalho e compreender sua

importancia no contexto desta relacdo ndo se revela algo novo ou atual,

mesmo porque, desde o surgimento das primeiras legislagdes aptas a
tratar do trabalho como relagao juridica propria, portanto dissociada da otica
puramente civilista, este aspecto mostrava sua relevancia essencial.

As primeiras preocupagdes relativas aos contratos de trabalho se davam
na busca por limitagdes as jornadas realizadas pelos trabalhadores. O Moral and
Health Act de 1802, considerado a primeira manifestagao legislativa concreta a
tratar de contratos de trabalho, dentre outras questoes, ja assinalava a diminuigao
da duracdo diaria do trabalho do menor para 12 horas (Pinto, 2014) do que se
denota a importancia do tema desde o surgimento das chamadas manifestagdes
incipientes deste ramo juridico especializado.

Ha que se observar, contudo, os desdobramentos das disputas travadas
ao longo dos anos neste campo, observando-se o tempo de trabalho sob a pers-
pectiva das novas formas de contratagdo havidas.

Nesse sentido, o conceito de hibridismo se mostra como fundamental para
a compreensao destes vetores, uma vez que por meio dele se podem delimitar a
partir de um conceito diagndstico mais claro e amplo as mais diversas formas
de expressao dos modos de organizagido do tempo no contexto atual e verificar
a importancia ainda central do controle deste fator.

Ha que se ter em mente que as modalidades desprotegidas de atuacgdo
profissional impactam de modo direto no niimero de horas trabalhadas no pais,
do que se denota ser essencial aferir as solugdes juridicas possiveis, tendo em
conta os efeitos a longo prazo na satde destes trabalhadores, pois comportam
grandes periodos de atuagdo profissional sem observancia dos limites trazidos
pela legislagao.

O ponto de partida sera o desenvolvimento tedrico dos conceitos centrais,
para posterior avaliagdo dos dados encontrados acerca da jornada de trabalho e
efetiva afericdo do tempo de labor despendido, observando possibilidades de
mensuragao da ampliagdo na carga horaria em situacdes de trabalho desprote-
gido e em que medida isto se da.

Assim, o presente artigo tem por objetivo trazer a discussao as zonas
criticas que permeiam os contextos de informalidade e formalidade no desen-
volvimento do trabalho no Brasil e a partir do conceito de hibridizago ¢ sua
configuragdo tedrica, verificar a relevancia do fator tempo no campo de disputas
relativo as questdes laborativas atuais.

Para tanto, se fara a anélise a partir do levantamento bibliografico acerca
do tema proposto, aliado a observancia de dados estatisticos relativos a jornada
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de trabalho e a evolugdo das discussoes no pais acerca da questdo. Tudo aliado
ao conceito de hibridismo e sua interface com as problematicas atuais relativas
ao campo juslaborativo.

2 — Revisao de literatura

2.1 — Tempo como objeto de estudo do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho surge como possibilidade moderadora das relagdes
entre capital e trabalho, atuando neste campo de disputas de modo a atribuir-
-lhe carater civilizatério, mas também fixando instrumentos de controle para
a manuten¢do do sistema econdmico que se apresentava com a Revolucao
Industrial no século XVIII (Delgado, 2018, p. 94).

Inicialmente analisada sob a otica civilista da prestacdo de servigos,
se tem em um primeiro momento a busca por regulagdes minimas e ja ali a
regulacdo da jornada de trabalho se mostrava essencial. A proteg¢do ao corpo
trabalhador recebe cuidado especifico exclusivamente porque dele se depre-
ende a possibilidade de presta¢des de servigos, ndo havendo a analise acerca
do reconhecimento da sua dimensdo pessoal.

A analise patrimonial da relagdo de trabalho conduz a excluir
do vinculo sinalagmatico entre o empregador e o trabalhador os bens
produzidos por este ultimo. A nog@o de contrato de locagdo de servigos
implicava assim uma separac¢ao rigorosa entre a causa juridica do traba-
lho, que ¢é o salario, ¢ a finalidade do mesmo trabalho, que se mantém
coisa exclusiva do empregador. (Supiot, 2016, p. 131)

Nesse sentido, cada individuo, conforme pontua Castel (2010, p. 50), se
situava, e isto se mantém até os dias atuais, em uma complexa rede de trocas
sociais, pautada por relagdes de interdependéncia e poder. O tempo, portanto,
¢ fator essencial em uma sociedade pautada por tais vetores, mormente quando
destinado a produgdo de riquezas.

Tanto € assim que, mesmo apos se colocar a escravizag@o na esfera da
ilegalidade, as disputas sobre este vetor se mantém, pois ¢ sobre elas que reside
o efetivo jus variandi do empregador.

O locus da subordinacdo era observado a partir do espago industrial,
chamado por Supiot (2016, p. 206) de “santuario do empregador”, uma vez que
nele o trabalhador se transformava em espécie de “engrenagem” apta a fazer
funcionar toda a estrutura fabril.

As legislagdes buscaram estabelecer os limites deste espaco, tendo-se,
no Brasil, os contornos atuais estabelecidos pelo art. 7°, XIII, da Constitui¢ao
Federal.

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 39-50, out./ dez. 2023 41



Tal constitucionalizagdo, contudo, abriu espago para que dentro das
relagdes regidas no Direito do Trabalho brasileiro pela Consolidagao das Leis
do Trabalho fosse possivel a contratagio especifica de regimes compensatorios
e jornadas em turnos diferenciados, como a chamada jornada espanhola e os
regimes de 12x36 horas de trabalho.

Tendo por fundamento a normatividade constitucional, a jurisprudéncia
vinha estabelecendo as bases para estas modalidades, fixando a necessidade de
normas coletivas aptas a balizar a atuagdo nestes cendrios excepcionais. Isso
porque, por meio da intervencao sindical, nas relagdes de trabalho subordinadas
se observava o necessario equilibrio de forgas, entdo chamado de “paridade de
armas” para se poder estabelecer pesos e contrapesos nas disputas que se inserem
no contexto individual dos trabalhadores, mas que sdo eminentemente coletivas.

Quando se trata de tempo de trabalho cabe, também, estabelecer uma
disting@o bastante importante acerca do quio a matéria abrange carga coletiva.
Ele ¢é variavel de satide do trabalhador, logo a auséncia completa de regulagdo
pode resultar em uma gama importante de consequéncias sentidas por todos,
sejano posterior acesso a servigos publicos de satide, seja nas questoes relativas
a seguridade social.

Isso porque, ha fatores inerentes a dimensao pessoal do trabalhador que
precisam ser considerados e sdo pontuados por Garcia (2018, p. 778-779):

Psiquica e Psicoldgica — o trabalho intenso, com jornadas extenu-
antes, pode causar o esgotamento psiquico-psicoldgico do trabalhador,
afetando a sua satde mental e a capacidade de concentracdo, o que
pode até mesmo gerar doengas ocupacionais de ordem psiquica, como
a sindrome do esgotamento profissional — Burnout. Fisica — o labor em
jornadas de elevada duragdo também pode acarretar a fadiga somatica
do empregado, resultando em cansago excessivo, bem como aumentando
o risco de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, colocando a
saude, a seguranga ¢ a vida do trabalhador em risco. Social — é neces-
sario também para a sociedade que a pessoa, além de trabalhar, exerca
outras relevantes atividades na comunidade em que vive, inclusive no
seio familiar, por ser a propria base da sociedade. Econdmica — jornadas
de trabalho de elevada durag@o podem fazer como que a empresa deixe
de contratar outros empregados... (...) Humana — o trabalhador, para ter
sua dignidade preservada, ndo pode ser exposto a jornadas de trabalho
extenuantes, o que afetaria a sua saude e colocaria em risco a sua propria
vida, inclusive em razdo de riscos quanto a acidentes de trabalho.

A Lein®13.467/2017 trouxe a possibilidade de acordos individuais para
tais situagdes, inclusive possibilitando a adog¢ao de banco de horas por meio
de acordo escrito entre as partes, afastando a interveniéncia sindical e flexibi-
lizando a jornada de trabalho.
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Embora a referida lei tenha trazido limites temporais para a efetivagio
destas modalidades, como na hipotese do banco de horas descrito pelo art. 59,
§ 5°, fato € que, via de regra, houve amplo reconhecimento da possibilidade de
as partes contratantes efetivarem ajustes nos contratos com relagdo ao tempo
trabalhado.

Ha aqui uma diminuic¢ao na esfera de protecao, abrindo a possibilidade de
pactuagdo individual sem qualquer consectario fatico que indique a possibilidade
de efetiva ingeréncia, ainda que minima, do empregado em tal situa¢do. Deste
modo, na grande maioria das situagdes se terd efetiva defini¢dao unilateral do
tempo e forma de distribuicao deste tempo de labor pelo empregador.

Além desta situagado, observa-se, ainda, uma tendéncia do Supremo Tri-
bunal Federal em reconhecer a prevaléncia do pactuado sobre a verdade real,
afastando principiologia propria ao Direito do Trabalho.

Exemplo disso é observado nas Reclamagdes Constitucionais 59.836 e
59.795, sob o fundamento de inobservancia das teses fixadas na ADPF 324 ¢
RE 928.252. Prevalece nestes casos a analise civilista da questdo a partir da
analise documental trazida aos autos dos processos referidos.

Observe-se que, novamente, hd aqui judicializagdo acerca de aspecto
relativo ao tempo de trabalho, tendo em conta que a subordinacao € trago dis-
tintivo importante para a verifica¢ao dos limites quanto a esta questdo, uma vez
que, no trabalho auténomo, reconhecido por via tangencial, dentro da dicotomia
propria ao direito, ha ampla liberdade de atuacio sem a observancia dos limites
constitucionais que se inferem as estreitas nuances do vinculo empregaticio.

Sob este escopo, o hibridismo atestado por estas novas modalidades de
analise se mostra como elemento importante para que se possam perceber as
delimitagdes e os impactos tangenciais na jornada de trabalho, tendo em conta
o estreito vinculo entre o elastecimento do tempo de trabalho e a desregulagado
das relagdes juslaborativas.

2.2 — Hibridizacao e sua definicao conceitual

A hibridizagao sob a perspectiva das relagdes de trabalho pode ser definida
como um conglomerado de formas pelas quais os individuos irdo se inserir em
suas relacdes laborativas, trazendo em seu bojo a pluralidade de situagdes que
permeiam tais ingressos em seus mais diversos arranjos. Neste sentido, Azéis
e Carleial (2007, p. 409) sustentam que:

A hibridiza¢ao, como marcador da evolugdo das sociedades sala-
riais, questiona a inser¢ao dos individuos nos mercados de trabalho. Ela
se expressa através do entrelagamento de formas de inser¢do no trabalho,
visiveis na proliferagdo dos contratos de trabalho, que correspondem a
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arranjos institucionais diversos e nos quais os individuos estdo engajados
pessoalmente — podendo um trabalhador ser detentor de mais de um con-
trato de trabalho. Ela testemunha uma nova relacdo para com o trabalho,
inscrita para a maioria dos individuos no assalariamento.

Sob este escopo, observa-se que esta defini¢ao traz em seu cerne a in-
formalidade, que € questao central no contexto brasileiro, mas abarca também
outros modos de representacdo do espectro do trabalho e da inser¢ao dos traba-
lhadores neste complexo sistema que se traduz na jungdo mais direta e perene
de economia ¢ humanidade, como caracteristica de quem o executa.

No mesmo sentido, a jornada de trabalho se apresenta como elemento
fundamental, na medida em que a um s6 tempo ¢ medida de produtividade e
satide. Sob este escopo importa salientar que o calculo da produtividade do
trabalho ¢ feito a partir da razdo entre o valor adicionado e o fator trabalho,
medido tanto a partir dos parametros da populagdo ocupada, quanto pelos nu-
meros de horas trabalhadas (Veloso; Matos; Coelho, 2015, p. 1).

Trata-se aqui da manutengao das bases fixas de abordagem relativas ao
trabalho que, desde seus primordios teve sua centralidade perpassada pelo tempo
de labor. Mesmo porque, quando se trata de modalidades hibridas, ou mesmo
remotas de trabalho, que impactam diretamente na subordinag@o enquanto mote
central de analise, ha possibilidade de abandono de tais balizas, entretanto, o
fator tempo emerge ¢ se mantém como de fundamental importancia na analise
das questdes relativas ao modo de execucao das atividades.

Passa-se a tornar maledvel a esfera de abrangéncia do local da presta-
cdo de servicos, porém, quanto ao fator tempo os critérios sdo mantidos. Isso
porque se trata das bases centrais do proprio jus variandi empregaticio. Nesse
sentido Supiot (2016, p. 207) ja destaca acerca das origens do proprio Direito
do Trabalho fundado essencialmente nesta questao:

O direito do trabalho ¢, assim, levado a dizer como podem
exercer-se liberdades num espago que continua dominado pelo prin-
cipio da autoridade soberana do empregador. Este tltimo terd, muitas
vezes, tendéncia para empurrar o exercicio dessas liberdades para fora
da empresa, ou para acantona-lo nas margens dela. Assim, o abandono
relativo dos limites da empresa, como santuario da autoridade patronal,
conduziu a uma separacdo complexa de territdrios, em cujas fronteiras
ressurge, sem cessar, a antinomia entre o principio de subordinagdo e o
principio de liberdade.

Quanto a jornada de trabalho, todavia, ha que se destacar aqui dois
pontos relevantes de abrangéncia, o primeiro diz respeito as horas efetiva-
mente trabalhadas, em que se tem uma busca pela superagio de limites, outra,
bastante distinta, diz respeito aos horarios em que tal jornada sera prestada,
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mesmo porque a individualizacdo deste fator influi na esfera coletiva, havendo
um menor engajamento dos trabalhadores, na medida em que suas demandas
sdo individualizadas.

Tal dualidade traz em si a possibilidade de substituicao dos antigos limites
espago-temporais, transpondo-os para limites funcionais (Supiot, 2016, p. 208),
colocando em xeque os ritmos coletivos de gestdo e controle e, na outra ponta
da relacdo, de atuagao dos sindicatos.

A atuacdo profissional sob estes moldes traz consigo, ainda, novas
possibilidades, permitindo a coexisténcia de contratos de trabalho sejam eles
formais ou informais. Nesse sentido, para além da esfera de abrangéncia es-
pecifica do Direito do Trabalho brasileiro, o conceito ajuda a compreender as
fronteiras borradas e opacas que se apresentam nestas novas modalidades de
trabalho e que se opdem aquilo que se tinha antes por claramente delineado
(Aziis, 2012, p. 168).

O conceito auxilia, ainda, na compreensao do que Chaves Junior (2020,
p- 104) aponta como transito da disciplina ao controle.

Na sociedade disciplinar (Foucault), da fabrica, do capitalismo
industrial, havia a necessidade do disciplinamento individual do traba-
lhador, até mesmo no que toca ao horario ou assiduidade. A organizagdo
da producido era linear (linha de producdo). Na sociedade do controle
(Deleuze), do empreendimento de producao em rede, georreferenciado,
tele-escrutinado, € necessario apenas o controle coletivo e estatistico dos
trabalhadores. O ajuste telematico do controle do trabalho a demanda.

Neste sentido, compreender tais nuances auxilia na interface dessas novas
formas de prestacdo de trabalho, com os conceitos de jornadas estabelecidos
pela legislacdo, observando os fins buscados por uma conjectura estrutural
que nos parece menos estar em efetivo transito e mais estar em vias de unir a
sociedade disciplinar trazida por Foucault, ainda que de forma telematica, a
sociedade de controle definida por Deleuze.

Tal formatacdo tem no tempo de trabalho um de seus principais cam-
pos de disputa, na medida em que se verifica que quanto mais desreguladas
as formas de prestagdo do trabalho, maiores sdo as jornadas praticadas pelos
trabalhadores, seja pela manuten¢do de mais de um posto de trabalho, seja
pela necessidade de ampliagdo de seus recebimentos, uma vez que se observa
também a diminuig¢@0 nas remuneragdes nestas modalidades.

3 — Metodologia

O presente estudo baseia-se essencialmente na realizagao de revisao bi-
bliografica acerca do tempo de trabalho e seu campo de disputas e do conceito
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de hibridismo, observando suas nuances nos preceitos de imediato interesse
ao tema, analisando os contornos legislativos e jurisprudenciais em relagdo a
questao.

Além disso, por meio da analise de dados quantitativos relativos a jornada
de trabalho havida ha cerca de uma década atras e a realidade moldada pelas
alteracOes legislativas se buscara observar os impactos e a ocorréncia de uma
efetiva mudanca na percepgdo da questao posta.

4 — Apresentacio dos resultados

A jornada de trabalho no Brasil sempre foi objeto de disputa no campo da
regulagao da forga de trabalho. O tempo de trabalho, enquanto elemento central
desta equagdo entre o trabalho formal e as mais diversas modalidades hibridi-
zadas, se apresenta como uma das principais vias de conflito neste contexto,
0 que se percebe a partir dos dados oriundos de momento regulatorio distinto,
mas que tragam importante paralelo com as mudancas que lhes sobrevieram.

De acordo com dados do IBGE em sua Pesquisa Mensal de Emprego
(PME), as horas médias trabalhadas pelo brasileiro cairam de 44,4 no ano de
1995, para 41,9 em 2013, portanto, algo proximo a trés horas semanais em 20
anos de analise.

Neste mesmo cenario, em periodo pouco anterior, dezembro de 2010, a
taxa de desocupagao foi estimada em 5,3%, a menor da série da PME, iniciada
em marco de 2002.

Além do exposto, o contingente de desocupados em dezembro de 2010
(1,3 milhdo de pessoas) teve quedas tanto em relagdo a novembro (-8,0%)
quanto a dezembro de 2009 (-21,4%). No ano de 2010, os desocupados so-
maram, em média, 1,6 milhdo de pessoas, 15% a menos que em 2009 ¢ 39%
a menos que em 2003.

Além disso, o total de trabalhadores com carteira assinada no setor priva-
do em dezembro de 2010 (10,5 milhdes) ficou estavel em relagcdo a novembro
e cresceu 8,1% frente a dezembro de 2009.

O percentual dos trabalhadores com carteira assinada em relacdo ao total
de ocupados passou de 44,7% em 2009 para 46,3% em 2010 (em 2003 eram
39,7%), atingindo outro recorde na série historica da PME,

Para o total das seis regides pesquisadas, o aumento desse contingente
de empregados com carteira entre 2009 e 2010, de 7,2%, foi maior que o da
populagdo ocupada como um todo (3,5%).
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O ano de 2010 apresentou, também, a maior média do rendimento médio
mensal habitualmente recebido no trabalho principal desde 2003, R$ 1.490,61,
o que significou um ganho de 3,8% em relagdo a 2009 (R$ 1.436,69) e 19,0%
em relagdo a 2003 (RS 1.252,48).

E certo que ha a necessidade de observincia do contexto econdmico
relativo ao periodo, que marcou um momento historico em que o pais encerrou
0 ano com um crescimento de 7,5% do Produto Interno Bruto (PIB), situagdo
por certo distinta daquela verificada em 2017, ano de aprovagdo da Lei n°
13.467/2017 e também diversa da que verificamos neste momento.

Cabe observar, contudo, que os dados relativos a jornada de trabalho
tém comparativo em um periodo de mais de 20 anos, havendo, portanto, a
possibilidade de se inferir de tal situacdo a correlagdo entre a manutencao dos
marcos regulatorios e das jornadas de trabalho dentro dos parametros trazidos
pelo Texto Constitucional.

Ap6s 2016 nao ha mais dados exatos relativos a questdo, € mesmo apos
2014 nao se tem mais a realizagdo de pesquisas que tratem do tema de forma
especifica, como verificado nas décadas anteriores.

Assim, ndo ha como se apurar de forma exata se houve efetiva diminuigao
na jornada semanal trabalhada. Os dados mais recentes sdo emitidos por orga-
nizagdes internacionais e nao trazem de forma clara o seu modo de apuragio
ou mesmo o contingente pesquisado para que se possa aferir com precisio se,
de fato, sdo criveis.

Cabe considerar, contudo, que o capitulo da CLT acerca da duragao do
trabalho contou com alteracdo em quase todos os seus dispositivos, excepcio-
nando-se apenas os arts. 57, que conta com mera norma preliminar de aplica-
bilidade, 63, 64, 65 ¢ 75 que ndo tratam de limitagdes a jornada de trabalho
propriamente ditas, 74, que contou com alteracéo ja no ano de 2019, restando
apenas os arts. 66, 67, 68, 69, 70, 72 ¢ 73, e destes, salienta-se que os arts. 66,
68 e 69 foram objeto de medidas provisorias que visavam alterar seu texto, mas
tiveram sua vigéncia encerrada sem a adequada aprovagao.

Nesse sentido, ainda que se tenha o avango tecnologico, inegavel nas
ultimas décadas, ele ndo resulta em um olhar voltado para a satide e seguranga
dos trabalhadores, ou mesmo da coletividade. Sob este aspecto, importante
observar os impactos da hibridizagdo das questdes relativas ao trabalho. O
conceito, como ja delineado, define as mais diversas formas de entrada no
ambiente laborativo e manutencgao de rendimentos para os individuos.

Sob este escopo, importante perceber que diversos trabalhadores, além
do trabalho formal, estdo também prestando servigos por meio de plataformas
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digitais, constitui¢ao de pessoas juridicas ou outros meios que concorrem com
sua jornada embora realizados em seu contraturno.

Abilio (2022, p. 147) traz o seguinte relato acerca do tema:

Seguindo com Daniela, apesar de ter aderido a Uber e 99 em uma
situagdo de desemprego em 2017, ao longo dos tltimos anos ja combinou
durante meses, por duas vezes, esses trabalho com o emprego formal de
atendente de telemarketing. A jornada de “apenas 6 horas” desse emprego
lhe garantia tempo para o trabalho por aplicativo e ainda para o cuidado de
seu filho. A adesdo recente a Cornershop lhe possibilita uma combinagao
com o trabalho de motorista. Dessa forma, Daniela encontra na auséncia
de jornada fixa do trabalho sob controle de plataformas a possibilidade de
combinar diferentes ocupagdes, aliando-as com o cuidado com seu filho.

Cumpre destacar que a autora salienta nas narrativas que o trabalho
formal ¢ visto como sazonal, enquanto o trabalho por plataformas se mostra
perene, relatando, inclusive, situagdo de trabalhadora que observa os esforgos
desprendidos em dupla jornada como condi¢ao degradante necessaria para a
concretizagdo de projetos futuros (Abilio, 2022, p. 147).

Sob este escopo, definir a efetiva jornada de trabalho realizada no pais se
mostra um desafio diante das novas formas de atuagio profissional e das condi-
¢Oes precarias em que o trabalho é realizado, pois se posta nas chamadas zonas
cinzentas em que ndo ha qualquer regulacdo apta a atrair responsabilidades.

Cabe destacar, ainda, que a reforma trabalhista de 2017 d4 sinais evidentes
de ampliagao das formas precarias de contratagdo, com o avango da terceiriza-
¢do, da subocupacdo, da pejotizacao e da ilegalidade/informalidade, trazendo
amplas possibilidades de contratacao sem qualquer controle ou protegao social
(Krein; Oliveira, 2019, p. 83).

Como se traduz dos dados extraidos do periodo até 2014, a efetiva dis-
cussdo acerca dos limites da jornada de trabalho passa pela formalizacdo da
contratacdo, pois por meio dela se tem a exata medida das responsabilidades.
Observa-se aqui formalizacdo em sentido amplo, uma vez que é certo nao ser o
vinculo de emprego a unica forma de contratagdo de trabalho no Brasil. Entre-
tanto, deve haver respeito aos limites do Texto Consolidado e ao principio da
verdade real, para que as mais diversas formas de contratacdo possam coexistir
de forma razoavel e adaptadas aos limites da legislagao.

E certo que, como descreve Krein (2019, p. 85-86), a existéncia de
direitos trabalhistas e de protegdo social em um contexto de crescimento do
emprego € fator importante para a estruturagdo de um mercado de trabalho nao
precarizado, embora, como destaca o autor, mesmo em 2014, em que se tinha
um cenario econdomico melhor, o mercado de trabalho continuou apresentando
caracteristicas ainda distantes de uma estruturacdo consistente.
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5 — Consideracoes finais

Como se observa, as formas hibridas de contratagdo estdo diretamente
vinculadas a auséncia de controle do tempo de labor efetivamente praticado, o
que se mostra como objeto importante no campo das disputas acerca da regu-
lagdo que trata do trabalho.

Isso porque, no Brasil, os limites a jornada de trabalho existem por es-
séncia no trabalho subordinado e vinculado ao texto consolidado. As formas
autonomas nao comportam tais limitagdes e, nao raro, nelas o tempo € elemento
essencial no padrao remuneratorio daqueles que trabalham vinculados a este
contexto.

Sob este escopo, para que se possa pensar as relagdes de trabalho ¢é essen-
cial que se assuma a centralidade do tempo como objeto de disputa, bem como
o principio da verdade real como postulado de analise para que ndo se tenha a
proliferacdo de atividades hibridizadas em seu contexto, mas subordinadas em
sua esséncia, visando tdo somente extrapolar os limites de tempo sem qualquer
regulacdo para tanto.

Além disso, ¢ necessario reconhecer o tempo como fator primordial de
analise das questdes relativas ao trabalho, para que se possa aferir com maior
amplitude a complexidade das relagdes nestas esferas regulatorias, definindo
seus marcos em contextos mais consentaneos com o que ¢ experimentado pelos
trabalhadores.
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RESUMO: O objetivo deste estudo foi identificar os impactos da pandemia de covid-19
para a satude mental dos profissionais de enfermagem em contextos hospitalares,
segundo os proprios trabalhadores. Trata-se de um estudo qualitativo realizado com
15 profissionais de enfermagem, entrevistados por meio de trés grupos focais online,
analisados a partir da hermenéutica-dialética. Emergiram trés categorias tematicas:
“A pandemia intensificou a precariza¢do do trabalho da enfermagem”, “Formas de
sofrimento emocional enfrentadas pela enfermagem” e “Desvalorizagio apesar dos
esforgos diante da pandemia”. E urgente a busca de fortalecimento dos servigos de
atencdo a saude dos trabalhadores e da luta coletiva e permanente da categoria pela
garantia de direitos no trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Saude Mental. Saude do Trabalhador. Covid-19. Enfermagem.

ABSTRACT: This study aimed to identify the impacts of the covid-19 pandemic on the
mental health of nursing professionals in hospital contexts, according to the workers’
perspectives. This is a qualitative study carried out with 15 nursing professionals,
interviewed through three online focus groups, analyzed using hermeneutics-dialectics.
Three thematic categories emerged: “The pandemic has intensified the precariousness
of nursing work”, “Forms of emotional suffering faced by nursing” and “Devaluation
despite efforts during the pandemic”. It is urgent to strengthen health care services
Jfor workers and collective and permanent mobilization of the category to guarantee
rights at work.
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a precarizagdo do trabalho da enfermagem; 3.2 — Formas de sofrimento emocional
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1 — Introducao

entre os protagonistas das acdes emergenciais diante da pandemia de

covid-19, encontram-se os profissionais de satude. Esse grupo se destaca

na linha de frente do atendimento aos individuos e coletividades, como
mostram experiéncias anteriores de surtos, epidemias ou pandemias, dentre elas
a sars, mers, ebola, entre outros (Semple; Cherrie, 2020).

Para os profissionais de satide exercerem uma assisténcia eficaz, ne-
cessitam que sua saude fisica, mental e seguranca sejam preservadas (Galon;
Navarro; Gongalves, 2022). Frente a pandemia de covid-19, esses profissionais
enfrentaram um intenso desgaste mental com a demasiada carga de trabalho,
inadequacdo ou falta de equipamentos de protecao individual (EPI), caréncia
de recursos materiais, escassez de profissionais, falta de treinamento para
desempenho do trabalho, além do risco de contaminagdo e de serem uma po-
tencial fonte de disseminag@o de doengas infecciosas para suas familias e para
a comunidade atendida (Semple; Cherrie, 2020).

Nesse sentido, garantir a satde, a prote¢ao e o bem-estar dos profissio-
nais de satde ¢ crucial a fim de manter o sistema de satde em funcionamento
e preparado para um atendimento de qualidade diante de uma crise sanitaria
(Malhotra et al., 2020). Contudo, € primordial que os trabalhadores sejam vistos
nao apenas como mercadorias, mas como seres humanos que necessitam de
qualidade de vida no trabalho e recursos estruturais, materiais e organizacionais
adequados (Galon; Navarro; Gongalves, 2022).

Além do risco de infecgdo pela covid-19, ha outras consequéncias aos
trabalhadores, dentre elas o sofrimento mental diante de dificeis decisoes de
triagem frente aos recursos disponiveis, bem como a dor frente a perda de
pacientes e colegas de trabalho (Lancet, 2020).

Destaca-se que esses trabalhadores, diante da referida pandemia, estive-
ram mais expostos aos patdogenos, longas horas de trabalho, fadiga, desgaste
profissional, estigma e violéncia fisica e psicologica (WHO, 2020).

Organizagdes mundiais e pesquisadores de diversos paises destacaram
a necessidade de medidas especificas para proteger a seguranca ¢ a saude no
trabalho durante a pandemia de covid-19, com especial destaque para a saude
mental dos trabalhadores, incluindo o oferecimento de um ambiente acolhedor
aos profissionais, promotor de apoio e seguranga, com disponibilizagao de su-
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porte psicologico e com acesso a recursos de saude mental e aconselhamento
(Lancet, 2020; WHO, 2020; Ho; Chee; Ho, 2020; Wu; Chen; Chan, 2020).

Diante do exposto, considerou-se necessario ouvir os profissionais de
enfermagem, tendo em vista as implicagdes que a pandemia pode ter gerado
na satde mental dessa classe trabalhadora. Por conseguinte, este estudo teve
como objetivo identificar os impactos da pandemia de covid-19 para a saude
mental dos profissionais de enfermagem em contextos hospitalares, segundo
os proprios trabalhadores.

2 — Método

Foi desenvolvido um estudo descritivo, exploratério e de aborda-
gem qualitativa. Participaram 15 profissionais de enfermagem, sendo cinco
enfermeiras(os) e 10 técnicas(os) de enfermagem da rede hospitalar publica do
municipio de Uberaba, Minas Gerais, em exercicio profissional ha no minimo
seis meses e atuantes durante a pandemia de covid-19.

A coleta de dados foi realizada através da busca de participantes por
meio de convite inicial a rede de contatos das pesquisadoras, realizado por via
telefonica, para atuarem como informantes-chave com a finalidade de propiciar
novos contatos, possibilitando o desenvolvimento da estratégia bola de neve
(Vinuto, 2014). Adotou-se uma amostragem por saturacao teodrica, ou seja, na
medida em que as discussdes entre os grupos se tornaram repetitivas ou redun-
dantes, estes foram encerrados (Nascimento et al., 2018).

Foram realizados trés grupos focais online (Flick, 2009), com cinco pro-
fissionais de enfermagem em cada grupo. Essa propor¢ao foi delimitada a partir
das recomendagdes da literatura cientifica quanto ao nimero de participantes
em grupos focais online, possibilitando maior interesse e aprofundamento no
assunto, escuta e troca entre os participantes (Flick, 2009), além da natureza
do tema abordado, que fez emergir memorias de perdas e/ou sofrimento, o que
demandou grupos menores e mais acolhedores.

Os participantes atuavam em diferentes setores hospitalares, o que
possibilitou a percepgao de distintos contextos e experiéncias da enfermagem
durante a pandemia. Os grupos foram desenvolvidos utilizando-se um aplicativo
de comunicagao gratuito e acessivel e foram realizados de forma assincrona, ou
seja, os membros nao necessitaram estar online ou conectados simultaneamente
(Flick, 2009). Essa estratégia foi adotada, visto que os participantes possuiam
diferentes horarios disponiveis diante de seus multiplos vinculos laborais e
variacdes de turno.

O roteiro semiestruturado utilizado foi elaborado pelas autoras e baseado
em uma estrutura flexivel. Foram obtidos dados gerais e ocupacionais visando a
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caracterizagao dos participantes, incluindo idade, género, estado civil, tempo de
formagao, tempo de atuagdo, vinculo laboral, jornada de trabalho, condigdes de
repouso e descanso e afastamentos, além de questdes disparadoras envolvendo
as percepgoes sobre as vivéncias de trabalho na pandemia de covid-19 e seus
impactos na saude mental.

Foi langada uma pergunta ao dia para cada grupo e, a partir das pergun-
tas norteadoras, os participantes foram informados sobre a possibilidade de
comentarem e interagirem com os demais membros do grupo, o que também
era estimulado pela moderadora ao longo das discussdes. As entrevistas foram
conduzidas em um periodo total de sete dias, e apds finalizadas.

Para a analise dos dados, foi utilizada a Hermenéutica-Dialética (Mi-
nayo, 2014), descrita a seguir: a) ordenacéo dos dados: ap6s a transcri¢ao dos
relatos, foi realizada uma leitura primaria de todo o material, possibilitando a
pesquisadora um panorama horizontal dos achados em campo; b) classificagdo
dos dados: efetuada a leitura exaustiva e repetida dos textos, buscou-se uma
“leitura flutuante”, visando apreender as estruturas de relevancia e as ideias
centrais que os trabalhadores transmitiram. Apds, com a leitura transversal
de cada grupo focal, as unidades de registro foram alocadas e agrupadas em
categorias mais amplas ou em temas, buscando-se construir um sistema de
analise; c) analise final ou sintese interpretativa: confrontaram-se as categorias
empiricas com as categorias analiticas teoricamente estabelecidas, buscando-se
relagcdes dialéticas entre ambas.

A pesquisa seguiu as recomendacgdes da Resolugdo n® 466/2012 do
Conselho Nacional de Saude (CNS) e foi aprovada pelo Comité de Eti-
ca em Pesquisa da Universidade Federal do Triangulo Mineiro, CAAE n°
82365417.9.0000.5154. Todos os participantes do estudo assinaram o Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). Na descri¢ao dos resultados,
visando a preservacao do anonimato, foram utilizados os seguintes codigos:
G para grupo, ENF para enfermeira(o) e TE para técnica(o) de enfermagem,
seguidos de numeragdo subsequente.

3 — Resultados

A faixa etaria dos participantes variou entre 24 ¢ 43 anos, com predomi-
nio do género feminino (12 entrevistadas). Quanto ao estado civil, oito eram
casados e sete solteiros. O tempo de formagao variou de um ano e sete meses
a 20 anos e o tempo de atuag@o variou de um ano e um més a 20 anos.

Os participantes trabalhavam nos seguintes setores hospitalares: orto-
pedia, unidade de terapia intensiva (UTI) neonatal e pediatrica, UTI adulto,
onco-hematologia, clinica médica, clinica cirargica, clinica de covid-19, UTI
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covid-19, neurologia, bloco cirrgico ¢ pronto-socorro. No que se refere a
vacina¢do contra a covid-19, 10 entrevistados tinham sido imunizados com a
terceira dose da vacina e cinco se imunizaram com a quarta dose.

A partir da pergunta de investigacdo “quais foram os impactos da pan-
demia de covid-19 para a saude mental dos profissionais de enfermagem em
contextos hospitalares?” emergiram trés categorias tematicas: “A pandemia
intensificou a precarizacdo do trabalho da enfermagem”, “Formas de sofrimento
emocional enfrentadas pela enfermagem” e “Desvalorizagdo apesar dos esfor¢os
diante da pandemia”.

3.1 — A pandemia intensificou a precarizacao do trabalho da
enfermagem

A pandemia de covid-19 foi um marco na histéria mundial, principal-
mente para os trabalhadores da saude, que se sentiram em um cenario de guerra.
Diversos problemas foram evidenciados nos relatos dos profissionais, dentre
eles as incertezas diante de uma doenga desconhecida, o medo de contaminar
familiares e o isolamento social, a angustia de ter que lidar com muitas perdas
de pacientes e colegas de trabalho, a sobrecarga de atividades, a falta de EPIs,
de recursos humanos e de locais de descanso, além da violéncia relacionada ao
trabalho por serem considerados fontes de contaminagao. A sensag¢do de ndo
ter vida fora do trabalho também intensificou o sofrimento fisico e mental dos
trabalhadores (Quadro 1).

Quadro 1 — Unidades de sentido e falas dos participantes para a categoria “A pandemia
intensificou a precarizag@o do trabalho da enfermagem”

Cenario de guerra “Um verdadeiro inferno, algo desumano como foi no hospital de
alta complexidade onde muitos amigos entraram em panico, €
algo que ndo gosto de lembrar, ndo sei, ¢ como se a gente estivesse
em uma verdadeira guerra”. (TE1, G1)

“Um cendrio de guerra onde tinha que paramentar e desparamen-
tar, ver colegas sendo abatidos e ter que continuar”. (TE2, G1)

“A pandemia foi uma bomba que estourou e alastrou seu veneno
sobre a humanidade. Pessoas ficaram doentes ndo so do virus, mas
da mente, abalou o psicoldgico. Além das vidas perdidas dos pa-
cientes, foram muitos profissionais da saude e sempre imaginando
que a gente poderia ser o proximo... com isso, a inseguranga € o
medo destruiram nossa mente”. (TE3, G3)

“Para mim foi uma experiéncia como “super-her6is”, mas acom-
panhada de muito medo e inseguranga. Por estar em uma guerra
fazendo o possivel e as vezes até o impossivel para tentar salvar
as pessoas, de ser o apoio e conforto delas, mesmo sendo nos a
ultima pessoa que os pacientes vissem”. (ENF1, G2)
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Incertezas diante de uma
doenga nova

“A experiéncia ndo foi das melhores, principalmente no inicio,
onde ndo tinhamos muito a informagao do que a doenga poderia
causar”. (TE4, G1)

“Foi inusitado, pois jamais imaginaria que iria passar por uma
pandemia... ndo tive esse aprendizado na faculdade. Os profissio-
nais, a populagdo, ninguém estava preparado ou apto para o que
viria. Foi um verdadeiro desafio em lidar com o desconhecido”.
(ENF2, G2)

“O comego da pandemia eu posso dizer que foi aterrorizante para
mim, a Unica coisa que sabiamos da midia é que estava matando
em massa ¢ que de um dia para o outro teriamos que cuidar dos
pacientes de covid-19. Foram dias tensos e dificeis”. (TES, G3)

“Para mim foi um misto de frustragdo, medo e impoténcia, ja que
temos uma proximidade muito grande com o paciente e diante de
uma doenca totalmente desconhecida”. (ENF3, G2)

Medo de contaminar
familiares e isolamento
social

“As vezes me lembro de quando a gente fazia planos de acampa-
mento na universidade para ndo contaminar os filhos”. (TE6, G1)

“Eu tinha medo de contaminar algum familiar ou amigo, frustra-
¢do e impoténcia por ver tantas pessoas praticamente clamando
por algo que até entdo eu considerava basico, que ¢ oxigénio e
poder respirar bem”. (ENF3, G2)

“A parte mais dificil era ir embora, porque ndo sabia se estava
levando esse virus pra casa e a possibilidade de contaminar as
pessoas que eu amo era o que mais me deixava angustiada”. (TES,
G3)

“Medo do invisivel, né, que foi o virus e contaminar familiares,
em especial os que convivem com a gente todos os dias”. (ENF1,
G2)

“Além do isolamento da familia, o0 medo, a preocupag@o em se
tornar vitima da covid-19 e contaminar outras pessoas do nosso
convivio...” (ENF2, G2)

Lidar com a morte

“Perdi colegas de profissdo que estavam na linha de frente, luta-
ram e pagaram com a vida”. (TE4, G1)

“Quantas vidas perdidas e ceifadas. Vocé olhar a situagdo da-
queles pacientes e te implorar pela vida e ndo os deixar morrer.
Somente quem passou por essa experiéncia pode contar e sentir
(...) além de lidar com a doenga, encarar tanta morte. Estamos
acostumados com uma morte aqui, outra ali, mas, com tantas ao
mesmo tempo, foi dilacerante, abalou muito o meu pessoal e meu
psicologico”. (TE3, G3)

“Foram dias e noites que jamais serdo esquecidos, oxigénio no
‘talo’, pacientes te pedindo para ndo os deixar morrer, pedindo
para segurar a sua mao, ter que ensacar o paciente depois do 6bito
e muitas vezes tendo que usar mais de um saco, acho que o psi-
cologico de quem realmente foi linha de frente nunca mais sera o
mesmo”. (TES, G3)
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Sobrecarga de trabalho “Sobrecarga de trabalho, méa remuneragdo, falta de politicas de
cuidado com os trabalhadores da satude, que abrem mao da vida
pelo trabalho...” (TE6, G1)

“Nao tivemos nenhum tipo de atendimento psicoldégico ou uma
area de relaxamento para uma pausa. Estavamos ligados na toma-
da 220 e tinhamos que dar conta a todo vapor. Qudo grande foi
nosso sofrimento!”. (TE3, G3)

Falta de EPIs “Trabalhando com mascaras doadas, improprias e falta geral de
equipamentos, enquanto todos estavam tentando se proteger, nos
cada vez mais expostos”. (TE6, G1)

“A tinica coisa que eles ofereceram foi um capote quente de pano
para ficar com aquilo 12 horas e a méscara, porque a viseira tive-
mos que comprar. Um banheiro imundo com toalhas que até os
pacientes usavam e a gente usava também, para quem quisesse
tomar banho”. (TE3, G3)

“Para alguns setores as mascaras comuns eram hospitalares; ja
para outros setores, mascaras doadas com elastico (goma de amar-
rar dinheiro), sério, cortava minhas orelhas”. (TE1, G1)

Falta de recursos “O que vemos ¢ a diminui¢ao na quantidade de funcionarios e as
humanos atribui¢cdes continuarem na mesma propor¢ao, sobrecarregando a
todos e gerando insatisfacdo e revolta”. (TE2, G1)

“Carga horaria triplicada porque o colega de trabalho t4 afastado
por covid-19 ou por depressdao”. (TES, G3)

Falta de locais de “(...) melhorias nos locais de trabalho, com lugar de descanso ade-
descanso quado”. (TE2, G1)

“Nao faziamos o horario de descanso por morrer de trabalhar e
eram umas poltronas velhas. Foi muito sofrido e desafiador para
a gente, nunca passei por tanto sofrimento em tantos anos de pro-
fissdo”. (TE3, G3)

Violéncia relacionada ao | “Softi preconceito dos vizinhos que me pediram que me mudasse
trabalho pra ndo trazer doenga pra eles e uma agressdo durante meu trajeto
de moto até o hospital so por estar vestida de branco”. (TE2, G1)
Sem vida fora do trabalho | “O lazer é escasso, devido a escalas e baixa renda, levando a clas-
se a uma qualidade de vida fracassada”. (TE6, G1)

Fonte: Elaborado pelas autoras.

3.2 — Formas de sofrimento emocional enfrentadas pela enfermagem

A enfermagem ¢ uma profissdo que diariamente lida com o sofrimento
humano. Porém, essa situagdo se agravou com o advento da pandemia. Os
profissionais relataram que se sentiam cuidadores eximios, mas nunca cuidados
ou acolhidos pelas institui¢des de trabalho. Sintomas ou diagndsticos médicos
enfrentados foram citados, dentre eles ansiedade, depressdo, estresse, traumas,
problemas alimentares e gastrointestinais e distirbios do sono (Quadro 2).

Assim, os trabalhadores buscaram estratégias de defesa mediante o
sofrimento no trabalho, dentre elas a despersonalizagdo, a busca de ressignifi-

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 51-64, out./ dez. 2023 57



cacdo do sofrimento, a espiritualidade, o uso de psicofarmacos e a realizagdo
de atividades fisicas quando possivel. Por fim, eles destacaram a importancia
de as instituigdes de trabalho ofertarem gratuitamente um suporte psicologico
especializado, acdo fundamental para a prevengao e a assisténcia a saude mental
no trabalho, sobretudo em um contexto pandémico (Quadro 2).

Quadro 2 — Unidades de sentido e falas dos participantes para a categoria: “Formas de
sofrimento emocional enfrentadas pela enfermagem”

Cuidar do outro e ndo
ser cuidado

“Ninguém tem empatia pelos trabalhadores de satde, em meio ao
caos tinhamos que sair de casa para cuidar da vida dos outros, sem
que ninguém cuidasse de nos, foi um divisor de aguas”. (TE6, G1)

Ansiedade e
depressao

“Ansiedade, medo, inseguranga, as vezes até dividas de mim mesma
como profissional (...), medo em relagdo a piora clinica dos pacientes,
pois lembro da época e fico com um mau sentimento”. (ENF1, G2)

“Desenvolvi depressdo e ansiedade, sempre fui resistente a medica-
mentos controlados e ndo queria tomar de jeito nenhum, mas tive uma
crise de ansiedade tdo forte que cheguei ao pronto atendimento com
o peito queimando, pressdo arterial 170x100 e muita dor de cabega”.
(TE2, G1)

“O isolamento causou sofrimento psiquico e ansiedade”. (ENF4, G2)

“A frustragdo em conviver com o 60bito muito mais de perto, mais
frequente... Particularmente acabei com insonia e a ansiedade que ja
era basal, mas aumentou”. (ENF2, G2)

Estresse

“Nao nego que algumas vezes quis procurar ajuda profissional, por-
que a sobrecarga era grande e o estresse era maior ainda.” (TES, G3)

Traumas

“Desenvolvi um panico e tristeza profunda quando chegava no hospi-
tal pra trabalhar.” (TE1, G1)

“Em tantos anos de profissdo o que eu presenciei dentro do hospital
sdo traumas que ficam para o resto da vida. A gente da enfermagem
tenta ser profissional, mas ndo tinha como vocé ndo se envolver com
aquelas vidas. Fiquei com tanto trauma, nao tenho vontade de traba-
lhar mais na satde”. (TE3, G3)

Problemas
alimentares

“Tentei engolir as minhas emoc¢des, hoje eu como compulsivamente,
penso em procurar ajuda de um psicélogo”. (TE1, G1)

“Engordei muito”. (TE6, G1)

Problemas
gastrointestinais

“0 estresse e medo me desencadearam ansiedade, baixa na imunida-
de e consequentemente problemas gastricos”. (ENF3, G2)

Problemas de sono

“O convivio com o desconhecido, medo de contaminar os familia-
res... me geraram insonia”. (ENF2, G2)

Despersonalizagdo

“Sdo lembrancas que jamais serdo apagadas. (...) Muitos perderam o
prazer em trabalhar e outros trabalham como um robd para aguentar a
rotina, porque precisam trabalhar, a vida ndo para”. (TE3, G3)

“Mexeu sem davidas com o psicoldgico, eu sinto que depois da co-
vid-19 pelo menos eu fiquei mais fria com a dor do proximo, porque
era tanta gente ruim e a gente tinha que se fingir de forte, que eu sinto
que estamos fingindo ser forte até hoje”. (TES, G3)
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Ressignificagdo do
sofrimento

“A minha experiéncia ndo posso relatar como traumatica, mas sim
como aprendizado, ndo sé profissionalmente como na vida pessoal
(...) com tudo isso aprendi a dar mais valor na vida dos meus fami-
liares e nos amigos. Talvez eu ndo relate como traumatico, porque
gracas a Deus ndo perdi ninguém da minha familia (...) continuo a
atuar na area e gosto muito do que fago”. (TE7, G3)

“Eu pelo menos continuo trabalhando, levando comigo as experién-
cias vividas, porque acho que tudo é experiéncia”. (TES, G3)

Espiritualidade

“Oragdes. Preciso ainda de um psicologo, mas ainda ndo consegui
ir”. (TE6, G1)

“Pelo lado da medicina, eu ndo uso nada, e nem fago terapia... mas eu
paro, respiro, converso comigo mesma, converso com Deus e no final
da tudo certo!”. (ENF1, G2)

Uso de psicofarmacos

“Tive que iniciar tratamento medicamentoso e permaneco tomando
até hoje”. (TE2, G1)

Atividade fisica

“Fago atividade fisica e tento ter no meu tempo livre momentos de
lazer para o meu bem psicoldgico e emocional”. (TE4, G1)

“Tenho dois empregos e o tempo ¢ curto; tento fazer atividade fisica,
mas sem regularidade”. (TE6, G1)

Apoio psicologico

“Vale ressaltar que nao tivemos apoio psicologico da instituicdo de
trabalho, quem queria, buscava com os proprios recursos”. (TE3, G1)

“Independente da pandemia os trabalhadores da saude, em especial
a enfermagem, precisam de acompanhamento psicoldgico constante,
pois lidamos com enfermidades e o luto todos os dias, ¢ um ambiente
pesado, estamos expostos a tudo”. (TE6, G1)

“Sempre fui deixando para procurar auxilio depois, até chegar no meu
limite e enfim procurar ajuda”. (ENF3, G2)

“Ignorei o que estava acontecendo. Procurei ajuda profissional s6 de-
pois, demorei a reconhecer a necessidade... até que os sintomas psico-
l6gicos se tornaram fisicos e fui alertada sobre a necessidade de apoio
psicologico (...). Poderiam ter feito atendimento psicologico indivi-
dual para os profissionais da linha de frente; caso ndo fosse possivel,
pelo menos um atendimento comunitario com demais profissionais...
roda de conversa para compartilhar as vivéncias e angustias ou até
mesmo atendimento através da medicina do trabalho”. (ENF2, G2)

“Entendo que foi algo inesperado, acredito que um pouco mais de
atengdo, acolhimento, uma gestdo igualitaria para todos (...), talvez
alguma mensagem de agradecimento, uma rede de apoio psicolégico,
com atendimento presencial, ja que eu nunca fiquei em casa e honrei
minha profissdo”. (TE1, G1)

“Uma saude especializada para tratamento dos profissionais com
fisioterapia, psicologos, terapias ao ar livre, descanso merecido e
principalmente respeito. Isso seriam requisitos béasicos pela jornada
cansada e pesada”. (TE3, G3)

Fonte: Elaborado pelas autoras.
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3.3 — Desvalorizacao apesar dos esforcos diante da pandemia

Diante desse cenario, os participantes destacaram a decepgao da enfer-
magem para com o poder publico, uma vez que, ap6s o periodo pandémico,
esperou-se que a classe fosse reconhecida e valorizada. Uma das entrevistadas
relatou descontentamento em relacdo a desigualdade entre as diferentes pro-
fissdes na area da satde, onde a enfermagem ainda nao possui um piso salarial
e carga horaria dignos, o que reflete diretamente na qualidade de vida desses
profissionais, sendo muito comum dobrarem ou triplicarem suas rotinas de
trabalho (Quadro 3).

Além disso, os entrevistados relataram o desejo de abandonar a profis-
sdo, em consequéncia da desvalorizacdo vivenciada durante a pandemia de
covid-19 (Quadro 3).

Quadro 3 — Unidades de sentido e falas dos participantes para a categoria: “Desvalorizagdo

apesar dos esforgos diante da pandemia”

Descaso do poder
publico

“Uma parte triste da minha historia, algo que se a gente tenta lembrar
doi profundamente, ¢ que achei que a enfermagem seria mais valorizada,
porém so6 sentimos que fomos esquecidas por tamanho descaso do poder
publico”. (TE1, G1)

“Ma remuneragao por estar cuidando de vidas e estar expondo sua propria
vida, falta de materiais necessarios para a qualidade de uma assisténcia
basica para o paciente, e falta de reconhecimento pelos governantes”.
(TE4, G1)

“Deviamos ser respeitados pelo poder publico, a tinica classe que ndo tem
sequer o direito de protesto. Se a gente para, vem um juiz que ndo sabe
nada da nossa situagao e determina, se ndo voltar podemos ser até presos”.
(TE6, G1)

Desigualdade
entre profissdes

“Médico quase ndo coloca a mao no paciente, carga horaria de 20 horas
semanais, salario digno e vida digna. Enfermagem néo tira a mao do pa-
ciente, luta incansavel pelas 30 horas, piso salarial de fome, que nunca sai
do papel, vida sem dignidade e sem respeito. Cachorro de madame tem
mais respeito que a nossa classe”. (TE6, G1)

Sentimentos “O Brasil despreza a enfermagem, nem direito a paralisacdo temos, 0s
de desprezo e juizes mandam voltar imediatamente quando paramos”. (TE6, G1)
humilhagao N . ., .
“Estdo pouco se importando com o funcionario. Nao tivemos nenhuma
acdo, ao contrario, trabalhavamos igual ‘mula velha’, sem reconhecimen-
to. Além de lidar com a doenga, com o paciente, ainda aguentamos muita
‘enchecdo’ de saco e humilhagao”. (TE3, G3)
Desejo de “Foi um periodo que me fez repensar minha profissdo”. (TE2, G1)
abandonar a « . L
profissdo Quero mexer com pessoas ainda, mas de outra forma que nio seja pela

doenga. Meu psicoldgico foi abalado pelas coisas que presenciei e perdi a
vontade de continuar essa caminhada. Confio em Deus e pego libertagcao
da enfermagem (...) espero ndo ter que passar por isso novamente, pois
por conta dessa pandemia eu adoeci e perdi a vontade de trabalhar na
enfermagem”. (TE3, G3)

Fonte: Elaborado pelas autoras.
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4 — Discussio

Os profissionais de enfermagem relataram problematicas que ja eram
latentes na profissdo e se agravaram durante a pandemia de covid-19, exacer-
bando o sofrimento mental. Essa classe profissional enfrenta inumeras barreiras,
dentre elas a sobrecarga laboral, o quadro insuficiente de profissionais, a falta de
EPIs e recursos materiais, além da desvalorizacdo e da falta de reconhecimento
(Souza et al., 2020; Prigol; Dos Santos, 2020).

A incerteza e a imprevisibilidade da covid-19 afetaram diretamente a
saude fisica e mental das pessoas, especialmente dos profissionais que atuaram
na linha de frente (Li et al., 2020). Como citado anteriormente, a falta de EPIs
colocou os profissionais em elevado risco de contaminagao (Lancet, 2020).
Era necessario que utilizassem as mascaras improvisadas ¢ a N95 por um
periodo superior ao recomendado pelos fabricantes. Dessa forma, sua eficacia
foi comprometida (Lancet, 2020).

Com o advento da pandemia, essas situagdes se uniram ao medo de se
contaminar e contaminar os familiares, bem como o isolamento social, geran-
do depressdo, ansiedade, medo, traumas e estresse. Diante do exposto, com a
precariedade das condi¢des de trabalho, o adoecimento emocional se tornou
um imperativo (Galon; Navarro; Gongalves, 2022).

Dentre as principais formas de sofrimento em decorréncia do trabalho, e
a partir dos alertas das organiza¢des mundiais e nacionais, este estudo destacou
a saude mental dos profissionais da satide no contexto da pandemia de covid-19.
De modo geral, a saude mental da populagdo foi direta e indiretamente afetada
pelo contexto de incertezas e temores trazidos pela pandemia, como apontou
estudo de Li et al. (2020), a partir das experiéncias dos primeiros paises atin-
gidos. As emogdes ou estados negativos (por exemplo, ansiedade, depressao
e indignagdo) e a sensibilidade aos riscos sociais aumentaram relativamente
durante a pandemia de covid-19, enquanto os escores de emogdes positivas e
satisfacdo com a vida diminuiram, sobretudo devido as preocupagdes com a
saude de si e de suas familias. Essa situacdo se intensificou entre os profissio-
nais da satde que atuavam em contato direto com as pessoas infectadas (Li et
al., 2020).

Além disso, os profissionais tiveram que lidar com as noticias falsas pro-
pagadas na midia e nas redes sociais, o que enfraqueceu a adesao da populacao
as medidas de protecdo contra a covid-19 e colocou a saude da coletividade
em risco. Ainda, tiveram que conviver com o estigma de estarem propagando
o virus, fato que provocou agressoes fisicas e verbais por parte da propria po-
pulacdo (Ramos-Toescher et al., 2020).
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O constante encontro com a morte durante a pandemia de covid-19
também foi uma dificuldade enfrentada pelos profissionais de enfermagem.
Além de frequente, a morte no contexto pandémico foi marcada pela solidao,
visto a impossibilidade da presenga fisica de familiares ou amigos, sendo os
profissionais os ltimos rostos a serem vistos (De Paula et al., 2020).

Em marco de 2020, visando a um acolhimento aos trabalhadores, o
Conselho Federal de Enfermagem (Cofen) disponibilizou um canal online por
meio de chat para que os profissionais pudessem buscar amparo a saide mental
em meio a pandemia do novo coronavirus (Cofen, 2020). Contudo, tais agdes
pontuais precisam ser ampliadas e institucionalizadas nos diversos contextos
de trabalho da enfermagem, sem culturas coercitivas ou punitivas aqueles que
adoecem.

Logo, ¢ fundamental que as institui¢des de satde oferecam amparo aos
trabalhadores diante do sofrimento mental (Ho; Chee; Ho, 2020). Como apren-
dizado da pandemia, destaca-se a necessidade de implementar apoio psicolo-
gico para os profissionais de satide como uma forma de atenuar o sofrimento
e impedir futuros agravos (Ramos-Toescher et al., 2020). Além disso, a unido
e a mobilizacdo coletiva da enfermagem em prol da conquista de direitos a
satde e a seguranca no trabalho sdo imprescindiveis, com destaque para a real
implementacao do piso salarial da enfermagem, que hd décadas nao foi con-
cretizada. Enquanto um salario digno e justo néo for garantido, as homenagens
aos profissionais seguirdo vazias e sem impacto concreto aos trabalhadores.

5 — Consideracoes finais

Os profissionais de enfermagem relataram que a pandemia produziu um
cenario de guerra, exacerbando as dificuldades ja enfrentadas pela classe, dentre
elas as incertezas diante de uma doenca nova, medo de contaminar familiares,
isolamento social, angustia diante das perdas, sobrecarga de atividades, falta
de EPIs, de recursos humanos ¢ de locais de descanso, além da violéncia no
cotidiano laboral e a sensa¢do de nao ter vida fora do trabalho.

Consequentemente, a pandemia de covid-19 agravou o sofrimento mental
dos trabalhadores da enfermagem, produzindo ansiedade, depressao, estresse,
traumas, problemas alimentares e gastrointestinais e distirbios do sono. As
estratégias de defesa utilizadas pelos trabalhadores foram a despersonaliza-
c¢do, ressignificagdo do sofrimento, espiritualidade, uso de psicofarmacos e
atividades fisicas. A falta de apoio psicoldgico, o descaso do poder publico, a
desigualdade de tratamento entre medicina e enfermagem, os sentimentos de
desprezo e humilhagdo e o desejo de abandonar a profissdo compuseram um
contexto de desvalorizagdo desses profissionais.

62 Rewv. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 51-64, out./ dez. 2023



Portanto, é necessario que intervengdes sejam realizadas, dentre elas a
oferta de apoio psicologico permanente e gratuito aos trabalhadores, além de
politicas publicas voltadas para a promogdo da saude no trabalho, com foco
na satide mental e com o protagonismo dos sindicatos de classe. Para que seja
possivel prestar uma assisténcia eficaz a satide, os profissionais precisam de
ambientes seguros, recursos adequados, reducao da carga horaria, quadro de
funcionarios compativel com o quantitativo de pacientes e, sobretudo, a garan-
tia de um piso salarial digno, divida ainda ndo paga pelo pais a enfermagem.
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LICENCA PARENTAL EM PERSPECTIVA DE
GENERO: APORTES DO DIREITO COMPARADO
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RESUMO: O problema que este artigo se propde a investigar ¢ a limitagdo do
atual desenho normativo brasileiro em relagdo as licengas parentais. O método de
abordagem do problema sera o comparativo. O estudo examina os fundamentos dos
métodos necessarios para proceder a uma comparagdo de sistemas juridicos, relata
o tratamento dado pelos direitos portugués e brasileiro aos afastamentos do trabalho
por pais e maes para atendimento aos filhos nos primeiros meses de vida e realiza um
confronto dos sistemas. Conclui que a comparagido em perspectiva de género pode
alavancar o avango das regras de protegdo a parentalidade no sentido de um modelo
mais eficiente e menos discriminatorio.
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ABSTRACT: The problem that this article proposes to investigate is the limitation of the
current Brazilian regulatory framework on parental leave. The method of approaching
the problem will be comparative. The article examines the foundations of the methods
needed to compare legal systems, it reports the treatment given by Portuguese and
Brazilian law to fathers and mothers’ leave of absence from work to care for their
children in the first months of life, and it performs a confrontation of the legal systems.
1t concludes that comparison from a gender perspective can leverage the advancement
of parental protection rules toward a more efficient and less discriminatory model.
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1 — Introducao

parentalidade, entendida como a relagdo que existe entre os progenito-

res e seus filhos, ¢ regulada e protegida de forma diversa nos sistemas

juridicos nacionais, e o estudo do direito comparado possibilita refletir
sobre as diferencas e averiguar de que forma a lei e seus intérpretes solucionam
problemas que sdo constantes nas relagdes humanas.

Os paises signatarios da Convengao sobre os Direitos das Criangas da ONU
comprometeram-se a assegurar as criangas prote¢ao e cuidado, o que significa,
dentre outras responsabilidades, estabelecer politicas publicas e instrumentos
legislativos que proporcionem a compatibilizagdo da parentalidade com a vida
profissional de maes e pais. Disso decorrem mecanismos como os afastamentos
do trabalho autorizados e remunerados, total ou parcialmente, para que os filhos
recebam de seus genitores o suporte necessario para o seu bem-estar.

Nos ordenamentos juridicos nos quais as licengas ¢ afastamentos sdo
concentrados na mae, evidencia-se que as atribuigdes da parentalidade recaem
de forma mais incisiva sobre a mulher, o que prejudica sua evolugao profissio-
nal, a0 mesmo tempo em que se retira do pai a possibilidade de desenvolver de
forma plena seu potencial como genitor. O problema que este artigo se propde
a investigar, utilizando-se de uma analise comparativa, ¢ a limitacdo do atual
desenho normativo brasileiro em relacdo as licengas parentais.

Sera utilizado como método de abordagem o método comparativo, que
permitira a investigacdo e a analise das normas e da jurisprudéncia do sistema
brasileiro e do sistema juridico que foi escolhido para a comparagdo que se
pretende fazer, o ordenamento portugués.

Embora a parentalidade seja uma questao universal, as legislagdes evolu-
iram de forma diferente na previsao dos afastamentos laborais para atendimento
as criangas. E a hipotese que se pretende demonstrar ¢ a de que uma analise
comparativo-critica entre o tratamento dispensado as licencas parentais em
dois sistemas juridicos possibilita reflexdes sobre o direito ao afastamento do
trabalho em razdo do nascimento de um filho que poderao viabilizar propostas
legislativas mais adequadas ao papel contemporaneo da parentalidade.

O desenvolvimento do trabalho foi estruturado em trés se¢des. Na pri-
meira delas se fara uma abordagem dos métodos utilizados pelo direito com-
parado e de sua utilizagao pelo Tribunal Constitucional Portugués (TCP) e pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). As duas seg¢des subsequentes analisardo o
aperfeigoamento das normas que tratam das licengas que podem ser concedidas
a pais e maes no direito portugués e no direito brasileiro, entrelagando-o com
as mudancas dos papéis que homens e mulheres desenvolvem nas sociedades
locais e com os estereotipos a eles associados. E, ao final, sera realizado um
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confronto dos sistemas no que diz respeito as licencas parentais, no intuito de
verificar como o legislador nacional pode estabelecer mecanismos legais que
previnam discriminagdes de género.

2 — A complexa tarefa de comparar sistemas juridicos

Como as culturas e historias divergem, o direito nacional também tem
suas marcas e caracteristicas proprias. As comparagdes entre os diversos siste-
mas juridicos podem levar a uma aprendizagem rica e a evolu¢ao da legislagdo
em cada pais. Todavia, para pesquisar um problema juridico especifico em um
ordenamento estrangeiro e estabelecer uma comparacao critica com o sistema
nacional, € necessario perquirir qual a motivagao para fazé-lo, a fim de ponderar
sobre o método que devera ser utilizado para alcancar o objetivo.

As discrepancias entre os comparatistas come¢am na designacao desse
campo de estudos, eis que enquanto alguns o denominam direito comparado,
outros adotam estudos juridicos comparativos®. Os métodos de abordagem
também sao diferentes, identificando-se duas grandes escolas: a funcionalista
(ou ortodoxa) e a culturalista. A primeira, cujos fundamentos estdo em Konrad
Zweigert ¢ Hein Kotz, trabalha na busca de semelhangas entre os sistemas
comparados. Ja a segunda rompe com o “projeto de similaridade” e procura
identificar a singularidade de cada direito (Hachem, 2018, p. 14). Conforme
explica Pierre Legrand, baluarte dessa vertente, “o comparatista deve ado-
tar uma visao do Direito como um significante polissémico que conota
referentes culturais, politicos, sociologicos, histéricos, antropoldgicos,
linguisticos, psicoldgicos e econdmicos, inter alia” (Legrand, 2014, p. 22).

Ao primeiro olhar, a produ¢do de conhecimento juridico comparado
pode soar como algo desprovido de aplicagdo pratica, e mesmo irrelevante,
face a soberania dos Estados para legislarem e aplicarem o direito dentro de
seu territorio. Além disso, os Estados sequer sdo obrigados a aderirem a con-
vengdes internacionais, ainda que membros dos organismos que as discutiram
e aprovaram. Entretanto, ¢ inegavel que a possibilidade de reflexdo sobre o
direito nacional, de modo a aperfeigoa-lo a partir do conhecimento do direito de
outros paises, ¢ de extrema importancia, o que ja era apontado por René David
como sendo uma das utilidades do Direito comparado®. E, na linha de analise

3 Alguns comparativistas, como Pierre Legrand, entendem que a expressdo “estudos juridicos
comparativos” refletiria melhor aquilo que se pretende estudar (2014, p. 13-14), enquanto autores como
Zweigert e Kotz (1998, p. 2-3) assumiram a denominagao “direito comparado” como mais adequada.

4 Assim resume o autor: “As vantagens que o direito comparado oferece podem, sucintamente, ser
colocadas em trés planos. O direito comparado ¢ util nas investigagdes historicas ou filosoficas
referentes ao direito; ¢ util para conhecer melhor e aperfeigoar o nosso direito nacional; ¢, finalmente,
util para compreender os povos estrangeiros e estabelecer um melhor regime para as relagdes de vida
internacional” (David, 2002, p. 4).
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comparativo-culturalista, o estudo que compreende normas, doutrina e juris-
prudéncia, quando realizado de modo a respeitar o sistema juridico estrangeiro,
bem como a cultura que o gerou e o modificou, deixou de ser um instrumento
para preencher lacunas juridicas ou um recurso para sugerir transplantes de
institutos de um sistema normativo para outro, ¢ se tornou uma importante
ferramenta de analise para a identificagdo das diferencas entre os sistemas.

A possibilidade de utilizagdo do direito estrangeiro na fundamentagao de
decisdes dos tribunais que tém a competéncia de interpretar as Constituicdes
nacionais ¢ outro tema que suscita divergéncias. Isso significa dizer que ha
dissenso mesmo quanto a possibilidade de utilizagdo concreta dos estudos de
direito comparado pelos juizes. No caso dos sistemas que serdo confrontados,
verifica-se que diversas decisdes do Tribunal Constitucional Portugués (TCP)
¢ do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF)’ demonstram um posiciona-
mento favoravel ao uso do direito comparado®. Mas isso ndo é uniforme nas
Cortes Constitucionais (Davis, 2003, p. 188-192): um exemplo esta no fato de a
utilizagdo do mesmo procedimento na Suprema Corte dos EUA ter gerado ndo
apenas um debate interno, mas também uma comog¢ao do meio juridico nacional,
com repercussao na doutrina’. Richard Posner aponta diversos inconvenientes
quanto a utiliza¢do do direito e da jurisprudéncia estrangeira, afirmando que
esse uso se arrisca a ser oportunista e realizado apenas para justificar opinioes
pessoais e ideologias (Posner, 2004, p. 41). Entretanto, é razoavel argumentar
que conhecer e considerar outros sistemas juridicos “pode provocar uma reflexao

5 Embusca no sife oficial do Supremo Tribunal Federal brasileiro em agosto de 2023 (www.jurisprudencia.
stf.jus.br), a partir da utilizagdo do termo “direito comparado”, foram identificadas 377 decisdes
que tratam dos mais diversos assuntos, dentre eles: investigagdo de paternidade, reconhecimento e
qualifica¢do da unido homoafetiva como entidade familiar, confisco decorrente de trafico de drogas,
extradi¢ao, tribunais militares, dimensdo do direito a liberdade religiosa, desestimulo estatal a inclusdo
de tatuagens no corpo. Em paralelo a questdo do aborto, citado acima como exemplo de julgado com
recurso ao direito comparado pelo TCP, verifica-se que o STF, no acordio de inteiro teor da ADPF
n° 54/DF, que apreciou a questdo da interrup¢do da gravidez em caso de feto anencéfalo, pelo relator
Min. Marco Aurélio, conta com um capitulo especifico da decisao tecendo consideragdes a respeito do
tratamento do aborto no direito comparado (Supremo Tribunal Federal, 2012).

6 O Tribunal Constitucional Portugués, ao se manifestar a respeito da constitucionalidade da
despenalizacao da interrupgao da gravidez se ocorrida até a 10* semana de gestacao, suscitada em razao
da aprovagdo pela Assembleia da Repuiblica de um referendo a respeito do tema, faz ampla mengao na
fundamentagdo do Acordao n° 288/1998 as decisdes dos Tribunais Constitucionais da Alemanha, da
Austria, da Espanha e da Italia, do Conselho Constitucional da Franga, a Constitui¢ao da Irlanda, e as
legislacdes da Bélgica, da Dinamarca, da Finlandia, da Grécia, da Holanda, de Luxemburgo, do Reino
Unido e da Suécia. No item 42 ha expressa referéncia ao comparatismo: “Da analise comparativa do
regime juridico atinente a punibilidade da interrupg¢ao voluntaria da gravidez, no quadro dos paises da
Unido Europeia, resulta que, salvo na Irlanda, o aborto ndo ¢ punido quando efectuado dentro de certos
prazos e existam indica¢des de ordem terapéutica, eugénica ou ética”. E no item 44 dos fundamentos
ha mengao a jurisprudéncia estadunidense (Tribunal Constitucional Portugués, 1998).

7 Amengao ao direito estrangeiro em julgamentos de casos como Roper V. Simmons e Lawrence V. Texas
foi o fato propulsor do primeiro debate publico entre dois Justices da Suprema Corte dos EUA, Antonin
Scalia e Stephen Breyer, no Washington College of Law at American University, em Washington, D.C.,
em 2005 (Dorsen, 2005, p. 519).
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mais apurada por parte dos juizes sobre seus pré-conceitos e, consequentemente,
reduzir eventuais impulsos solipsistas” (Miguel; Rozeira, 2020, p. 36).

O TCP, na forma como ele existe hoje, ¢ uma Corte relativamente nova,
tendo sido instalada no ano de 1982, e desde as suas primeiras decisdes mostrou-
-se favoravel a utilizacdo do direito comparado em suas fundamentagdes. Apos
analisar diversas decisdes do TCP, Gustavo Vitorino Cardoso sustenta que “a
jurisprudéncia portuguesa afirma a comparacdo como um meio para melhor
compreensao das questdes e das normas em exame e¢ também como caminho
para aprimorar a qualidade das suas proprias decisdes” (Cardoso, 2010, p.
472), acrescentando que, quando se trata de justica constitucional, as principais
referéncias utilizadas sdo dos sistemas juridicos alemao, espanhol, italiano e
norte-americano, embora também existam cita¢des do sistema brasileiro®.

No caso brasileiro, a conformagdo do STF decorre da Constituigdo de
1988 (de acordo com o caput do art. 102 da Constituicdo, “Compete ao Supre-
mo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”). Desde seu
inicio, o direito constitucional brasileiro sempre foi “permeavel a contribuigao
do direito estrangeiro”, de acordo com a analise de Carlos B. Horbach (2015,
p- 209), fosse “por meio da importagdo de institutos”, fosse através “da aber-
tura da sua jurisdi¢ao constitucional ao método comparado”, muito embora o
autor aponte a falta de “aprofundamento do conhecimento dos ordenamentos
estrangeiros de que [o STF] langa mao em suas fundamentacdes”.

A auséncia de método comparativo pelo STF também ¢é analisada por
Paulo Rosenblatt e Lorrane Andriani (2019, p. 713), que aduzem que a Corte faz
uso dos transplantes juridicos sem se conscientizar “sobre o direito comparado
e a necessidade de zelo e rigor metodologico no seu emprego”. Nesse ponto,
merece ser ressaltada a critica que Legrand langou contra a tese do transplante

8  OAcordaon®589/2004 do TCP explicita o uso do jus comparatismo: “Saliente-se, a este proposito, que,
em termos comparativos, o texto constitucional portugués ¢ mesmo daqueles que leva mais longe — ou
assume de forma mais inequivoca — a proscri¢cao de um regime de autorizagdo. Com efeito, o artigo
46° n° 1, da Constituicao da Republica Portuguesa utiliza expressamente a locugao ‘sem dependéncia
de qualquer autorizagdo’, algo que s6 de forma implicita se infere do artigo 20° da Constituigdo
espanhola, do artigo 2°, alinea d), da Carta Canadiana dos Direitos e Liberdades, do artigo 7°, alinea
¢), da Constitui¢ao da Bolivia, ou do artigo 30° da Constituigao russa de 1993, por exemplo. A linha
trilhada pelo legislador constituinte portugués tem paralelos no artigo 18.° da Constitui¢do italiana (‘I
cittadini hanno diritto di associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non sono vietati ai
singoli dalla legge penale’ [...]) ou nos incisos XVII ¢ XVIII do art. 5° da Constituigdo brasileira de
1988: “XVII — ¢ plena a liberdade de associag@o para fins licitos, vedada a de caracter paramilitar;
XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagao, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento’. Também o artigo 15° da Constitui¢ao chilena de
1980 atribui ‘el derecho de asociarse sin permiso previo’, o artigo 27° da Constitui¢ao belga determina
que ‘les Belges ont le droit de s’associer; ce droit ne peut étre soumis a aucune mesure préventive’
e a Seccao 13* da Constitui¢ao finlandesa de 1999 dispde que todos tém o direito de associar-se sem
necessidade de autorizagdo prévia” (Tribunal Constitucional Portugués, 2004).
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juridico elaborada por Alan Watson, formalista e funcionalista’. Em tal critica,
Legrand (2014, p. 31) afirma que os defensores dos transplantes juridicos dao
“atenc¢do indevida aos textos de linguagem escrita em detrimento dos quadros
de intangiveis dentro do qual operam comunidades interpretativas que tém forga
normativa para essas comunidades”. Assevera Legrand (2014, p. 31) que isso
se deve a uma “decisdo politica de marginalizar diferencas e correlativamente
exaltar as similaridades”. A ideia da possibilidade de transplante seria, portanto,
fundada em uma visdo sintética que se foca exclusivamente no nivel técnico
do direito. Watson (2006, p. 10), em resposta a Legrand, afirma que os trans-
plantes legais sdo inevitaveis e que, “dada a enorme quantidade de copias ou
empréstimos, devemos admitir que os sistemas estrangeiros sao tratados pelos
legisladores como ferramentas muito valiosas para mudar o proprio sistema”.

Recorrer ao uso do direito comparado exige cautela, inclusive quando
se trata de dois sistemas juridicos que se utilizam do mesmo idioma, como o
portugués!'®. Menezes Cordeiro alerta que um conceito juridico é uma formula
linguisticamente condicionada ou ontologicamente linguistica. Consequen-
temente, comunicar um conceito € transmitir a figuragdo linguistica que lhe
corresponda — e a linguagem comum, em especial em se tratando de linguas
latinas, € muitas vezes imprecisa, ambigua, vaga ou poliss€mica, o que precisa
ser ultrapassado pelo discurso juridico. Em razdo disso, sustenta ser possivel
afirmar, no limite, que um direito nacional “sera verdadeiramente distinto dos
restantes na medida em que assente numa lingua diferenciada”, e que “o nivel
meramente linguistico de certas proposigoes e a possiblidade de metadiscursos
podem dificultar o comparativismo”. Em razdo da polissemia das palavras da
lingua portuguesa, pode-se afirmar que o praticante do direito em lingua por-
tuguesa nao pode interpretar uma palavra sem seu contexto, pois essa lingua
pode atribuir a uma mesma palavra inumeros significados (Cordeiro, 2010).
Isso também pode ocorrer na comparagao entre sistemas que adotam diferentes
idiomas, como aponta Legrand (2018, p. 43-44), ao analisar a comparagao feita
pelo jurista brasileiro, que fala uma lingua que “organiza o mundo de acordo
com aquilo que ¢ feminino (‘a cadeira’) ou masculino (‘o sofd’)”, o que nao
seria observado, por exemplo, em um pais de lingua inglesa, que adota o gé-
nero neutro. Legrand (2018, p. 44) ressalta o condicionamento linguistico que

9  De acordo com Giinther Frankenberg (2010, p. 568), Legrand merece crédito ao destacar que a
transferéncia da lei ndo pode ser considerada meramente como um dado factual, mas implica problemas
consideraveis com os quais a teoria ¢ 0 método de comparagao juridica devem lidar — tradugdo das
autoras.

10 Importante notar que se usa 0 nome portugués “simplesmente por comodidade e por uma razao historica,
justamente a de termos sido uma coldnia de Portugal. Do ponto de vista linguistico, porém, a lingua
falada no Brasil ja tem uma gramatica — isto ¢, tem regras de funcionamento — que cada vez mais se
diferencia da gramatica da lingua falada em Portugal. Por isso os linguistas (...) preferem usar o termo
portugués brasileiro, por ser mais preciso ¢ marcar bem essa diferenga” (Bagno, 2015, p. 43).
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conduz o lus6fono a interagir com o mundo a partir de um binarismo, segundo
o qual ou se é feminino ou masculino.

No Brasil, o julgamento que tratou da possibilidade de prisdo apés a
decisdo da segunda instancia (ADC n°® 43/DF) ¢ exemplo de suporte no direito
comparado em termos constitucionais. A questdo tornou-se alvo de debates
interminaveis e levou ao menos dois ministros do STF, Gilmar Mendes ¢ Ale-
xandre de Moraes, a fazerem mengdo em seus votos a doutrina e a legislagao
estrangeiras como argumento para justificar seu convencimento, como ja havia
feito o ministro Teori Zavascki no voto proferido por ocasido do julgamento
da medida cautelar''.

Tracadas essas premissas a respeito da importancia do juscomparatismo
e da metodologia que se pretende utilizar para o estudo culturalista dos sistemas
portugués e brasileiro relacionados a parentalidade, passa-se ao exame da evo-
lucdo da legislagdo associada ao tema. Isso € feito a fim de compreender de que
forma foi construida a normatividade nos dois paises que, embora compartilhem
o mesmo idioma de base e guardem uma historia em comum, possuem culturas
distintas e estdo inseridos em diferentes realidades economicas e sociais.

3 — Afastamentos parentais do trabalho em Portugal

Desde sua fundagao, em 1919, a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) demonstrou preocupagdo em garantir o afastamento obrigatorio da mu-
lher de suas atividades laborais em razdo do parto (Convengdo de Protecdo a
Maternidade n° 3, 1919, revisada em 1952 pela Convengao n° 103 e ratificada
por Portugal em 1985), e assim o fizeram diversas legislagdes nacionais. Ocorre
que, observada a questao com lentes de género, o modo como foi concebida a
protecdo legal a maternidade contribuiu para reforgar esteredtipos relacionados
aos papéis das mulheres e dos homens na sociedade, e foram necessarias muitas
décadas para que o direito e o dever de compartilhar os cuidados com os filhos
comegassem a receber tratamento legislativo adequado'?.

11 Em voto proferido na ADC 43/DF, ao tratar da presunc¢ao de inocéncia, o Ministro Gilmar Mendes
fez mencgao as doutrinas italiana e alema, ao modelo italiano de formagao progressiva do transito em
julgado, e as legislagdes alema e espanhola. Verifica-se, no voto do Ministro Alexandre de Moraes, na
mesma ADC, expressa mengao “aos ordenamentos juridicos do Direito Comparado, que, no maximo,
exigem para iniciar o cumprimento da pena a efetivagdo do duplo grau de jurisdi¢do (...)” (Supremo
Tribunal Federal, 2016), enquanto Teori Zavascki, na ADC 43 MC/DF, mencionou estudo realizado por
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman, que trata da presungao de
inocéncia e da possibilidade de inicio da aplicagdo da pena antes do julgamento em ultima instancia em
paises como a Inglaterra, os Estados Unidos, o Canada, a Alemanha, Portugal, Espanha e Argentina.

12 As licengas concedidas aos homens pais “podem contribuir para a corresponsabilizagdo masculina,
promovendo uma cultura de compartilhamento de cuidados” (Marcondes; Vieira, 2020, p. 17).
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Alegislagdo portuguesa anterior a 1976 era visivelmente discriminatoria
em relagdo as mulheres, com sua condi¢do de subalternidade justificada por
argumentos relacionados a protecéo de sua “fungdo bioldgica” e da moral social.
Além das discriminagdes salariais, até 1967 as mulheres casadas precisavam
de autorizagdo marital para firmar um contrato de trabalho e, mesmo depois,
o marido poderia anular o contrato (artigo 1676 do Cddigo Civil de 1974). E
até os primeiros anos da década de 1970 ndo eram permitidas mulheres na
magistratura, na carreira diplomatica e em cargos de chefia na administragao.
As responsabilidades familiares das mulheres casadas, assim como a reduzida
escolaridade, costumavam estar relacionadas ao pequeno numero de mulhe-
res nas atividades econémicas, com baixa remuneragdo ¢ pouca qualificagdo
(Monteiro, 2010, p. 33-34).

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 representou uma mu-
danca no cenario normativo e desencadeou profundas alteragoes na legislagao
infraconstitucional. Ela reconheceu o direito ao trabalho'® como fundamental
para a sociedade portuguesa, e proteger os trabalhadores evidenciou o reco-
nhecimento de que a relacdo laboral é desequilibrada e que, por consequéncia,
merece protecao por parte do Estado. Entretanto, embora a Constitui¢ao tenha
consagrado o direito a igualdade entre mulheres e homens (artigo 13°), a igual-
dade entre os trabalhadores, independentemente do sexo, tornou-se relevante
no texto constitucional apenas com as alteragdes ocorridas em 1982 e em 1989,
tanto no que diz respeito ao acesso ao trabalho e as diversas profissdes, quanto
no que tange aos direitos decorrentes do trabalho (artigo 58, 2, “b”, e artigo
59, 1). E somente em 1997 o direito a conciliagdo das atividades profissionais
com a vida familiar (artigo 59, 1, “b”) foi reconhecido constitucionalmente.

A licenga-maternidade, por sua vez, foi instituida em Portugal em 1922,
entretanto, apenas a revisdo constitucional de 1982 reconheceu a maternida-
de ¢ a paternidade como valores sociais eminentes (artigo 68°). Com isso, a
partir de 1995 previu-se a possibilidade de tal licenga ser partilhada entre os
pais, por decisdo conjunta de ambos (Lei n°® 17/95). No ano 2000, a legislagido
portuguesa incorporou o direito a licenga parental de trés meses como um
direito individual atribuido tanto ao pai quanto a mae, sendo possivel aos pais
optarem pela licenga parental de seis meses mantendo o trabalho a tempo

13 Para Canotilho (1993, p. 476), “(1) na medida em que os preceitos constitucionais do trabalho se
reconduzem a normas de garantia do direito ao trabalho, do direito de trabalho e dos direitos dos
trabalhadores, a Constituigdo vincou a sua inequivoca dimensao subjectiva e o seu caracter de ‘direitos
fundamentais’, deslocando esses preceitos para o capitulo referente a direitos fundamentais; (2)
superando a tendéncia classica (com justifica¢do historica) para caracterizar o direito de trabalho como
simples direito de proteccdo (‘orientagdo protectiva’ no direito de trabalho), a Constitui¢do erigiu o
‘trabalho’, os “direitos dos trabalhadores’ e a ‘interven¢do democratica dos trabalhadores’ em elemento
constitutivo da propria ordem constitucional global e em instrumento privilegiado de realizagdo do
principio da democracia economica e social (cfr. artigo 2°)”.
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parcial (Decreto-Lei n° 70/2000). Tal direito era distinto do direito a licenga
por maternidade de 120 dias e ndo se confundia com a licenca por paterni-
dade, concedida aos pais trabalhadores durante cinco dias uteis, subsistindo
tais direitos de modo concomitante. A licenga parental ndo era remunerada;
todavia, caso o pai a usufruisse imediatamente apos a licenca de maternida-
de, receberia remuneracdo por um periodo de 15 dias, beneficio que ndo era
destinado as maes. A licenca parental de trés meses passou a ser prevista na
legislacdo portuguesa em decorréncia da Diretiva n® 2010/18 do Conselho
da Unido Europeia'* e “enquadra uma logica de promocgao da igualdade de
oportunidades para homens e mulheres tendente a integragdo destas no mer-
cado de trabalho e dos primeiros na esfera familiar” (Lopes, 2009, p. 35).

Em 2009, o Codigo do Trabalho portugués, Lei n® 7/2009, passou a pre-
ver a protecao na parentalidade e deixou de existir a distingao entre licengas
para a mae e licengas para o pai (artigo 35°, I, em todas suas alineas), embora
persistam algumas diferenciagdes que se justificam, por exemplo, face a gesta-
¢do, como a possibilidade de a mae usufruir 30 dias de licenga antes do parto.
Atualmente, em Portugal, a licenca parental decorrente do nascimento de um
filho pode durar de 120 ou 150 dias consecutivos, conforme opg¢ao familiar.
Faculta-se a fruicdo desse periodo de forma compartilhada por mulheres e por
homens, e 30 dias extras serdo concedidos aos pais que partilharem a licenga,
como forma de estimular tal comportamento, o que eleva a duragao da licenga
para até 180 dias. Findo o periodo de afastamento parental inicial, cada um dos
genitores pode solicitar a licenca parental alargada, pelo periodo de trés meses
cadaum, nao acumulaveis, e desde que o beneficio seja usufruido na sequéncia
do anterior. A licenga parental é objeto de harmonizagao a nivel comunitario,
pois a protecao a parentalidade resulta do fato de se constituir um valor social
eminente, o que justifica o abrigo por parte do Estado e da sociedade (Leitdo,
2014, p. 191-192).

O Decreto n° 91/2009, de 9 de abril, que estabelece o regime juridico de
protecdo social na parentalidade no sistema previdenciario e no subsistema de
solidariedade, estabelece quatro modalidades de subsidio parental, conforme
os artigos 11 e seguintes: a) inicial com duragdo de 120 ou 150 dias, conforme
opg¢ao dos progenitores, que podem ser compartilhados, ¢ que sera acrescido
de mais 30 dias caso cada um dos progenitores goze, em exclusivo, a0 menos
30 dias; b) inicial exclusivo da mae relativa a um periodo facultativo de até 30

14 Como membro da Unido Europeia (UE), Portugal se submete as Diretivas que tratam de licengas
parentais, incorporadas pelas legislagdes dos paises-membros de acordo com suas condigdes econdomicas
e suas caracteristicas sociais e culturais. Canotilho (1993, p. 903-904), ao perquirir sobre o fundamento
constitucional para a aplicagdo do direito supranacional, menciona que, em Portugal, “muitas das
normas do direito comunitario — os chamados regulamentos previstos no artigo 189° do tratado da
CEE — constituem direito self executing, ou seja, direito imediatamente aplicavel, sem necessidade de
qualquer acto interno (lei, decreto) de transformagao”.
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dias antes do parto e de seis semanas obrigatdrias posteriores; ¢) inicial de um
progenitor em caso de impossibilidade do outro por incapacidade fisica/psiquica
ou morte; e d) inicial exclusivo do pai de 10 dias uteis obrigatorios e mais 10
facultativos, gozados juntamente com a mae (Portugal, 2009). Tais afastamentos
sdo remunerados e tiveram seus valores aumentados através do Decreto-Lei
n°® 53, de 5 de julho de 2023, publicado em decorréncia da Lei n® 13/2023, que
estabeleceu a Agenda do Trabalho Digno. O subsidio parental inicial pago ¢
equivalente a 100% da remuneracao de referéncia do beneficiario se a op¢ao de
licenca for de 120 dias e reduz para 80% da remuneragao caso se opte por 150
dias de afastamento; mas se a opgao for de licenga de 150 dias com cada um dos
progenitores gozando de ao menos 30 dias (consecutivos ou em dois periodos
de 15 dias), também sera paga 100% da remunera¢ao; o periodo podera ser
ampliado para 180 dias, com cada um dos progenitores gozando de ao menos
60 dias (consecutivos ou em dois periodos de 30 dias), e nesse caso serd pago
beneficio em valor equivalente a 90% da remuneragdo (artigo 30). Verifica-
-se, assim, que a legislacdo estimula que cada um dos progenitores usufrua ao
menos 30 dias da licenca parental. Além disso, o subsidio parental exclusivo
do pai € pago em valor equivalente a 100% da remuneragdo de referéncia do
beneficiario (artigo 31). Quanto ao subsidio parental alargado, o valor pago
pela segurancga social corresponde a 30% da remuneragdo de referéncia, e se
cada progenitor gozar da totalidade da licenga parental alargada o valor sobe
para 40% da remuneragdo (artigo 33, com redag¢do dada pelo Decreto-Lei n°
53, de 5 de julho de 2023). A remuneragdo de referéncia diz respeito a média
de todas as remuneragdes declaradas a Seguranca Social.

Apesar da existéncia do direito a licenga parental desde 1995, uma
pesquisa realizada no ano 2000 pelo European Trade Union Institute (ETUI)
apurou que, a época, em Portugal, a maioria das mulheres ndo a usufruia, e,
embora fossem diversos os fatores que ocasionavam tal situagdo, como a alta
taxa de desemprego — uma vez que a licenga dependia da existéncia de um
contrato de trabalho ou de um emprego publico — e também as circunstancias
culturais, o principal problema estava relacionado ao fato de tal licenca nado
ser remunerada. Dados disponiveis no sitio eletronico da Comissao para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego'® evidenciam que, a partir das alteragdes
legislativas ocorridas em 2009, deu-se nao apenas uma evolugao no percentual
de maes que receberam subsidio por licenga de 120/150 dias, atingindo um
patamar de 88,6% das criangas nascidas no ano de 2016, mas também uma
mudanga significativa no numero de pais que partilharam a licenga de 120/150
dias, passando de 577 homens em 2008 para 26.329 em 2016. Isso significa

15 A Cite — Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego, implantada em 1979, consiste no
mecanismo nacional portugués que da seguimento as politicas de igualdade e ndo discriminagao entre
homens e mulheres no trabalho, no emprego e na formagao profissional (Cite, 2021).
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que 30,2% dos pais das criangas nascidas em Portugal em 2016 usufruiram do
direito a licenga parental, percentual que, embora muito superior aos dados
de 2008, frustrou as expectativas havidas por ocasido da aprovagao de licenga
partilhada, ja que se esperava uma adesao bastante superior por parte dos pais.

A investigacdo dos motivos que influenciam a decisdo dos pais portu-
gueses quanto a usufruir ou ndo da licenca parental remete a confluéncia de
estereotipos de género e de estereodtipos profissional-culturais, emergindo como
variavel importante “a forma mais ou menos depreciativa como o mercado de
trabalho olha para a partilha da licenca parental inicial bonificada pelo pai”
(Leitao, 2018, p. 289). Isso indica que, em uma sociedade com valores calca-
dos no patriarcado, persiste o entendimento de que compete a mae o cuidado
com o filho nos primeiros meses de vida. Ainda assim, evidencia-se que em
Portugal se caminha no sentido de reduzir os estereotipos, com uma legislagao
que ja avangou ao ponto de prever licengas a serem compartilhadas por ambos
os genitores, e as recentes alteragdes relativas a Agenda do Trabalho Digno
apontam para um favorecimento da adogdo dos tempos estendidos pelos pais e
maes, considerando os beneficios econdmicos. Entretanto, no Brasil ainda ndo
se vislumbra tal possibilidade, com previsdo, apenas, de licencas individuais, e
com duragdo diferenciada para cada género, como se vera a seguir.

4 — O tratamento dado a maternidade e paternidade na sociedade e no
Direito do Trabalho brasileiros

Muito embora o Brasil seja membro fundador da OIT juntamente com
Portugal, e esta Organizacao tenha demonstrado, desde suas primeiras conven-
¢oes, a preocupagdo com a maternidade, a evolug@o do Direito do Trabalho,
no que diz respeito as mulheres, foi lenta e gradativa. A emancipacao feminina
do poder patriarcal demorou a chegar, em termos civis, notadamente em re-
lagdo as mulheres casadas: na redagdo original do Cddigo Civil de 1916, elas
eram consideradas relativamente incapazes, enquanto subsistisse a sociedade
conjugal, quanto a certos atos da vida civil ou a maneira de os exercer (artigo
6°, II). Somente com o advento da Lei n°®4.121/62, denominada de Estatuto da
Mulher Casada'®, é que ocorreu alteragdo legal que excluiu essa demarcagao
do Cédigo Civil. Ainda assim, a mesma lei manteve o marido como chefe da
familia, limitando a igualdade de género na vigéncia da sociedade conjugal,

16 O chamado Estatuto da Mulher Casada foi considerado, a época, como um instrumento revolucionario,
em termos de direitos humanos da mulher, pois “a condi¢do juridica da mulher casada passou ao grau
de igualdade com o homem, no aspecto civil”; a mulher saiu de uma “situa¢@o de constrangimento”,
uma vez que “se solteira e maior, era absolutamente capaz e, ao contrair matrimonio, passava a ser
relativamente incapaz devido a, tdo somente, uma questdo cultural de superioridade masculina que era
consagrada por pessoas que detinham o poder” (Gazele, 2005, p. 91).
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que somente foi alcangada, em termos formais, com a promulgacdo da Carta
de 1988 (pelo seu artigo 5, 1).

Essa morosa evolugao colabora para a compreensao do fato de que, ainda
hoje, a protegdo legislativa em relacdo ao afastamento para cuidado dos filhos
¢ dedicada, no Brasil, prioritariamente a mulher, e com vistas, em especial, ao
afastamento antes e depois do parto, o que reforga esteredtipos!” no sentido de
que as responsabilidades familiares em decorréncia do nascimento dos filhos
sdo mais femininas que masculinas. Tal perspectiva ¢ evidenciada nas palavras
de Arnaldo Siissekind, Délio Maranhdo e Segadas Vianna (1994, p. 866), para
quem a prote¢do a trabalhadora, em todos os aspectos, tem em vista “suas
condigdes fisicas e, especialmente, a nobre fungdo que lhe cabe, de mae”.

No Brasil, a mais extensa auséncia remunerada para atendimento das
responsabilidades parentais € a licenga-maternidade, garantida a todas as se-
guradas do sistema previdenciario estatal. E foi uma ardua conquista, pois em
uma sociedade marcadamente patriarcal, vinda de regime escravocrata, o inicio
da regulamentacdo legislativa trabalhista foi assinalado por grande resisténcia
ao trabalho assalariado feminino branco, especialmente quando a trabalhado-
ra era casada'®, Siissekind, Maranhdo e Vianna (1994, p. 862) relatam que a
protecado inicial ao trabalho feminino era do “mais absoluto abandono, sendo
desprezo”. A primeira reacdo dos homens a entrada da mulher — notadamente
se casada —no mercado de trabalho foi de que isso seria profundamente imoral,
por supostamente ameagar a tranquilidade doméstica e seu papel materno, tanto
que os debates sobre o tema do trabalho da mulher e da licenga-maternidade no
projeto de Codigo do Trabalho de 1917 geraram reagdes enérgicas e violentas'.

A questdo da licenga s6 foi discutida seriamente quando surgiu a primeira
norma que tratou da situacao da mulher trabalhadora: o Decreton®21.417-A, de
17 de maio de 1932, que proibiu o trabalho a mulher gravida por quatro semanas
antes e quatro semanas depois do parto, periodo que poderia ser aumentado até

17  Para Chimamanda Ngozi Adichie (2018, p. 26), “o problema com os esteredtipos ndo ¢ que sejam
mentira, mas que sao incompletos. Eles fazem com que uma historia se torne a tnica historia”.

18  As condigdes que acarretaram a entrada das mulheres no mercado de trabalho, na segunda metade do
século XX, estavam ligadas a convocagao dos homens para a guerra, o que fez com que a necessidade
social permitisse a quebra de um tabu “e que a mulher procurasse emprego, para ganhar a vida com seus
proprios recursos fisicos e intelectuais”, e depois “a necessidade particular de manter a familia a fixou
no trabalho, mesmo em ocasides normais”, muito embora nesse ingresso a mulher fosse “considerada
como de segunda categoria” e se advertisse que os “perigos particulares” com os quais podia tropegar
seriam capazes de redundar em prejuizos ndo somente seus, mas também “daqueles seres a quem
transmite a vida” (Russomano, 1978, p. 507-510).

19  Embora as mulheres ocupassem, nos anos 1920, cerca de 10% da massa operaria nacional, aquela época
ndo existia qualquer protegdo a maternidade, e ndo raro elas permaneciam em “meio aos teares, em
pleno trabalho”, até a hora do parto, e a proposta de 1917 que propunha o afastamento da gestante por
um periodo maximo de 50 dias com percepcao parcial do salario nao foi bem recebida, pois iria tornar
a gravidez “rendosa e comoda profissdo” e faria os empregadores tomarem precaugdes para evitar os
servicos de futuras maes (Siissekind; Maranhao; Vianna, 1994, p. 864-866).

76 Rewv. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 65-86, out./ dez. 2023



o limite de duas semanas em cada um desses extremos, em casos excepcionais,
comprovados por atestado médico, com percepcao de auxilio correspondente a
metade dos salarios, de acordo com a média dos seis ultimos meses. O auxilio-
-maternidade foi institucionalizado inicialmente para as comercidrias, com o
Decreto n°® 24.273/1934 (Siissekind; Maranhao; Vianna, 1994, p. 864-866). De
14 para c4, aos poucos, a legislacdo foi se alterando e o periodo de licenga foi
ampliado: em sua redagdo original, a CLT (1943) proibia o trabalho da mulher
gravida no periodo de seis semanas antes e seis semanas depois do parto, assegu-
rando a percepg¢ao de salarios integrais (arts. 392 e 393); o Decreto-Lei n® 229,
de 28 de fevereiro de 1967, alterou o periodo de descanso para quatro semanas
antes e oito apos o parto, mantida a remuneragdo integral (as novas redacdes
dos arts. 392 e 393). A Constitui¢ao de 1988 ampliou o repouso para 120 dias e
estabeleceu a regra de que ndo poderia haver prejuizo na remuneragao (art. 7°), o
que tornou esse beneficio previdenciario o tmico que ndo se submete a teto para
pagamento. A alteracdo constitucional levou a mudanca do texto da CLT, pela
Lein®10.421, de 15 de abril de 2002, garantindo a licenga-maternidade de 120
dias, redac¢@o que se mantém até os dias de hoje (Brasil, 2002)*°. Em 2008, pela
Lein® 11.770, foi criado o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogagao
da licenga-maternidade por mais 60 dias além dos 120 constitucionais (Brasil,
2008), periodo que correria por conta do empregador, mediante concessao de
incentivos fiscais a empresa que aderisse ao Programa, vinculando o direito a
comportamento especifico da mae no cuidado pessoal da crianga.

Em se tratando de maternidade ou paternidade adotiva (ndo bioldgica),
a protecao originalmente nao existia. Somente em 2002, pela Lei n° 10.421,
foi estendido a mae adotiva o direito a licenca e ao salario maternidades, a
partir da apresentacdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia, e,
ainda assim, com duracdo reduzida, de acordo com a idade da crian¢a (para
crianga até um ano de idade, licenca de 120 dias; crianga de um até quatro anos
de idade, 60 dias; para crianga a partir de quatro anos até oito anos de idade,
30 dias de licenga). Em 2013, a Lei n° 12.873 acabou com a diferenciacdo da
dura¢@o da licenga em relacdo a idade da crianca (com a nova redagdo dada ao
artigo n® 392-A), sendo que a extensdo de mais 60 dias da licenga-maternidade
para a mae adotante que trabalhasse em empresa que se inserisse dentro das
normas do Programa Empresa Cidada foi instituida pela Lei n® 13.257, de 8 de
margo de 2016. A Lei n® 12.873/2013 acrescentou, também, a possibilidade de
frui¢do da licenca-maternidade pelo pai, quando se tratasse de adogao solo ou
por casal homoafetivo masculino (conforme os arts. 392-A, 392-B ¢ 392-C), e
permitiu ao conjuge ou companheiro empregado o gozo do periodo remanes-

20 Ressalva feita a mae de criangas nascidas até 31 de dezembro de 2019 acometidas por sequelas
neurologicas decorrentes da Sindrome Congeénita do Zika Virus, cuja licenga seria de 180 dias, conforme
a Lein® 13.985, de 7 de abril de 2020 (Brasil, 2020).
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cente de licenca-maternidade no caso de morte da genitora, desde que o filho
sobrevivesse ¢ o trabalhador nao o abandonasse (art. 392-B), estimulando a
paternidade responsavel.

Em paralelo, foi pouca a ateng@o voltada diretamente aos pais em termos
de afastamento remunerado do trabalho por ocasido do nascimento do filho.
Até o advento da Constituigcao de 1988, a licenga se reduzia a um dia: confor-
me a redagdo original da CLT, um dia no decorrer da primeira semana, com a
finalidade especifica de efetuar o registro civil da crianga (art. 473, paragrafo
unico). Posteriormente, o texto foi alterado para manter o afastamento por um
dia, em caso de nascimento de filho, no decorrer da primeira semana, deixando
apenas implicito que se destinava as providéncias para o registro civil da crian-
ca (art. 473, III). Isso evidencia que o legislador brasileiro considerava que a
responsabilidade do pai no momento do nascimento de um filho era somente
burocratica, sendo seu o encargo de proceder ao registro de nascimento da
crianga; as responsabilidades de cuidado recaiam integralmente sobre a mae.

A partir da promulgacdo da Carta de 1988, a agora denominada licenca-
-paternidade foi consideravelmente aumentada, em termos proporcionais, embo-
ra ainda pouco extensa em comparacao a licengca-maternidade: passou a ser de
cinco dias (art. 10, § 1°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).
Além de ampliar a licenga-paternidade, a chamada Constitui¢ao Cidada se re-
fere apenas mais uma vez, em sua redagao original, ao papel do pai, e o faz ao
estabelecer que a paternidade responsavel € um dos principios do planejamento
familiar (art. 226). Entretanto, elencou a prote¢do a maternidade e a infancia
como um dos oito direitos sociais basicos inicialmente arrolados no art. 6° e até
hoje ndo se substituiu a prote¢ao a maternidade por protecdo a parentalidade.

Quase 30 anos depois, paralelamente a possibilidade de extensdo da
licenga-maternidade para a trabalhadora vinculada a empregador que aderisse
ao programa Empresa Cidada, a Lei n® 13.257/2016 possibilitou a ampliacéo,
por mais 15 dias, da licenca-paternidade ao pai bioldgico ou adotante, desde
que houvesse requerimento do empregado, que deveria comprovar também a
participagdo em programa ou atividade de orientacdo sobre paternidade res-
ponsavel, ndo exercer nenhuma atividade remunerada e manter a crianga sob
seus cuidados no periodo.

Por meio da Lei n® 14.457/2022 ocorreram alteragdes no Programa
Empresa Cidada, originalmente estabelecido em 2008. A prorrogagdo por 60
dias da licenca-maternidade, prevista no art. 1°, I, podera ser compartilhada
entre a empregada e o empregado, desde que ambos mantenham contrato de
trabalho com pessoa juridica aderente ao Programa, que a decisdo seja adotada
conjuntamente, e que o requerimento ocorra com 30 dias de antecedéncia (art.
1°, §§ 3° ¢ 4°). Além disso, podera ocorrer a suspensao do contrato do trabalho
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do pai, apos o encerramento da licenga-maternidade, para cuidar e acompanhar
o filho e apoiar o retorno ao trabalho da esposa ou companheira, durante a qual
o pai devera participar de programa de qualificacdo profissional exclusivamente
na modalidade ndo presencial, com recebimento de bolsa; entretanto, ndo se
trata de uma obrigacdo do empregador, mas mera faculdade (art. 17 da Lei n°
14.457/2022).

Existe uma outra previsao infraconstitucional — indireta, posto que nao
se refere ao género — a responsabilidade do pai no atendimento as necessida-
des da crianca de tenra idade: a autorizacao para afastamento de um dia por
ano para acompanbhar filho de até seis anos em consulta médica (art. 473, XI,
do Codigo Civil). A norma que prevé tal direito foi inserida na mesma Lei n°
13.257/2016, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia,
e que também alterou o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), em seu
art. 22, paragrafo unico, para estabelecer que a mae e o pai tém direitos iguais
e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacgdo da
crianga (Brasil, 2016)?".

E de se ressaltar que, atualmente, tramita no Senado Federal a PEC n°
229, de 2019%, que busca alterar a redagao do inciso XVIII do art. 7° e revogar
o inciso XIX do art. 7° da Constituicdo Federal e o § 1° do art. 10 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, para dispor sobre a licenga parental
compartilhada. O objetivo € substituir a licenga gestante pela licenga parental
compartilhada, com duracao de 180 dias, aos genitores ¢ aqueles que adotarem
ou obtiverem a guarda judicial.

O que se constata ¢ que, muito embora a atual redagdo do ECA aluda a
iguais direitos e deveres e a responsabilidade compartilhada do pai e da mae no
cuidado dos filhos, até hoje, diferentemente do que acontece em Portugal, ainda
nao existem medidas efetivas que permitam a pais e maes o direito a conciliacao
das atividades profissionais com a vida familiar. A construgao dos afastamen-
tos remunerados em razdo do nascimento dos filhos na legislagao brasileira
sempre esteve voltada a figura da mae, apontando para uma cultura na qual a
responsabilidade pelo cuidado dos filhos pequenos recai predominantemente
sobre as mulheres. Isso interfere na participacdo dos pais na formacao inicial
de vinculos com a crianga e acarreta prejuizos ao desenvolvimento da carreira

21 Embora a Carta de 1988 tenha equiparado direitos e deveres do marido e da mulher (art. 226, § 7°),
foi apenas com o advento da Lei n® 12.010, de 3 de agosto de 2009, que a expressdo “patrio poder”
foi formalmente substituida pela expressao “poder familiar” (art. 3°) no Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente, ainda que este date de 1990, pos-Constitui¢do, portanto (Brasil, 2009).

22 A PEC segue aguardando designagao de relator (Senado, 2023).

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 65-86, out./ dez. 2023 79



profissional da mulher, gerando discriminagdo tanto na contratagdo quanto na
manutengdo dos contratos de trabalho para esse género®.

Isso se reflete também na divisdo dos cuidados e afazeres domésti-
cos, segundo estatisticas oficiais. Conforme dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2020), relativa ao ano de 2019, as
mulheres dedicam quase duas vezes mais horas que os homens aos afazeres
domésticos, o que inclui o cuidado de pessoas, em que esta inserido o cuidado
dispensado aos filhos menores. Assim, nesse ano, apurou-se que a populacao
com 14 anos ou mais de idade, em média, dedicava 16,8 horas semanais aos
afazeres domésticos ou ao cuidado de pessoas; divididas por sexo, eram 21,4
horas semanais para as mulheres e 11 horas para os homens. E, ao contrario do
que se possa pensar, essa diferenca entre as médias masculina e feminina nao
tem diminuido, mas aumentou de 9,9 para 10,4 horas no intervalo entre 2016
e 2019. Mesmo as mulheres economicamente ocupadas, em comparagao aos
homens ocupados, dedicam tempo maior ao cuidado da casa ¢ da familia, pois
devotam, em média, 8,1 horas semanais a mais para os afazeres e¢ cuidados
domésticos do que os homens na mesma condigao.

A cultura patriarcal e tradicionalista na divisdo dos papéis de género
explica, ao menos em parte, a auséncia de ratificagdo pelo Brasil, até o mo-
mento, da Convengao n° 156 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
que, aprovada em 1981 e com vigéncia internacional desde 1983, preocupa-se
com a igualdade de oportunidades e de tratamento para homens e mulheres
trabalhadores, e ¢ voltada aos trabalhadores com encargos de familia. Com-
parativamente, Portugal ratificou essa Convengao, em 1984, por seu Decreto
n°® 66 (Brasil, 1984). No dia 8 de marco de 2023 o presidente da Republica
encaminhou ao Congresso Nacional mensagem para iniciar o processo de ra-
tificagdo da Convengdo n° 156, dentro de um pacote de medidas para redugio
da violéncia e da discriminag@o de género (OIT Brasilia, 2023).

5 — Conclusao

O direito comparado consiste em importante mecanismo para identifica-
¢do do modo como os diversos ordenamentos juridicos atuam na resolugao dos
problemas encontrados na sociedade. O presente artigo demonstrou a evolugao
dos ordenamentos portugués e brasileiro na abordagem dos afastamentos do
trabalho decorrentes da necessidade de atendimento a familia, especialmente

23 Da justificativa da PEC n°® 229, acima citada, destaca-se a grande diferenca de tempo da licenga
concedida a mulheres e homens expressa “o conceito superado de que a responsabilidade pelo cuidado
do bebé ¢ preponderantemente da mulher”, além de criar uma disparidade entre os géneros no mercado
de trabalho (Senado Federal, 2019).
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apos o nascimento e a adocdo de filhos. Utilizando o método comparativo-
-culturalista, apurou distingdes significativas entre o tratamento juridico ¢ a
repercussao social da questdo em Portugal e no Brasil.

Portugal iniciou sua trajetdria de prote¢do a maternidade na trilha das
normas preconizadas pela OIT, ampliando paulatinamente o direito aos afas-
tamentos, passando por um periodo em que existiam, separadamente, licencgas
mais extensas para as maes € mais curtas para os pais. Na moldura atual, a
licenca, transformada em parental, pode ser usufruida pelas maes ou pelos
pais ou pode ser partilhada; os pais podem escolher um periodo mais curto,
integralmente remunerado, ou mais longo, com remuneracao parcial. E alte-
racdes mais recentes estabelecem incentivos econdmicos para que ambos 0s
genitores usufruam os periodos mais longos disponibilizados pela lei, e para
que os pais (sexo masculino) usufruam de periodos de licenga mais longos —ao
menos 30 dias corridos — em que se dediquem sozinhos ao cuidado dos filhos.
A implementagdo de tais medidas se deve, em parte, ao fato de Portugal estar
inserido na Unido Europeia, e de o direito comunitario exigir a observacédo de
alguns standards que sao parametrizados para todos os paises integrantes do
bloco. Assim, embora se trate de um pais que tem tradicao patriarcal, Portugal
conseguiu implementar uma legislacdo moderna, que busca a equalizacao das
responsabilidades familiares entre pais e maes, sem descurar da necessidade de
as conciliar com as atividades profissionais, conforme previsao constitucional.
Nao obstante as mudangas legislativas, aparentemente os homens ainda resistem
em assumir perante seus empregadores que irdo usufruir da licenga parental ini-
cial bonificada, receosos de serem objeto de discriminag@o por ndo priorizarem
a vida profissional, como, historicamente, tem ocorrido com as mulheres. As
mudangas levadas a efeito em razdo da regulamentagdo da Agenda do Trabalho
Digno talvez possam mudar esses dados, futuramente.

Comparativamente, no Brasil, as normas sao destinadas de forma predo-
minante a protecdo da maternidade. O afastamento dos homens do trabalho por
ocasido do nascimento dos filhos € previsto por apenas alguns dias, excetuando-
-se as situacdes em que a mae nao esta presente: caso de morte da genitora apos o
parto ou durante a licenga-maternidade, situacdo de adog@o monoparental ou na
hipotese de filho de casal homoafetivo masculino. Muito embora exista projeto
de emenda constitucional para substitui¢cao da licenga-maternidade por licenga
parental compartilhada, a iniciativa € recente e carece de avangos. Além disso,
o Brasil ndo conta com normas que estabelecam politicas de conciliagdo entre a
vida profissional e a familiar para pessoas com filhos. Numa sociedade marcada
pela divisao sexual de tarefas e afazeres domésticos, conforme demonstram as
pesquisas oficiais, isso tende a perpetuar a discriminagao de género.

Observam-se, portanto, diferencas relevantes entre a legislacdo portu-
guesa e a brasileira, especialmente em relagdo as licencas parentais voltadas a
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ambos os genitores, o que € considerado, em termos de politicas publicas por-
tuguesas, uma tematica de igualdade. Portugal avangou em razao de diretrizes
comunitarias fundadas em parametros de equiparacao de direitos entre os sexos
e segue na adocdo de politicas de compartilhamento das responsabilidades. A
justificativa da PEC n°® 229 brasileira, que propoe a licenca parental, também
esta calcada na redugdo da discriminagdo. O dialogo entre os dois sistemas pode
auxiliar na evolugdo legislativa, acarretando uma distribui¢do mais equitativa
das responsabilidades familiares e dos afazeres domésticos, além da superagao
gradativa da discrimina¢do da mulher, de forma particular no que diz respeito
ao campo profissional.

Conclui-se, assim, na esteira de uma analise comparativo-culturalista,
que o didlogo dos direitos portugués e brasileiro pode ser util e inspirador para
o avanco da legislagdo brasileira no que diz respeito a transformar as regras de
protecao a maternidade, avangando para um modelo mais eficiente na redugao
das discriminac¢des no mercado de trabalho, quando avaliada a parentalidade
em perspectiva de género.
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A IGUALDADE SALARIAL SOB A PERSPECTIVA
DA LEI N° 14.611/2023

EQUAL PAY FROM THE PERSPECTIVE OF LAW NO. 14.611/2023

Francisco Gérson Marques de Lima!
Hélio Barbosa Hissa Filho?

RESUMO: A igualdade salarial entre homens e mulheres que exercem idéntica fungéo ¢
um desafio que se impde na maioria dos paises, dentre os quais o Brasil. Nesse contexto,
o presente estudo, elaborado com base em metodologia bibliografica, documental,
propositiva e qualitativa, tem como objetivo geral analisar a Lei n° 14.611, de 3 de
julho de 2023, como instrumento para garantir igual salrio para profissionais de ambos
os sexos. Especificamente, sera analisada a isonomia salarial entre homens e mulheres
como direito humano e fundamental. Posteriormente, sera averiguada a desigualdade
salarial no contexto brasileiro e, por fim, identificado como a nova lei pode contribuir
para reduzir as diferengas remuneratorias por motivo de género.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade Salarial. Homens. Mulheres. Lei n® 14.611.

ABSTRACT: Equal pay for men and women performing the same function is a chal-
lenge in most countries, including Brazil. In this context, the present study, based on
bibliographic, documentary, propositional and qualitative methodology, has as a
general objective to analyze the Law n° 14,611, of July 3, 2023, as an instrument to
ensure equal pay for professionals of both sexes. Specifically, wage equality between
men and women will be analyzed as a human and fundamental right. Subsequently,
wage inequality will be investigated in the Brazilian context and, finally, identified
how the new law can contribute to reduce pay differences due to gender:

KEYWORDS: Equal Pay. Men. Women. Law no. 14.611.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — A igualdade de salario como direito humano e fun-
damental; 3 — Desigualdade salarial entre homens e mulheres no Brasil; 4 — A Lei n°
14.611/2023 como instrumento de efetivagdo da igualdade salarial; 5 — Considera¢des
finais; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

desigualdade salarial entre homens e mulheres que exercem idéntica

funcdo ¢ realidade no Brasil ¢ na maioria dos paises, inclusive nos

economicamente mais desenvolvidos, o que contraria os compromis-
sos de isonomia assumidos pela comunidade internacional e pela Constituigao
Federal brasileira.
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Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo geral analisar a Lein°
14.611/2023, como instrumento de garantia de igual salario para profissionais
de ambos os sexos, que exercem trabalho de igual valor. Inicialmente, sera
analisada a isonomia salarial entre homens e mulheres como direito humano
e fundamental. Em seguida, sera averiguada a desigualdade remuneratoria no
contexto nacional e, por fim, como a nova lei podera contribuir para a redugao
da diferenca salarial motivada apenas pela pessoa ser do sexo masculino ou
feminino.

Justifica-se a analise pela relevancia da questao, haja vista que a igualda-
de entre homens e mulheres ¢ um direito expressamente reconhecido pela Lei
Maior brasileira e pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
dentre outros diplomas legais patrios e internacionais, além de estar contida na
meta 8.5, da Agenda 2030, da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU, 2015,
p- 19). Ademais, o tema ¢ bastante atual, haja vista que a Lei n° 14.611 entrou
em vigor em julho de 2023.

A pesquisa realizada ¢ documental e bibliografica, pois tem como fonte
artigos cientificos, trabalhos académicos, tratados e declaragdes internacionais.
Também € propositiva, na medida em que busca o enriquecimento cientifico
acerca da igualdade salarial, partindo-se do estudo da nova lei sobre o tema.
Ainda ¢ qualitativa, ja que a coleta das informagdes nao sera estruturada nu-
mericamente, por meio de processos estatisticos, mas buscando compreender
e interpretar os dados subjetivamente.

Quanto aos objetivos, o presente estudo é exploratorio, ja que propicia-
ra maior conhecimento sobre a desigualdade salarial no Brasil e a forma de
combaté-la a partir da Lei n® 14.611/2023. E descritiva, na medida em que serdo
apresentadas as caracteristicas da realidade nacional e da norma recentemente
sancionada para eliminar, ou pelo menos reduzir, a diferenga remuneratdria
entre homens e mulheres.

Entende-se que a isonomia remuneratdria entre homens e mulheres que
exercem trabalho de igual valor ¢ um direito humano e também fundamental.
Entretanto, o cenario nacional é bastante desfavoravel as trabalhadoras, pois
a cultura machista esta inserida na sociedade e as empresas t€m remunerado
melhor os homens do que as mulheres. Nesse contexto, a Lei n® 14.611/2023
refor¢a o compromisso de igualdade assumido pelo constituinte ¢ estabelece
garantias importantes para a sua efetivacao.

Areferida norma legal podera contribuir para a reducao da desigualdade
remuneratoria, uma vez que cria uma nova estrutura juridica a ser cumprida
pelas empresas, baseada na transparéncia, fiscalizagdo, canais de denuncia de
condutas ilicitas e promocao de politicas de diversidade. Contudo, a eficacia
das regras esta parcialmente comprometida, uma vez que nao foram previstas
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sangOes para o caso de descumprimento de grande parte das medidas que devem
ser implementadas.

2 — Aigualdade de salario como direito humano e fundamental

O compromisso de garantir a igualdade salarial entre homens e mulheres
foi assumido pelo Brasil, na época neoconstitucionalista, desde a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), elaborada em 1948 pela ONU e
cujo artigo 23, dois, assevera que todos que exercem igual labor devem ter o
mesmo salario, sem qualquer tipo de discriminagao (ONU, 1948).

No mesmo sentido, a Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), de 1979, também da ONU e ra-
tificada pelo Brasil, determina, em seu artigo 11.1, “d”, que os Estados-Partes
assegurem o direito de igualdade de remuneracdo, beneficios, tratamento e
avaliag@o da qualidade do trabalho, entre profissionais dos sexos masculino e
feminino (CEDAW, 1979).

Segundo Piovesan, a DUDH estabeleceu a concepgdo dos direitos hu-
manos contemporanea, em que estes se caracterizam por serem universais e
indivisiveis. A universalidade decorre do fato de a titularidade ser oriunda apenas
da condic@o de pessoa. Ja a indivisibilidade significa que, para assegurar os
direitos sociais, ¢ preciso garantir também os de natureza civil e politica e vice-
-versa, constituindo-se unidade interdependente, indivisivel e inter-relacionada
(Piovesan, 2015, p. 49).

Portanto, a isonomia de salario para trabalhadores de ambos os sexos ¢
direito humano, pois assim reconhecido na DUDH. Sob outro enfoque, tem-se
que, nos termos do predmbulo do Programa e Declaracdo de Viena, de 1993,
os direitos humanos sdo aqueles oriundos da dignidade e do valor inerente a
pessoa, que tém esta como sujeito central, principal beneficiaria e que participa,
de forma ativa, da realizacao desses direitos e liberdades (ONU, 1993).

Ora, todas essas caracteristicas sdo aplicaveis a igualdade salarial,
principalmente relagdo as as mulheres, que em regra t€ém menores salarios,
como destinatarias centrais e principais beneficiarias. Ademais, tal igualdade
decorre da dignidade e da valorizagdo das pessoas, o que nao se vislumbra em
tratamento discriminatorio, caracterizado por remunerag@o inferior, motivada
por questdes de género, para trabalho de mesmo valor.

Destaque-se ainda que as mulheres participam ativamente da concretiza-
¢do do direito sob comento, na medida em que, com seu trabalho, conquistaram
relevantes espacos no mercado laboral e prestam servigos nas mais diversas
areas com a mesma qualidade (por vezes, superior) dos trabalhadores do sexo
masculino. A universalidade também esté presente, haja vista que a isonomia
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salarial para trabalho de igual valor decorre tdo somente da condigd@o de seres
humanos das trabalhadoras, independentemente da regido geografica em que
vivam e da nacionalidade.

Assim, a igualdade de salario entre homens e mulheres, tanto sob o
aspecto formal quanto material, esta inserida nos direitos humanos. O alcance
destes, registre-se, € controvertido na doutrina, havendo divergéncia se abran-
gem também os chamados fundamentais, ou se com estes ndo se confundem
total ou parcialmente.

No Brasil, o art. 7°, XXX, da Constitui¢ao Federal, que veda a diferenca
salarial, de exercicio de fungodes e de critério de admissdao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil, esta inserido no capitulo dois, do segundo titulo,
intitulado “DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”. Portanto,
topograficamente, houve o reconhecimento, pelo constituinte, de que a igualdade
de salario ¢ direito fundamental.

Interpretacao diversa, reconhecendo como de natureza fundamental ape-
nas os direitos e garantias previstos no art. 5° da Lei Maior, ¢ incompativel com
0 momento constitucional presente, que hd muito deixou de ter por escopo de
protecdo apenas os direitos individuais e passou a assegurar também os sociais
e, mais recentemente, os difusos e coletivos.

De acordo com Perez Lufio (2013, p. 35), fundamentais sao os direitos
humanos assegurados pelo ordenamento juridico positivo, na maioria das ve-
zes pela propria norma constitucional, e que gozam de tutela reforcada. Nesse
contexto, sendo a igualdade salarial direito humano, como ja esclarecido em
linhas anteriores, e estando positivada na Lei Maior brasileira, tem natureza
também fundamental.

Lima, Lima e Moreira (2009, p. 42) entendem que os direitos fundamen-
tais do trabalho emanam diretamente da Constitui¢ao e sao a todos assegurados
pela simples condigdo de seres humanos. Tal caracteristica evidencia que o
escopo de protecdo € a dignidade das pessoas.

Observe-se que a isonomia de salario enquadra-se como direito funda-
mental, pois ¢ universal, esta prevista expressamente no ordenamento juridico
brasileiro e internacional e visa a reduzir as desigualdades economicas e sociais,
as quais t€ém como uma das causas justamente as discrepancias remuneratorias
para trabalhos iguais.

Para Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 11), direitos fundamentais sao
vantagens juridicas ou prerrogativas que estruturam a afirmagao, a existéncia e
a projecao dos seres humanos, bem como da vida destes na sociedade. Ora, a
isonomia salarial visa a assegurar que as mulheres, dentre outros grupos mar-
ginalizados, possam afirmar-se no meio social sem o status de inferioridade
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que historicamente lhe foi atribuido numa sociedade dominada por crengas e
valores machistas.

Além disso, o pagamento da mesma remuneragao para pessoas de géneros
diferentes, que realizam trabalho de igual valor, assegura a existéncia digna ao
propiciar renda justa, ou menos injusta do que a auferida pelos trabalhadores que
sejam homens. A valoriza¢do remuneratéria do labor feminino vai ao encontro
da dignidade, implicando reconhecimento pelo seu esfor¢o e fortalecendo sua
imagem como membro importante da sociedade.

Em face do exposto, constata-se que, por quaisquer dos diversos critérios
apresentados, a igualdade de salario entre homens e mulheres que exercem a
mesma fungao, com trabalho de igual valor, ¢ direito humano e fundamental.
Pode-se constatar ainda que estd inserido entre os direitos civis (ja que tem
por escopo assegurar a isonomia entre os trabalhadores de ambos os sexos) e
também econdmicos, posto que, nos termos do art. 170, caput, da Constituicao
Federal, a ordem economica funda-se na valorizagdo do trabalho humano.

Nesse contexto, a diferenciacdo remuneratoria por questdo de género
vai de encontro ao art. 5° da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, segundo o qual toda mulher podera
exercer, de forma livre e plena, seus direitos sociais, civis, econdomicos, politi-
cos e culturais (Convengdo de Belém do Para, de 1994). Assim, ¢ importante
averiguar como a questao esta sendo tratada na realidade brasileira.

3 — Desigualdade salarial entre homens e mulheres no Brasil

A Constituicao Federal preceitua, em seu art. 5°, I, que homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes. No seu art. 7°, XX e XXX, foi assegurada a
protecao do mercado de trabalho da mulher, por meio de incentivos especificos,
e proibiu-se a diferenca de salario por motivo de sexo.

Contudo, o Brasil ocupa a 94* posi¢do, dentre 146 paises, no ranking
contido no Relatorio Global de Diferenga de Género, elaborado pelo Forum
Economico Mundial (FEC) em 2022. Considerando apenas o quesito referente
a igualdade salarial para trabalhos semelhantes, a posi¢ao ¢ ainda pior, ficando
o0 pais na 117 colocagdo, tendo havido melhora em relacao a 2021, a qual, po-
rém, ¢ devida mais a queda de 7% da renda dos homens, do que ao crescimento
de apenas 1% dos ganhos auferidos pelas mulheres (FEC, 2022, p. 27 e 112).

De acordo com o estudo Estatisticas de Género: Indicadores Sociais
das Mulheres no Brasil, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em 2019 as mulheres ganhavam o equivalente a 77,7% do
rendimento dos homens, percentual que era reduzido a 61,9% e 63,6% quando
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considerados apenas grupos de maior renda, como os dos diretores e gerentes, e
dos profissionais das ciéncias e intelectuais, respectivamente (IBGE, 2019, p. 4).

Andrade e Machado (2018, p. 317) afirmam que mesmo nas profissoes
que melhor remuneram, como as ligadas a medicina e direito, as mulheres rece-
bem menos do que seus colegas homens, pois existe um “teto de vidro”, ou seja,
uma barreira invisivel construida: por preconceitos sociais acerca da capacidade
feminina em algumas areas, especialmente as cientificas, ¢ pelas dificuldades
oriundas da dupla jornada de trabalho, consequéncia dos afazeres domésticos.

Carneiro (2018, p. 90) enumera os principais fatores que compdem o “teto
de vidro”, quais sejam: discriminagdo; preconceito; esteredtipo de género; res-
ponsabilidade para com a familia, inclusive domésticas; demografia da dire¢ao
— diversidade; equilibrio entre a vida profissional e privada; pouca autoconfian-
c¢a; horarios inflexiveis; estrutura e cultura organizacional; estilos de lideranga;
auséncia de respeito, apoio, autoridade e de politicas empresariais de inclusdo.

Importante destacar que, ainda segundo o mencionado estudo do IBGE,
a diferenga em 2019 era maior nas regides Sul e Sudeste do que no Nordeste e
Norte. Alias, registre-se que nesta havia quase uma situacao de igualdade re-
muneratoria, com as mulheres ganhando o equivalente a 92,6% do rendimento
dos homens (/bid., p. 4).

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD)
Continua do primeiro trimestre de 2023, o rendimento médio dos homens de 14
anos ou mais, ocupados, ¢ de R$ 3.066,00 por més, ao passo que o das mulheres
¢ de R$ 2.439,00, o que significa que estas recebem o equivalente a 79,5% da
renda dos profissionais do sexo masculino, evidenciando uma discreta melhora
em relagdo a 2019 (IBGE, 2023, tabela 5436).

Contudo, nos tltimos 10 anos a questao da diferenca salarial ndo apre-
sentou grande mudanga. A PNAD Continua de 2022 (IBGE, 2022, tabela 7444)
mostra que, em 2012, o rendimento mensal efetivamente recebido pelas pessoas
ocupadas a partir dos 14 anos de idade era de R$ 3.037,00 para os homens ¢
de R$ 2.243,00 para as mulheres, por més. Ja em 2022, os valores eram R$
3.033,00 e RS 2.396,00, respectivamente, praticamente inalterados.

Paralelamente, a PNAD Continua de 2022 (IBGE, 2022, tabela 7013)
mostra que em 2016 (ndo constam os dados dos anos anteriores) os homens
dedicavam 11,1 horas aos afazeres domésticos e as mulheres 21,1, ao passo que
em 2022 eram 11,7 e 21,3, respectivamente, periodos quase idénticos. Assim,
verifica-se que o tempo destinado ao servigo do lar ¢ inversamente proporcional
ao salario, o que resulta em prejuizo para as trabalhadoras.

Fernandez (2019, p. 82) assevera que o modelo econdmico tradicional
nao contempla a perspectiva de género nem em seus métodos e nem em seu
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objeto de estudo, deixando de abordar: a possibilidade de homens e mulheres
receberem tratamentos desiguais e discriminatorios por causa do papel social
que cada um desempenha, bem como a questdo da dupla jornada das trabalha-
doras que ainda precisam realizar servigos domésticos.

Portanto, a situacdo nacional, no que tange a isonomia de salario, esta
muito distante do que determina a Constitui¢ao Federal, evidenciando a crise
constituinte pela qual passa o Brasil, caracterizada, segundo Bonavides, pelo
antagonismo entre a Lei Maior e a realidade social (Bonavides, 2019, p. 192).
Assim, a nova Lei n° 14.611/2023, ao dispor sobre igualdade salarial e crité-
rios remuneratérios entre homens e mulheres, trata-se de importante iniciativa
legislativa para a concretizagdo da Lei Maior, motivo por que as inovagdes
trazidas serdo analisadas a seguir.

4 — A Lein® 14.611/2023 como instrumento de efetivacio da igualdade
salarial

A Lein® 14.611/2023 dispoe sobre a igualdade salarial e critérios remu-
neratorios entre homens e mulheres. Esta em consonéncia, assim, com os fun-
damentos da dignidade humana e do valor social do trabalho, positivados no art.
1°, Il e IV, da Constitui¢ao Federal brasileira. Encontra amparo constitucional
também nos arts. 5°, [; 7°, XX e XXX, bem como 160, caput, e inciso VIII,
que asseguram, respectivamente: a igualdade de todos; prote¢do do mercado
de trabalho feminino; proibi¢ao de diferenga salarial por motivo de sexo e que
a ordem econdmica seja fundada na valorizagao do trabalho humano, buscando
a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Observa-se que a norma sob comento atende ao disposto na Convengao
n° 100, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil
e cujo artigo 2° determina que cada membro devera garantir a igualdade de
remuneracao para os trabalhadores dos sexos masculino e feminino que exer-
cam trabalho de igual valor, o que podera ser alcancado, dentre outros, por
meio: da legislacdo nacional; de sistema de fixacdo remuneratéria que tenha
sido estabelecido, ou reconhecido, pela legislagdo; de convengdes coletivas
de trabalho, ou pela combinagao dos métodos acima elencados (OIT, 1951).

Isso posto, tem-se que o art. 2° da Lei n® 14.611/2023 assevera expressa-
mente ser obrigatdria a igualdade de salério e de critérios de remuneragao para
homens de mulheres que realizem trabalho de igual valor, ou que exercam a
mesma fungao. Vé-se que a isonomia ndo é apenas salarial, abrangendo também
parcelas de outra natureza, como, por exemplo, as gorjetas, que, por forca do
art. 457, caput, da CLT, ndo se trata de salario.
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Além disso, a igualdade ndo se refere somente ao montante efetivamente
recebido pelas trabalhadoras, mas também aos critérios utilizados pelo empre-
gador para a apuragao das parcelas. Nesse contexto, mesmo que a empregada
receba igual ao colega homem, em importancias nominais, pode haver ofensa
anorma sob comento se a formula usada para calcular as verbas pagas for mais
favoravel aos obreiros do sexo masculino.

E importante destacar que a igualdade s6 ¢ garantida para os que tém a
mesma fung¢do, ou executam trabalho de igual valor. Este, de acordo com o art.
461, § 1°,da CLT, tem as seguintes caracteristicas: igual produtividade; mesma
perfeicdo técnica; diferenca de tempo de servigo entre os trabalhadores, para
o mesmo empregador, que ndo supere quatro anos, ¢ diferenca de tempo na
funcdo de, no maximo, dois anos. Acrescente-se que a equiparagdo salarial é
possivel apenas entre empregados contemporaneos no cargo ou fung¢ao, como
preceitua o § 5°.

Observe-se que a igualdade de salario, nos termos do caput do art. 461 da
CLT, s6 ¢ garantida para os empregados do mesmo estabelecimento da empresa.
Ja o art. 2° da Lei n° 14.611/2023 nao faz essa restri¢ao, estabelecendo como
unica condi¢do para a isonomia salarial que a empregada produza trabalho de
idéntico valor do colega homem, ou exerca a mesma fungdo, o que, alias, é
redundante, na medida em que, como ja explicitado no paragrafo anterior, um
dos requisitos legais para aferir a valora¢ao do labor ¢ justamente que ambos
os empregados exer¢am funcdo idéntica.

Portanto, com base no art. 2° do Decreto-Lei n° 4.657/1942, que cor-
responde a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), e no
principio da aplica¢do da norma mais favoravel ao trabalhador, entende-se que
houve revogagdo tacita dessa exigéncia de que os funcionarios trabalhem no
mesmo estabelecimento, posto que incompativel com a norma posterior, cujo
escopo € garantir a isonomia salarial entre homens e mulheres de maneira ampla,
independentemente se a empregada labora na filial ou na matriz da empresa.

A Lein® 14.611/2023 acrescentou o § 6° ao art. 461 da CLT, dispondo
que, se houver discrimina¢ao motivada por questdes de sexo, raca, etnia, ori-
gem ou idade, o adimplemento das diferencgas salariais ndo exclui o direito a
indenizagdo por danos morais, levando-se em consideragdo as especificidades
do caso concreto.

O paragrafo reflete a cultura juridica nacional de legislagao prolixa que se
aplicou a propria Constitui¢ao Federal. A reparacdo dos prejuizos imateriais ja
¢ assegurada pelos arts. 223-A e seguintes da CLT, de maneira que a inovagao
legislativa ndo implicou protecao adicional efetiva para as trabalhadoras. Pelo
contrario, se a intengdo era proteger, o efeito foi inverso, pois a ressalva final,
de que a indenizacdo depende do caso concreto, afasta a interpretacdo de que
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o pagamento de salario inferior para as mulheres, motivado por discriminagao,
por si s0, caracteriza dano extrapatrimonial.

Foi acrescentado também, pela norma sob comento, o § 7° ao art. 461
consolidado, estabelecendo que, na hipoétese de infracdo do citado artigo e
sem prejuizo do disposto no § 6°, a multa prevista no art. 510 da CLT sera
equivalente a 10 vezes a importancia do novo salario devido a empregada
discriminada, elevado ao dobro em caso de reincidéncia e sem prejuizo das
outras cominacdes legais.

O mencionado art. 510, por sua vez, impde san¢do de um salario mi-
nimo regional (atualmente nacional), devida em dobro se o empregador for
reincidente, para infragdes das normas contidas no titulo IV da CLT, que trata
do contrato individual de trabalho e contém regras gerais e especificas sobre:
remuneracao; mudanga do pacto laboral; interrupgao; estabilidade; suspensao;
aviso-prévio; rescisdo; forga maior e disposi¢des especiais.

Trata-se de modifica¢do que contribuird sobremaneira para a efetividade
da nova lei. Imagine-se, por exemplo, que um homem e uma mulher, emprega-
dos da mesma empresa e que exercem idéntica fungdo, ganhem o equivalente
a média apurada pela PNAD Continua do primeiro trimestre de 2023, ou seja,
R$ 3.066,00 para ele e R$ 2.439,00 para ela, por més, como ja discorrido em
topico anterior.

Nesse caso, o empregador seria multado em R$ 30.660,00 e, na hipo-
tese de reincidéncia, em R$ 61.320,00, valores expressivos para a realidade
do empresariado nacional, que, de acordo com pesquisa do Servico de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae), de 2022, ¢ composto em 81,6% por
microempresas (ME) e cuja renda média do empresario, em geral, ¢ de R$
10.871,55 por més (Sebrae, 2022, p. 13 ¢ 49).

O art. 4°da Lein® 14.611/2023 prevé algumas medidas a serem adotadas
para garantir que seja respeitada a igualdade de salario entre homens e mulheres.
Determina que sejam implementados mecanismos de transparéncia salarial e
de critérios remuneratorios, o que ¢ bastante importante porque favorece que
as mulheres consigam entender a forma de calculo do seu salario e, assim,
constatar eventual pagamento em valor inferior ao dos homens.

Também preceitua que deve haver incremento da fiscalizagao contra a
discriminag@o de salario e critérios remuneratorios. Nao ficou claro se essa
determinagdo ¢ direcionada ao Poder Publico, ao empregador, ou a ambos.
Partindo-se da hermenéutica norteada pelo Principio da Protecdo do emprega-
do, conclui-se que a tltima opcao ¢ a mais adequada, ndo podendo a empresa
esquivar-se de cumprir a obrigacao.
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De acordo com o inciso III do citado art. 4°, devem ser disponibiliza-
dos canais especificos para dentincias acerca da discriminagdo salarial, o que
refor¢a o entendimento de que o aumento da fiscalizagao ¢ dever também da
empresa. E importante destacar que, embora nio esteja expresso na lei, esses
canais devem assegurar a condi¢cdo de anonimato da denunciante que assim
desejar, a fim de evitar represalias.

O inciso IV, por sua vez, assevera que devem ser promovidos e implemen-
tados programas de diversidade e inclusao no ambiente laboral, que abranjam
a capacitacdo tanto dos gestores e das liderangas, quanto dos proprios empre-
gados, acerca da equidade entre mulheres e homens no mercado laboral, com
a afericdo de resultados. Tais iniciativas contribuirdo para a mulher afirmar-se
como profissional e para modificar a cultura machista que ainda impera no
ambito das relac¢des de trabalho.

No mesmo sentido, o inciso V determina o fomento a capacitagio e a for-
magao das trabalhadoras, para que ingressem, permane¢am e consigam ascender
profissionalmente, em igualdade de condi¢des com os homens. Observa-se a
preocupacao do legislador em que sejam estabelecidas iniciativas educativas
em prol da constru¢cdo de nova mentalidade empresarial.

Todas as medidas previstas no art. 4° sdo importantes e, se de fato im-
plementadas pelas empresas, acredita-se que repercutirdo positivamente para
reduzir a discriminacdo salarial por motivo de sexo. Contudo, falhou o legis-
lador ao ndo estabelecer san¢des para quem se mantiver inerte. Na pratica, vai
cumprir essas determinagdes quem quiser, pois ndo ha consequéncia juridica
negativa em caso de descumprimento.

O art. 5° caput, por sua vez, determina que as pessoas juridicas de direito
privado, que possuam 100 ou mais empregados, publiquem, semestralmente,
relatorios de transparéncia dos salarios e dos critérios remuneratorios, observada
a lei geral de protecao de dados pessoais (LGPD) e que, nos termos do § 1°,
deverdo conter dados anonimizados, ou seja, que ndo podem ser associados
direta ou indiretamente a determinado individuo.

Ainda de acordo com o § 1°, os relatdrios precisam conter informacgdes
que possibilitem comparar, de maneira objetiva, os salarios e as remuneragdes,
bem como a proporcionalidade de homens e mulheres que ocupam cargos de
direcdo, chefia e geréncia. Também devem vir acompanhados de dados esta-
tisticos acerca de outras possiveis desigualdades oriundas de etnia, raca, idade
e nacionalidade, sempre levando em consideragdo as limitagdes impostas pela
LGPD e regulamento especifico.

Caso seja constatada diferencga de salario ou de critérios remuneratorios,
independentemente do descumprimento, ou ndo, do art. 461 da CLT, o § 2°
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do art. 5° da Lei n® 14.611/2023 assevera que a pessoa juridica empregadora
apresentard um plano de agdo para ser implementado, a fim de reduzir a desi-
gualdade, com metas e prazos, garantida a participagao dos representantes dos
sindicatos e dos empregados nos locais de trabalho.

Se os relatorios previstos no art. 5°, caput, ndo forem publicados se-
mestralmente ¢ com os requisitos legais determinados, ao empregador sera
aplicada multa de até 3% do valor da folha de pagamento, até o limite de 100
salarios minimos, sem prejuizo de outras sang¢des aplicaveis nas situacdes de
discriminagdo de salario e de critérios remuneratorios entre homens e mulheres.

Nao se pode considerar que a emissdo dos relatdrios prevista no art. 5°
seja suficiente para o cumprimento da obrigacdo de estabelecer mecanismos
de transparéncia salarial e de critérios remuneratorios, prevista no art. 4°, I, sob
pena de esvaziamento deste para as empresas com 100 ou mais empregados.
A interpretacdo que mais se coaduna com a protecdo das trabalhadoras ¢ a de
que os dispositivos legais sdo complementares e os relatorios sdo apenas uma
das medidas que devem ser adotadas pelos maiores empregadores.

Depreende-se do § 6° do art. 5° que as informagdes a que se refere o § 1°,
ou seja, que devem estar inseridas nos relatdrios, serdo disponibilizadas pelo
Poder Executivo federal de maneira unificada, em plataforma digital de acesso
publico, mas observada a LGDP, juntamente com dados que tenham impacto no
acesso ao emprego e renda pelas trabalhadoras e que possam orientar as politicas
publicas, bem como indicadores atualizados periodicamente acerca: do mercado
de trabalho e renda diferenciados por sexo; violéncia contra a mulher; vagas em
creches publicas; de acesso a formagao técnica e superior e de servigos de saude.

A implementacdo desse sistema favorecera bastante o conhecimento da
realidade brasileira, caracterizando-se como um grande banco de dados que
concentrara as informagdes sobre as dificuldades enfrentadas pelas mulheres no
mercado laboral e que também possibilitara que sejam averiguadas as mudancas
eventualmente ocorridas na sociedade com o advento da Lei n° 14.611/2023.

Por fim, o art. 6° assevera que ato do Poder Executivo ird estabelecer
protocolo de fiscalizagdo para combater a discriminacéo de salario e de critérios
de remuneragio entre homens e mulheres. E importante que sejam instituidos
parametros claros e objetivos, a fim de garantir seguranca juridica para as em-
presas e diminuindo o risco de que o cumprimento da norma, em sua maioria,
resulte em litigios judiciais.

5 — Consideracoes finais

A igualdade salarial entre homens e mulheres que exercem trabalho
de igual valor ¢ um direito humano reconhecido expressamente como tal na
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DUDH. Mas n@o ¢ apenas o fato de estar contida na referida Declarag@o e em
outras normas internacionais, como a CEDAW e a Convencao n° 100, da OIT,
que determina sua natureza. Esta decorre principalmente do fato de a isono-
mia de salario ser universal, devida apenas pela condi¢dao de seres humanos,
das mulheres, que nao tém como viver com dignidade recebendo menos para
realizar o mesmo trabalho.

O direito sob comento coloca as trabalhadoras no centro de seu objetivo
e favorece a afirmac¢do daquelas como membros importantes da sociedade, im-
plicando a valorizagdo social do labor. Remunerar profissional do sexo feminino
de maneira inferior ao colega homem, apenas por questao de género, ¢ compor-
tamento discriminatorio que ndo encontra amparo no constitucionalismo atual.

Pode-se afirmar, ainda, que a igualdade de salario ¢é direito fundamental
no Brasil, pois assim esté previsto na Constitui¢ao e também pela sua propria
esséncia, a qual se assemelha a dos direitos humanos, pois ambos colocam a
pessoa como principal beneficiaria e fundamentam-se na sua dignidade.

A realidade brasileira, contudo, ¢ a da desigualdade, em que homens ga-
nham mais embora realizem trabalho idéntico ao das mulheres. A dupla jornada
de emprego e de afazeres domésticos no lar t€ém prejudicado as trabalhadoras,
que, quanto mais se dedicam a casa e a familia, menos sdo valorizadas no
mercado laboral.

Existem caracteristicas sociais, tais como o estereotipo de género, a dis-
criminagdo e o preconceito, que compdem o teto de vidro, expressado utilizada
para ilustrar uma espécie de barreira que dificulta o crescimento feminino na
esfera de trabalho.

Nesse contexto, o advento da Lei n° 14.611/2023 ¢ bastante positivo,
na medida em que busca dar efetividade a um direito humano e fundamental,
previsto expressamente na Constituicao, mas que ainda ndo vem sendo obser-
vado. O estabelecimento de obrigacdes a serem cumpridas pelas empresas, no
sentido de conferir maior transparéncia remuneratoria, bem como de inclusdo
e promogao das mulheres, sem duvidas contribuira para reduzir a desigualdade
salarial por motivo de género.

Outro fato relevante ¢ que a norma se preocupa em construir uma nova
percepecao social acerca do trabalho feminino, uma vez que impde inciativas de
capacitacdo acerca do tema e determina que o Poder Publico crie uma platafor-
ma contendo as mais diversas informagoes relacionadas ao labor das mulheres,
dados que serdo uteis para que se possam direcionar as politicas governamentais
para os setores mais necessitados.

Entretanto, ¢ importante destacar que, apesar de haver sido estabelecidas
algumas sangdes pecuniarias para as empresas que descumprirem a lei, boa
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parte das medidas que devem ser adotadas pelos empregadores, principalmen-
te as determinadas no art. 4°, ficou sem consequéncias juridicas em caso de
inadimplemento. Se o empregador, por exemplo, ndo estabelecer o canal de
dentincias, inexiste sanc¢do prevista.

Assim, constata-se que a lei foi um avango e que serd importante para
modificar a realidade atual, em beneficio das empregadas. Contudo, a falta de
sangoes para o caso de ndo serem estabelecidos os mecanismos de transparén-
cia (salvo os relatorios), os canais de dentncia e o incremento da fiscalizacdo,
dentre outras medidas, podera frustrar uma mudanga mais significativa rumo
a igualdade de salarios.
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OS DESAFIOS DA INCLUSAO SOCIAL DOS
AUTISTAS NO MERCADO DE
TRABALHO BRASILEIRO

THE CHALLENGES OF SOCIAL INCLUSION OF AUTISTS IN
THE BRAZILIAN LABOR MARKET

Islane Archanjo Rocha Martins'
Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?
Raquel Alecsa da Silva Oliveira®

RESUMO: O Transtorno do Espectro Autista (TEA) é reconhecido por sua repercussao
nas areas de intera¢do social, comunicag@o e pelo modo delimitado das agdes de seus
portadores. Tais particularidades, vérias vezes, ndo sdo de interesse para o mercado de
trabalho. Entretanto, dessa maneira, os portadores desse transtorno passam por discri-
minagdes que dificultam a eles mostrarem suas capacidades nas mais diversas areas do
mercado de trabalho. Este trabalho tem como objetivo principal apresentar os direitos que
os portadores desse transtorno possuem e os desafios para a sua introdu¢éo no mercado
de trabalho. O portador do Transtorno do Espectro Autista esta cada vez mais presente
no mercado de trabalho e, nesse sentido, ha uma grande necessidade de mais pesquisas
nesta area especifica, para que se tenha maior conhecimento sobre esse transtorno e,
consequentemente, haja uma efetiva inclusao dos autistas no mercado de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Autismo. Direitos. Inclusdo. Mercado de Trabalho.

ABSTRACT: Autism Spectrum Disorder (ASD) is recognized for its repercussions in the
areas of social interaction, communication and the limited way in which its sufferers
act. Such particularities are often not of interest to the job market. However, in this way,
people with this disorder experience discrimination that makes it difficult for them to
show their capabilities in the most diverse areas of the job market. This work'’s main
objective is to present the rights that people with this disorder have and the challenges
for their introduction into the job market. People with Autism Spectrum Disorder are
increasingly present in the job market and, in this sense, there is a great need for more
research in this specific area, so that there is greater knowledge about this disorder
and, consequently, there is an effective inclusion of autistic people in the job market.

KEYWORDS: Autism. Rights. Inclusion. Job market.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Estado da arte: os autistas e o direito das pessoas
deficientes no ordenamento juridico brasileiro; 3 — Desafios da inclusdo dos autistas no
mercado de trabalho brasileiro; 4 — Consideragdes finais; 5 — Referéncias bibliograficas.
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1 — Introducao

sse trabalho, que contempla o tema “Os desafios da inclusdo social dos

autistas no mercado de trabalho brasileiro”, tem o objetivo geral de in-

formar e analisar sobre como as pessoas que possuem o Transtorno do
Espectro Autista se encontram no mercado de trabalho e quais as dificuldades
que os empregadores tém para incluir os autistas no meio trabalhista. Nesse
contexto, a questdo problema que orienta a pesquisa ¢ a seguinte: Quais os
desafios da inclusdo dos autistas no mercado de trabalho brasileiro?

Dessa maneira, o trabalho tem o intuito de envolver a sociedade para
que as empresas possam entender como ¢ o desempenho, comportamento e
desenvolvimento das pessoas autistas e, com isso, possam dar oportunidade
de emprego a elas, introduzindo-as, assim, no mercado de trabalho. A impor-
tancia da experiéncia e aprendizado sobre o Transtorno do Espectro Autista é
de extrema validade para que haja treinamento profissional dos autistas e, que
a partir desse processo, eles desenvolvam toda a sua capacidade laborativa,
pois, se acolhidos adequadamente, podem revelar suas muitas habilidades em
varias areas do mercado de trabalho.

O autista ¢ capaz de aprender, mas, muitas vezes, suas particularidades
pessoais sdo discriminadas socialmente, dificultando-se assim a sua socializa-
cdo. Em vista disso, essa discriminagdo tem prejudicado a inclusdo social e
profissional dos autistas.

Este artigo traz informacdes sobre os direitos das pessoas portadoras
do Transtorno do Espectro Autista, a fim de que elas possam ser inseridas no
mercado de trabalho e serem amparadas socialmente. O texto tem como obje-
tivo especifico analisar se as leis que amparam as pessoas autistas estdo sendo
aplicadas ao mercado de trabalho brasileiro.

A metodologia aplicada foi a pesquisa bibliografica: doutrinas, buscas na
internet e documental, analise das leis que amparam os deficientes, doutrinas e
sites sobre o tema. A pesquisa feita ¢ descritivo-qualitativa e o método utilizado
foi o hipotético-dedutivo.

Este trabalho se divide em trés segdes. A se¢do estado da arte: os au-
tistas e o direito das pessoas deficientes no ordenamento juridico brasileiro,
que tem o objetivo de relatar as dificuldades dos autistas e quais as garantias
das leis para essas pessoas; a segunda, sdo os desafios da inclusao dos autistas
no mercado de trabalho brasileiro, em que se apresentam as dificuldades que
as pessoas autistas tém para ingressar no mercado de trabalho; e a terceira, a
conclusao da pesquisa.
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2 — Estado da arte: os autistas e o direito das pessoas deficientes no
ordenamento juridico brasileiro

Atualmente, no Brasil, os direitos das pessoas com deficiéncia sdo res-
guardados pela Lein® 13.146, de 2015. Essa lei foi criada para garantir o direito
daqueles que possam ser discriminados em razdo de deficiéncia. Observe-se o
que dizem os arts. 1° ¢ 2° da Lei n° 13.146/2015:

Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar
e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania.

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participa¢do plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes
com as demais pessoas. (Brasil, 2015)

Entende-se, entdo, que essa lei tem o intuito de garantir a inclusdo social
e a cidadania daqueles que por muito tempo viveram a margem da sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 também traz garantias as pessoas defi-
cientes em diversos artigos. Sao alguns exemplos: a protecdo salarial (art. 7°,
inciso XXXI), atendimento educacional especializado (art. 208, inciso III) e a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas deficientes (art. 203, inciso 1V).

O Brasil dispde de tratados internacionais sobre Direitos Humanos que
sdo equivalentes a emendas constitucionais. Um deles ¢ a Convencao sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foi adotada pela Assembleia Geral
das Organizac¢des Unidas (ONU). Essa convencao reconhece a dignidade, o
valor inerente e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia
humana como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

A Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia, através do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, tem validade no
Brasil, sendo mais um dispositivo de resguardo dos direitos dos deficientes,
como o disposto no artigo 12, que estabelece o reconhecimento igual perante a
lei. Os Estados-partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de ser reconhecidas como iguais em direitos em qualquer lugar perante a lei.

No ano de 1911, Léo Kanner observou criangas que, desde o seu nasci-
mento, apresentavam comportamentos diferentes das outras. Observou-se que
algumas tinham dificuldades na fala, se isolavam desde novas e se adaptavam
em rotinas. Kanner observou também o tratamento das maes para com essas
criancas, segundo ele um tratamento de afeto frio, mecanizado e obsessivo. Por
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tais afirmacg0es ndo apresentarem evidéncias cientificas, Kanner se redimiu de
suas ideias (Silva; Reveles; Gaiato, 2012).

Logo no ano de 1944, Asperger qualificou como Psicopatia Autistica os
aparecimentos dos transtornos no meio social, ressaltando a dificuldade dos
autistas na comunicagao, sua falta de coordenagdo motora e sua propensao ao
isolamento social. Em face do exposto estudo, essa psicopatia ficou famosa
por Sindrome de Asperger. Observe-se a citacdo abaixo:

Descreveu um transtorno da personalidade que incluia falta de
empatia, baixa capacidade de fazer amizades, mondlogo, hiper foco em
assunto de interesse especial e dificuldade de coordenacdo motora (qua-
dro que depois ficou denominado como sindrome de Asperger). (Silva;
Reveles; Gaiato, 2012)

No ano de 1960, a psiquiatra inglesa Lorna Wing fez também pesquisas
sobre o autismo, porque tinha uma filha que possuia esse transtorno. Wing foi
a primeira a mencionar os trés sintomas tidos como caracteristicos do trans-
torno autista, que eram a falta de comunicacao, a dificuldade de socializagao e
o comportamento “diferente”.

A fama do nome psicose infantil se encerrou na década de 1980, e o
transtorno deixou de ser visto como uma espécie de esquizofrenia, passando a
ser estudado mais detalhada e cientificamente, vindo a ser classificado como
um distarbio de desenvolvimento.

Em 1983 foi criada no Brasil a Associacao de Amigos de Autista (AMA),
fundada por pais que, em sua maior parte, tinham filhos com Transtorno do
Espectro Autista, com o objetivo de auxiliar e ajudar as familias com autismo
em todo pais (Silva; Reveles; Gaiato, 2012). A AMA busca preparar as pesso-
as envolvidas a lidarem com os autistas e a passarem essas informacdes para
outras pessoas.

O autismo ¢ uma condi¢do que afeta a vida de mais de 70 milhdes de
pessoas ao redor do mundo. Atualmente conhecidos como Transtornos do
Espectro Autista, sdo transtornos que compartilham déficits importantes na
interacao social como sua principal caracteristica definidora. Esse déficit social
¢ muito implacavel, e sua gravidade e inicio precoce levam a mais problemas
gerais, propagando-se tanto na aprendizagem como na adaptacdo social do
autista (Volkmar, 2019, p. 92).

Hoje em dia se sabe que o autismo esta relacionado a agentes genéticos
associados a motivos ambientais, conforme a Associacdo Americana de Autis-
mo. Intoxicag@o por metais como mercurio € chumbo, o uso de entorpecentes,
contaminacao na gestagdo, sao assinaladas como provaveis causas para o des-
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dobramento do autismo. No entanto, ndo se pode dizer que o autismo seja um
transtorno que apresente causas precisas.

O significado mais utilizado ¢ da Autism Society of American (Associa-
¢do Americana de Autismo):

O autismo ¢ uma “inadequacidade” no desenvolvimento que se
manifesta de maneira grave por toda a vida. E incapacitante e aparece
tipicamente nos trés primeiros anos de vida. Acomete cerca de 20 entre
cada 10 mil nascidos e ¢ quatro vezes mais comum no sexo masculino
do que no feminino. E encontrado em todo o mundo ¢ em familias de
qualquer configuragdo racial, étnica e social. Ndo se conseguiu até agora
provar qualquer causa psicologica no meio ambiente dessas criangas
que possa causar a doenga. (Associagdo Americana de Autismo, 2022)

O diagnostico de autismo € de extrema relevancia para auxiliar que o
autista e a sua familia consigam garantir os servigos basicos necessarios. Os
prestadores de assisténcia primaria tém uma responsabilidade significativa
na identificacdo do autismo porque veem as criancas muitas vezes durante
os primeiros anos de vida e sdo eles que conseguem identificar os sinais de
alerta que sao apresentados frequentemente na infancia. A procura prematura
por servigos assistenciais ¢ muito importante na determinagdo dos desfechos,
e, para algumas criangas, a diferenga entre crescer e se tornar independente
e autossuficiente ou depender de servigos residenciais. A analise do autismo,
como todos os outros transtornos, tem limitagdes potenciais. Ela nos da uma
percepeao geral das necessidades da crianga, mas ndo nos diz muito sobre suas
especificidades. O autismo pode ter implicagdes importantes para a elegibilidade
para servigos (Volkmar, 2019, p. 216).

E de grande importancia que pais e professores tenham algum conheci-
mento basico desses conceitos e direitos e saibam que os médicos que fazem
esse primeiro acompanhamento podem ser importante fonte de informagéao e
ajuda. Grupos de apoio para pais e professores podem ser boas referéncias para
que sejam discutidas as melhores formas para a inclusio e desenvolvimento da
crianga autista no meio social (Volkmar, 2019, p. 169).

Existem quatro tipos de autismo: 1) Sindrome de Asperger; 2) Transtorno
invasivo do desenvolvimento; 3) Transtorno autista; e 4) Transtorno desinte-
grativo da infancia. Cada um deles tem suas particularidades.

Conforme a Organizagido Pan-Americana da Saude (OPAS) e o Ministé-
rio da Satde (2022), a Sindrome de Asperger esta no limite mais moderado do
espectro autista, porque a inteligéncia pode ser alta e a capacidade para exercer
as atividades do dia a dia é conservada, porém ha uma dificuldade maior em
relagdo a interacdo social.
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O Transtorno invasivo do desenvolvimento é o que mais abrange as
criangas com o autismo; esse tipo ja é mais grave que a Sindrome de Asper-
ger, uma vez que a dificuldade para a socializagdo e comunicagdo ¢ acentuada
(Organizacdo Pan-Americana da Satide e Ministério da Satde, 2022).

Com um grau maior que os outros dois tipos de autismo, o transtorno
autista € notado ainda quando a crianga ¢ um bebé em seus primeiros meses
de vida e ja se consegue observar um comportamento “diferente”. Esse tipo
de autismo interfere na coordenagdo motora, fala e comportamento, o que
prejudica também a socializacdo (Organizagdo Pan-Americana da Saude e
Ministério da Satde, 2022).

Transtorno desintegrativo da infancia é o diagnostico para os autistas.
Esse tipo de autismo se manifesta geralmente depois dos dois anos de idade
e se manifesta da seguinte maneira: a crianga quando nasce nao tem nenhum
problema em seu desenvolvimento, pois ela fala, brinca, socializa, até que, a
partir de certa idade, ela ndo consegue mais se comunicar de maneira efetiva
e comega a apresentar varias dificuldades em sua coordenagdo motora e o seu
desenvolvimento regride com o tempo, sendo essa regressao de acordo com
cada caso, ja que algumas criancas podem regredir mais rapido que as outras
(Organizacdo Pan-Americana da Satde e Ministério da Satde, 2022).

Os primeiros sinais do Transtorno do Espectro Autista estdo na dificul-
dade de comunicagao, dificuldade para dormir, de adaptag@o em mudangas de
rotina, falta de contato visual, presenca de comportamentos repetitivos, inte-
resses restritos, sensibilidade em vibracao sensorial e ndo compartilhamento
de objetos (Neuro Saber, 2021).

O diagnostico para os portadores de Transtorno do Espectro Autista
deve ser realizado por médicos, que devem acompanhar a crianga desde os
seus primeiros anos de vida, observando os primeiros sintomas e fazendo o
acompanhamento com os pais (Neuro Saber, 2021).

O autismo pode ser identificado também através do grau. O Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Discorders (DMS-5) ou Manual Diagnostico
e Estatistico de Transtornos Mentais foi criado pela Associagdo Americana de
Psiquiatria (APA) para padronizar os critérios diagnosticais das pessoas que
possuem transtorno mental. No manual, listam-se trés niveis diferentes para o
autismo: niveis um, dois e trés (Morch, 2022).

O nivel 1 requer suporte para que o autista seja incluido na sociedade,
uma vez que o autista apresenta dificuldade na interagdo social, apesar de falar
perfeitamente, mas ndo consegue manter um dialogo com outra pessoa; eles
também enfrentam dificuldade para fazer planejamentos e isso pode afetar a
independéncia dessa pessoa. O nivel 2 requer um suporte mais substancial,
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pois nesse nivel os autistas possuem dificuldade de comunicagéo e socializagao
mais elevados do que o nivel 1, uma vez que tais autistas quase ndo interagem
e possuem uma dificuldade em lidar com outras pessoas € seu comportamento
¢ restrito. O nivel 3 requer um suporte ainda maior, pois o autista apresenta
um problema mais severo na comunicagao e se limita a interagir com poucas
pessoas; seu comportamento ¢ inflexivel e esses autistas ficam angustiados se
tiverem de focar em alguma atividade (Neuro Saber, 2021).

Como ja falado, os autistas dispdem de uma dificuldade muito grande de
socializag@o e de inser¢@o social devido as suas limita¢des, por isso ao longo
do tempo foram criadas leis para amparar socialmente essas pessoas.

Em 1994, foi aprovada a Declaracdo de Salamanca, uma resolugdo das
Nagdes Unidas que aborda politicas, principios e exercicio da educagao especial.
Aprovada em assembleia geral, a resolucdo aponta os métodos estabelecidos
pela ONU para se igualarem as oportunidades para pessoas com deficiéncia.

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e prevé que toda crianga até 12 anos incompletos
e adolescentes entre 12 e 18 anos de idade tém direitos expressos, tais como
dignidade humana, desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social
e condicdes de liberdade.

Ainclusdo de um autista no mercado de trabalho ¢ assegurada pela mesma
lei que estabelece a participagdo minima para as pessoas de qualquer deficiéncia.
ALein®12.764, de 2012, é reconhecida também como Lei Berenice Piana, co-
-autora dessa lei, que reconhece o autismo como uma deficiéncia, estendendo
aos autistas, para efeitos legais, todos os direitos previstos para pessoas com
algum tipo de deficiéncia. A partir desta lei, o autismo tem sido muito mais
abordado e diagnosticado no Brasil (Envato, 2020).

A Lei n° 12.764/2012 considera como autistas as pessoas que portam
sindrome clinica, com a presenga de alguma das caracteristicas do estado que
estdao contidas no § 1° da Lei:

I — deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comu-
nica¢do e da interagdo sociais, manifestada por deficiéncia marcada de
comunicagdo verbal e ndo verbal usada para interagdo social; auséncia
de reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter relagdes
apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento;

IT — padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos, interes-
ses ¢ atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais
estereotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns; excessiva
aderéncia a rotinas e padrdes de comportamento ritualizados; interesses
restritos e fixos. (Brasil, 2012)
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E determinado também pela Lei Berenice Piana, entre outros direitos, o
acesso ao trabalho e aos servigos que propiciem a igualdade de oportunidades,
determinando que pessoas autistas devem ser consideradas pessoas com defi-
ciéncia para todos os efeitos legais, assim permitindo a aplicacdo do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia — Lei n° 13.146/2015 (Brasil, 2015).

No final do ano de 2020 foi criada a Lei n° 13.977, estabelecida para
a prote¢do e ampliacao dos direitos das pessoas com Transtorno do Espectro
Autista (TEA) e seus familiares. A lei tem o intuito de assegurar os direitos
para os autistas, sendo um deles o direito a Carteira de Identificagdo da Pessoa
com Transtorno do Espectro Autista — CIPTEA, cujo objetivo ¢é facilitar a
identificagdo e melhorar o acesso de autistas aos servigos publicos e privados,
especialmente nas areas da educacao, saude e assisténcia social (Brasil, 2020).

3 — Desafios da inclusao dos autistas no mercado de trabalho brasileiro

Como explanado no tépico anterior, o Transtorno do Espectro Autista
afeta varias capacidades da pessoa, mas uma das areas mais afetadas ¢ a difi-
culdade de socializagdo e adaptag@o. Ouve-se falar muito sobre autistas quan-
do criangas, mas devemos lembrar que, na vida adulta, os autistas enfrentam
problemas como instabilidade profissional, maior indice de desemprego, pro-
crastinagdo, repeticao frequente de erros, falta de atengdo com coisas simples,
dentre outros. A existéncia de empresas que apoiem a inclusao de pessoas com o
espectro autista é de extrema relevancia para o mercado de trabalho, pois a taxa
de desemprego dessas pessoas € muito alta — cerca de 85% dos autistas estdo
desempregos por falta de oportunidade ou pelo fato de as empresas ndo estarem
devidamente preparadas para acolher essas pessoas (Autismo em Dia, 2022).

De acordo com Cintia Santos (2022), psicologa e coordenadora de proje-
tos do Instituto Ester Assumpgao, a grande maioria dos gestores, administradores
e empresarios ndo tém o conhecimento sobre a capacidade dos portadores do
Transtorno do Espectro Autista, e essa caréncia faz com que o autista, quando
procura emprego, passe por algumas dificuldades como a falta de oportunidade
para trabalhar, o que atrapalha seu desenvolvimento e sua socializag@o. O setor
de recrutamento seria uma das partes mais importantes para entender melhor
como deve ser o tratamento com a pessoa que tenha Transtorno do Espectro
Autista, processo que possibilita se entender melhor a dificuldade desse trabalha-
dor e a sua colocagdo no mercado de trabalho. O responsavel por esse processo
deve saber que o individuo com Transtorno do Espectro Autista é capacitado
para o trabalho em virtude de um treinamento especializado, respeitando-se
sua limitagdo (Santos, 2022).

As primeiras informagoes a respeito do autista vdo permitir que se entenda
melhor como deve ser a colocagdo dessa pessoa no mercado de trabalho e qual
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a melhor area para ela executar suas atividades profissionais. Dessa forma, o
contratante podera contar com esse trabalhador e estara dando a oportunidade
para que o autista se desenvolva no meio social.

Para que ndo haja discriminag@o, todo o processo seletivo deve ser feito
da mesma maneira. No treinamento as pessoas autistas devem estar juntas
aos demais empregados. Sobre a inser¢do no mercado de trabalho, ela deve
ser feita de uma forma totalmente natural e inclusiva. Essa inclusdo tem sido
um desafio para os contratantes por estes ndo terem conhecimento da maneira
que devem tratar esses deficientes. Por esse motivo, a dificuldade para que os
autistas tenham a oportunidade de emprego fica ainda mais evidente (Autismo
em Dia, 2020).

Cintia dos Santos fala da importancia da celebragdo do dia 2 de abril,
Dia Mundial de Conscientizacdo sobre o Autismo, para que seja quebrado o
preconceito da sociedade e de muitas pessoas responsaveis pelo setor de re-
cursos humanos das empresas, que relutam em acolher os autistas. Essa data
tem o objetivo de lembrar que pessoas autistas tém um potencial enorme para
serem inseridas como as outras na sociedade e mostrar a urgéncia na sua con-
tratacdo. Se as organizagdes visarem a esse potencial produtivo das pessoas
com autismo, todos ganham. E para isso funcionar, ¢ necessaria a aplicagdo
dos direitos dos autistas e a abertura de portas para inclui-las no mercado de
trabalho (Diario PCD, 2022).

A Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, em seu art. 93, obriga a em-
presa com 100 ou mais empregados a preencher de 2% a 5% dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas deficientes habilitadas. E de grande
importancia destacar que ¢ um direito da pessoa com autismo ter adaptagdes
necessarias no ambiente de trabalho de acordo com suas particularidades.

O Ministério do Trabalho e Emprego, em 2009, fez um levantamento de
dados informando que os deficientes intelectuais, quadro em que ¢é inserido o
autismo, representam apenas 2,41% dos 350 mil deficientes inseridos no mer-
cado de trabalho. Com isso, fica visivel a falta de oportunidades para os que
possuem autismo e observamos o quanto a oportunidade de emprego ¢ escassa
(Artigo: Inclusdo dos deficientes intelectuais no mercado de trabalho, 2015).
No ano de 2011, empresas de varias partes do Brasil alegaram que esse nimero
era de 5,78%, isto ¢, cerca de 18.785 pessoas. Diversas leis foram criadas ao
longo do tempo, dentre elas as Leis ns. 8.213/1991 e 12.711/2012 —a chamada
“Lei de Cotas” (Melicio, 2021).

A Lei n° 12.764, de 2012, determina a participacdo de pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho e a garantia de trabalho para qualquer uma
delas. No entanto, a Organiza¢ao Mundial da Satde (OMS) fez um levanta-
mento apontando que o Brasil possui cerca de 2 milhdes de pessoas portadoras
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de autismo, sendo que 85% delas se encontram desempregadas (Camara dos
Deputados, 2023).

A Lein® 12.764, de 2012, conhecida como Lei Berenice Piana, propor-
cionou o reconhecimento do autismo na lista das demais deficiéncias, determi-
nando que os autistas também sao deficientes para todos os efeitos legais e que
sao inclusos nas leis da Politica Nacional de Prote¢ao dos Direitos das Pessoas
com Transtorno do Espectro Autista, estimulando a inclusdo dos autistas no
mercado de trabalho (Camara dos Deputados, 2023).

Vale ressaltar a invisibilidade do autista adulto. Nos dias de hoje se tem
falado muito sobre a deficiéncia nas criangas, por se ter mais conhecimento e
se conseguir realizar um diagnostico desde cedo em relagdo a elas, mas muitos
adultos ainda nao obtiveram ainda o diagnostico do autismo e, por isso, nao
tiveram acesso a um tratamento especializado. Tal diagnostico tardio atrapalha
ainda mais a vida dessas pessoas, interferindo no seu convivio na sociedade e
as impedindo de serem inseridas no mercado de trabalho.

Os autistas adultos devem ter os mesmos direitos que os das criangas,
porque ja passaram por toda a trajetdria e o Transtorno do Espectro Autista
estara sempre presente em suas vidas e, por esse motivo, as portas devem
estar sempre abertas para que sejam acompanhados e tenham um suporte para
ingressar no mercado de trabalho e que sejam aproveitadas suas habilidades
especificas (Autismo em Dia, 2020). O Projeto de Lei n® 401/2023 estabelece
que as pessoas com Transtorno do Espectro Autista estejam entre as amparadas
na Lei n° 10.048, de 2000, em que tém preferéncia em atendimentos as pes-
soas com deficiéncia fisica, os idosos com idade igual ou superior a 60 anos,
lactantes, gestantes e pessoas acompanhadas por criangas de colo (Camara dos
Deputados, 2023).

Existem possibilidades de trabalho para pessoas com Transtorno do
Espectro Autista, o que falta sdo ofertas de emprego, bem como apoio ¢ assis-
téncia social. Estudos, desde 1988, mostram que as pessoas com Transtorno
do Espectro Autista sdo capazes de ter um emprego remunerado, mas, infeliz-
mente, na realidade de 2019, ainda poucos conseguiram esse sucesso (Ritvo,
1988; Scott, 2019).

No ano de 2015, a Organizagdo das Nac¢des Unidas calculou que cerca de
20% de pessoas com Transtorno do Espectro Autista estavam desempregadas. O
atual secretario da Organizagao das Nagoes Unida, Antonio Guterres, em 2019,
informou que a maior parte das pessoas com autismo se encontram desempre-
gadas no mundo inteiro. Nesse sentido, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel apresenta o lema: “Nao deixar ninguém para tras”, cujo intento &
promover uma vida digna para todos dentro dos limites sustentaveis. Neste
grupo incluem-se as pessoas com necessidades especiais (Nagdes Unidas, 2019).
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De acordo com o site Autismo em Dia, ainda que se tenha uma previsao
positiva para os proximos anos para os que buscam emprego, dados do IBGE
dao conta de que 85% dos autistas brasileiros estdo fora do mercado de trabalho.
Um dos motivos para que isso aconteca ¢ a ideia de que essas pessoas sao “im-
previsiveis”, fato que gera enorme preconceito. Uma das frases que marcam esse
preconceito € a de que “o empregador, muitas vezes, ndo sabe o que esperar’ no
sentido de produgdo e conduta desse empregado com Transtorno do Espectro
Autista (Autismo em Dia, 2020). Diante desse fato, decorre a falta de emprego
para as pessoas com deficiéncia do Transtorno do Espectro Autista, por ndo se
dar oportunidade para que eles demonstrem suas habilidades, competéncias
e qualidades. A autora do livro Como Ser Um Lider Inclusivo (Rocha, 2017),
demonstra que os autistas se revelam capazes de gerar resultados tais como os
que se esperam dos demais trabalhadores.

Fator de suma importancia para a inclusao dos autistas ¢ o de que os res-
ponsaveis pelo recrutamento sejam capacitados tecnicamente, para que o autista
seja respeitado em suas particularidades e alocado em vagas que valorizem sua
competéncia, e ndo simplesmente ser colocado, so para efeito do cumprimento
da lei, em setor que ndo o qualifique (Autismo em Dia, 2020). Na realidade,
toda equipe de uma empresa deveria passar por capacitagdes para lidar com
os autistas, o que facilitaria a convivéncia harmdnica com esse publico, o que
incentivaria o respeito as possiveis situagdes de isolamento e dificuldade de
expressao por parte dos autistas. O exercicio da empatia e da atencao plena, por
parte de toda a equipe de uma empresa, € um fator determinante para inclusao
dos trabalhadores autistas.

Segundo a ONG Specialisterne o setor que mais tem empregado autis-
tas € o de tecnologia, e isso se deve, em grande parte, as caracteristicas mais
comuns quando se trata da formagdo profissional de um autista, pois, como
citado anteriormente, os autistas possuem capacidades logicas, matematicas e
artisticas de grande desenvoltura, e ¢ justamente de pessoas com tais habilidades
que esse mercado necessita (Autismo em Dia, 2020). Uma dessas empresas ¢
a SAP, multinacional que desenvolve sofiwares, € que possui um programa de
contratacdo chamado de Autims at Word (autistas no trabalho). Nesse programa,
além de contratacdo de autistas para areas especificas, também sao feitos eventos
educativos para orientar as demais pessoas deficientes (Autismo em Dia, 2020).

Milena Yamamoto, autista e criadora do projeto Inclusdo Humanizada,
em 2020, faz alguns comentarios de que, quando criou esse projeto que tem
o intuito de servir como uma ponte para os autistas no mercado de trabalho,
pensou em conscientizar mais as empresas para receberem pessoas com espectro
autista. Esse projeto visa a participacao de pessoas capacitadas no acolhimento
de autistas nas entrevistas e processos seletivos das empresas, auxiliando os
empregadores também no processo de adaptagao apropriada dos autistas. Esse
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projeto ¢ uma iniciativa para que as empresas incluam os autistas. Nele sdo
disponibilizados diversos workshops sobre a capacitagido de equipes e inclusio
de autistas no contexto das empresas. O ponto fundamental do projeto € o autista
ser protagonista no processo (Autismo em Dia, 2021).

A empresa Specialisterne ¢ um exemplo das que abragam os autistas e
0s capacitam para empregos e orientam as demais empresas em como lidar e
acolher as pessoas com deficiéncia. As pessoas que participam desse projeto
realizam um treinamento que tem duracdo de cinco meses e ¢ realizado nas
areas de tecnologia e comunicac¢do. Os candidatos ao emprego passam por uma
entrevista e sdo inseridos ja como consultores da ONG, por um ano. Ao longo
do tempo eles recebem acompanhamento de psicélogos e a empresa observa o
comportamento ¢ as habilidades de cada um deles e logo em seguida os dire-
ciona ao trabalho (Specialisterne, 2021).

Como ja comentado, ¢ um desafio para os contratantes introduzir os
autistas no mercado de trabalho, por existirem ainda muitas empresas despre-
paradas para amparar e integrar essas pessoas. No entanto, existem algumas
empresas como o Google, por exemplo, que em 2021 iniciou, juntamente com a
Universidade de Stanford, um programa de contratacdo de pessoas com espectro
do autismo. A empresa contratou o Neurodiversity Project (da Universidade de
Stanford), com o intuito de treinar mais de 500 gestores para estarem escolhendo
pessoas com Transtorno do Espectro Autista. O intuito ndo € somente empregar
essas pessoas, mas também apoia-las e acompanha-las. Robert Enslin, diretor
do Google, fez um levantamento que chama bastante a aten¢do: menos de 30%
dos autistas no mundo possuem algum emprego remunerado ou trabalho. O
diretor acredita que isso € resultado de um preconceito inconsequente. Por isso,
a empresa buscou a inciativa e acredita que o programa vai gerar um avango
nas pesquisas em relagdo ao tema, fazendo assim com que outras empresas
tenham o mesmo intuito de empregar pessoas autistas (Autismo em Dia, 2022).

No segundo tdpico do artigo citamos também a Associagdo para o De-
senvolvimento dos Autistas, que tem o intuito de oferecer apoio as pessoas com
transtorno ¢ a seus familiares, para que os autistas sejam acolhidos e tenham
conhecimento e tratamento para alcangar uma melhor qualidade de vida. Essa
ONG realizou uma pesquisa no dia 11 de dezembro de 2018, por telefone, com
perguntas abertas e que foram respondidas pelo setor responsavel de contratagao.
Foi perguntado sobre o processo de preparagdo das pessoas com Transtorno
do Espectro Autista, se a empresa teria algum programa ou projeto para capa-
citar e incluir essas pessoas no mercado de trabalho. A maioria disse que nao
possuia nenhum projeto nesse sentido e sempre que necessario encaminham
tal selegdo especifica para uma empresa terceirizada. Foi questionado também
se a empresa possuia algum funciondrio com Transtorno do Espectro Autista,
e algumas empresas disseram que os autistas que nelas laboram exercem a
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mesma produtividade que os demais funcionarios. Com isso, entendemos que a
dificuldade em incluir essas pessoas estd em somente inseri-las no ambiente de
trabalho e preparar um suporte para que elas se sintam a vontade para exercer
seu trabalho.

4 — Consideracdes finais

Propusemos, ao longo deste artigo, que € preciso mais fiscalizagdo por
parte dos 6rgdos responsaveis nos locais de trabalho e que se tenha mais oportu-
nidade para as pessoas autistas, nao bastando haver leis se nao forem aplicadas,
uma vez que as leis sdo criadas para terem cumprimento efetivo.

Espera-se que se busque uma metodologia adequada para se tratar melhor
a questdo do recrutamento e selecdo dos portadores do Transtorno do Espectro
Autista, fazendo com que essas pessoas passem por cada etapa do processo, se
sentido incluidas no mercado de trabalho, e que as empresas busquem aprofun-
dar melhor sobre esse tema que ¢ tdo delicado, mas muito presente nos dias de
hoje e cuja importancia vem aumentando a cada dia.

Os autistas sao pessoas produtivas, mas deve-se observar e respeitar suas
limitagdes. Nao hé dificuldade nenhuma para que exergam fungdes laborais,
desde que estejam na fungdo apropriada e fazendo aquilo de que sdo capazes
e que possam produzir com suas habilidades.

A maior barreira que os deficientes em geral enfrentam para entrar no
mercado de trabalho ¢ a falta de preparagdo daqueles que sdo responsaveis
pela contracao, pois esses, na maioria das vezes, nao tém a minima preparagao
para a selecdo de pessoas autistas. Outra barreira a ser enfrentada ¢ a falta de
aplicabilidade plena dos direitos das pessoas autistas por parte das empresas,
muitas vezes por desconhecimento da legislacdo ou até mesmo ma-fé.

O trabalho ¢ uma forma em que a pessoa encontra independéncia, auto-
nomia e liberdade para realizar seus sonhos ¢ alcangar seus objetivos pessoais
e para as pessoas com Transtorno do Espectro Autista nao ¢ diferente, uma vez
que todos buscamos o melhor para nossas vidas e temos o direito de trabalhar
para que isso acontega.
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O CONTROLE DE JORNADA DO MOTORISTA
PROFISSIONAL EMPREGADO: UMA ANALISE
DAS EVOLUCOES JURISPRUDENCIAIS E
LEGISLATIVAS EM CONFRONTO COM OS
AVANCOS TECNOLOGICOS PRODUZIDOS PELA
QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL

CONTROLLING THE HOURS OF THE EMPLOYED
PROFESSIONAL DRIVER: AN ANALYSIS OF
JURISPRUDENTIAL AND LEGISLATIVE DEVELOPMENTS IN
CONFRONTATION WITH THE TECHNOLOGICAL ADVANCES
PRODUCED BY THE FOURTH INDUSTRIAL REVOLUTION

Breno Medeiros!
Celso Peel Furtado de Oliveira?

RESUMO: Em pleno despertar para o periodo historico que ja se faz conhecido como
o da Quarta Revolugdo Industrial, ou Revolugdo 4.0, debates acerca do controle de
jornada do motorista profissional — que, essencialmente, ¢ um trabalho externo —ainda
sdo pautados como uma condi¢do de impossibilidade ou incompatibilidade, devido
ao disposto no art. 62, I, da Consolidacao das Leis do Trabalho, que exclui do regime
da jornada de trabalho normal de oito horas diarias o trabalhador nele enquadrado.
Exsurge dai a necessidade de incursionar nas origens desse debate e contextualiza-lo
até o momento presente, a fim de verificar o seu esvaziamento, ou nao, perante o nivel
de desenvolvimento tecnologico ja disponivel.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Jornada. Motorista Profissional. Viabilidade.
Quarta Revolugao Industrial.

ABSTRACT: In full awakening to the historical period that is already known as the
Fourth Industrial Revolution, or Revolution 4.0, debates about controlling the profes-
sional driver s journey — which, essentially, is an external job — are still considered a
condition of impossibility or incompatibility, due to the provisions of art. 62, I, of the
Consolidation of Labor Laws, which excludes workers covered by it from the regular
eight-hour working day regime. Hence the need to delve into the origins of this debate
and contextualize it up to the present moment, in order to verify whether or not it has
been exhausted, given the level of technological development now available.
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1 — Introducao

uestdo tormentosa para os estudiosos do Direito sempre orbitou o con-

trole de jornada do motorista profissional, cuja atividade foi objeto de

duas alteragdes legislativas praticamente em sequéncia, quais sejam:
as Letsns. 12.619/2012 e 13.103/2015.

A duragao do trabalho ¢ ponto nevralgico do contrato de trabalho em
qualquer atividade laboral. Tanto assim é que a duracao normal de oito horas
diarias, conforme a regra prevista no art. 58 da Consolidagao das Leis do Tra-
balho (CLT), comporta excegdes expressamente previstas, sobretudo no art. 62,
que retira dessa regra o trabalhador externo (inciso 1), desde que a atividade
externa seja incompativel com a fixagdo de horario; também os exercentes de
cargos de gestao (inciso II) e, por fim, o empregado em regime de teletrabalho
(inciso III), que presta servigos por producao ou tarefa, com a redago intro-
duzida pela Lei n® 14.442/2022.

A duragdo da jornada de trabalho do motorista profissional também se
enquadra na regra de oito horas, porém, devido as peculiaridades da atividade,
que envolve seguranga rodoviaria — cujo interesse ultrapassa a figura individual
do trabalhador, alcangando toda a coletividade —, o controle de sua jornada se
da ndo apenas para a verificacdo da extrapolagdo da jornada, mas, sobretudo,
para garantir a observancia do tempo maximo de diregdo, fixado no Coédigo de
Transito Brasileiro, impondo-se a analise de dados estatisticos mais recentes
sobre os acidentes nas rodovias do pais envolvendo caminhdes.

O presente estudo, portanto, visa aprofundar sobre o controle de jornada
do motorista profissional a luz do art. 62, I, da CLT, um aspecto ja ha muito
discutido no Tribunal Superior do Trabalho (TST), mas que reclama uma
solucdo coerente com o desenvolvimento tecnologico produzido pela Quarta
Revolucao Industrial e seus efeitos no mundo do trabalho.

2 — Controle de jornada: classificacio e finalidades

A necessidade de regulamentago da duragdo da jornada foi decorréncia
da nefasta exploragdo do trabalho humano durante a Primeira Revolugao Indus-
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trial, em que a jornada de trabalho, até mesmo de mulheres e criangas, rondava
16 horas diarias. O longo caminho que seria percorrido para uma regulacao
compativel com a dignidade humana foi bem resumido por Alice Monteiro de
Barros (2007, p. 646):

Antes da era industrial, ndo havia regulamentagdo sistematica da
duragdo do trabalho. A historia registra um ato normativo isolado, conhe-
cido como Lei das indias (1593), que vigorou na Espanha, dispondo que
a jornada nao poderia ultrapassar oito horas diarias. Na Inglaterra, a pri-
meira lei limitou a jornada em 10 horas (1847) e na Franga estabeleceu-se
o mesmo limite em 1848, para os que trabalhavam em Paris. Nos EUA, ja
em 1868 fixava-se em oito horas a jornada para os empregados federais.
Na América Latina, o Chile foi o primeiro a estabelecer esse limite para
os trabalhadores estatais (em 1908), seguido de Cuba, em 1909, para os
mesmos empregados, e do Uruguai, em 1915. No Brasil, ha noticia de um
Decreto de 1891, que vigorou apenas no Distrito Federal, dispondo que
a jornada dos meninos era de nove horas e das meninas, de oito horas.
Em 1932 editaram-se decretos limitando a jornada em oito horas para
os comerciarios e industriarios, estendendo-se a outros trabalhadores em
1933. A Constitui¢do de 1934 também ja previa esse limite. A jornada
de oito horas foi unificada em 1940. A Constitui¢do de 1988 manteve a
jornada de oito horas, mas reduziu o nimero de horas semanais de 48
para 44 horas e ainda majorou o adicional de horas extras para 50%.

A importancia do controle de jornada reside, em primeiro plano, na
garantia constitucional de uma duragdo do trabalho (art. 7°, XIII) alinhada a
patamares minimos civilizatdrios para a concretizagdo do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III) — o que favorece a ambas as partes, conside-
rando que boas condigdes de trabalho refletem no desempenho do trabalhador
(Lopes; Santos, 2021, p. 57) — e, num segundo plano, no seu valor probante,
também servindo a ambos os contratantes em caso de conflitos levados ao Poder
Judiciario. Assim, ainda que esteja na ordem das obriga¢des do empregador,
¢ certo que também em relagao a ele o instituto repousa como um direito, que
lhe permite comprovar a auséncia de labor extraordinario ou, em conjunto com
os contracheques, a quitacdo da jornada extraordinaria efetuada pelo emprega-
do, em caso de reclamagao trabalhista. Na licao de Jos¢ Carlos Manhabusco
¢ Amanda Camargo Manhabusco (2017, p. 17), “A verdade ¢ uma condigdo
para uma decisdo justa”.

Dito isso, importa compreender a importancia que a distribui¢do do énus
probatdrio tem para a finalidade do instituto do controle de jornada.

O art. 74, § 2°, da CLT estabelece um critério objetivo para a obrigato-
riedade de o empregador anotar o horario de entrada e saida dos empregados:
quando o estabelecimento contar com mais de 20 trabalhadores, conforme a
redacdo dada pela Lei n® 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econdmica).
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Esse mesmo dispositivo classifica o controle de jornada em registro
manual, registro mecanico ou registro eletronico.

A redagdo original do art. 74, § 2°, da CLT se referia a obrigatoriedade
da “anotagdo da hora de entrada e saida, em registro mecanico, ou nao, deven-
do ser assinalados os intervalos para repouso’, ndo havendo, aquela época, a
tecnologia do controle eletronico da jornada, que viria a ser produto da Terceira
Revolugdo Industrial, também conhecida como Revolugdo Digital. Somente
com a Lei n°® 7.855/1989 ¢é que essa modalidade de controle de jornada seria
introduzida no § 2° do art. 74 da CLT.

O controle manual é aquele feito pelo proprio empregado em registro
individual de presenga, pelo qual se possam identificar os dados do emprega-
do e do empregador. Ja o controle mecanico ¢ o conhecido relogio de ponto
que marca os horarios de entrada e saida em cartdes individuais, contendo os
mesmos dados (Azevedo, 2018, p. 95).

Sendo o empregador o guardido dos registros de jornada, ¢ dele o 6nus
de apresenta-los em juizo, sob pena de presuncdo, ainda que relativa, da vera-
cidade da jornada de trabalho alegada na peticdo inicial pelo empregado, nos
termos da Sumula n°® 338, I, I e 111, do TST, in verbis:

SUM-338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA (incorporadas as Orientag¢des Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da
SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25/4/2005

I — E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) em-
pregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da
CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario. (ex-Stimula n° 338 — alterada pela Res.
121/2003, DJ 21/11/2003)

IT — A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda
que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario. (ex-OJ n° 234 da SBDI-I — inserida em 20/6/2001)

IIT — Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada
¢ saida uniformes sdo invalidos como meio de prova, invertendo-se o
onus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n°
306 da SBDI-I- DJ 11/8/2003)

De se notar que esse 6nus probatorio nao se resume a mera apresentagao
dos registros de jornada, mas importa que estes também apresentem dados
verdadeiros, assim nao considerados aqueles que reflitam registros britanicos,

3 Disponivel em: https://www.legjur.com/legislacao/art/dcl_00054521943-74. Acesso em: 03 maio 2023.
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ou seja, invariaveis, porquanto na contramao do senso comum, conforme a
diretriz do referido verbete sumulado.

3 — O controle de jornada do motorista profissional antes da edicio da
Lei n® 12.619/2012

A CLT, ja em 1943, seguindo a tendéncia mundial e o mandamento
constitucional vigente a €poca, estabeleceu em seu art. 58 o regime geral de
limitacdo de jornada, in verbis: “Art. 58. A dura¢do normal do trabalho, para
os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas
diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite”.

As excecOes a essa regra foram elencadas no art. 62, em sua redagdo
original e no que nos interessa para esse estudo, a saber:

Art. 62. Nao se compreendem no regime deste Capitulo:

a) os vendedores pracistas, 0s viajantes € 0s que exercerem, em
geral, fungdes de servigo externo nao subordinado a horario, devendo tal
condigdo ser, explicitamente, referida na carteira profissional e no livro
de registo de empregados, ficando-lhes de qualquer modo assegurado
o0 repouso semanal;

b) (...);
c) (...);
d) (...).

Mas qual seria a ligagdo entre a limitacdo da jornada como regra ¢ a
nao subordinagdo a horario em trabalho externo como excecao? A mens legis
da alinea “a” do art. 62 da CLT seria a de possibilitar a extensdo da jornada a
esses trabalhadores? Por certo que ndo. Segundo a licdo de Mdnica Sette Lopes
(2011, p. 74):

A ideia originaria que norteou a previsdo do art. 62, I, da CLT
ndo era de que o empregado trabalharia mais de 8 horas por dia como
um dever seu, pela falta de controle, mas a de que, por estar longe dos
olhos da empresa, poderia trabalhar menos do que a jornada maxima.

Por outro lado, observa-se que nessa redagao original, o trabalho externo,
mesmo elencado entre as excecdes a regra da duragdo do trabalho, ja tinha a
sua configuragdo vinculada ao requisito formal do registro dessa condi¢do na
CTPS ¢ no livro de registro dos empregados, bem como ao critério objetivo
subjacente de impossibilidade de fiscalizagao do cumprimento da jornada de
trabalho, do que se depreende que o trabalho externo, por si so, ndo atraia a
incidéncia do art. 62, “a”, da CLT, desde sua génese.

Sobreveio a redacdo introduzida pela Lei n® 8.966/1994, que assim disp0s:
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Art. 62. Néo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I — os empregados que exercem atividade externa incompativel
com a fixagdo de horario de trabalho, devendo tal condigdo ser anotada
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

m—(..);
I - (...) (incluido pela Lei n°® 13.467/2017).

Nao obstante a manutengdo do critério objetivo subjacente de auséncia
de fiscalizacdo do cumprimento da jornada de trabalho, bem como de seu
requisito formal, a nova redacdo, ao introduzir o elemento da incompatibili-
dade do exercicio de atividade externa com a fixacdo de horario de trabalho,
restringiu significativamente a sua aplicabilidade. Em outras palavras, apenas
na hipotese em que o empregador ndo tivesse nenhum meio de controlar a
jornada de trabalho € que o empregado se enquadraria na excecao prevista no
art. 62, I, da CLT, o que se tornou praticamente impossivel apds o advento da
Quarta Revolugdo Industrial, caracterizada pela conectividade (comunicagdo
entre maquinas) e concentracdo de informagdes. Como bem pontuado por
Ney Maranhao e Thiago Amaral Costa Savino (2021, p. 29), “o século XXI ¢
marcado por tecnologias inteiramente novas”.

Coube a jurisprudéncia analisar caso a caso a incidéncia ou inaplicabi-
lidade do art. 62, I, da CLT, tarefa que se tornaria ardua especialmente quanto
aos motoristas profissionais.

A principio, essa categoria, por exercer exclusivamente trabalho externo,
era mais facilmente enquadrada no art. 62, I, do TST, subentendendo-se que
havia, nessa situacdo, uma presuncao legal a favor do empregador acerca da
impossibilidade do controle da jornada e, por conseguinte, esse entendimento
influenciava diretamente na distribui¢ao do 6nus da prova, que cabia ao empre-
gado, questdo que orbitava o debate muitas vezes de forma implicita, a exemplo
dos seguintes julgados do TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
MOTORISTA CARRETEIRO. INEXISTENCIA DE CONTROLE DA
JORNADA DE TRABALHO. HORAS EXTRAS. DECISAO DENE-
GATORIA. MANUTENCAO. O motorista carreteiro, laborando em
atividade externa, tendencialmente enquadra-se no tipo juridico excetivo
do art. 62, I, da CLT (“atividade externa incompativel com a fixag¢do de
horario de trabalho”). Nessa linha, se o Regional consignou que ine-
xistiam elementos de controle da jornada de trabalho do caminhoneiro,
ndo hda como, nesta Instancia Extraordinaria, reexaminar-se a prova dos
autos para se fazer enquadramento juridico diferente (Simula 126 do
TST). Desse modo, ndo ha como assegurar o processamento do recurso
de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui
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os fundamentos da decis@o denegatoria, que subsiste por seus proprios
fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.” (AIRR-181440-
07.2007.5.15.0109, 6* Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 23/10/2009)

HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. ART 62 DA CLT.
O simples fato do reclamante — motorista de caminhdo de transporte de
carga — comparecer a empresa para ser relacionado na distribuigdo do
frete ndo descaracteriza a natureza da atividade externa por ele exercida.
Estando caracterizado o exercicio de atividade externa e ndo tendo sido
registrada a existéncia de controle de jornada, é indevida a condenagdo
ao pagamento de horas extras, em face da incidéncia do inc. I do art. 62
da CLT.” (E-RR-632923-19.2000.5.04.5555, Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais, Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira,
DEJT 13/11/2009)

Tentando se desincumbir do 6nus da prova, os reclamantes procuravam
demonstrar a existéncia de controles indiretos da jornada de trabalho através
dos equipamentos eletronicos instalados para seguranca do veiculo, da carga e
do motorista, o que foi observado com propriedade por Jodo Marcelo Balsanelli
(2016, p. 143-144):

AtéaedigdodaLein® 12.619/2012, houve muito dissenso na juris-
prudéncia a respeito da aferi¢do da jornada de trabalho dos motoristas de
caminhao, haja vista que eram considerados como trabalhadores externos
por exceléncia e, em razdo disso, excetuados do regime de duragdo do
trabalho, na forma do art. 62 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A despeito de serem considerados trabalhadores externos, ao longo
dos anos houve tentativas por parte dos motoristas (algumas exitosas
e muitas outras, ndo) de demonstrar que os empregadores, de algum
modo, controlavam e aferiam a jornada de trabalho, o que justificaria o
deferimento do pedido de horas extras.

(...) As audiéncias de instrugao eram demoradas, arduas e muito
complexas no que atine aos fatos. Havia alegacdes a respeito de formas
de controle de jornada, cujo 6nus da prova, extremamente pesado, recaia
integralmente sobre os ombros do empregado motorista que, na maioria
das vezes, nao conseguia suporta-lo de forma satisfatoria.

Dai surgiram as primeiras discussdes acerca da utilidade do tacografo
como meio de prova do controle da jornada do motorista profissional empregado.
O Conselho Nacional de Transito — CONTRAN — havia expedido a Resolugdo
n°® 816/1996 dispondo sobre a fiscalizagao do uso do registrador de velocidade
e tempo provido de disco diagrama, ou tacdgrafo, que também se destinava
expressamente a registrar informacdes para apurar o periodo de trabalho e
repouso diario do condutor a partir dos dados sobre tempo de operagdo do
veiculo e suas interrupgdes, sobre a data e hora de inicio da operagdo, sobre a

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 117-136, ont./ deg. 2023 123



identificagdo do veiculo e do(s) condutor(es), conforme seu art. 1°, paragrafo
unico. Confira-se:

Art. 1° O registrador de velocidade e tempo de que trata esta
Resolugdo devera estar provido obrigatoriamente, quando em operagéo,
de disco diagrama destinado a registrar informagdes sobre;

I — velocidade do veiculo;

IT — distancia percorrida pelo veiculo;

111 — tempo de operagdo do veiculo e suas interrupg¢oes;
1V —data e hora de inicio da operagdo;

V — identifica¢do do veiculo;

VI — abertura da caixa que contém o disco diagrama;
VII — identificag¢do dos condutores.

Paragrafo Unico. Para apuragdo do periodo de trabalho e de
repouso diario do condutor as autoridades competentes deverdo utilizar
as informagoes previstas nos incisos II1, IV, V e VII. (destaquei)

Contudo, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho inicialmente
compreendia que o equipamento somente se destinava a registrar a velocidade
do veiculo, ndo sendo capaz de comprovar o controle efetivo da jornada do
motorista, conforme ilustra o seguinte precedente da SBDI-1 do TST:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS.
TACOGRAFO. Tratando-se, o tacégrafo, de aparelho destinado a re-
gistrar, tdo-somente, a velocidade do veiculo, tal ndo da direito ao Re-
clamante ao percebimento das pleiteadas horas extras, uma vez que ndo
comprova se os horarios de trabalho eram controlados pela Reclamada.
Recurso de Embargos desprovido. (E-RR-351969-34.1997.5.09.5555,
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Carlos Alberto Reis de Paula, DEJT 10/11/2000)

Vé-se, pois, que, no exercicio da hermenéutica do art. 62, I, da CLT, a
questdo da incompatibilidade da atividade externa com a fixa¢do de horario
de trabalho era estabelecida, num primeiro momento, pela auséncia de prova
da utilizagdo daquele equipamento como fiscaliza¢do da jornada de trabalho,
e ndo pela sua impossibilidade de controld-la, o que dificultava em muito a
comprovagao por parte do reclamante.

Com a multiplicagdo de demandas envolvendo a utilidade do tacografo
para viabilizar o controle da jornada de trabalho do motorista, a jurisprudéncia
do TST evoluiu, passando a reconhecer sua forca probante, dado o alcance
dos seus registros, mas apenas quando em conjunto com outros mecanismos
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de controle, visto que somente por essa conjun¢dao de elementos se poderia
configurar a efetiva fiscalizacdo da jornada:

HORAS EXTRAS. MOTORISTA CARRETEIRO. CONTROLE
DE JORNADA. ART. 62, I, DA CLT. 1. A norma do art. 62, inciso I, da
CLT exclui o empregado do direito as horas extras quando incompati-
vel o controle de horario, ou quando desenvolva atividade externa, por
natureza insuscetivel de propiciar aferi¢do da efetiva jornada de labor.
Preceito excepcional, ha de ser interpretado restritivamente, em boa
hermenéutica. 2. Dilatada a jornada normal, faz jus as horas extras o
motorista carreteiro cuja jornada de labor é controlada pelo empregador,
ainda que de forma indireta, seja pela presenca de tacografo, seja pela
determinacdo de cumprimento de rotas previamente conhecidas e com
possibilidade de previsdo da duragdo das viagens. O tacografo é meca-
nismo que enseja a apuragdo ndo apenas da velocidade do veiculo, mas
também a distancia percorrida e a data e hora do inicio da operagdo,
dia a dia (Resolugdo n®816/86, do CONTRAN). 3. Embargos de que se
conhece e a que se nega provimento. (E-RR-423510-61.1998.5.03.5555,
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Jodo Oreste Dalazen, DEJT 04/04/2003)

Interessante notar que o precedente acima, da lavra do Ministro Jodo
Oreste Dalazen, foi um dos que originaram a sedimentacao do entendimento
consubstanciado na Orienta¢do Jurisprudencial 332 da SBDI-1 do TST, in
verbis:

MOTORISTA. HORAS EXTRAS. ATIVIDADE EXTERNA.
CONTROLE DE JORNADA POR TACOGRAFO. RESOLUCAO N°
816/1986 DO CONTRAN (DJ 09.12.2003) O tacografo, por si so, sem
a existéncia de outros elementos, ndo serve para controlar a jornada de
trabalho de empregado que exerce atividade externa.

Esse foi o primeiro passo em direcao ao reconhecimento dos meios ele-
tronicos de controle de jornada, que levaram a discussao outros equipamentos
como 0 REDAC ou AUTOTRAC, aceitos, de per si, como prova do controle
da jornada pelo empregador, o que permitiu o afastamento da incidéncia da
mencionada orientacdo jurisprudencial:

RECURSO DE EMBARGOS. HORAS EXTRAS. MOTO-
RISTA. CONTROLE DE JORNADA POR MEIO DE REDAC. NAO
CONHECIMENTO. Impde-se a invocagdo da Sumula 333 do TST, para
o ndo conhecimento do Recurso de Embargos, quando a egr. 3* Turma
decide a controvérsia nos exatos limites da jurisprudéncia desta Corte,
no sentido de que 0 REDAC é um instrumento habil para o controle da
Jornada do caminhoneiro, porque registra a velocidade desenvolvida,
a distancia percorrida e o tempo de operagdo do veiculo, bem como as
suas interrupg¢oes, a data e a hora de inicio da operagdo, bem como a
sua identificagdo e a dos condutores. Se a hipotese fosse apenas a do
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tacografo, como pretende a Embargante, haveria de ser observada a
diretriz da orientagdo jurisprudencial 332 da SBDI-1 do TST. Todavia,
como dito, a jornada do motorista, no caso em exame, era controlada
pelo REDAC, o que afasta a incidéncia dessa ultima jurisprudéncia,
aplicando-se a que vem sendo sedimentada nesta egr. Se¢ao quanto ao uso
do REDAC. Recurso de Embargos ndo conhecido. (E-RR-503129/1998,
Rel* Min® Maria de Assis Calsing, DJ 9/11/2007)

Com a introdu¢do do sistema de rastreamento via satélite no debate foi
possivel uma mudanca de entendimento no Tribunal Superior do Trabalho es-
pecificamente em relacdo a esse instrumento de controle em periodo contratual
anterior a vigéncia da Lei n° 12.619/2012, conforme ilustram os seguintes
julgados:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTOS
SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/2014. TRABALHO EXTERNO.
POSSIBILIDADE DE FISCALIZACAO DA JORNADA DE TRA-
BALHO. VEICULO EQUIPADO COM DISPOSITIVO DE RASTRE-
AMENTO VIA SATELITE. Acérdio embargado esta em conformidade
com a jurisprudéncia deste Tribunal, firme no sentido de que o sistema
de rastreamento via satélite viabiliza o controle da jornada de trabalho
pelo empregador, ainda que sua finalidade consista na proteg¢do da
mercadoria e do motorista contra roubos de cargas. Incidéncia do dbice
previsto no art. 894, § 2°, da CLT. Recurso de embargos nao conhecido.
(E-RR-1235-89.2011.5.23.0021, Subsecao I Especializada em Dissidios
Individuais, Relator Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT 29/11/2019)

RECURSO DE EMBARGOS. ACORDAO PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEIN® 13.015/2014. HORAS EXTRAS. TRABALHO
EXTERNO. RASTREAMENTO. MECANISMO DE CONTROLE
INDIRETO DA JORNADA DE TRABALHO. A c. Turma consignou
que ndo restou comprovada a fiscalizacao de jornada, porquanto o ras-
treador se destina apenas a garantia da seguranga de veiculos e cargas.
No entanto, pacifica a jurisprudéncia deste Tribunal Superior no sen-
tido de que o sistema de rastreamento via satélite, independentemente
de sua finalidade como instrumento de prote¢do e seguranga contra
roubos, constitui um meio indireto, porém idoneo, de fiscalizag¢do da
Jjornada de trabalho. Recurso de embargos conhecido e provido. (E-
-ED-ARR-1755-83.2012.5.09.0965, Relator Ministro: Breno Medeiros,
DEJT 12/04/2019)

Cumpre citar doutrina acerca do sistema de rastreamento via satélite:

Num consideravel numero de empresas de transporte, o veiculo
nao sera dotado apenas dos tacografos, mas também de rastreadores que
podem até para-lo quando se desviar da rota, em razdo do acesso ¢ do
controle permitidos pelo sistema de satélites (...). Na verdade, o controle é
até maior do que o exercido dentro da empresa. O empregado que esta no
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estabelecimento central ou na filial pode parar, conversar com o colega,
contar uma piada, desviar-se alguns minutos de suas atividades, fumar um
cigarro. Quando rastreado, o movimento correspondente a atividade do
empregado-motorista, a cada segundo dela. Se para o veiculo, o registro
se faz e ¢ possivel o célculo do lugar onde se encontra e, naturalmente,
do tempo de duracdo da parada. (Lopes, 2011, p. 75)

Assim se deu a evolucdo da jurisprudéncia acerca do controle de jor-
nada do motorista profissional quando ainda ndo havia sido editada a Lei n°
12.619/2012, periodo marcado pela distribui¢do do dnus da prova para o em-
pregado e pelo acirrado debate acerca de esses meios eletronicos possibilitarem
o controle indireto da jornada de trabalho de modo a permitir o afastamento,
mesmo antes da vigéncia da referida lei, do art. 62, I, da CLT, ndo sendo so-
mente a jurisprudéncia a reconhecer essa realidade, mas também a doutrina:

Veja-se que, nessa toada, em nosso sentir, mesmo para o motorista
empregado no periodo anterior a lei, ndo tem mais sentido a aplicag@o
do art. 62, I, ante a realidade que agora se reflete na norma. (Coelho,
2015, p. 39)

4 — O controle de jornada do motorista profissional na vigéncia da Lei n°
12.619/2012

A principal contribui¢do da jurisprudéncia do TST no que tange ao controle
de jornada do motorista profissional foi evoluir, como vimos, na compreensao
de que os instrumentos eletronicos instalados no veiculo para monitoramento e
seguranga do transporte possibilitavam, sim, o controle de jornada, sobretudo
quando em conjunto com outros meios de fiscalizagdo, o que culminou por levar
apositivagao desse entendimento quando da edi¢ao da Lein® 12.619/2012, a qual,
tendo em vista essa circunstancia, inovou ao dirigir ao empregador o dever de
realizar o controle de jornada de trabalho dos motoristas profissionais emprega-
dos — porque perfeitamente compativel com a forma de prestagao dos servigos
—, indicando as op¢des de controle, inclusive os meios eletronicos:

Art. 2° Sao direitos dos motoristas profissionais, além daqueles
previstos no Capitulo II do Titulo II e no Capitulo II do Titulo VIII da
Constituigdo Federal:

()

V —jornada de trabalho e tempo de dire¢do controlados de ma-
neira fidedigna pelo empregador, que podera valer-se de anotagdo em
diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, nos termos do §
3°do art. 74 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, ou de meios eletronicos
idoneos instalados nos veiculos, a critério do empregador. (destaques
Nnossos)
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Importante notar que a Lei n® 12.619/2012 se destinava apenas aos
motoristas profissionais das categorias economicas de transporte rodoviario
de passageiros e de cargas com vinculo empregaticio, ndo abrangendo, ainda,
a atividade exercida pelos motoristas autdnomos.

Uma vez imposta ao empregador a obrigatoriedade de controle da jor-
nada para o motorista profissional empregado, o 6nus da prova, que antes era
do empregado, passa a ser do empregador, atraindo a aplicagdo da Stimula n°
338 do TST quando nao juntados os controles aos autos.

5 — O controle de jornada do motorista profissional na vigéncia da Lei n°
13.103/2015

A explosdo do desenvolvimento tecnologico iniciada na virada do século/
milénio marcou o surgimento da Quarta Revolugao Industrial, nas palavras de
Klaus Schwab (2019, p. 22):

(...) acredito que hoje estamos no inicio de uma quarta revolugao
industrial. Ela teve inicio na virada do século e baseia-se na revolu¢ao di-
gital. E caracterizada por uma internet mais ubiqua e méovel, por sensores
menores e mais poderosos que se tornam mais baratos e por inteligéncia
artificial e aprendizagem automatica (...); as tecnologias digitais, fun-
damentadas no computador, sofiware ¢ redes, ndo sdo novas, mas estdo
causando rupturas a terceira revolucdo industrial; estdo se tornando mais
sofisticadas e integradas e, consequentemente, transformando a sociedade
e a economia global.

Esse tem sido, a toda evidéncia, um fator de grandes transformagdes na
atualidade, refletindo em todas as areas do conhecimento e da experiéncia hu-
mana, de modo que também as relagdes de trabalho estdo sendo profundamente
afetadas por seus efeitos. Nao ¢é de se estranhar, portanto, que toda essa discussao
acerca da utilidade dos instrumentos eletronicos de seguranca e rastreio nos
caminhdes tenha surgido nesse contexto de evolucdo tecnoldgica. Oportuno
lembrar o pensamento de Miguel Reale (2003, p. 28) ao distinguir o “dado”
(mundo natural) do “construido” (aquilo que se acresce a natureza), quando
leciona que ndo ¢ a lei que modifica/altera o fato, mas o fato que altera a lei:

Sendo a lei fisica uma expressdo neutra do fato, qualquer lei,
por mais que parega, cede diante de qualquer aspecto factual que venha
contrariar o seu enunciado. Entre a lei € o fato, no mundo fisico, ndo
ha que hesitar: prevalece o fato, ainda que seja um s6 fato observado;
modifica-se a teoria, altera-se a lei.

Assim, o contexto da Quarta Revolugdo Industrial, considerando toda a
sua complexidade e abrangéncia, ndo pode ser ignorado pela ciéncia juridica,
doravante para cada vez mais questdes e seus desdobramentos na vida cotidiana.
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Para o que nos interessa neste estudo, o trabalho externo ¢ uma mo-
dalidade de prestacdo de servicos que tende a sofrer modificacdes em sua
substancia, que até agora vinha sendo a impossibilidade de o empregador con-
trolar a jornada de seu empregado motorista. Se antes havia uma presungao de
impossibilidade de controle de jornada pelo empregador (na redagao original
do art. 62, “a”, da CLT: “servico externo ndo subordinado a horario”), com a
redacdo introduzida pela Lei n® 8.966/1994, o instituto foi catapultado para a
rara hipotese de “atividade externa incompativel com a fixagdo de horério de
trabalho” (redacdo atual do art. 62, I, da CLT), o que soa bastante primitivo
considerando as inovagdes tecnoldgicas da Revolugao 4.0 que permitiram o
desenvolvimento de controles eletronicos de jornada capazes de registrar com
fidelidade a jornada do trabalhador externo, ainda que indiretamente.

Neste ponto, citamos o pensamento de Luciano Augusto de Toledo Coelho
(2015, p. 37-38), quando diz:

Era preciso admitir que, em tempos modernos, o obstaculo do
trabalho externo tendia a superagdo. A tecnologia rompe antigas no-
¢des de tempo e espago, permitindo ao empregador saber exatamente
onde, quando ¢ o que cada empregado esta fazendo, mesmo enquanto
se mantém a distancia. Exemplo disso estava justamente nos sistemas
de rastreamento/monitoramento e tacografos, bem como, no contato
facilitado pelo uso do telefone celular e na possibilidade de fiscalizagao
dos horarios de passagem em pedagios e pontos de paradas. Avangando:
smart phones com aplicativos de localizagdo, palm tops rastreados todo o
tempo, encaminhamento de tarefas on line, enfim, no caso do trabalhador
motorista, a realidade ¢ bem diferente daquela existente na década de
40, quando os motoristas de caminh@o saiam em viagem e deles s6 se
tinham noticias dias depois, ao chegarem ao destino.

Importa notar que, no interregno entre a edi¢do da Lei n® 12.619/2012
até a edicdo da Lein® 13.103/2015, o desenvolvimento tecnologico manteve-se
crescente, mas nada que se comparasse ao que iria ocorrer com a pandemia da
covid-19, que acelerou exponencialmente a implementagao das transformacdes
da Revolucao 4.0 (Medeiros, 2023, p. 29).

Chama a atengdo o fato de, em apenas trés anos, outra norma ter sido
editada dispondo sobre a profissdo de motorista, cujas alteragdes em relagdo a
lei anterior comegam pela abrangéncia dos destinatarios da norma. Enquanto
a Lei n® 12.619/2012 se destinava somente aos motoristas profissionais das
categorias economicas de transporte rodoviario de passageiros e de cargas com
vinculo empregaticio, a nova lei suprimiu essa limitagdo, o que confirma o
interesse publico envolvido na atividade dos motoristas profissionais de trans-
porte rodoviario, porém, ndo significa que estende aos autdonomos os direitos
trabalhistas do empregado, mas apenas aqueles direitos relativos a acesso a
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programas de formagio e aperfeigoamento profissional, ao Sistema Unico de
Satude — SUS especialmente em relagdo as enfermidades mais comuns da pro-
fissdo, a protecdo do Estado contra agdes criminosas ¢ a servicos especializados
de medicina ocupacional (art. 2°). Nesse contexto, quando a norma se dirige
ao motorista profissional empregado, o faz de forma expressa ou remetendo a
dispositivo da CLT.

Outro ndo poderia ser o posicionamento do legislador ao assim estabe-
lecer, considerando, sobretudo, as especificidades da atividade de motorista
profissional, cujo interesse transcende a seguranca individual do motorista —
empregado ou autonomo —, tratando-se de interesse publico em proporcionar
maior seguranga nas estradas.

A esse respeito, cumpre citar conclusdo de Nicoladeli e Peres (2015, p.
28) sobre o trabalho noturno do motorista profissional, que bem dimensiona o
interesse publico em torno da limitacdo da jornada de trabalho dessa categoria:

O trabalho exercido a noite e o repouso durante o dia causam
transtornos ao relogio bioldgico, que fica, de fato, confuso, para dizer
o minimo, e é essa, ndo rara, a situacdo do motorista nas rodovias do
pais. Esse aspecto diz respeito ndo apenas aos direitos sociais previstos
constitucionalmente, mas, também, a propria seguranga viaria, porque
sera toda a sociedade prejudicada quando se trafega nas rodovias com
motoristas desatentos, cansados, desprovidos de reflexos. Portanto, esse
interesse vai muito além do interesse profissional e econdmico, alcan-
cando o interesse publico primario.

Para o que nos interessa neste estudo, destacaremos as alteragoes direta-
mente relacionadas ao controle de jornada do motorista empregado, introduzidas
pela Lei n® 13.103/2015.

De plano, anova lei revogou o art. 2°, inciso V, da lei anterior, que tratava
do controle de jornada do motorista profissional empregado. Essa supressao,
no entanto, nao fez desaparecer o direito ao controle da jornada, pois a Lei n°
13.103/2015, ao expandir o seu alcance também aos motoristas autdnomos,
como ja se disse, especificou aqueles direitos que seriam privativos do motorista
empregado, alterando sensivelmente a redacdo do seu art. 2°, inciso V. A titulo
de comparagdo, vejamos o antes ¢ o depois do referido preceito (destaquei):

ANTES: Art. 2° Sao direitos dos motoristas profissionais, além
daqueles previstos no Capitulo II do Titulo II e no Capitulo II do Titulo
VIII da Constitui¢do Federal:

()

V — jornada de trabalho e fempo de diregdo controlados de ma-
neira fidedigna pelo empregador, que podera valer-se de anotagdo em
diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, nos termos do §
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3°do art. 74 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, ou de meios eletronicos
idoneos instalados nos veiculos, a critério do empregador (redagao da
Lei n® 12.619/2012, que foi revogada pela Lei n® 13.103/2015).

DEPOIS: Art. 2° Sao direitos dos motoristas profissionais de
que trata esta Lei, sem prejuizo de outros previstos em leis especificas:

()

V — se empregados:

a) (-);

b) ter jornada de trabalho controlada e registrada de maneira
fidedigna mediante anotacdo em didrio de bordo, papeleta ou ficha de
trabalho externo, ou sistema e meios eletronicos instalados nos veiculos,
acritério do empregador; e

c) (...).

As alteragdes aparentemente sutis se traduzem na retirada das expressoes
“tempo de direcao” e “pelo empregador” do controle da jornada de trabalho
do motorista profissional empregado, refletindo um direito mais centrado no
controle e no registro da jornada de trabalho em si, sem atribuir diretamente
ao empregador esse Onus.

Por outro lado, a nova redagao do art. 235-B da CLT impde ao empregado
a observancia do tempo maximo de dire¢do continua, remetendo ao art. 67-E
do Codigo de Transito Brasileiro, in verbis:

Art. 235-B. Sdo deveres do motorista profissional empregado:

)

IIT — respeitar a legislacdo de transito e, em especial, as normas
relativas ao tempo de dire¢@o e de descanso controlado e registrado na
forma do previsto no art. 67-E da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de
1997 — Codigo de Transito Brasileiro.

Ora, o inciso I11 do art. 235-B da CLT, que trata dos deveres do motorista
profissional empregado, havia sido inserido pela Lei n® 12.619/2012 e possuia
a seguinte redacao: “IIl — respeitar a legislacdo de transito e, em especial, as
normas relativas ao tempo de dire¢do e de descanso”. A mudanca legislativa
acrescentou que esse tempo de direcdo e de descanso seria controlado e regis-
trado na forma do art. 67-E do Codigo de Transito Brasileiro, este incluido pela
propria Lei n® 13.103/2015: “Art. 67-E. O motorista profissional é responsavel
por controlar e registrar o tempo de condugdo estipulado no art. 67-C, com
vistas a sua estrita observancia”.
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Trata-se, portanto, da responsabilidade do motorista profissional especifi-
camente no que tange ao controle do tempo de direcao e descanso, na condugao
do veiculo, tempo este especificado no art. 67-C, caput, que recebeu a seguinte
redacdo pela Lein® 13.103/2015: “Art. 67-C. E vedado ao motorista profissional
dirigir por mais de 5 (cinco) horas e meia ininterruptas veiculos de transporte
rodoviario coletivo de passageiros ou de transporte rodoviario de cargas”.

A introdugdo do art. 67-E no Cddigo de Transito Brasileiro pela Lei n°
13.103/2015, anosso sentir, ndo levanta questionamentos acerca da responsabi-
lidade do empregador pela efetiva fruigcdo dos intervalos e pausas do motorista
profissional empregado, desservindo, inclusive, a eventual distribuicdo do 6nus
da prova ao empregado, seja porque o comando do art. 67-E do CTB visa a
atender interesse publico de maior seguranga rodoviaria, seja porque o direito
encerrado no art. 2°, inciso V, da Lei n® 13.103/2015 — ter jornada de trabalho
controlada e registrada de maneira fidedigna — diz com o direito constitucional
subjacente a limitagdo da duragdo do trabalho e ao pagamento de eventual
jornada extraordindria.

Seja como for, € certo que, mesmo recaindo sobre o motorista profis-
sional empregado a responsabilidade por controlar o tempo de condugao, que
nao pode ultrapassar Sh30min ininterruptas, persiste a responsabilidade do
empregador em assegurar a fruicdo dos intervalos previstos nos arts. 235-C,
235-D e 235-E da CLT.

Cabe aqui referir a um ponto nevralgico nessa questdo da responsabili-
dade do motorista empregado de controlar o tempo de condug@o ininterrupta:
sua condicao de subordinado, incrustada no art. 3° da CLT; nao € objeto deste
estudo, mas vale a nota de que o poder diretivo do empregador nao foi atingido
pelo comando do art. 67-E do CTB.

Assim, a aparente tensdo entre a CLT e o CTB pode ser dissipada pelo
principio da especializacdo, pelo qual a norma especial (CLT) prevalece sobre
a norma geral (CTB), especificamente no que tange a responsabilidade do
empregador pela frui¢ao dos intervalos e pausas do motorista profissional em-
pregado, que mantém sobre aquele o 6nus da juntada aos autos dos controles
de jornada (Sumula n° 338 do TST).

Ademais, a Lein® 13.103/2015 ja se mostra ultrapassada em relagdo aos
avancos tecnologicos decorrentes da 4* Revolucao Industrial, cujo contexto
permite afirmar que a nova redagao do seu art. 2°, V, ainda que interpretada
em conjunto com o art. 67-E do CTB, ndo altera o fato de que o empregador
cada vez mais conta com recursos de monitoramento capazes, por exemplo, de
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detectar a fadiga do motorista*, ou mesmo de controle remoto de caminhdes
cacamba’, esvaziando cada vez mais a diretriz da OJ 332 da SBDI-1 do TST.

Quanto ao controle eletronico de jornada, a Portaria MTP n® 671/2021,
ao regulamentar disposicdes relativas a legislacao trabalhista, a inspe¢do do
trabalho, as politicas publicas e as relagdes de trabalho, tratou de conceituar
especificamente essa modalidade, nos seguintes termos:

Art. 73. Sistema de registro eletronico de ponto é o conjunto de
equipamentos ¢ programas informatizados destinados a anota¢ao da hora
de entrada e de saida dos trabalhadores em registro eletrdnico, de que
trata o § 2° do art. 74 do Decreto-Lei n°® 5.452, de 1943 — CLT.

Essas modalidades podem ser concebidas como sendo espécies de contro-
les diretos da jornada de trabalho, ou seja, criados com essa finalidade especifica.
A classificagcdo em controles diretos e indiretos era importante quando ainda se
discutia a possibilidade de dispositivos instalados no caminhao servirem para
o controle da jornada do motorista, considerados indiretos porque ndo foram
criados com essa finalidade. No cenario tecnoldgico que nos cerca, essa dis-
tingao carece de substincia, porque a disposi¢cao do empregador instrumentos
eletronicos proprios para o controle de jornada.

Note-se que o STF, no julgamento da ADI 5.322, sob a relatoria do Mi-
nistro Alexandre de Moraes, publicado no DJE em 30/08/2023, declarou como
inconstitucionais quatro pontos da Lein® 13.103/2015, a saber: tempo de espera,
fracionamento ou acimulo do descanso semanal remunerado, fracionamento do
intervalo de descanso das 11 horas nas 24 horas e tempo de repouso de dupla
de motoristas feito com o veiculo em movimento. Com o julgamento da ADI
em comento, o tempo de espera passa a integrar a jornada de trabalho, sendo
considerado como tempo de efetivo trabalho; o descanso semanal remunerado
deve ser usufruido apos seis dias de trabalho, sem fracionamento ou cumulagao;
a fruigdo do intervalo entrejornadas deve ser integral, sem fracionamento; o
tempo de repouso — aplicavel quando o transporte ¢é feito em dupla —, ndo pode
ser usufruido com o veiculo em movimento.

Pontue-se que a aludida decisdao da Suprema Corte, por envolver interva-
los de espera e descansos, levou em consideracdo direitos minimos de higiene,
segurancga ¢ saude, conferindo isonomia em relagdo as demais categorias tra-
balhadoras e garantindo maior seguranga nas estradas, a qual, ultrapassando
o interesse individual do trabalhador, refere-se mesmo a prote¢ao do interesse
publico. O julgado ja pende de exame dos embargos de declaraciao opostos.

4 Disponivel em: https://acrl.com.br/categorias_de produtos/sistema-de-pesagem-embarcada-veiculos/.
Acesso em: 30 maio 2023.

5 Disponivel em: https://grupoaiz.com.br/remotamente-controlado.html. Acesso em: 30 maio 2023.
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Cumpre referir que a decisdo nao atinge as regras contidas nos arts. 2°,
V, “b”, daLein® 13.103/2015, 235-B, 111, da CLT, 67-C, caput, ¢ 67-E do CTB,
aqui estudados.

6 — Dados estatisticos sobre acidentes com caminhoes

A Confederacdo Nacional do Transporte publicou, em 2019, dados
levantados entre 2007 e 2018, sobre os acidentes rodoviarios envolvendo
caminhdes, chamando a atencdo para o que considera ser um dos “principais
fatores relacionados ao desenvolvimento do setor de transporte e do Brasil”,
que seria “um transito mais seguro, com menos acidentes e mortes”, e, de plano,
mostra o espantoso niimero de mortes por dia nas rodovias federais: 14, muito
embora enfatize que os “veiculos pesados ndo estdo presentes na maioria das
ocorréncias”.

Segundo a pesquisa, “mais de 60% dos acidentes tém o envolvimento de
carros de passeio. Em mais de 40%, ha motocicletas; e em torno de 20%, ha ca-
minhdes”, além de que foram identificadas algumas causas de aumento do risco
de acidente envolvendo caminhdes, dentre as quais destacamos as seguintes:

a) grandes distancias percorridas (maior desgaste fisico com perdas de
reflexos);

b) cumprimento de prazos (velocidade acima da permitida e uso de
“rebites” e, em casos extremos, de substancias ilicitas);

¢) dificuldades de planejamento de rotas (previsao de possiveis problemas
e obstaculos para o motorista enfrentar);

d) falta de descanso, sono (desrespeito ao tempo maximo de dire¢ao
ininterrupta — 5Sh30min — previsto no art. 67-C, caput, Coédigo de Transito
Brasileiro);

e) excesso de carga (compromete a produtividade do motorista, dificulta
a frenagem e a mudanga brusca de dire¢do, quando necessarias, além de piorar
as condigdes da infraestrutura existente);

f) falta de manuteng¢ao do veiculo;
h) infraestrutura precaria (falta de manutencao nas estradas e rodovias).

Os nimeros mais intrigantes, por outro lado, dao conta de uma diminui-
¢do de acidentes envolvendo caminhdes a partir de 2012, quando foi editada a
Lei n® 12.619/2012, que foi ainda mais acentuada depois da edi¢do da Lei n°
13.103/2015: em 2011 houve 66.598 ocorréncias, caindo para 56.581 em 2014
e 37.517 em 2015, chegando a 18.239 acidentes em 2018.

134 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 117-136, ont./ dez. 2023



Isso demonstra que a regulamentagdo da atividade de motorista pro-
fissional, inclusive do empregado, contribuiu para a redu¢ao do ntimero de
acidentes, sobretudo considerando as normas de seguranga, higiene e saude
que nela foram contempladas.

7 — Conclusio

De tudo o que se viu ao longo deste estudo, importa destacar que houve
uma evolugao jurisprudencial que antecedeu a evolucdo legislativa acerca do
onus da prova do controle da jornada de trabalho do motorista profissional
empregado, no sentido de que os meios eletronicos de rastreio e seguranga
instalados no caminhao possibilitavam o controle da jornada pelo emprega-
dor, mesmo em se tratando de trabalho externo, permitindo o afastamento da
primitiva incidéncia imediata do art. 62, I, da CLT.

Com a edigdo da Lei n® 12.619/2012, o controle da jornada de trabalho
do motorista profissional passou a ser obrigatoriedade do empregador, porque
compativel com o trabalho externo desenvolvido, tendo em vista a possibili-
dade do controle por meios indiretos, tais como tacografos, redac ou autotrac e
mesmo por rastreamento via satélite. Com isso, se teve a incidéncia da Simula
n°® 338 do TST, que impde ao empregador a juntada dos controles de jornada,
sob pena de se ter por verdadeira a jornada de trabalho alegada na inicial.

A superveniéncia da Lei n° 13.103/2015 promoveu sutis alteragdes na
redacdo do art. 2°, V, da lei anterior, introduzindo também dispositivo no CTB
que coloca sobre os ombros do empregado a obrigatoriedade da observancia
do tempo maximo de condugao ininterrupta, o que ndo tem o condao de retirar
do empregador seu 6nus de garantir os intervalos previstos na propria Lei em
questao.

Extrai-se dos dados estatisticos acerca de acidentes rodoviarios envol-
vendo caminhdes que as mudangas legislativas de 2012 e 2015 contribuiram
para uma queda importante no numero de acidentes, trazendo maior seguranga
ndo apenas para o motorista, mas também para toda a coletividade.

Nao obstante, toda essa discussdo devera se adequar a um novo dado: a
realidade tecnologica que coloca em xeque o pensamento juridico construido
ao longo de décadas em torno do controle de jornada do motorista profissional
empregado.
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MONOLOGO INSTITUCIONAL: BREVES
REFLEXOES SOBRE O JULGAMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI Ne 5.322
SOBRE A LEI DOS CAMINHONEIROS
(LEI N° 13.103/2015)

INSTITUTIONAL MONOLOGUE: BRIEF CONSIDERATIONS
ABOUT THE JUDGMENT OF THE BRAZILIAN SUPREME
FEDERAL COURT IN ADI 5.322 ABOUT THE TRUCK DRIVERS
LAW (LAW NO. 13.103/2015)
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RESUMO: Iniciado o julgamento em 22 de agosto de 2022, com o voto vencedor do
Ministro Relator Alexandre de Moraes, que julgou parcialmente procedente a Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.322, proposta pela Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores em Transportes Terrestres (CNTTT), declarando a inconstitucio-
nalidade de alguns dispositivos da Lei dos Caminhoneiros (Lei n® 13.103/2015), e,
apos, em Sessao Virtual que perdurou de 23/6/2023 a 30/6/2023, o Supremo Tribunal
Federal (STF) culminou por acolher o entendimento da relatoria, sem até o momento
a modulagdo dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade parcial de
alguns artigos da Lein® 13.103/2015. Nesta conjuntura, o presente artigo visa realizar
uma analise de cenarios em face desta decisdo do STF na ADI n° 5.322, com vistas
a proporcionar estratégias, sem, contudo, adentrar em questdes de ordem moral ou
realizar juizos de valor. Outrossim, ndo se pretende solucionar todas as questdes tra-
zidas pelo julgamento do STF, mas apenas apresenta-las. O futuro pode ser incerto,
mas atitudes devem ser tomadas com base na presente conjuntura. Ao fim, chegou-se
a cinco possiveis cenarios e, ainda, foi possivel concluir que o STF, no julgamento da
ADI n°® 5.322, ndo percebeu os compromissos concorrentes entre os envolvidos, de
modo que ndo conseguiu apaziguar as questdes trazidas a respeito da Lei dos Cami-
nhoneiros, em um monoélogo institucional.

PALAVRAS-CHAVE: A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Lei n® 13.103/2015.
Caminhoneiros. Analise de Cenarios.

ABSTRACT: The judgment began on August 22, 2022, with the winning vote of the
Minister Rapporteur Alexandre de Moraes, who partially upheld the Direct Action
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of Unconstitutionality (ADI) No. 5.322, proposed by the National Confederation of
Land Transport Workers (CNTTT), declaring the unconstitutionality of some provi-
sions of the Truck Drivers’ Law (Law 13.103/2015), and, afterwards, in 6.23.2023
t0 6.30.2023 the Federal Supreme Court (STF) of Brazil decided the A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) No. 5.322, about the Truckers Drives Law (Brazilian
Law No. 13.103/2015). In this context, this article aims to carry out an analysis of
scenarios in the face of this STF decision, with a view to providing strategies, without,
however; delving into moral issues or making value judgments. Furthermore, it is not
intended to resolve all the issues raised by the STF judgment, but only to present them.
The future may be uncertain, but actions must be taken in the present situation. In the
end, five possible scenarios were reached, concluding that the STF does not manage
to harmonize all the disputes that involve the main actors (truck drivers employed or
aggregated, representatives of the category, companies, Judiciary, Legislative, etc.),
deciding in an institutional monologue.

KEYWORDS: A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Brazilian Law 13.013/2015.
Truck Drivers. Scenario Analysis.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Breves nogdes sobre a Lei dos Caminhoneiros e o
julgamento do STF na ADIn® 5.322; 3 — Alguns cenarios possiveis em face da decisdo
do STF na ADI n°® 5.322; 4 — Conclusao; 5 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

presente artigo visa realizar uma analise de cenarios em face da decisao
de Plenario conferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.322, que analisou a (in)cons-
titucionalidade de uma série de dispositivos da Lei n® 13.103/2015, doravante
denominada de Lei dos Caminhoneiros, com recorte aos temas cujas normas
foram declaradas inconstitucionais (total ou parcialmente) por parte do Tribunal.

Embora a referida decisdo do STF na ADI n° 5.322 ainda ndo conte
com transito em julgado e nao haja a declaragdao da modelagdo de seus efeitos,
considerando os aspectos processuais e a possivel imediatividade dos efeitos
de referida decisdo, aliado a fatores sociais e dindmicas dos principais atores
envolvidos neste palco, como motoristas, sindicatos representativos, empresas
de transportes, Poder Legislativo, Poder Judiciario, etc., € possivel tracar cena-
rios com vistas a proporcionar estratégias, sem, contudo, adentrar em questoes
de ordem moral ou realizar juizos de valor.

A justificativa para o artigo ¢, justamente, a importancia de reflexdo do
presente para uma atuacdo consciente e estratégica no futuro, tragando um breve
historico do que até entdo ocorreu para a aprovacdo da Lei n° 13.103/2015,
apresentando-se como uma via de amadurecimento da atuagdo dos principais
agentes do palco, inclusive do proprio Poder Judiciario na consecugéo da decisao
emanada pelos Tribunais Constitucionais (in casu, do STF).

Referida analise de cenarios ndo visa ser um fim em si mesma, pois nao
ha pretensdo de solucionar todas as questdes oriundas do julgamento do STF na
ADI n° 5.322, mas apenas visa desnudar realidades havidas e possibilidades a
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partir da conjuntura momentaneamente delineada, para que os agentes centrais
decidam tracar suas agoes.

Para tanto, inicialmente apresenta-se um breve panorama geral acerca
da Lei dos Caminhoneiros, da ADI n° 5.322 e do julgamento conferido pelo
STF. Tal julgamento, inclusive, ¢ a principal fonte de estudo do artigo ¢ ¢ a
base para tragar os cenarios possiveis.

Apbs, com a conjuntura delineada (decisdo do STF na ADI n® 5.322, a
constitucionalidade da Lei dos Caminhoneiros em sua maior parte, e a incons-
titucionalidade de alguns de seus artigos e incisos), o artigo apresenta alguns
cenarios possiveis em face da decisdo do STF na ADI n°® 5.322, extraidos do
tripé juridico “legislacdo-jurisprudéncia-doutrina”.

2 — Breves nocoes sobre a Lei dos Caminhoneiros e o julgamento do STF
na ADI n° 5.322

Algumas atividades e categorias dependem de regulagdo normativa es-
pecifica®, dadas as suas peculiaridades. Dentre tais categorias, a de motorista
caminhoneiro é reconhecidamente diferenciada*, sobretudo quanto a sua jornada
de trabalho na consecucao das atividades de transporte, o que demandou ao
legislador a tarefa de regulacao especial desses trabalhadores, sem descuidar,
por certo, da estrutura juridica protetiva trabalhista conferida pela Constituicao
da Republica.

Vale lembrar, outrossim, que quase toda a matriz de transporte de carga
brasileira ¢ focada no transporte rodovidrio, sendo o motorista parte do desen-
volvimento econdmico, movimentando boa parte da economia brasileira (IPEA,
2016; CNN Brasil, 2022). Dentre os variados tipos de motorista, o presente
artigo encontra foco maior nos motoristas que exercem sua profissdo com o
transporte rodoviario de cargas, conhecidos também como caminhoneiros.

3 Nao se confunda liberdade de exercicio da profissdo com a necessidade de regulagdo especifica da
categoria em si. Vigora no ordenamento juridico brasileiro, como regra geral, a liberdade do exercicio da
profissdo, conforme o art. 5°, inciso XIII, da Constituigao brasileira, que dispde que ¢ livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer
(Brasil, 1988). Quanto aos motoristas em geral, por exemplo, o STF ja entendeu, no julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 449, que a proibi¢do ou restricao da
atividade de transporte privado individual por motorista cadastrado em aplicativo ¢ inconstitucional, por
violagao aos principios da livre-iniciativa e da livre concorréncia (STF, 2019). Ainda, especificamente
aos motoristas que se encontrem no escopo da Lei n® 13.103/2015 (transportadores rodoviarios de
passageiros e transportadores rodovidrios de cargas), ha previsao, ja no caput do seu art. 1° que ¢ “livre
o exercicio da profissdo de motorista profissional, atendidas as condigdes e qualificagdes profissionais
estabelecidas nesta Lei” (Brasil, 2015). Saliente-se que o presente artigo apenas trata dos motoristas
insertos na Lei n® 13.103/2015 e, notadamente, trata da situagdo dos caminhoneiros.

4 Até mesmo para fins de enquadramento sindical, na forma do que preleciona o art. 511, § 3°, da CLT.
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Fazendo um breve recorte historico, passados cerca de 70 (setenta) anos
da entrada em vigor da Consolidag@o das Leis Trabalhistas® apenas em 2012
houve a publicacdo da Lei n°® 12.619/2012, que regulamentou formalmente
a existéncia da categoria profissional diferenciada® do motorista profissional
de transportes rodovidrios de cargas (a semelhanca dos ferroviarios e dos
aquaviarios, sem esquecer-se da legislacdo propria dos aeronautas). Referida
lei foi resultado das negociagdes travadas entre a CNTTT e a Confederagdo
Nacional dos Transportes (CNT) quando da A¢ao Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico do Trabalho (MPT), ajuizada em 12/12/2007 perante a 1?
Vara do Trabalho de Rondonopolis/MT.

Neste sentido, observa-se desde logo que raramente uma lei € fruto do
consenso, na qual as forcas sociais envolvidas (empregadores, empregados e
MPT) conseguiram persuadir a classe politica a repetir, quase que integralmente,
0s pontos principais combinados na agao civil publica em uma lei ordinaria.
Os pilares em que se assentava a Lei n° 12.619/2012, além do incomum en-
volvimento entre MPT e os sindicatos (laborais e patronais’), seriam limita¢ao
da jornada de trabalho e do tempo de direcdo dos motoristas, a repressao ao
uso de drogas, a criagdo da infraestrutura necessaria ao exercicio da profissao,
a proibigdo do pagamento de comissdes, sempre sem esquecer-se do objetivo
comum de reducao da chaga social advinda dos acidentes de transito, conferindo
seguranca viaria® e juridica a sociedade.

Assim, e de um modo geral, a Lei n® 12.069, de 30 de abril de 2012,
passou a regulamentar o exercicio da profissdo de motorista e, posteriormen-
te, a Lei n® 13.103, de 2 de margo de 2015, também denominada de Lei dos
Caminhoneiros (ou, ainda, “Nova Lei dos Caminhoneiros”), trouxe um novo
referencial normativo, revogando disposi¢des anteriores e delimitando novas

5 ACLT entrou em vigor em 1° maio de 1943.

O conceito de categoria profissional diferenciada encontra-se no § 3° do art. 511 da CLT, no qual
se estabelece que essa categoria ¢ aquela “que se forma dos empregados que exercem profissdes ou
fungdes diferenciadas por forca do estatuto profissional especial ou em consequéncia de condigdes de
vida singulares”, a qual, quando organizada e reconhecida como sindicato na forma da lei, detém todas
as prerrogativas sindicais (art. 513 da CLT).

7  Conforme observa Paulo Douglas Almeida de Moraes (2015, p. 146): “(...) a elaboragao e aprovagao do
projeto que originou a norma em comento contou com o apoio e a participagédo da maioria dos partidos,
sejam eles de situagdo ou de oposigdo, de direita, do centro ou da esquerda. Contou até mesmo com o
apoio da central sindical que se intitula a mais combativa do pais —a Central Unica dos Trabalhadores
— CUT e mais, esta mesma constru¢do foi acompanhada de perto pela Casa Civil da Presidéncia da
Republica”.

8  ParaTereza Asta Gemignani e Daniel Gemignani (2016, p. 41): “Com efeito, motorista que desrespeita
os limites de jornada, ou deixa de gozar intervalos de refei¢ao e descanso, para rodar mais e receber
salario variavel maior, se vier a dormir ao volante e provocar acidente, causara danos para além de si
mesmo, sendo empregado subordinado ou auténomo, na medida em que atua em constante interagao
com terceiros, que com ele compartilham o mesmo ambiente de trabalho”.
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condicdes. A Lei dos Caminhoneiros também alterou disposi¢des na Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho (CLT) e no Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).

Referida Lein® 13.103/2015, consoante disposic¢do no art. 1°, paragrafo
unico e incisos [ e 11, ¢ aplicavel a todo profissional que exerga as atividades ou
categorias econdmicas de transporte rodoviario de passageiros e de transporte
rodoviario de cargas (caminhoneiros).

Ambas as Leis (12.619/2012 ¢ 13.103/2015) reconheceram a existéncia
da categoria profissional diferenciada, encravaram o marco constitutivo de
valorizacao da profissdo de motorista, qual seja a obrigatoriedade inegociavel
de limites objetivos de tempo de dire¢ao e repouso, nos termos do art. 7°, XIII,
da Constitui¢do Federal. Deixava-se para trds a cultura de auséncia de regula-
mentag@o quanto ao controle de horario (art. 62, I, da CLT) e passou-se a exigir
tanto dos motoristas como dos empresarios o efetivo e fidedigno controle de
horéarios de direcdo, repouso, alimentacao e descanso.

De outra banda, a Lei dos Caminhoneiros ja nasceu controversa desde
o seu principio. Fruto do Projeto de Lei n® 5.943/2013, foi votada e aprova-
da, com modificagoes, pela Camara e pelo Senado, durante o ano de 2014.
Apds, em marco de 2015, como resposta de uma paralisacdo nacional dos
caminhoneiros por melhorias nas condigdes de trabalho, a Lei culminou por
ser sancionada sem vetos (Colatto, 2015, p. 07). Inclusive, o fator decisivo a
acelerar o processo legislativo e determinar a sanc¢ao pelo Poder Executivo foi
a paralisacao dos caminhoneiros autonomos (Passos, 2015, p. 22-23), assim
movida por restar constatada a queda da produ¢ao nacional e forte atuagdo, em
favor das paralisagdes, pela bancada ruralista, promoveram a promulgagio da
Lein® 13.103/2015 em substituicdo a Lei n® 12.619/2012°.

A forma de aprovagao do Projeto de Lei, inclusive, € um dos argumentos
centrais da ADIn® 5.322 e do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da
Lein® 13.103/2015. Segundo a Confederacao Nacional dos Trabalhadores em
Transportes Terrestres (CNTTT), em que pese a necessidade de regulamenta-
cdo especifica e atualizada dos motoristas caminhoneiros, nao houve dialogo
suficiente e que as lutas sindicais nao foram ouvidas na realizagdo e aprovagao
final da lei (CNTTT, 2015).

9  Para Edésio Passos e outros: “Essa lei (12.619/2012) trouxe alguns avangos, sobretudo estabelecendo
o controle e o regulamento da jornada do motorista, seguindo o espirito tutelar do Direito do Trabalho.
Mesmo com curto tempo de vigéncia, referida lei teve grande rejei¢do por parte dos embarcadores
(clientes dos empregadores) e dos produtores rurais (contratantes sazonais do servigo de transporte),
ambos (diga-se de passagem) sujeitos estranhos a relagdo de emprego, pois sdo demandantes dos servigos
de transporte, nao possuindo qualquer vinculagao direta com os motoristas empregados, o que ocorre
via transportadoras, efetivos empregadores dos motoristas na area de carga. Esses dois segmentos
empresariais possuem grande influéncia no processo politico e, por conseguinte, seus interesses ficam
— vide bancada ruralista” (Passos. 2015, p. 22).
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Com o advento da lei, ademais, por um lado, houve elogios em prol
de uma modernizacao legislativa e rodoferroviaria brasileira (Colatto, 2015,
p. 9; CNT, 2023, p. 24) e da presenga de artigos supostamente favoraveis ao
trabalhador e em favor de maior seguranga, como a adogdo de dois motoristas
laborando no mesmo veiculo e a possibilidade de um deles realizar o descanso
em movimento, diminuindo-lhes o excesso de jornada. Porém, de outro lado,
ndo lhe faltaram criticas, sobretudo por conta de precarizagdes do trabalho
ocasionadas por forca das suas disposi¢des atinentes a limita¢ao da duragdo do
trabalho (Carvalho, 2016, p. 60-76; Gemignani; Gemignani, 2015, p. 202-215),
da ideia legal de descanso em movimento como prejudicial a satde do traba-
lhador e da observagdo de que a lei ndo resolveria, mas, ao revés, fomentaria
a ocorréncia de acidentes de transito, dentre outras questoes.

Assim, como ndo poderia deixar de ser'’, a discussdo foi levada ao Su-
premo Tribunal Federal (STF) para analise da compatibilidade das alteracdes
legais em relacdo a Constitui¢do da Republica, em controle de constituciona-
lidade concentrado, via Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.322.

Posteriormente e em sentido diametralmente oposto, desta vez por parte
da Confederagao Nacional dos Transportes (CNT), houve a propositura de
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 75, requerendo a presun-
¢ao absoluta de constitucionalidade da Lei dos Caminhoneiros. Referida acao,
porém, nao foi conhecida por conta do julgamento da ADI n°® 5.322, em perda
superveniente da condi¢ao da agao.

Conforme ja visto, a ADI n° 5.322 foi proposta pela Confederagdo Na-
cional dos Trabalhadores em Transportes Terrestres (CNTTT), sob o argumento
de que as alteragoes trazidas pela Lei dos Caminhoneiros ndo atenderiam a
categoria dos motoristas'!.

Além disso, alegou-se prejuizo aos trabalhadores motoristas de modo
geral, incluindo o escopo limitado de atuag@o legal, e eventuais danos a satide
do trabalhador e a seguranca viaria, em violagdo da lei aos dispositivos cons-
titucionais contidos no art. 1°, inciso IV, art. 5° (valor social do trabalho ¢ da
livre-iniciativa), inciso XIII do art. 5° (liberdade de profissao), § 2° do art. 5°
(demais direitos fundamentais e humanos), incisos VI (irredutibilidade salarial),
XXII (redugao dos riscos e saude do trabalho), XXXIV (igualdade de direitos
entre trabalhadores com emprego permanente e o avulso), inciso I, § 10, do art.
144 (seguranca viaria), inciso II do art. 150 (garantias ao contribuinte contra

10 Afinal, conforme observa José Leite Sampaio (2002, p. 98): “Por certo, a supremacia constitucional
s6 teria sentido pratico se pudessem sancionar possiveis desacertos ou incompatibilidade das normas
de escaldo hierarquicamente inferior com as normas-parametro presentes no texto constitucional”.

11 Areferida petigdo inicial e demais pegas processuais da ADI n°® 5.322 podem ser visualizadas em: https://
redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?seqobjetoincidente=4778925. Acesso em: 24 jul. 2023.
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tratamento desigual), caput do art. 170 (ordem economica e livre-iniciativa),
caput do art. 193 (primado do trabalho) (CNTTT, 2015, p. 12-13).

Em especifico, a CNTTT constatou inconstitucionalidade material (e
inconvencionalidade)'? nos seguintes topicos legais (CNTT, 2015, p. 52):

6.1 — Do art. 4° da Lei Federal n° 13.103/2015, que alterou o §
5°do art. 71 da CLT;

6.2 — Do art. 5° da Lei Federal n® 13.103/2015, que aduziu os §§
6° ¢ 7° ao art. 168 da Consolidacdo das Leis do Trabalho;

6.3 — Das inconstitucionalidades detectadas no art. 6° da Lei n°
13.103/2015;

6.3.1 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 na alteracdo do art. 235-A da CLT;

6.3.2 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 nas alterag¢des do art. 235-C;

6.3.2.1 — Da alterag@o no caput do art. 235-C;
6.3.2.2 — Da alteragdo no § 3° do art. 235-C;
6.3.2.3 — Da alteragao no § 8° do art. 235-C;
6.3.2.4 — Da alterag@o no § 9° do art. 235-C;
6.3.2.5 — Da alteragdo no § 12 do art. 235-C;
6.3.2.6 — Da alterag@o no § 13 do art. 235-C;

6.3.3 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 na alteragdo do art. 235-D;

6.3.4 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 na alteracdo do art. 235-E;

6.3.5 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 na alteracdo do art. 235-F;

6.3.6 — Da inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Federal n°
13.103/2015 na alteragdo do art. 235-G;

6.4 — Da inconstitucionalidade da alteragdo promovida no art.
67-A do CTB pelo art. 7° da Lei n°® 13.103/2015;

6.5 — Da inconstitucionalidade da alteragao promovida no art.
67-C do CTB pelo art. 7° da Lei n°® 13.103/2015;

12 Exemplo maior da incompatibilidade da norma interna, prevista na Lei dos Caminhoneiros,
com os ditames da OIT. No mais, de se destacar que a petigdo em ADI n° 5.322 ndo usa o termo
“inconvencional”, bem como nao faz alusdo ao controle de convencionalidade, mas apenas se extrai
tal analise do argumento de inconstitucionalidade por conta da Convengédo n°® 155 da OIT.
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6.6 — Da inconstitucionalidade do art. 9° da Lei Federal n°
13.0103/2015;

6.7 — Da inconstitucionalidade do art. 15 da Lei Federal n°
13.103/2015 que altera a Lei Federal n° 11.442/2007;

6.8 — Da inconstitucionalidade do art. 22 da Lei Federal n°
13.103/2015;

6.9 — Da violagdo aos termos da Convencao n°® 155 da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT.

Conhecida a ADI n°® 5.322, o STF, sob relatoria do Ministro Alexandre
de Moraes, apos perdurado mais de 08 (oito) anos e embora outras Confedera-
¢oes, na qualidade de amici curiae, tivessem manifestado pela improcedéncia
da demanda, a exemplo maior do entendimento da Confederacao Nacional do
Transporte (CNT, 2023), culminou por acolher em parte os pedidos feitos pela
CNTTT, reconhecendo a inconstitucionalidade de 11 pontos da Lei dos Cami-
nhoneiros (destacando-se, desde ja, os quatro principais pontos, quais sejam,
a inconstitucionalidade do tempo de espera, que passa a fazer parte da jornada
do motorista; a impossibilidade de fracionamento do intervalo interjornadas;
a inconstitucionalidade de cumula¢do do descanso semanal do motorista, ¢ a
exclusdo, como tempo de descanso quando o veiculo estiver em movimento, no
caso de utilizacdo de motoristas que viajando em dupla, ndo exerce a condugéo
do veiculo®) e alteragdes trazidas por esta na CLT e CTB.

Para tanto, o voto do ministro Alexandre de Moraes centrou-se sobretudo
nas questoes materiais de saude do trabalho e seguranca viaria, observando, de
um modo bastante resumido, que pontos como os descansos intra ¢ interjor-
nada de trabalho, o descanso com veiculo em movimento, o fracionamento da
jornada de trabalho, dentre outros temas tratados pela Lei dos Caminhoneiros,
culminaram em um retrocesso aos direitos trabalhistas conferidos aos motoristas
e inscritos em direitos sociais indisponiveis (STF, 2023).

Do resultado da decisdo do Plenario, assim consta da Parte Dispositiva
publicada (STF, 2023):

Decisdo: O Tribunal conheceu parcialmente da agdo direta e,
nessa extensdo, julgou parcialmente procedente o pedido, declarando
inconstitucionais: (a) por maioria, a expressao “sendo facultados o seu
fracionamento e a coincidéncia com os periodos de parada obrigatoria na
condugdo do veiculo estabelecida pela Lei n® 9.503, de 23 de setembro
de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro, garantidos o minimo de 8 (oito)
horas ininterruptas no primeiro periodo e o gozo do remanescente dentro
das 16 (dezesseis) horas seguintes ao fim do primeiro periodo”, prevista

13 O artigo abordara de forma expositiva apenas os trés primeiros itens, dada sua inter-relagao.
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na parte final do § 3° do art. 235-C, vencido o Ministro Nunes Marques,
que julgava inconstitucional a totalidade do § 3°; (b) por maioria, a expres-
sa0 “ndo sendo computadas como jornada de trabalho ¢ nem como horas
extraordinarias”, prevista na parte final do § 8° do art. 235-C, vencido o
Ministro Nunes Marques, que julgava inconstitucional a totalidade do §
8°%; (c) por unanimidade, a expressao “e o tempo de espera”, disposta na
parte final do § 1° do art. 235-C, por arrastamento; (d) por unanimidade,
0 § 9° do art. 235-C da CLT, sem efeito repristinatorio; (¢) por maioria,
a expressdo “as quais ndo serdo consideradas como parte da jornada
de trabalho, ficando garantido, porém, o gozo do descanso de 8 (0ito)
horas ininterruptas aludido no § 3°” do § 12 do art. 235-C, vencido o
Ministro Nunes Marques, que julgava inconstitucional a totalidade do
§ 12; (f) por maioria, a expressao “usufruido no retorno do motorista a
base (matriz ou filial) ou ao seu domicilio, salvo se a empresa oferecer
condic¢des adequadas para o efetivo gozo do referido repouso”, constante
do caput do art. 235-D, vencido o Ministro Nunes Marques, que julgava
inconstitucional a totalidade do caput; (g) por unanimidade, o § 1° do art.
235-D; (h) por unanimidade, o § 2° do art. 235-D; (i) por unanimidade,
0 § 5° do art. 235-D; (j) por unanimidade, o inciso III do art. 235-E,
todos da CLT, com a redagdo dada pelo art. 6° da Lei n® 13.103/2015; ¢
(k) por maioria, a expressao “que podem ser fracionadas, usufruidas no
veiculo e coincidir com os intervalos mencionados no § 1°, observadas
no primeiro periodo 8 (oito) horas ininterruptas de descanso”, na forma
como prevista no § 3° do art. 67-C do CTB, com redacao dada pelo art.
7° da Lein® 13.103/2015, vencido o Ministro Nunes Marques, que jul-
gava inconstitucional a totalidade do § 3°. Tudo nos termos do voto do
Ministro Alexandre de Moraes (Relator). Ficaram vencidos, ainda, os
Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e Dias Toffoli (declarando
a inconstitucionalidade parcial do § 6° do art. 168 da CLT); o Ministro
Nunes Marques (declarando a constitucionalidade do art. 235-C, caput,
e do § 3° do art. 235-D, atribuindo-lhes interpretacdo conforme, ¢ a
inconstitucionalidade do § 7° do art. 235-D, todos da CLT); o Ministro
Ricardo Lewandowski (declarando a inconstitucionalidade de expressao
contida no § 3° do art. 4°, e dos §§ 4° e 5° do art. 4°, todos da Lei n°
11.442/2007); e, vencidos, também, os Ministros Edson Fachin ¢ Rosa
Weber (declarando a inconstitucionalidade do art. 71, § 5°, da CLT, com
aredacdo dada pelo art. 4° da Lein® 13.103/2015; dos arts. 235-C, caput
e §13,235-D, §§ 3° 7°e 8°, ¢ 235-G, todos da CLT, com a redagdo dada
pelo art. 6° da Lei n® 13.103/2015; do art. 67-C do CTB, com a redacao
dada pelo art. 7°da Lein® 13.103/2015; do art. 9°da Lein® 13.103/2015;
edoart. 4°,§§ 3°,4°e 5° da Lein® 11.442/2007, com a redagdo dada pelo
art. 15 da Lein°® 13.103/2015). Nao votou o Ministro André Mendonga,
sucessor do Ministro Marco Aurélio, que votara em assentada anterior.
Plenario, Sessdo Virtual de 23/6/2023 a 30/6/2023.
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E, para resumir e visualizar o status do julgamento de forma macroscopi-
ca, em uma tabela, extraindo-se o resultado por assuntos e pelas disposigdes na
topografia legal e sua redacdo original, t€ém-se considerados inconstitucionais
o0s seguintes pontos:

Tabela 1 — Confecgdo propria, com base em STF (2023) e Brasil (2015)

Assunto (pontos)

Na topografia legal (e redagdo original)

Resultado
Inconstitucionalidade'

Unanimidade?

1. Fracionamento
de periodos de
descanso

ART. 235-C, § 3°
Redagdo original:
“§ 3° Dentro do periodo de 24 (vinte e qua-
tro) horas, sdo asseguradas 11 (onze) horas
de descanso, sendo facultados o seu fracio-

INCONST. PARCIAL®
- expressdo “sendo fa-
cultados o seu fraciona-
mento (...)".

NAO.

- Voto ven-
cido do Mi-
nistro  Nunes
Marques, pela

pregado ficar aguardando carga ou descarga
do veiculo nas dependéncias do embarcador
ou do destinatario e o periodo gasto com a
fiscalizagdo da mercadoria transportada em

namento e a coincidéncia com os periodos inconst.  total
de parada obrigatéria na condugdo do vei- do § 3° do art.
culo estabelecida pela Lei n° 9.503, de 23 235-C.

de setembro de 1997 — Codigo de Transito

Brasileiro, garantidos o minimo de 8 (oito)

horas ininterruptas no primeiro periodo e

o0 gozo do remanescente dentro das 16 (de-

zesseis) horas seguintes ao fim do primeiro

periodo.” (grifou-se)

2. Tempo de espera|ART. 235-C, § 8° INCONST. PARCIAL [NAO.
Redagao original: - expressdo “nao sendo|- Voto ven-
“§ 8° Sao considerados tempo de espera as|computadas como jor-|cido do Mi-
horas em que o motorista profissional em-|nada de trabalho e nem|nistro  Nunes

como horas extraordi-
narias”.

Marques, pela
inconst. total
do § 8° do art.
235-C.

barreiras fiscais ou alfandegarias, ndo sendo
computados como jornada de trabalho e nem
como horas extraordinarias.” (grifou-se)

14

146

Inconstitucionalidades ora classificadas conforme termos utilizados pelo proprio STF, na Parte
Dispositiva do referido julgamento da ADI 5.322/DF ora analisado (STF, 2023). Importante notar que
as expressdes de inconstitucionalidade utilizadas se destacam, muito mais que termos classificatorios,
como técnicas de decisdo empregada pelo STF no julgamento da referida ADI estudada.

A inconstitucionalidade sera total quando todo o texto de uma lei ou ato normativo ¢ declarado
inconstitucional, nada podendo se aproveitar (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2019, p. 1495), ao passo que
a inconstitucionalidade sera parcial quando apenas parte do texto da lei ou ato normativo estiver em
conflito com a Constitui¢do. Aponta a doutrina (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2019, p. 1495; Mendes,
2009, p. 1299) que a regra deve ser a busca pela nulidade de parte da lei, procurando-se preservar o
que ¢ constitucional, conforme foi delimitado pelo Poder Legislativo ou do Poder competente para
realiza¢do do ato normativo (teoria da divisibilidade da lei). Por conseguinte, apenas quando ndo for
possivel “salvar” a lei em seu todo, sera possivel a declaragao de inconstitucionalidade total. Por fim,
importante notar que parte da doutrina classifica a inconstitucionalidade total e inconstitucionalidade
parcial a partir de critérios ndo apenas quantitativos da norma, como também a partir de um critério
qualitativo, a partir de seu sentido e interpretacao da norma. Neste caso, a inconstitucionalidade parcial
nao seria um tipo de inconstitucionalidade, mas muito mais uma técnica de julgamento. Por isso
mesmo, a inconstitucionalidade parcial qualitativa ¢ também conhecida como “inconstitucionalidade
sem redugdo de texto” (Portugal, s/a). No presente quadro esquematizado, por certo, vale-se da ideia
de inconstitucionalidade parcial por seu critério quantitativo ¢ com consequente reducdo do texto
normativo naquilo que declarado pelo STF.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 137-162, ont./ dez. 2023



Assunto (pontos)

Na topografia legal (e redagdo original)

Resultado
Inconstitucionalidade'

Unanimidade?

3. Tempo de espera

ART. 235-C, § 1°

Redagao original:

“§ 1° Sera considerado como trabalho efeti-
Vo o tempo em que o motorista empregado
estiver a disposi¢do do empregador, exclu-
idos os intervalos para refei¢do, repouso e
descanso e o tempo de espera.” (grifou-se)

INCONST. PARCIAL
E POR
ARRASTAMENTO'®
= inconst. por
consequéncia)'’

- expressdo “e o tempo
de espera”.

SIM.

Redagao original:

“§ 12 Durante o tempo de espera, 0 motorista
podera realizar movimentagdes necessarias
do veiculo, as quais ndo serdo consideradas
como parte da jornada de trabalho, ficando

4. Tempo de espera|ART. 235-C, § 9° INCONST. TOTAL SIM.
Redacao original: - sem efeito repristina-
“§ 9° As horas relativas ao tempo de espe-|torio.
ra serdo indenizadas na propor¢do de 30%
(trinta por cento) do salario-hora normal.”
5. Tempo de espera|ART. 235-C, § 12: INCONST. PARCIAL [NAO.

- expressao “as quais
nao serdo consideradas
como parte da jornada

().

- Voto vencido
do  Ministro
Nunes  Mar-
ques, pela in-
const. total do

manal serd de 24 (vinte e quatro) horas por
semana ou fragdo trabalhada, sem prejuizo
do intervalo de repouso diario de 11 (onze)
horas, totalizando 35 (trinta e cinco) horas,
usufiruido no retorno do motorista a base
(matriz ou filial) ou ao seu domicilio, salvo
se a empresa oferecer condigoes adequadas
para o efetivo gozo do referido repouso.”
(grifou-se)

garantido, porém, o gozo do descanso de 8 § 12° do art.
(oito) horas ininterruptas aludido no § 3°. 235-C.
(grifou-se)

6. Intervalos ART. 235-D, CAPUT INCONST. PARCIAL [NAO.

(descanso em Redagao original: - expressdo “usufruido|- Voto ven-
movimento) “Nas viagens de longa distancia com dura-|no retorno do motoristajcido do Mi-
¢do superior a 7 (sete) dias, o repouso se-|(...)". nistro  Nunes

Marques, pela
inconst. total
do § 12 do art.
235-C.

7. Fracionamento
do descanso

ART. 235-D, § 1°

Redagao original:

“§ 1° E permitido o fracionamento do re-
pouso semanal em 2 (dois) periodos, sendo
um destes de, no minimo, 30 (trinta) horas
ininterruptas, a serem cumpridos na mesma
semana ¢ em continuidade a um periodo de
repouso diario, que deverdo ser usufruidos
no retorno da viagem.”

INCONST. TOTAL

SIM

16

17
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A inconstitucionalidade por arrastamento ¢, em uma defini¢do geral, aquela que decorre de consequéncia
logica da declarag@o de inconstitucionalidade de outro dispositivo da mesma norma. Da-se, portanto,
“nos casos em que a inconstitucionalidade de parte da lei contamina outros preceitos ou outra parcela
da lei, impedindo a sua preservagao” (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2019, p. 1495).

Conforme observa a doutrina (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2019), a expressao “inconstitucionalidade
por arrastamento” ¢ também denominada e conhecida como “inconstitucionalidade por atragdo”,
“inconstitucionalidade por consequéncia”, “inconstitucionalidade decorrente”, “inconstitucionalidade
em reverberagdo normativa”, dentre outros termos. Ainda, importante notar, mais uma vez, que a
inconstitucionalidade por arrastamento “ndo constitui tipo ou categoria de inconstitucionalidade, mas
mera forma ou técnica de decisdo da agdo de inconstitucionalidade” (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2019,
p. 1496).
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Resultado
Inconstitucionalidade'

INCONST. TOTAL

Assunto (pontos) | Na topografia legal (e redagdo original) Unanimidade?

8. Descanso em SIM

movimento

ART. 235-D, § 2°

Redagdo original:

“§ 2° A cumulatividade de descansos sema-
nais em viagens de longa distancia de que
trata o caput fica limitada ao numero de 3
(trés) descansos consecutivos.”

ART. 235-D, § 5°

Redago original:

“§ 5° Nos casos em que o empregador adotar
2 (dois) motoristas trabalhando no mesmo
veiculo, o tempo de repouso podera ser feito
com o veiculo em movimento, assegurado o
repouso minimo de 6 (seis) horas consecuti-
vas fora do veiculo em alojamento externo
ou, se na cabine leito, com o veiculo estacio-
nado, a cada 72 (setenta e duas) horas.”

ART. 235-E, INCISO 1II, DA CLT

Redagao conferida por for¢a do art. 6° da Lei
dos Caminhoneiros (Lei n® 13.103/2015):
“Art. 235-E. Para o transporte de passagei-
ros, serdo observados os seguintes disposi-
tivos:

()

III — nos casos em que o empregador ado-
tar 2 (dois) motoristas no curso da mesma
viagem, o descanso podera ser feito com o
veiculo em movimento, respeitando-se os
horarios de jornada de trabalho, assegurado,
apos 72 (setenta e duas) horas, o repouso em
alojamento externo ou, se em poltrona cor-
respondente ao servigo de leito, com o vei-
culo estacionado.”

ART. 67-C DO CTB, § 3% INCONST. PARCIAL [NAO.
Redagao conferida por for¢a do art. 7° da Lei|- expressdo “que po-|- Voto ven-
dos Caminhoneiros (Lei n° 13.103/2015):  |dem ser fracionadas,|cido do Mi-
“§ 3° O condutor ¢ obrigado, dentro do perio-|usufruidas no veiculo|nistro Nunes
do de 24 (vinte e quatro) horas, a observar ole (...)”. Marques, pela
minimo de 11 (onze) horas de descanso, gue inconst. total

9. Viagens em INCONST. TOTAL
duplas e descanso

em movimento

10. Viagens em INCONST. TOTAL
duplas e descanso

em movimento

11. Descanso em
movimento

podem ser fracionadas, usufruidas no veicu-
lo e coincidir com os intervalos menciona-
dos no § 1° observadas no primeiro periodo
de 8 (oito) horas ininterruptas de descanso.”
(grifou-se)

do § 3° do art.
67-C do CTB,
com redacdo
conferida pelo
art. 7°da Lein®

13.103/2015.

Além dos pontos esquematizados e considerados inconstitucionais pelo
Plenario do STF, outros aspectos e artigos foram trazidos pela ADI n°® 5.322
e discutidos em Plenario, como a exigéncia de exame toxicologico (art. 168,
§ 6°, da CLT, com redacdo conferida por for¢a da Lei dos Caminhoneiros),
dentre outros, mas que culminaram na improcedéncia, em consequente cons-
titucionalidade (STF, 2023), os quais, entretanto, ndo serdo objeto de estudo
no presente artigo.

Das noticias divulgadas a respeito do julgamento, enfatizou o proprio
STF pelas questdes pertinentes as inconstitucionalidades quanto aos temas de
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fracionamento de periodos de descanso, tempo de espera e descanso em movi-
mento. Destacou-se a necessidade de garantia de seguranga aos trabalhadores
motoristas e preservacdo da saude destes (STF, 2023).

Como nao houve modulagio de efeitos quanto a tais temas, muito se ques-
tiona quais s2o os possiveis efeitos e impactos da referida decisdo do STF na ADI
n° 5.322 nas mais diversas searas e para os mais diferentes atores e segmentos. E
aqui entdo que se toma a apresentacdo da conjuntura e a possibilidade de alguns
cenarios, os quais serdo melhor desvelados abaixo, em topico proprio para tanto.

3 — Alguns cenarios possiveis em face da decisdao do STF na ADI n° 5.322

Cenario, de modo geral e na concepgao tedrica, € todo o “conjunto for-
mado pela descrigdao coerente de uma situagao futura e pelo encaminhamento
dos acontecimentos que permitem passar da situacdo de origem a situacdo
futura” (Godet, 2000, p. 19).

O presente artigo, ao apresentar possiveis cenarios, guia-se pelo uso da
analise de cenarios ditos “normativos” (Godet, 2000, p. 19), pois verifica pos-
siveis consequéncias e reagdes com base na conjuntura atual (decisdo do STF
na ADI n° 5.322 e momento presente). Neste sentido, clarifique-se que ndo se
esta a delimitar uma historia consequencialista ou que acredita na inevitabili-
dade do movimento capitalista econdmico em curso, mas apenas se desnuda
realidades havidas a partir da conjuntura.

Importante observar, ainda, que os cenarios ora apresentados foram bali-
zados em premissas gerais, de carater juridico-processuais proprias da atuagao
das Cortes Constitucionais no controle de constitucionalidade (in casu, do STF),
bem como em circunstancias conjunturais proprias do julgamento da ADI n°
5.322 e dos principais atores (agentes) envolvidos, quais sejam: o Estado (Po-
der Judiciario, Poder Legislativo e Poder Executivo), as empresas (sobretudo
aquelas que lidam com fretes) e os motoristas (empregados e autdnomos).

Pois bem. Sob o prisma processual e juridico, considerando que ainda ndo
ha transito em julgado da decisdo do STF na ADIn® 5.322, malgrado a irrecor-
ribilidade da decisdo e os efeitos imediatos e ex func desta, consoante dispdem
os arts. 26 e 28, paragrafo unico, da Lei da ADI — Lei n°® 9.868/1999'%, parece

18  Inverbis (Brasil, 1999): “Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo em agao direta ou em agao declaratoria é irrecorrivel, ressalvada a interposi¢ao
de embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acdo rescisoria. (...) Art. 28.
Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em se¢do especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do
acorddo. Paragrafo tnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugao
de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal”.
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temerario langar a sorte (alea jacta est) da (n2o) aplicacdo da Lei dos Cami-
nhoneiros a um cendrio certo ¢ irreversivel, bem como parece cedo determinar,
com seguranca, todos os resultados e consequéncias do julgado ora exposto.

Neste sentido, dada a auséncia de coisa julgada, basta mengao a possi-
bilidade de o STF acolher eventual oposi¢ao de embargos declaratdrios com
efeitos modificativos por parte dos interessados, ou, ainda, de modulacao dos
efeitos em decisdo tomada pela maioria de dois tercos de seus membros, con-
forme possibilita o art. 27 da Lei n® 9.868/1999. Tais “aberturas”, decorrentes
da auséncia de coisa julgada, tragam possibilidades em cenarios de restrita
incidéncia, mas que ja ocorreram'®.

Ademais, em uma andlise de cenarios gerais, ainda que a Decisao do STF
pela inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei dos Caminhoneiros
(Lei n°® 13.103/2015) e demais normas incidentes sobre a categoria (como a
CLT e o CTB) tenha efeitos vinculantes, na forma do ja mencionado art. 28,
paragrafo unico, da Lei da ADI, é preciso considerar a possibilidade fatica de
um uso indiscriminado de distingdes (dinstinguishing) pelos Julgadores, por
descontentamento dos resultados da ADI n° 5.322, sob o fundamento de que
os casos analisados ndao se amoldam aos termos da decisdo do STF. Quanto
a tal cenario, cumpre recordar que os Juizes e Tribunais ndo podem negar os
precedentes quando lhes forem convenientes, em decisoes arbitrarias (Duxbury,
2008, p. 114, trad. livre) e em desrespeito a autoridade do STF (Mitidiero,
2017, p. 83-84), em que pese a realidade juridica®® denote que isso ocorra com
frequéncia (Zaneti Jinior, 2015; Pugliese, 2016, p. 73-74).

Por outro lado, ao considerar os cenarios acima colocados (cenario
1 — modificagdo da decisdo proferida na ADI n° 5.322, em Sessao Virtual de
23/6/2023 a 30/6/2023, por forga de acolhimento de eventuais embargos decla-
ratorios com efeitos modificativos; e cenario 2 — desobediéncia da decisdao do

19  Atitulo de exemplo, mencione-se a categoria profissional dos optometristas ¢ a ADPF n° 131, na qual
houve decisdo do Plenario pela validade dos Decretos Presidenciais ns. 20.931/1932 e 24.492/1932,
em limitagdes a liberdade profissional dos optometristas, impedindo-os, por exemplo, de prescrever
lentes de grau. Da decisdo houve oposicao de embargos de declaragdo e pedido de liminar, sob o
argumento central de que o resultado do julgamento culminaria por suprimir o livre exercicio da
profissao dos optometristas graduados em nivel superior, em consequente desvirtuamento do julgado.
Assim, acolheu-se liminar e embargos declaratorios para fins de esclarecer que a validade da decisao
nao atingiria profissionais optometristas com curso superior reconhecidos pelo Poder Publico, assim
como o STF culminou por realizar modulagao dos efeitos da decisao dos efeitos subjetivos da anterior
decisao de recepgao dos Decretos ns. 20.931/1932 e 24.492/1934 quanto aos optometristas de nivel
superior. /n: STE, 2021.

20 Neste soar, interessante observar que a metodologia da analise de cenarios se aproxima, de certa maneira,
do realismo juridico, no sentido de ambos perpassarem por questdes empiricas e que envolvem diversos
fatores (psicologicos, sociologicos, juridicos, politicos, etc.) a consideragdo da tomada de decisoes.
Segundo Michel Troper (2006, p. 282), o realismo juridico “trata-se de uma variante do positivismo
juridico, por conseguinte, de uma doutrina que quer esforgar-se em construir uma Ciéncia do Direito
sobre um modelo derivado das ciéncias empiricas”.
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STF por parte dos Julgadores, sob o fundamento de distingdes — distinguishing
— tomadas de forma discricionarias), tem-se, como ponto positivo, o fato de
que a referida decisdo do STF na ADI n°® 5.322 ndo resta engessada, sendo
que o proprio STF podera rever seu posicionamento em momento futuro, em
superagdo do entendimento (overruling). Tal movimento ¢ proprio as transfor-
magcdes historicas vivenciadas e aos movimentos tomados pelas Institui¢des e
pelos diversos atores na sociedade democratica.

Inclusive, a participacdo e movimentagao de atores a respeito da deci-
sdo do STF na ADI n° 5.322 ¢ também fator relevante a ser considerado em
cenarios. No caso em tela, da ADI n° 5.322 e da Lei dos Caminhoneiros, ndo
se pode considerar a decisdo do STF como fechada em si propria, mas ha
também de se conferir possibilidades a implementagao de melhorias efetivas
por parte, a titulo meramente exemplificativo, da categoria (caminhoneiros) e
Sindicatos. Outrossim, a atuagao de empresas de frete ¢ de empregadores ja
nao passa despercebida quando se menciona na Decisdo tomada pelo STF na
ADI n® 5.322. Nio ¢ a toa, neste sentido, que ja se cogita, como cenarios ao
empresariado, em aumento de precos de fretes e aumento no tempo de espera
de entregas (GZH, 2023, s/p). Também, o medo da diminui¢ao de empregos de
motoristas, menos atratividade na profissdo e aumento de terceirizagdes parece
rondar os trabalhadores ap6s a decisdo do STF na ADI n® 5.322 (Estadao, 2023,
s/p). Ainda, como projecao em face da ADI n°® 5.322, ja ha quem mencione
a impossibilidade de aumentar uma frota escassa e com elevagdes de custos
(GZH, 2023, s/p).

No ponto, a titulo exemplificativo, ja ha meng¢ao pela doutrina de nota
emitida pelo Sindicato das Empresas de Transportes de Carga de Sao Paulo e
Regido, que emitiu uma nota afirmando que as alteragdes trazidas por forga do
julgamento do STF na ADI n°® 5.322 impactardo negativamente as empresas
transportadoras, os consumidores e os proprios motoristas, inclusive tragando
um cenario de possivel colapso no setor (Calcini; Bocchi de Moraes, 2023, s/p).

Uma das dificuldades na analise de cenarios ¢ justamente o fato de que
o comportamento dos agentes nao ¢ predefinido, havendo de se considerar as
variaveis diversas do caso. Dentre essas, sobressai-se 0 medo e a desconfianga
sobre um futuro tragado pelo STF, que sdo fatores psicologicos e sociais re-
levantes na conjuntura, sobretudo quando se esta no palco globalizatorio, de
reconhecida imprevisibilidade em escala tanto regional quanto global (Zolo,
2006, p. 70-71).

A Reforma Trabalhista, advinda da Lei n° 13.467/2017, parece ser um
bom exemplo no sentido de expor os medos ou conformagdes da sociedade ao
Estado: por um lado, o legislador, ao reformar a sistematica trabalhista, ren-
deria maiores empregos e formas de colocagdo das pessoas na economia, bem
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como se modernizaria face a atualidade empresarial; de outro lado, significaria
retrocessos em termos de direitos sociais trabalhistas garantidos por outrora.

Juridicamente, recorde-se, neste ponto, que o Poder Legislativo ndo
resta vinculado a decisdo do STF proferida na ADI n°® 5.322, de modo que,
nas analises de julgamentos do STF?!, a doutrina observa que, sobretudo em
casos de descontentamento com a decisao e como “contragolpe”, pode haver o
efeito denominado de backlash (Fonteles, 2019, p. 27). Isso significa, pois, que
ainda que a Lei dos Caminhoneiros (Lei n° 13.103/2015) tenha sido declarada
em parte inconstitucional, uma nova legislacdo, com disposi¢des similares
aquelas outrora declaradas inconstitucionais, pode surgir se assim for a vontade
legislativa e politica®.

Conforme visto anteriormente, a manifestacdo popular de bloqueio de
estradas pelo setor de transporte rodoviario de cargas foi colocada pela doutrina
como o principal movimento que motivou as alteragdes legais, substituindo-se
alLein®12.619/2012 pela Lei n° 13.103/2015.

Outrossim, viu-se que a sociedade organizada, por seus representantes
sindicais e com a interven¢do do Ministério Publico do Trabalho, concordou
com a redacdo e regulamentagdo da profissdo do motorista, ja quando da Lei
n® 12.619/2012.

Naquele momento, o tempo de espera foi criado ope legis, instituto que,
em outros paises, sequer ¢ remunerado, ou considerado, sendo que o tempo de
presenca do motorista que acompanha o carregamento e o descarregamento do
veiculo era visto pelo proprio Judiciario especializado como sobreaviso®. A

21  Esses movimentos de contragolpe sdo cenarios que efetivamente devem ser sopesados pelos Julgadores.
De outro viés, os Ministros do STF parecem bem cientes dos contragolpes como efeitos reversos das
suas decisdes. Neste sentido, como exemplo, observa a doutrina o caso da descriminaliza¢do do porte
de drogas para uso proprio, no qual o Ministro Luis Roberto Barroso “mencionou explicitamente o
efeito ‘backlash’ como um dos fatores que influenciou sua decisio de liberar apenas o uso da maconha
e ndo de todas as demais drogas” (Marmelstein, 2017, p. 160).

22 Sao varios os exemplos de backlash no Brasil, mas, qui¢d, o caso mais conhecido e mencionado pela
doutrina seja relativo ao Direito Ambiental e a “Emenda da Vaquejada” (EC n° 96/2017). Nesta situagao,
o STF entendeu, em julgamento de controle concentrado de lei estadual (ADI n° 4.983/CE), que os
animais envolvidos nas praticas conhecidas como “vaquejadas” sofreriam tratamento cruel, razao pela
qual haveria contrariedade com o art. 225, § 1°, VII, da Constitui¢do da Republica Brasileira (STF,
2016, s/p). Contudo, com a decisdo do STF, com o objetivo de superar o entendimento do STF, o Poder
Legislativo, via Congresso Nacional, realizou Emenda Constitucional (EC n® 96/2017) que acrescentou
0 § 7° ao art. 225 da Constitui¢do Brasileira, “para determinar que praticas desportivas que utilizem
animais ndo sdo consideradas cruéis” (Brasil, 1988).

23 Cita-se o caso de deferimento de horas de sobreaviso a similitude do tempo de espera criado apenas
com a Lei n® 12.619/2012 constando textualmente na ementa do acérdao proferido pelo TRT da 4°.
Regido sobre a possibilidade da retroatividade da lei: “MOTORISTA. HORAS DE SOBREAVISO.
REMUNERACAO A BASE DE 1/3 DA HORA NORMAL. O fato do autor permanecer nos
estabelecimentos indicados pela ré, fora de sua residéncia, indica que permanecia a disposi¢do do
empregador, sem poder empreender atividades particulares. Neste compasso, plenamente justificavel
a pretensao do obreiro no pagamento de horas a disposi¢ao. Sobre o tema, a novel Lei dos Motoristas,
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possibilidade de fracionamento do intervalo interjornada também era prevista
em lei**. O tempo de reserva® também foi fruto de consenso.

Observe-se que quanto a Lein® 12.619/2012 ndo houve nenhum questio-
namento das entidades sindicais ou do Ministério Publico do Trabalho, o que
se da em razdo da construcao dialdgica do entendimento das peculiaridades
da profissao do motorista.

Essa construgdo dialdgica, produzida de um efeito backlash?*® advinda
das bancadas ruralista ¢ da industria, que viram seus custos aumentarem, e
sua produc¢ao reduzir, em razao do elevado impacto provocado com a Lei n°
12.619/2012, e a inadequagao de alguns de seus dispositivos motivaram a para-
lisagao nacional, que contou com a participacao de transportadores, cujos efeitos
culminaram com a aprovag¢ao da Lei n® 13.106/2015, que ap6s um didlogo entre

de n° 12619/2012, em seu art. 235-E, § 4°, possui contetido declaratério para superar a dicotomia
jurisprudencial quanto a este tempo a disposi¢ao do empregador, de modo que ¢ inegavelmente cabivel
aremuneragdo. Na forma da nova Lei, este tempo ¢ considerado como ‘tempo de espera’, remunerado
a base da hora normal acrescida de 1/3, quando exigida a permanéncia junto ao veiculo, hipotese dos
autos. Todavia, o fato do contrato ter se findado em momento anterior a edi¢ao da nova legislacéo, ndo
impede que se reconheca o regime de sobreaviso, apenas provendo-se o recurso empresarial para alterar
a condenacgao da origem de horas de prontiddo, remuneradas em 2/3 da hora normal, para sobreaviso,
na razdo de 1/3, situagdo mais proxima da nova disciplina estabelecida na Lei n°® 12.619/2012” (TRT-
4,2014).

24  Mesmo regulamentando o Coédigo de Transito, e ndo a CLT, a Lei n® 12.619/2012 admitia o
fracionamento do tempo de descanso interjornadas, conforme Lei n® 12.619/2012, art. 67-A, § 3°,
que aduzia que “o condutor ¢ obrigado a, dentro do periodo de 24 (vinte e quatro) horas, observar um
intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo ser fracionado em 9 (nove) horas mais
2 (duas), no mesmo dia” (Brasil, 2012). Os Estados Unidos seguem a Parte 395 — Horas de Servico dos
Condutores (Hours of Service of Drivers) da FMCSR (Federal Motor Carrier Safety Regulation). Na
se¢do 395.3 da FMCSR, intitulada Tempo Maximo de Conducao (Maximum Driving Time), menciona
que nenhum condutor devera conduzir: (1) por mais de 10 horas antecedidas de 8 horas consecutivas
de descanso. Ja no Canada a esséncia de seu regulamento ¢ que ndo ¢ permitida a condugéo a) por mais
de 13 horas antecedidas de 8 horas consecutivas de descanso. No Canada as jornadas de trabalho dos
motoristas extraprovinciais sdo estipuladas pelo Ato de Transporte Automotor (Motor Vehicle Transport
Act — MVTA) constando essas observagdes na Referéncia 8, de referido regulamento.

25 Deacordo com o que delimitavaa Lein® 12.619/2012, art. 235-E, § 6° “Nos casos em que o empregador
adotar revezamento de motoristas trabalhando em dupla no mesmo veiculo, o tempo que exceder a
jornada normal de trabalho em que o motorista estiver em repouso no veiculo em movimento sera
considerado tempo de reserva e sera remunerado na razao de 30% (trinta por cento) da hora normal”
(Brasil, 2012).

26  Cass Sunstein traz o conceito de backlash referindo-se a uma reagdo negativa ou resisténcia individual
ou coletiva, que visa a manutengao do status quo contra agdes que visem a promogao da igualdade ou
a protegdo de direitos, argumentando pela necessidade de estratégias graduais para evitar o risco deste
backlash. Trazido para o campo do direito, o conceito pode ser observado quando de uma evidente
desaprovagao publica de uma decisdo judicial, que tende a vir acompanhada de medidas populares
muitas vezes acompanhadas de situagdes agressivas para resistir a esta decisdo, buscando retirar sua
forca juridica. A sugestdo ¢ a promogao de didlogo aberto e inclusivo, enfatizando os beneficios para
todos os envolvidos e evitando uma abordagem de “nos contra eles”, dialogo democratico sensivel as
preocupagdes e opinides dos grupos que se sentem ameagados pelas mudangas. Além disso, Sunstein
(2007, n/p) enfatiza a importancia de reconhecer e responder as preocupacdes legitimas das pessoas,
mesmo que elas possam parecer irracionais ou equivocadas, em busca do consenso ¢ da superagdo das
divisdes politicas que muitas vezes motivam o backlash.
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Poder Legislativo, Poder Executivo, transportadores, embarcadores autdnomos
e os proprios motoristas empregados, promoveram a adequacao legislativa. En-
tendendo a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Terrestre
que houve o retrocesso social com relacdo a alguns direitos conseguidos com
a Lein® 12.619/2012, ajuizou a ADI n® 5.322/STF.

Ou seja, o palco de aplicag@o da decisdo do STF na ADI n° 5.322 nao
depende apenas do Poder Judicidrio, mas também varia conforme interesses
de atores diversos e da forma como estes se comportam, sobretudo quando,
no caso em tela, a legislagdo em pauta (Lei dos Caminhoneiros, CLT ¢ CTB)
mobiliza boa parte da atividade economica brasileira. Se por um lado o Poder
Judiciario ndo age sozinho, por outro viés ele também possui o poder de moldar
comportamentos futuros e fazer com que os atores centrais recalculem as formas
como agiam (em conformagao a decisdo), o que pode ser efetivamente positivo
tanto a trabalhadores quanto a empregadores. O que se constata com a decisao
do STF ¢ que, objetivamente considerada, ela ndo respeitou o que a propria
categoria encontrou como consenso, ainda quando da Lei n® 12.619/2012, que
sequer foi questionada.

Interessante observar, por exemplo, que o tempo de espera sequer ¢
remunerado em outros paises. Sua incorporagdo ao direito nacional é impor-
tante para a seguranga juridica e para a pacifica¢do das relagdes entre capital
X trabalho. E isso ja ocorria ha mais de oito anos?’, formando-se precedentes
pela constitucionalidade do instituto na Justica especializada.

27  Como exemplos:

“A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO
RECLAMANTE. TEMPO DE ESPERA. MOTORISTA PROFISSIONAL. O presente agravo de
instrumento merece provimento, com consequente processamento do recurso de revista, haja vista
que o reclamante logrou demonstrar a configuracdo de divergéncia jurisprudencial especifica.
Agravo de instrumento conhecido e provido. B) RECURSO DE REVISTA. TEMPO DE ESPERA.
MOTORISTA PROFISSIONAL. A Lei n° 12.619/2012 alterou a CLT para regular e disciplinar a
jornada de trabalho e o tempo de dire¢do do motorista profissional. Nesse sentido, acrescentou ao
texto consolidado os arts. 235-A a 235-G, que, além de disporem sobre o exercicio da profissdo de
motorista em empresas de transporte de cargas e de passageiros, tratam do chamado tempo de espera.
De acordo com o art. 235-C, § 8°, sdo ‘consideradas tempo de espera as horas que excederem a jornada
normal de trabalho do motorista de transporte rodoviario de cargas que ficar aguardando para carga
ou descarga do veiculo no embarcador ou destinatario ou para fiscalizacdo da mercadoria transportada
em barreiras fiscais ou alfandegarias, ndo sendo computadas como horas extraordinarias’. Nessa
linha, dispds o § 9° do mencionado dispositivo consolidado que ‘as horas relativas ao periodo do
tempo de espera serdo indenizadas com base no salario-hora normal acrescido de 30%’. Recurso de
revista conhecido e parcialmente provido.” (TST, 2021)

“RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAORDINARIAS. MOTORISTA PROFISSIONAL.
TEMPO DE ESPERA. TEMPO A DISPOSICAO. NAO CONFIGURACAO. ART. 235-C, §§
2°,8° E 9°, DA CLT. PROVIMENTO. Segundo o disposto no art. 235-C, §§ 2°, 8° ¢ 9°, da CLT,
considera-se tempo de espera, o periodo em que o motorista de transporte rodoviario de cargas fica
aguardando a carga ou descarga do veiculo no embarcador ou destinatario ou para fiscalizagdo da
mercadoria transportada em barreiras fiscais ou alfandegarias, tempo ndo computado na jornada de
trabalho. Dessa forma, o tempo de espera ndo deve ser considerado tempo a disposigdo para fim
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Entretanto, diversamente do que entende a Justica especializada, o STF
incorporou as horas em espera a jornada do motorista. O retrocesso social ale-
gado pela autora da ADI n® 5.322 referia-se a redug@o do valor da indenizagéo
pelo tempo de espera de hora acrescida de 30%, de natureza indenizatéria
prevista na Lei n® 12.619/2012, para apenas 30% na Lei n° 13.103/2015. O
Judiciario, antes da Lei n° 12.619/2012, tratava esse tempo como sobreaviso,
repise-se. Jamais como jornada. Essa decisdo altera o que foi consensualmente
acordado quando da Lei n® 12.619/2012, arruinando o proéprio instituto criado
e devolvendo inseguranga juridica aos jurisdicionados.

Quanto a flexibiliza¢do do intervalo interjornadas, as peculiaridades do
segmento fazem com que a decisdo do STF constranja ainda mais os motoristas
profissionais, do que a propria iniciativa legislativa, que ja havia sido pacificada
nos Tribunais especializados. A obriga¢ao de frui¢ao de intervalos interjornadas
de 11 horas consecutivas traz, ainda mais quando relacionada a inclusao do
tempo de espera a jornada, um fator desconsiderado quando da decisao do STF
que merece serena avaliagdo. Explica-se: o motorista carreteiro ird usufruir de
seu intervalo, em postos de combustiveis ou em locais de carga e descarga,
de regra, uma vez que sdo insuficientes os pontos de parada publicos. O STF
ao entender que a preocupagdo seria com a saude e bem-estar do motorista,
na realidade, pelas condigdes faticas do segmento, coloca os profissionais em
situagdo constrangedora, obrigando estes a passar mais tempo em pontos inde-
sejados e, considerando a soma dos itens declarados inconstitucionais da Lei n°
13.103/2015, é possivel afirmar que havera a redug@o dos intervalos arbitrados
pelo proprio profissional, podendo, pela soma de fatores, prejudicar, em tese,
seu convivio familiar, seu proprio descanso e sua propria produtividade. Essa
discussdo ja havia quando da adequagdo da Lei n° 12.619/2012 pela Lei n°
13.103/2015.

O motorista, pela Lein® 13.103/2015, poderia optar em realizar de 8 a 11
horas de intervalo interjornada. Sabendo de sua proxima parada, calculando o
tempo de espera, poderia alargar ou reduzir esse tempo de descanso, uma vez
que poderia prever qual o local, qual o momento e qual a oportunidade que
seria mais codmodo usufruir de suas paradas. Com a ADI n° 5.322, sua janela
de decisdo ¢ reduzida. Obrigatoriamente deve estar com o veiculo parado por
11 horas. Tendo outras 13 horas do dia para cumprir sua jornada e realizar seus
intervalos intrajornadas, e, considerando a inconstitucionalidade aparente do

de aferi¢@o da jornada do motorista profissional, ndo sendo computado como hora extraordinaria,
e sim indenizado com base no salario-hora acrescido de 30%. Precedentes. Na hipotese, a egrégia
Corte Regional considerou o tempo de espera, despendido pelo motorista no descarregamento da
carga ou fiscalizagdo da mercadoria, como tempo a disposi¢do do empregador, com o consequente
pagamento de horas extraordinarias, violando o disposto no art. 235-C, § 8°, da CLT. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da provimento.” (TST, 2020)

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 137-162, ont./ deg. 2023 155



tempo de espera, que agora faz parte de sua jornada, suas opgdes foram redu-
zidas. Considerando que seu tempo de direcdao nao foi alterado por nenhum
regramento ou decisdo judicial, as op¢des pessoais dos motoristas foram pre-
judicadas em razao da realidade e peculiaridade de sua funcao.

Fato similar ocorre com a impossibilidade declarada na ADIn® 5.322 de
acumulacdo de descansos semanais. Desconsiderando a realidade e a extensao
territorial do Brasil, a cumulatividade de descansos semanais no domicilio do
motorista € prejudicada pela fruicao, semanal e obrigatoria, do descanso, no
local em que este se encontrar. Esse fator soma-se aos dois outros, incorporagao
do tempo de espera a jornada e a impossibilidade de fracionamento do intervalo
interjornada, permitido em outros paises para a profissdo de motorista?.

Inclusive, a doutrina observa que tomar fatos em uma percepg¢ao conse-
quencialista ou a um destino certo de enfraquecimento de direitos em torno do
capitalismo econdmico ndo parece conduzir a respostas viaveis a construcao
de direitos (Luzes, 2022, p. 149-162).

Observe-se que o proprio STF, no julgamento da ADI n°® 5.322, por rei-
teradas vezes, fez mengdo a satide do trabalhador (a exemplo maior da neces-
sidade de garantia do direito social ao descanso) e na urgéncia de atendimento
de demandas por melhorias em estradas e no transito (STF, 2023). Por certo,
nao pretendeu o STF um retrocesso de direitos sociais constitucionalmente
garantidos a sociedade brasileira, ao que o respeito dos atores e agentes, em
conformagdo, com a referida decisdo proferida na ADI n°® 5.322 obriga, em um
cenario, trazer novos investimentos e aprimoramento da qualidade de vida dos
trabalhadores. E esse investimento deve advir principalmente do Poder Publi-
co, com a construgdo dos locais de parada e descanso®, com pacifica¢do da
constitucionalidade da tabela de pregos minimos para o Transporte Rodoviario
de Cargas®, bem como pela atualizagdo da Lei de Estadias (Lei n® 11.442/07),
sendo essa fortemente impactada pela decisdo da ADIn® 5.322/STF, que devera
alterar a remuneracgdo pelo tempo parado pelos transportadores, aumentando
diretamente o custo-brasil.

Em suma: destas pequenas consideracdes, de carater juridico, politico
e social da conjuntura (ou seja, do momento atual vivenciado), € sem maiores
juizos de valor ou morais, foi possivel extrair, pelo menos, cinco cenarios

28 Na Uniao Europeia permite-se o fracionamento do descanso diario. Por sua vez, o Chile permite
descanso de 8 horas ininterruptas dentro de 24 horas e a frui¢do de mais 3 horas ao longo da jornada.

29  Sobre os pontos de parada e descanso, ver a pagina institucional: Ministério dos Transportes, 2020.

30 Questiona-se a constitucionalidade da Medida Provisoria n® 832, de 27 maio de 2018, por meio das
ADIs 5.956, 5.959 e 5.964/STF, que ainda aguardam julgamento.
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possiveis®! em face da decisdo proferida pelo STF na ADI n°® 5.322, abaixo
esquematizados.

Tabela 2 — Confecgao propria

Conjuntura Cenario
AUSENCIA DE TRANSITO EM Cenario 1 — Modificagdo do julgamento proferido
JULGADO em sessdo virtual finalizada em 30/06/2023, por

forca de embargos declaratérios com efeitos modi-
ficativos (infringentes) ou por forg¢a de nova modu-
lag@o dos efeitos decisorios.

EFEITOS VINCULANTES DA Cenario 2 — Uso indiscriminado de distingdes
DECISAO DO STF AO PODER (dinstinguishing) pelos Julgadores, por desconten-
JUDICIARIO E POSSIBILIDADE DE |tamento dos resultados da ADI n° 5.322 ¢ arbitra-
DISTINCAO (DISTINGUISHING) riedades, sob o fundamento de que os casos ana-
lisados ndo se amoldam aos termos da decisdo do
STF. Desobediéncia da decisdo do STF por parte
dos Julgadores.

AUSENCIA DE EFEITO Cenario 3 — Possibilidade de superagdo do enten-
VINCULANTE AO PROPRIO STF dimento em casos futuros envolvendo motoristas
caminhoneiros, pelo proprio STF, em overruling.

MEDO/DESCONFIANCA DA Cenario 4 — Contragolpe (backlash), por parte do
SOCIEDADE COM OS EFEITOS Poder Legislativo, em atuagdo com outros atores
DA DECISAO DA ADI N° 5.322 NO da sociedade brasileira (a exemplo maior de em-
COTIDIANO BRASILEIRO presas de frete, etc.), em nova legislagdo, mas simi-

lar aos antigos moldes da Lei dos Caminhoneiros.
MEDO/DESCONFIANCA DA Cenario 5 — Atuagdo e conformagdo de agentes e
SOCIEDADE COM OS EFEITOS atores com fins de cumprimento integral da decisao
DA DECISAO DA ADI N° 5.322 NO do STF, em melhorias efetivas nas condi¢des dos
COTIDIANO BRASILEIRO motoristas e transportadores, com a atualizacdo

legislativa, que envolva direitos sociais, remune-
ragdo digna, produtividade e escoamento de saftas,
promovendo, de qualquer forma, um circulo vir-
tuoso que respeite o trabalho decente, desenvolvi-
mento econdmico, seguranga juridica e viaria. Mo-
dulagdo do futuro por parte do proprio STF.

De todo modo, face aos cenarios ora colocados, sem contar com diversos
outros possiveis, mostra-se cabivel concluir que a decisdo da ADI n°® 5.322 ndo
apazigua por completo todas as questoes vivenciadas pelos caminhoneiros e
demais atores, reproduzindo questdes que foram pacificadas quando da Lei n°
12.619/2012 e da propria Lei n® 13.103/2015, estabelecendo-se novas balizas
— tanto processuais quanto materiais — a consideragao.

Por certo, ainda havera muitas implicagdes decorrentes deste julgado,
mas ainda parece cedo para uma avaliagdo com seguranga dos resultados ¢

31 Conforme observa Michel Godet (2000, p. 11-12): “A incerteza do futuro pode ser apreciada a partir
do conjunto de cendrios que repartem entre si o campo dos provaveis. Em principio, quanto maior for
o niimero de cendrios maior serd a incerteza. Mas sera maior apenas em principio, porque ¢ necessario
ter também em conta as diferengas de conteudo entre os cenarios: os mais provaveis podem ser muito
proximos ou muito contrastados”.
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consequéncias geradas na vida pratica dos motoristas e empregadores. Ainda
assim, a analise de cenarios ¢ tarefa que traz a baila a atuacao presente das Cortes
Constitucionais, bem como se apresenta relevante a reflexao de estratégias e
de atuacao futura por parte dos principais agentes envolvidos, dos quais nao se
exclui os julgadores. Conforme observa Michel Godet (2000, p. 13), em rela-
¢do aos cendrios, alguns comportamentos podem ser verificados, quais sejam:

Face ao futuro, os homens podem escolher entre quatro atitudes: a
avestruz passiva, que sofre a mudanca; o bombeiro reactivo, que aguarda
que o fogo se declare para o combater; o segurador pré-activo, que se
prepara para as mudangas previsiveis porque sabe que a reparagdo ¢ mais
cara que a prevengdo; e, enfim, o conspirador pro-activo, que actua no
sentido de provocar as mudancas desejadas.

Neste artigo, sem tentar adentrar em julgamentos de valor ou morais,
apenas procurou-se tragar, em sopesamento de pontos positivos/negativos e de
circunstancias juridico-processuais, os possiveis efeitos praticos e juridicos, em
cenarios, daquilo que julgado pelo STF na ADI n°® 5.322.

4 — Conclusao

Em Sessdo Virtual concluida em 30/6/2023, perpassados mais de oito
anos do advento da Lei dos Caminhoneiros (Lein® 13.103/2015) e da proposi-
tura de acdo de inconstitucionalidade por parte da Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores em Transportes Terrestres (CNTTT), o STF julgou, em Plenario,
a ADI n° 5.322, declarando a inconstitucionalidade de diversos pontos da Lei
dos Caminhoneiros, referentes a jornada de trabalho, pausas para descanso,
repouso semanal e viagens em dupla.

Tal julgamento, em si, acrescido das respostas por ora realizadas pelos
principais atores deste palco, abriu margem a diversas possibilidades futuras,
em potenciais cenarios, mencionados aqui apenas a titulo exemplificativo, em
perspectivas.

Procurou-se a nao realizacao de juizos de valor ou juizos morais para
tracar os cenarios, o que desnudou que ainda ha forte inseguranga (em possivel
reacao de desconfianga ou medo por parte dos atores) sobre o julgamento do
STF na ADI n° 5.322.

Com tais recortes, colocam-se cinco possiveis cenarios, tragados a partir
da conjuntura atual e de aspectos juridico-processuais gerais do controle de
constitucionalidade exercido pelo STF, a saber:

(1) Cenario 1 —Modificacao do julgamento proferido em sessao virtual
finalizada em 30/06/2023, por for¢a de embargos declaratorios com efeitos mo-
dificativos (infringentes) ou por for¢a de nova modulagao dos efeitos decisorios.
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(2) Cendario 2 — Uso indiscriminado de distingdes (dinstinguishing) pelos
Julgadores, por descontentamento dos resultados da ADI n® 5.322 e arbitrarieda-
des, sob o fundamento de que os casos analisados nao se amoldam aos termos
da decisdo do STF. Desobediéncia da decisdo do STF por parte dos Julgadores.

(3) Cendrio 3 — Possibilidade de superagao do entendimento em casos
futuros envolvendo motoristas caminhoneiros, pelo proprio STF, em overruling.

(4) Cenario 4 — Contragolpe (backlash), por parte do Poder Legislativo,
em atuagdo com outros atores da sociedade brasileira (a exemplo maior de
empresas de frete, etc.), em nova legislagdo, mas similar aos antigos moldes
da Lei dos Caminhoneiros.

(5) Cenario 5 — Atuacdo e conformagao de agentes e atores com fins de
cumprimento integral da decisdo do STF, em melhorias efetivas nas condi¢des
dos trabalhadores. Modulacao do futuro por parte do proprio STF.

Por mais que ainda pareca cedo para verificagdo da ocorréncia dos
possiveis cenarios, considera-los e coloca-los a reflexdo parece ser uma ta-
refa relevante, sobretudo para determinar estratégias por parte dos principais
agentes em tela (como empresas, caminhoneiros empregados ou autdnomos,
sindicatos representantes da categoria, o proprio Poder Judiciario, o Poder Le-
gislativo, etc.), bem como para uma compreensao geral da atuagdo das Cortes
Constitucionais. A analise de cenarios, inclusive, mostra-se uma via possivel
de amadurecimento juridico e de alinhamento institucional estatal.

Por outro lado, analisado todo o panorama em que nasceram as leis re-
guladoras dos motoristas caminhoneiros (Lein°® 12.619/2012 e, posteriormente,
Lei n°® 13.103/2015), ¢ possivel verificar que o didlogo institucional, obtido
com a constru¢do de um entendimento dificil quanto a jornada de trabalho em
duas regulamentagdes, que contaram com participagdo efetiva dos Poderes
Legislativo e Executivo, motivada pela iniciativa do Ministério Publico do
Trabalho, com ampla participagdo de motoristas e transportadores, embarca-
dores e auténomos, sofreu um severo prejuizo, uma vez que, aparentemente,
a decisdo da ADI n° 5.322/STF revelou, ao final, ser mais um monélogo ins-
titucional, em que a “Gltima voz” do Supremo Tribunal Federal nao percebeu
0s compromissos concorrentes entre os envolvidos, com o Estado de Direito
e com a autodeterminagao.
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DA PROTECAO CONSTITUCIONAL DOS
TRABALHADORES ATIPICOS: UMA PROPOSTA
PARA A IMEDIATA PROTECAO DOS
TRABALHADORES PLATAFORMIZADOS
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CONSTITUTIONAL PROTECTION OF ATYPICAL WORKERS:

PROPOSITION TO IMMEDIATE PROTECTION OF THE
PLATFORM WORKERS IN BRAZIL
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RESUMO: Os direitos a protecdo social estdo sendo negados aos trabalhadores plata-
formizados, posto que, apesar da sua evidente situagdo de hipossuficiéncia diante da
plataforma digital, estdo sendo considerados autonomos. O presente artigo teve por
objetivo encontrar formas para atribuir protegao social aos trabalhadores plataformi-
zados, enfrentando, assim, o posicionamento dos tribunais. Como resultado propde-se
a sua equiparagdo ao trabalhador avulso, estendendo-lhes direitos sociais trabalhistas
e previdenciarios tipicos do empregado, com fundamento na valorizagéo do trabalho
e na fungdo social da empresa. Utilizou-se 0 método dedutivo para desenvolvimento
do trabalho.
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ABSTRACT: The social protection rights are being denied to platform workers because
they are being considered independent workers, despite their hyposufficiency. The aim
of the present article is to find ways to give social protection to platform workers,
facing court’s position. As a result, equiparation of platform workers with “avulsos
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based on work valorization and function of social business. The method to develop
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1 — Introducao

Nos tltimos anos, especialmente apos o inicio do século XXI, o mun-
do globalizado vem sofrendo profundas transformagdes socioecondmicas e
juridico-politicas, devido principalmente a denominada 4* Revolugao Industrial.
Igualmente, as relagdes de trabalho tém-se alterado pela utilizacao de aplica-
tivos e plataformas digitais, big data, algoritimizacdo e inteligéncia artificial,
produzindo mudangas no gerenciamento empresarial e, conjuntamente, nas
relacdes de trabalho.

Nesse sentido, embora os sistemas taylorista, fordista e toyotista ainda
estejam presentes no mundo do trabalho, observa-se o surgimento de novas
formas de trabalho flexiveis e tipologias contratuais “atipicas”, como, por
exemplo, o teletrabalho e o contrato de trabalho intermitente — criado pela
Reforma Trabalhista, instituida pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 —¢
o crescimento da terceirizacdo, da pejotizacao e do trabalho plataformizado.

O trabalho plataformizado em ascensao, acelerado e intensificado pela
crise sanitaria da covid-19, avangou por diferentes setores produtivos, ndo tendo
sido ainda regulamentado no Brasil, muito embora projetos nesse sentido ja
estejam sendo elaborados. E, sob o fundamento de se tratar de uma forma de
empreendedorismo, os trabalhadores plataformizados vém sendo considerados
trabalhadores autonomos, apesar de ndo possuirem autonomia na organizagao
do trabalho e estarem submetidos ao dominio do tomador de servigos quanto
a forma da prestacao de seus servicos.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo apresentar propos-
tas sobre a necessidade/obrigacdo de produzir prote¢do social a essa modalidade de
trabalhadores, tratados genericamente como trabalhadores atipicos, considerando
principalmente um dos fundamentos da Republica, que ¢ a valorizagdo do trabalho,
estabelecido no art. 1° da Constituicao Federal.

O tema proposto sera desenvolvido utilizando-se do método dedutivo, por
meio de pesquisa bibliografica, resultados de pesquisas sobre ocupagdo no mercado de

trabalho e, principalmente, decisdes judiciais. Primeiramente, elaborar-se-a o conceito
de trabalhadores plataformizados, seguida da apresentagdo da desprotegao social
desses trabalhadores. E, por tltimo, em se tratando de um trabalho propositivo,
sera apresentada proposta juridica a fim de produzir resultados sociais.

2 — Conceito e caracterizacio dos trabalhadores plataformizados

Para que se torne possivel desenvolver adequadamente o tema proposto,
o presente topico estabelecera o conceito de trabalhadores plataformizados e os
tipos de trabalhadores considerados no presente estudo, pois o trabalho mediado
por plataformas digitais envolve um conjunto diversificado de modalidades
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de trabalhos. Ademais, ndo ha consenso na bibliografia sobre terminologias,
conceitos, classificacdes dos diferentes tipos de trabalho sob controle de pla-
taformas digitais, com autores empregando, inclusive, os mesmos termos para
tratar casos e situagoes diferentes (Machado; Zanoni, 2022, p. 31).

Ainda, para uma melhor compreensao do tema abordado, primeiramente
serdo apresentadas as defini¢gdes de “economia de plataforma” e “plataforma
digital”, como sendo conceitos necessarios para o entendimento do contexto
em que os trabalhadores plataformizados estdo inseridos.

A economia de plataforma pode ser conceituada como o mercado online,
constituido por trés componentes: a parte que demanda o servigo, a parte que
oferta o servigo e a plataforma que intermedeia e coordena a oferta e a demanda
dos servigos (Schmidt, 2017, p. 5). J& a plataforma digital pode ser definida
como um servigo digital que facilita as “interacdes entre dois ou mais conjuntos
distintos, mas interdependentes, de usuarios (sejam empresas ou individuos)
que interagem através do servico via internet” (OCDE, 2019, p. 23), sendo
que essas interagdes podem compreender intercimbio de mao de obra, bens
(comércio eletronico) ou software (OIT, 2021, p. 33).

As plataformas digitais, segundo a Organizagao Internacional do Traba-
lho —OIT (2021, p. 39), quanto aos servigos prestados, podem ser classificadas
em trés grandes categorias: (1) plataformas digitais que oferecem servicos ou
produtos digitais para usuarios individuais; (2) plataformas que facilitam e fa-
zem mediacao entre diferentes usuarios; e (3) plataformas digitais de trabalho.
Também existem as plataformas hibridas que sdo aquelas que prestam servigos
nas diferentes categorias citadas.

Entre as plataformas digitais que oferecem servigos ou produtos digitais
para usuarios individuais tém-se, por exemplo, as plataformas de redes sociais
(Facebook, TikTok, Twitter), as plataformas de pagamento eletronico (PayPal),
as plataformas de comunicagao (Zoom, Skype). Nas plataformas que facilitam e
fazem mediag@o entre diferentes usuarios incluem-se as plataformas business-to-
-business (B2B), tais como Amazon e Mercado Livre. Ja as plataformas digitais
de trabalho sdo aquelas que facilitam o trabalho utilizando tecnologias digitais
para intermediar fornecedores individuais (trabalhadores de plataformas e de
outras empresas) e clientes (OIT, 2021, p. 33) e podem ser divididas em dois
tipos principais: as plataformas baseadas na internet e as plataformas baseadas
na localizagao (OIT, 2021, p. 43).

As plataformas baseadas na internet sdo aquelas nas quais as tarefas sao
executadas online e remotamente pelos trabalhadores e as plataformas baseadas
na localizagdo sdo aquelas nas quais as tarefas sdo realizadas em locais fisicos
especificados pelos individuos.
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As plataformas baseadas na internet oferecem servigos variados a clientes
individuais e a clientes empresariais. Por exemplo, plataformas de freelancers
e baseadas em concursos que permitem aos trabalhadores ligarem-se aos
clientes para tarefas especificas que vao desde a tradugio ao design grafico; e,
plataformas de consultas médicas que permitem aos individuos obter conselhos
médicos através de médicos online.

Por outro lado, as plataformas baseadas na localizagdo incluem aquelas
que oferecem taxis, entregas, servi¢os domésticos, servigos de cuidados e em
domicilio, como, por exemplo, Uber, Rappi, Dix Servicos Domésticos, Babysits,
Maos a Obra 2.0, dentre outras que poderiam ser aqui citadas.

Apds essas primeiras explicagdes, ¢ importante estabelecer que o presente
trabalho tratara apenas das plataformas digitais de trabalho. Primeiro, porque o
estudo tem por objetivo apresentar uma proposta de forma de inclusao a protegao
social do trabalhador, ndo fazendo parte do escopo, portanto, as plataformas
digitais que oferecem servicos ou produtos digitais para usudrios individuais e
as plataformas que facilitam e fazem mediagdo entre diferentes usuarios, por
entender que nestas as plataformas funcionam como verdadeiros instrumentos
de aproximagao entre sujeitos para fins de estabelecerem relagdes comerciais.

Segundo, porque se observa um crescimento rapido e acelerado do quan-
titativo de trabalhadores cujo trabalho ¢ mediado pelas plataformas digitais de
trabalho, devido a incipiente oferta de postos de trabalho em decorréncia da
recessao econdmica e intensificado pela pandemia da covid-19. A utilizagao das
plataformas digitais para intermediar o trabalho tem impactado consideravel-
mente o mundo do trabalho a medida que reorganizam o mercado de trabalho e
as modalidades de trabalho, desafiando, inclusive, os modelos regulamentares,
revelando-se com a criagdao de um trabalho precarizado, entendendo-se como
tal aquele trabalho instavel, despersonalizado e sem garantias sociais.

Terceiro, porque, embora as plataformas tenham e tém proporcionado
oportunidades de geragdo de renda minima diante do desemprego, os trabalha-
dores plataformizados enfrentam grandes desafios, especialmente em relacdo a
regularidade do trabalho e dos rendimentos, as condi¢des de trabalho, protecao
social, liberdade sindical e direito a negociagao coletiva (OIT, 2021, p. 18), uma
vez que esses trabalhadores, por serem falsamente considerados microempre-
endedores, trabalhadores autdnomos ou “independentes”, ndo estdo tutelados
pela legislagdo trabalhista e previdenciaria.

Entretanto, o trabalho plataformizado trata-se, em realidade, de trabalho
subordinado, pois o fato € que o detentor da plataforma é também o gestor do
negocio que define a relagao triangular de intermediagdo entre a plataforma e
o trabalhador e seus clientes (Machado; Zanoni, 2022, p. 11).
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A organizacdo e o gerenciamento do trabalho, a comunicacdo com os
clientes e a fixagao dos precos dos servigos sdo realizados pela plataforma por
meio de gestao algoritmica, utilizando-se, inclusive, tecnologias de geolocaliza-
¢do (GPS). Além disso, o trabalhador ¢ avaliado em termos de produtividade e
de comportamentos. Desse modo, esses trabalhadores possuem pouca autonomia
na organizagdo do trabalho (Machado; Zanoni, 2022, p. 25).

Apesar disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em
2019, no Conflito de Competéncian® 164.544/MG, afirmou que ha um contrato
civil entre a empresa proprietaria da plataforma e os motoristas executores da
atividade, ao declarar que cabe a Justica Comum Estadual julgar a agao de obri-
gacdo de fazer cumulada com reparacao de danos materiais e morais ajuizada
por motorista de aplicativo pretendendo a reativacdo da sua conta Uber, a fim
de que possa trabalhar. A agdo foi proposta perante a Justica Comum Estadual,
porém esta declinou de sua competéncia por entender que se trata de relacao
de trabalho. O caso foi entdo remetido a Justica do Trabalho que se declarou,
também, incompetente e suscitou conflito de competéncia, sob fundamento
que ndo restou caracterizada a relacdo de emprego (Gauriau, 2020, p. 237).

As decisdes dominantes provindas dos 6rgdos jurisdicionais trabalhis-
tas, incluindo-se aqui o Tribunal Superior do Trabalho (TST), na sua maioria,
alinham-se a jurisprudéncia do STJ, no sentido de que ndo ha relacdo de
emprego entre o motorista que presta servigos de transporte de passageiros
por intermédio do aplicativo e a plataforma Uber, sendo estes trabalhadores
auténomos ou eventuais, que atuam como empreendedores individuais sem
vinculo empregaticio, pois ndo esta caracterizada entre as partes a subordinacao
juridica, principal elemento do vinculo de emprego (Gauriau, 2020, p. 239).

Destaque-se que, embora as plataformas digitais baseadas na localizagao
atuem em variados setores da economia — como na advocacia, na faxina e lim-
peza, na educacao etc. —, 35% das plataformas em operagdo no pais referem-se
as plataformas de entrega de produtos e de transporte de passageiros (CEPI,
2021, p. 20), tais como iFood, Rappi, Uber e 99.

De acordo com a pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econdmi-
ca Aplicada — IPEA (2021, p. 4), cerca de 1,9 milhdo de pessoas trabalhavam,
em novembro de 2020, para plataformas digitais de transporte de passageiros
e entrega de produtos no Brasil (IPEA, 2021, p. 4).

Portanto, diante do apresentado, pode-se conceituar como trabalhadores
plataformizados, para fins deste estudo, como todo trabalhador que tem o seu
trabalho intermediado por plataformas digitais de trabalho baseadas na locali-
zagdo e que trabalha cumprindo determinagdes preestabelecidas pelo tomador
dos servigos, o qual exerce dominio sobre a forma como o trabalhador prestara
0s Seus servigos, que, por ndo estar sendo entendida como uma tipica relagdo de
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emprego, necessita, da mesma maneira que os empregados comuns, de protegao
social, principalmente em face da sua hipossuficiéncia.

3 — (Des)protecio social dos trabalhadores plataformizados

O direito a prote¢ao social do trabalhador pelo Estado estd umbilicalmente
ligado a constru¢ao historica do Direito do Trabalho, pois aquele se estruturou
com o trabalho e para o trabalho, diante das necessidades sociais que emergiram
da relagdo capital e trabalho, como forma de protegdo do trabalhador em face
das contingéncias provenientes da atividade laborativa (Marques, 1997, p. 36).

De fato, a estruturagdo dos sistemas atuais de prote¢des sociais iniciou-se
com a garantia de beneficios decorrentes de acidente do trabalho. “Seu surgi-
mento foi resultado de um amplo movimento social e politico que lutava pela
criagdo de legislacdes relativas a higiene e seguranca do trabalho”, devido ao
grande aumento de acidentes de trabalho e de doengas relacionadas ao trabalho
ocorrido nas primeira e segunda revolucdes industriais (Marques, 1997, p. 39).

Da mesma maneira que ocorreu na Europa, no Brasil, a formacao de um
sistema de protecdo social se deu por um longo processo de reconhecimento
da necessidade da intervencdo do Estado para suprir o crescente agravo das
desigualdades sociais gerado pela liberdade absoluta — postulado fundamental
do liberalismo cléssico —, evoluindo a partir do assistencialismo, seguido pelo
Seguro Social e, finalmente, com a criacdo da Seguridade Social (Lazzari;
Castro, 2021, p. 34).

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu o sistema de Seguridade
Social como objetivo a ser alcangado pelo Estado brasileiro (Lazzari; Castro,
2021, p. 25), compreendendo um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a Saude, a Assisténcia Social e a Previdéncia Social (art. 194 da Constituigdo
Federal).

A Saude Publica tem carater universal, devendo ser prestada de forma
igualitaria para toda a populacdo, independentemente de contribuic¢des sociais
(art. 196 da Constituicdo Federal). A Assisténcia Social, ainda que também
independa de contribuicdes, limita-se a quem dela necessitar, objetivando aten-
der grupos sociais vulneraveis como as criangas, os idosos e os portadores de
algum tipo de deficiéncia (art. 203 da Constituicdo Federal). Ja a Previdéncia
Social apresenta o modelo de seguro social, ou seja, tem carater contributivo,
sendo que os beneficios previdenciarios somente sdo devidos mediante con-
tribuicdes ao sistema.

Porém, embora o sistema de protecao social brasileiro tenha se expandido
ao longo das décadas, manteve o seu carater seletivo, pois 0 acesso aos direitos
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sociais seguiu vinculado ao contrato formal de trabalho (vinculo de emprego)
e a contribuigdo previdenciaria (Rodrigues; Bellini, 2010, p. 111).

A titulo de detalhamento, todos os empregados sdo filiados obriga-
toriamente a Previdéncia Social, cabendo também a filiagdo obrigatoria ao:
trabalhador avulso, empregado doméstico, contribuinte individual e segurados
especiais (art. 11 da Lei n® 8.213, de 24 julho de 1991).

Por sua vez, os trabalhadores plataformizados, a partir da vigéncia da
Lei n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, passaram a ser classificados como
contribuintes individuais (art. 12, inciso V, “g” e “h”, da Lein® 8.212, de 24 de
julho de 1991), sendo responsaveis pelo recolhimento, por iniciativa propria,
de sua contribui¢do ao sistema previdenciario (art. 18 do Decreto n°® 3.048, de
6 de maio de 1999) (Lazzari; Castro, 2021, p. 167).

Inclusive, o motorista de aplicativo teve a questdo previdenciaria regula-
mentada pela Lei n°® 13.640, de 26 de margo de 2018, por ocasido da mudanga na
Lei de Diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana—Lein® 12.587, de
03 de janeiro de 2012, que passou a prever a “‘exigéncia de inscricao do motorista
como contribuinte individual do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
nos termos da alinea ‘h’ do inciso V do art. 11 da Lei n° 8.213, de 24 de julho
de 1991”. Com essa disposi¢do, os motoristas de transporte remunerado privado
de passageiros sao obrigados a se filiar ao regime previdenciario, sob pena de
caracterizar transporte ilegal de passageiros (Camelo ef al., 2022, p. 256) e a
inscricdo como segurado contribuinte individual devera ser feita diretamente
pelo motorista, conforme o art. 2° do Decreto n® 9.792, de 14 de maio de 2019.

Ainda, a profissdo passou a constar na Classificagao Nacional de Ativi-
dades Econémicas — CNAE como “motorista de aplicativo independente”, por
meio da Resolugdo n° 148, de 02 de agosto de 2019, permitindo-se também
o registro da profissao na condi¢do de microempreendedor individual — MEI,
caso preenchidos os requisitos necessarios.

Nessa perspectiva, os trabalhadores de plataformas digitais e, em especial
os de transporte de passageiros, poderiam ter acesso aos direitos e beneficios
previdenciarios, mediante contribui¢ao ao sistema previdencidrio, apesar de
ndo apresentarem cobertura tdo ampla quando comparada aos segurados em-
pregados. Especificamente os contribuintes individuais ndo possuem direito ao
auxilio-acidente e ao salario-familia e, se optarem pela contribui¢do pelo regi-
me simplificado, ndo terdo direito a aposentadoria por tempo de contribuigao,
apenas a aposentadoria por idade (Camelo et al., 2022, p. 257).

Contudo, de acordo com estudo publicado pelo IPEA, apenas 23% dos
trabalhadores plataformizados que atuam no transporte de passageiros, que
constaram de 1,7 milhdo de pessoas no terceiro trimestre de 2022, contribuem
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para o sistema de previdéncia social, seja como ocupagdo principal ou secun-
daria. Observa-se que esses trabalhadores contribuem menos que os demais
trabalhadores por “conta propria”, os quais 33% contribuiram para um regime
de previdéncia (Goes et al., 2023, p. 5).

A pesquisa mostrou também que, apesar do aumento do nimero de
trabalhadores nessa atividade em relagdo aos anos anteriores, houve uma re-
dugdo de numero de contribuintes, podendo-se concluir por um aumento da
vulnerabilidade dos trabalhadores plataformizados no setor de transporte de
pessoas (Goes et al., 2023, p. 6).

Em relag@o aos direitos trabalhistas, os trabalhadores plataformizados
também se encontram desprotegidos, pois, por ndo serem considerados, na
maioria dos casos, como empregados, mas sim como trabalhadores autdnomos
ou eventuais, ndo estio sob a tutela do Direito do Trabalho. E, nesse sentido,
ndo possuem garantias sociais minimas provenientes do trabalho, como o direito
a uma remuneragao basica (salario minimo), jornada de trabalho, periodos de
descanso (descanso semanal remunerado, férias, intervalos interjornadas e in-
trajornadas), FGTS etc. E como se o proprio Estado incentivasse a desprotegio
social, na medida em que tentou dar a essa espécie de trabalhador a aparéncia
de um miniempreendedor.

Conforme pesquisa realizada pelo IPEA (2021, p. 7), a partir da base
de dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) covid-19,
no periodo de maio a novembro de 2020, a maior renda média nacional dos
trabalhadores plataformizados de entrega de mercadorias foi de R$ 1.508,02,
havendo pouca variagdo média ao longo dos meses. Em contrapartida, os tra-
balhadores plataformizados de transporte de pessoas tiveram sua maior renda
média nacional em julho com R$ 1.888,95, apresentando uma variagéo negativa
ao longo dos meses devido a queda na demanda pela pandemia da covid-19.

Entretanto, cabe destacar que a média nacional esconde discrepancias
regionais. No caso dos entregadores, considerada a média nacional, 20 Unida-
des Federativas encontraram-se abaixo da média nacional. A Bahia, em ultima
posi¢do, tem uma média de rendimento (R$ 754,07) quase trés vezes menor
que o Estado de Sdo Paulo, que se encontra em primeiro lugar (R$ 2.004,56).
A categoria de motoristas tem situa¢do semelhante, embora a diferenga de
rendimento entre regides nao seja tdo acentuada quanto a dos entregadores. O
Rio Grande do Norte, em tlltima posi¢ao, tem uma média mensal de rendimento
(R$ 1.013,52), aproximadamente duas vezes menor que o Distrito Federal, em
primeiro lugar e com renda média de R$ 2.393,07.

Ressalte-se que o questionamento acerca da renda na PNAD nao fez
disting@o entre renda bruta ou liquida, uma vez que a pergunta realizada para
os entrevistados foi: “Quanto recebe (ou retira) normalmente em seu trabalho?”
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(IBGE, 2023). Para a maioria dos trabalhos, pensa-se sempre no que o traba-
lhador recebe efetivamente ao fim do més. Assim, a pergunta realizada da um
indicativo, mas pode ser interpretada de distintas maneiras pelos entrevistados.
Entretanto, ndo se deve ignorar que os trabalhadores plataformizados pagam
pela aquisi¢do e manutencdo de suas condigdes materiais de trabalho (IPEA,
2021, p. 15), o que poderia indicar que a renda liquida média dos trabalhadores
plataformizados esta abaixo dos valores apresentados na pesquisa.

Com relagdo a jornada de trabalho, a média nacional para entregadores,
em novembro, ficou em 40,31 horas, e para motoristas em 43,64 horas, em
termos de horas habitualmente trabalhadas. Destaca-se que apenas as horas
efetivamente trabalhadas sdo remuneradas pela plataforma, visto que o tempo
de espera ndo € considerado como hora trabalhada. Ademais, ndo se observou
correlag@o entre mais horas trabalhadas e mais renda (IPEA, 2021, p. 15).

Por outro lado, os direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais
do ser humano, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por objetivos
melhorar as condi¢des de vida dos hipossuficientes e concretizar a igualdade
social (Moraes, 2014, p. 203), garantindo, inclusive, a prote¢do das pessoas
para que elas ndo sejam tratadas como mero instrumento econdémico ou politico
pelos orgdos publicos ou por seus semelhantes (Lazzari; Castro, 2021, p. 47).

Nesse sentido, estabelece a Constituicao Federal, em seu art. 6°, como
direitos fundamentais, os direitos sociais, a educagdo, a saude, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Importante destacar que o ideario de protegao social se encontra intrin-
secamente ligado aos direitos humanos, ja que € preciso haver a efetivacao dos
direitos sociais para que sejam preservados os direitos da pessoa individualmente
considerada (Feitosa; Araujo, 2021, p. 841).

Ademais, em 1999, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
formulou o conceito de trabalho decente definido como o trabalho que sinte-
tiza a concretizagdo de quatro objetivos estratégicos: a promogao dos direitos
no trabalho, a geracdo de empregos produtivos e de qualidade, a extensdo da
protecdo social e o fortalecimento do dialogo social.

A garantia de trabalho decente engloba ndo somente a oferta de mais
trabalhos no mercado (sentido quantitativo), mas também pela geragdo de
trabalho de qualidade, sendo imprescindivel assegurar melhores condigdes de
trabalho para todos — empregados, autbnomos, informais — por meio de uma
maior ¢ mais qualificada prote¢ao social e da participacdo dos atores sociais
na conformacao de seus proprios direitos (sentido qualitativo).
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Hoje, a concepgao de trabalho decente adotada pela OIT é um dos mais
importantes paradigmas que norteiam a agenda de trabalho da Organizagéo,
especialmente diante de um mundo cada vez mais desigual social e economi-
camente, o qual se alia perfeitamente a chamada sustentabilidade da atividade
empresarial ou comercial.

Nesse aspecto, a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) reconheceu o
trabalho decente como um dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) da Agenda 2030, aprovada em 2015 pelos Estados-membros da ONU.
A consolidagado do trabalho decente e, por conseguinte, dos ODS, € vista pela
ONU como o caminho para a erradica¢do da pobreza, que, em todas as suas
formas e dimensdes, ¢ o maior desafio global e um requisito indispensavel para
o desenvolvimento sustentavel.

Portanto, diante do apresentado, observa-se que, apesar de a protecao
social dos trabalhadores estar intimamente ligada ao trabalho decente e a dig-
nidade da pessoa humana, estando, inclusive, assegurada constitucionalmente
e, também, por diplomas normativos internacionais, os trabalhadores platafor-
mizados estdo desprotegidos socialmente, visto que nao possuem acesso aos
direitos trabalhistas e aos direitos previdenciarios de forma compulsoéria. Esses
trabalhadores assumiram o risco social do trabalho, tendo que ser o principal
responsavel pela propria inclusdo e manutengao no sistema de protegao social.
Diante disso, surge a necessidade de se encontrarem formas de inclusdo de
protecdo social desses trabalhadores.

4 — Proposta de forma de inclusio a protecio social dos trabalhadores
plataformizados

Evidente a condi¢ao de hipossuficiéncia dos trabalhadores plataformiza-
dos diante da plataforma digital de trabalho, observada tanto na desigualdade
socioeconOmica entre os sujeitos dessa relagdo, quanto na desigualdade de
poder entre eles.

A hipossuficiéncia justifica a ado¢do de medidas, formalmente desi-
guais, para a garantia da igualdade material e, nesse sentido, surge o Direito
do Trabalho para proteger o trabalho hipossuficiente. Nas palavras de Mercon
(2010, p. 138): ao trabalho hipossuficiente “deve ser reservada a tutela especial
trabalhista, que tem eficacia horizontal, ou seja, entre as partes da relagdo juridi-
ca”, diferentemente do trabalho autossuficiente, como ocorre, por exemplo, no
“genuino” trabalhador autdnomo, que opera os meios da sua propria producao
e, por isso, ndo recebe proteg¢do do Direito do Trabalho, tendo a relagao juridica
regulada pelo Direito Civil.
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Entretanto, apesar da visivel hipossuficiéncia do trabalhador platafor-
mizado, a posi¢ao dominante da jurisprudéncia trabalhista, inclusive do TST,
conforme apresentado anteriormente, € no sentido de que esses trabalhadores
sd0 autonomos ou eventuais, ndo possuindo vinculo empregaticio com as
plataformas digitais e, portanto, ndo lhes sdo garantidos direitos sociais traba-
lhistas ¢ ndo estdo, compulsoriamente ¢ amplamente, amparados pelo sistema
de Seguridade Social brasileiro.

Por outro lado, repita-se, os direitos sociais sdo direitos fundamentais
da pessoa humana garantidos constitucionalmente a todos os trabalhadores e
nao somente aos trabalhadores empregados, conforme caput do art. 7° da Carta
Magna, que indica como destinatarios dos direitos sociais os trabalhadores,
conceito amplo que, na sistematica constitucional, conjuga-se ao de relagdo de
trabalho. Ademais, o direito ao trabalho digno enquanto direito fundamental
e referencial axioldgico da dignidade da pessoa humana também informa a
necessidade da efetiva proteg¢do de todo trabalho e ndo somente do trabalho
com vinculo de emprego (Mergon, 2010, p. 147).

Assim, se o trabalhador ¢ hipossuficiente, sua dignidade deve ser pro-
tegida na perspectiva argumentativa de direito social. “Embora nem todos os
trabalhadores fagam jus aos direitos sociais com eficacia horizontal, todos
devem merecer a protecdo social vertical, a ser concretizada pela seguridade
social” (Mergon, 2010, p. 148).

Nessa perspectiva, passa-se a demonstrar a importancia da fungo social
da empresa, da responsabilidade social empresarial (RSE) e das praticas ESG
(do inglés Environmental, Social and Governance) — em portugués, Ambiental,
Social e Governanga, como mais uma maneira para fundamentar e efetivar a
protecao social dos trabalhadores plataformizados.

O art. 170 da Constituicao Federal estabelece um norte para a densifica-
cdo da funcao social da empresa, uma vez que assegura a todos os individuos
uma existéncia digna, segundo os ditames da justica social, sendo que nos seus
incisos II e IIl enuncia como principios da ordem econdmica, respectivamente,
a propriedade privada e a fungdo social da propriedade.

A fungao social da propriedade tem como pressuposto necessario a pro-
priedade privada (Grau, 2023, p. 224), ou seja, a funcao social da propriedade
decorre da propriedade privada, aqui considerada, como classifica Comparato
(1986, p. 72), enquanto propriedade dos bens de producao. Isso porque “apenas
em relag@o aos bens de produgao se pode colocar o problema do conflito entre
propriedade e trabalho e do bindmio propriedade-empresa” (Grau, 2023, p. 226).

Nesse sentido, a funcdo social que incide sobre os bens de produgao,
ou seja, a propriedade dotada de funcdo social ¢ justificada pelos seus fins,
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seus servigos, sua fungdo (Grau, 2023, p. 227); € justamente sua funcdo que a
legitima. Conforme exposto por Comparato (1986, p. 75), a funcao social da
propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario, sendo sancionavel
pela ordem juridica brasileira. O proprietario tem o direito de usar, gozar ¢
dispor da coisa (poder), mas deve fazé-lo limitado ao cumprimento de suas
fungdes sociais (dever).

Ademais, a fun¢ao social da propriedade atua como fonte de comporta-
mentos positivos — prestagao de fazer, portanto, € nio meramente de nao fazer
— ao proprietario ou a quem detém o poder de controle, na empresa. Impde o
dever de exercé-lo — a propriedade — em beneficio de outrem e ndo, apenas, de
ndo exercer em prejuizo de outrem (Grau, 2023, p. 234).

O texto constitucional no seu art. 1°, IV, define como fundamento da
Republica Federativa do Brasil o valor social do trabalho e no art. 170, caput,
afirma que a ordem econdmica deve estar fundada na valorizagao do trabalho
humano. A interagao entre esses dois principios ¢ os demais contemplados pela
Constitui¢do — particularmente o que define o fim da ordem economica (mundo
do ser) assegurar a todos existéncia digna— confere ao trabalho e seus trabalha-
dores tratamento politicamente racional e protecdo ndo meramente filantropica
(Grau, 2023, p. 186). Objetivamente, a funcao social é uma obrigacgao legal e
ndo implica assistencialismo, filantropia ou atividade subsidiaria das empresas
(Sousa, 2013, p. 71 apud Peixoto; Maia, 2019, p. 199).

Resumindo, a fun¢ao social da empresa pode ser vista como uma obriga-
¢do legal do exercicio da empresa, ou seja, uma regra condutora de comporta-
mentos, positivos e negativos, revestida de exigibilidade, para a valorizagao do
trabalho humano, assegurando a todos os trabalhadores que com ela interagem
— portanto, ao trabalhador plataformizado — um trabalho decente, o que inclui
a protecdo social.

Por outro lado, a responsabilidade social empresarial, diferentemente da
funcdo social da empresa, propde uma conduta entre as empresas que vai além
de suas obrigagoes juridicas (Barroso, 2016, p. 27). Na responsabilidade social
o empresario decide contribuir para o desenvolvimento social voluntariamente.
Assim, embora a responsabilidade social da empresa possua discurso congruente
com o da fun¢do social na sua fundamentagao, nido se confunde com ela em
sentido juridico (Alves, 2009, p. 28). Conforme Aquino (2013, p. 13):

Embora o beneficio de ambas as a¢des surtam proveito em prol da
comunidade social o que da ensejo a esses dois institutos encontra assento
em fontes totalmente distintas, tanto do ponto de vista normativo, quanto
do ponto de vista valorativo da vontade de quem age. A responsabilidade
social encontra respaldo em uma norma social de carater moral, bem
como a vontade do agente que realiza a¢des de responsabilidade social
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¢ extremamente subjetiva e gratuita. No que tange a fung@o social da
empresa, a mesma implementa-se a partir de uma norma legalista cons-
titucional que a obriga, sendo a vontade daquele que a exerce no ambito
da empresa integralmente vinculada ao texto legal.

A responsabilidade social da empresa abrange as responsabilidades de
uma empresa nas questdes econdmicas, sociais, éticas ¢ ambientais, e, desse
modo, representa a contribuicdo dessa organizacao para o desenvolvimento
sustentavel e a sustentabilidade (Barbieri; Cajazeira, 2016, p. 114). Inclusive,
a definigdo de responsabilidade social presente na norma ABNT NBR ISO
26000 corrobora esse entendimento ao defini-la como a responsabilidade pelos
impactos das decisdes ¢ atividades da empresa na sociedade e no meio am-
biente, por meio de um comportamento ético e transparente que contribua para
o desenvolvimento sustentavel, inclusive a saude e o bem-estar da sociedade
(Barbieri; Cajazeira, 2016, p. 113).

O foco central da responsabilidade social € o compromisso das empre-
sas com toda a sociedade, e ndo apenas com seus acionistas e a obtencao de
lucros. Ela torna-se, devido a sua importancia na sociedade, um agente vital
ao desenvolvimento sustentavel (Alves, 2009, p. 23).

Os direitos humanos sao as principais fontes de principios orientadores
para formulagdo de politicas de responsabilidade social de qualquer entidade
publica ou privada (Barbieri; Cajazeira, 2016, p. 116). Dentre os documentos
importantes relativos aos direitos humanos, pode-se destacar, para fins do
escopo desse estudo, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, aderido e promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n® 591, de
6 de julho de 1992.

Pelo referido Pacto (arts. 6° ¢ 7°), os Estados reconhecem o direito de toda
pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente
escolhido ou aceito e devem tomar medidas apropriadas para salvaguardar esse
direito. Também reconhecem o direito de toda pessoa a ter condi¢des de tra-
balho justas e favoraveis que assegurem especialmente uma remuneracao que
proporcione, no minimo para todos os trabalhadores: um saldrio equitativo e
um remuneracao legal por um trabalho de igual valor, sem qualquer distingao;
uma existéncia decente para eles e suas familias; condi¢des de trabalho seguras
e higiénicas; descanso, lazer, limitagao razoavel da horas de trabalho e férias
periodicas remuneradas, assim como remuneracgdo dos feriados.

Nesse sentido, segundo defende Alves (2009, p. 38): “a afirmagdo dos
direitos fundamentais do trabalho deve ser contemplada como pressuposto
primeiro da responsabilidade empresarial”, porque, entre as diversas dimensoes
da responsabilidade social empresarial, aquela que apresenta maior proeminén-
cia, devido, inclusive, as atividades corporativas em si, ¢ a que se preocupa
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com o publico interno, ou seja, com os empregados e os demais trabalhadores
vinculados a atividade da empresa.

Como se observa, falar em responsabilidade social de empresa perpassa
o tema da valorizagao do trabalho humano e da protegao social do trabalhador,
ou seja, a responsabilidade social de empresa exige uma relacao de trabalho
socialmente responsavel. No mais, exige uma redefinicdo do papel da empresa,
como agente de transformagao social, no processo de desenvolvimento.

Ja a sigla ESG surgiu em 2004, no relatério Who Cares Wins, resultado
de uma iniciativa liderada pela ONU em parceria com o Banco Mundial, que
propos diretrizes e recomendacdes sobre como contemplar questoes ambientais,
sociais e de governanga no mercado de capitais (Pacto Global, 2023).

A ESG corresponde as praticas ambientais, sociais ¢ de governanga de
uma organizagao e sua integracao para avaliagdo financeira da empresa (Pacto
Global, 2023). Em outras palavras, segundo Engelmann e Nascimento (2021,
p. 122),

ESG se traduz como a governanca ambiental, social e corporativa
no ambito empresarial e se revela como uma avaliacdo constante pela
qual ¢ submetida uma empresa ao confronta-la com esses aspectos da
governanga moderna, de modo a pontud-la e classifica-la de acordo com
a observancia de boas praticas empresariais que aliem ndo so fatores
ambientais, mas também sociais.

Para estar em conformidade com a ESG, a empresa deve atender os
dez principios do Pacto Global, relacionados aos direitos humanos, direitos
do trabalho, protecdo ambiental e combate a corrupcdo. Ademais, as praticas
empresariais devem contribuir com os ODS, estabelecidos pela ONU em 2015
(Pacto Global, 2023).

O critério S (social) da ESG, especialmente quando se trata das relagoes
trabalhistas, assume grande importancia, uma vez que intimamente correlatado
com a protegao dos direitos dos trabalhadores. Além de respeitar os principios do
Pacto Global e os ODS, ha um consenso de que as varias questdes abordadas por
esse critério perpassam também pela observancia das chamadas International
Labour Standards, isto ¢, instrumentos legais elaborados pela OIT que tratam
dos principios e direitos fundamentais dos trabalhadores (Waas, 2021, p. 403).

Nos tltimos tempos, o termo ESG tem ganhado grande visibilidade.
Cada vez mais os individuos como consumidores de produtos e marcas passam
a exigir uma postura diferenciada por parte do empresariado, particularmente
no que diz respeito a exploragdo do trabalho, responsabilidade social e susten-
tabilidade (Mathis; Mathis, 2012, p. 36).

176 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 163-183, ont./ dez. 2023



Assim, as praticas ESG vém se tornando importantes nas estratégias
de negbcios das empresas, pois atuar de acordo com padroes ESG amplia a
competitividade do setor empresarial, seja no mercado interno ou no externo
(Pacto Global, 2023).

Diante do apresentado, conclui-se que a func¢do social da empresa, a RSE
e as praticas ESG envolvem a concretizacdo de uma agenda de promocao do
trabalho decente para todos e de sustentabilidade empresarial. Emboraa RSE e
as praticas ESG nao sejam de cumprimento obrigatdrio, diante da globalizacao
e das novas demandas sociais, exige-se um papel mais proativo das empresas
na sua implementa¢ao e cumprimento. Por outro lado, a empresa tem o dever
legal de cumprir a sua fungdo social nas relagdes de trabalho, inclusive em
relagdo aos trabalhadores plataformizados, o que ndo vem acontecendo. Em
verdade, a Constitui¢do por si s6 ndo garante o cumprimento da funcao social
da empresa. Conforme diz Grau (2023, p. 295):

Ha a considerar limitagdes diante das quais cessa o vigor da
Constitui¢do dirigente: ndo pode ela pretender o alcance de solugdes
que estejam ab initio fora das possibilidades demarcadas pela estrutura
das relagdes econdmicas. As sequelas da oposigdo entre Constituicdo
escrita e Constituigdo real ¢ impossivel escapar.

A par de tudo, ainda quando seja materialmente possivel, a omis-
sdo do Executivo — em realizar politicas publicas que lhe incumbem — e
do Legislativo — em integrar o ordenamento juridico, inovando-o — pode
vir a aniquilar a sua forga, salvo a hipdtese do Poder Judicidrio a tornar
efetiva.

Acontece que no caso da protecdo social dos trabalhadores plataformi-
zados no Brasil, tanto o Executivo quanto o Legislativo mostram-se omissos.
E o Judiciario, reitera-se, ja se posicionou no sentido de classifica-los como
autdnomos ou eventuais, negando-lhes os direitos sociais trabalhistas e previden-
ciarios, apesar da evidente relagdo de emprego existente entre esse trabalhador
e a empresa de plataforma digital de trabalho. Diante disso, torna-se necessario
encontrar formas de inclusdo desse trabalhador a protecao social.

Nessa perspectiva, a Unido Europeia (UE), tendo em vista o “modelo
social europeu”, implementou um processo de consulta dos parceiros sociais
sobre as medidas que podem ser tomadas para regulamentar o estatuto juridico
dos trabalhadores de plataformas, bem como para lhes assegurar protecao social
minima no espaco da UE; pois, atualmente, ndo ha uma legisla¢ao destinada ao
trabalho em plataforma no espago europeu ¢ a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) ainda ndo propds uma solu¢do satisfatoria
a matéria (Gauriau, 2021, p. 73).
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Contudo, tais medidas ndo excluem as iniciativas dos Estados-Membros
da Unido Europeia em oferecer maior ¢ melhor protecdo social ao trabalho por
meio de plataformas digitais. Como no Brasil, nos paises-membros da UE, os
trabalhadores plataformizados sdo, geralmente, considerados autonomos (Eu
Osha, 2021, p. 2) e ndo possuem todas as garantias de protecdo social que
possuem os trabalhadores empregados (Gasparini, 2022, p. 81).

A Franga, desde 2016, procura promover um quadro juridico adaptado
aos trabalhadores de plataforma, considerados como travailleurs indépen-
dants (trabalhadores independentes) (Gauriau, 2021, p. 74), sendo o primeiro
Estado-membro da UE a adotar uma legislag¢@o para prover seguridade social e
individual e, também, especificamente direitos coletivos para os trabalhadores
plataformizados, direitos estes que sdo comuns aos empregados, tais como aces-
so a treinamento, seguro contra acidentes do trabalho e doencgas ocupacionais, e
o direito a participag@o e formacéo de entidade sindical (Eu Osha, 2022, p. 2).

Nos EUA, em meio a debates intensos, ocorreu em 2020 a votagdo e
aprovacao da chamada “Proposition 22 (P22) na Califérnia, o Estado mais
rico e populoso dos EUA. A P22 foi proposta como um contraponto ao Projeto
de Lei n° 5 da Assembleia da Califérnia (em inglés, California Assembly Bill
5), que tinha como principal objetivo a garantia de uma série de beneficios
para os trabalhadores plataformizados, como o recebimento de horas extras
apos uma jornada de 40 horas semanais, o pagamento de licenca médica e
seguro-desemprego. A P22 definiu os trabalhadores em plataformas digitais
de transporte e entrega como independent contrators, ndo como empregados,
ao mesmo tempo em que disciplinou alguns direitos para tais trabalhadores e
obrigacdes para as plataformas (Camelo et al., 2022, p. 180).

No Brasil, a tendéncia também ¢ na dire¢do de se criar uma legislagao
especial para os trabalhadores plataformizados. Segundo pesquisa da Fundagao
Getulio Vargas (Camelo ef al., 2022, p. 194), com o advento da covid-19 e as
manifestagdes dos entregadores de plataformas (Breque dos App), houve uma
intensificagdo do numero de projetos de lei apresentados em 2020, com vistas
a assegurar uma base legal minima de direitos sociais a esses trabalhadores?.

Todavia, ainda que a regulamentacdo do trabalho plataformizado na
Franga e nos EUA represente um passo importante na melhoria das condigdes de

3 Os projetos de lei apresentados, em sua maioria, abordam pontualmente ou circunstancialmente as
questdes relativas a regulacao do trabalho plataformizado, sendo quase inteiramente voltados as questoes
sanitarias e de satide no contexto da pandemia de covid-19, por exemplo, fornecimento de EPI (Camelo
etal.,2022, p. 106). Dentre as propostas mais abrangentes que buscam ser marcos regulatorios para o
trabalho plataformizado, pode-se destacar, devido sua maior repercussao, o PL n° 3.748/2020 (deputada
Tabata Amaral), que busca a regula¢do do “regime de trabalho sob demanda”, estabelecendo que a
esses trabalhadores “ndo se aplicam as disposi¢des da Consolida¢do das Leis do Trabalho” (Camara
dos Deputados, 2023).
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trabalho e na prote¢ao social dos trabalhadores plataformizados, nao se estaria
criando um trabalhador de “segunda-classe”? Pois se cria uma categoria inter-
mediaria entre o trabalhador tipico (empregado), com ampla regulamentagao e
protecdo social e o trabalhador auténomo, sem protecdo social, apesar de esses
trabalhadores serem socioeconomicamente dependentes e hipossuficientes na
relagdo juridica com a plataforma digital de trabalho.

Ante ao todo exposto no presente item, considerando que a jurispru-
déncia do TST se posicionou no sentido de que o trabalhador plataformizado
¢ autdnomo; considerando que o Executivo enquadrou os trabalhadores plata-
formizados, especificamente os motoristas de aplicativos, como contribuintes
individuais para fins previdencidrios; e considerando a omissao do Legislativo
em relagdo a classificacdo juridica do trabalhador plataformizado, propde-se
como forma de inclusdo desses trabalhadores a prote¢ao social um tratamento
juridico semelhante ao do trabalhador avulso e com a extensdo dos direitos
sociais trabalhistas e previdenciarios tipicos do empregado, garantindo-os
constitucionalmente (art. 7°, inciso XXXIV), justificada pela hipossuficiéncia
desses trabalhadores diante da plataforma digital de trabalho e pela fungdo
social da empresa.

O trabalhador avulso ¢ um trabalhador subordinado, cuja prestagao do
servico € obrigatoriamente intercedida pelo sindicato da sua categoria profis-
sional, seja ele associado ou ndo (Leite, 2022, p. 234). E aquele que oferta a
sua for¢a de trabalho num mercado especifico em que atua, por meio de uma
entidade intermediaria (Delgado, 2019, p. 404).

Inclusive, em 2018, o legislador portugués, ao regulamentar o regime
juridico da atividade de transporte individual e remunerado de passageiros em
veiculos descaracterizados a partir de plataforma eletronica (Lei 45/2018),
criou uma figura intermediaria entre a plataforma e os motoristas, denominado
Operador de TVDE (Gasparini, 2022, p. 94), similar a entidade intermediadora
do trabalho do avulso da legislacdo brasileira.

Desse modo, na relagao economica da utilizacao de plataforma de servigo
de transporte de passageiros tém-se quatro figuras: (i) o usudrio da plataforma
(passageiro); (ii) o motorista; (iii) a propria plataforma que gerencia o aplica-
tivo; (iv) o operador do TVDE com o qual o motorista deve estar vinculado
com contrato escrito (Gasparini, 2022, p. 94).

De acordo com a lei, o intermediario Operador de TVDE tem o dever
de “observar todas as vinculagdes legais e regulamentares relevantes para o
exercicio da sua atividade, incluindo as decorrentes da legislacao laboral, de
seguranga e saude no trabalho e de seguranca social” (Portugal, 2018). Nao
existe vinculo com a plataforma prestadora de servigos, mas sim com a empresa
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intermediadora que tem o dever legal de zelar pela adequacao da prestagdo de
servicos (Gasparini, 2022, p. 95).

A lei ndo estabeleceu que a vinculagdo entre o Operador do TVDE e
os motoristas deva, exclusivamente, constituir uma relagao laboral tipica. No
entanto, faz expressa mengao sobre a aplicacdo das regras de presuncdo de
laboralidade do artigo 12° do Codigo do Trabalho portugués (Gasparini, 2022,

p- 98).

Assim, conforme opina Gasparini (2022, p. 95), a inten¢do do legislador
lusitano foi de contornar os argumentos de que no trabalho plataformizado
ndo ha subordinagdo a ponto de configurar vinculo laboral tipico. Isso porque
o sistema trabalhista lusitano admite a coexisténcia de contratos de trabalho
tutelados pelo Direito Civil e contratos tutelados pelo Direito do Trabalho, que
necessitam de tutela legal especifica, como ocorre no sistema brasileiro.

Enfim, por meio dessa proposta, coloca-se em pauta uma forma de inclu-
sdo a protecao social dos trabalhadores plataformizados no Brasil: tratamento
juridico semelhante ao do trabalhador avulso, com a extensdo dos direitos
sociais trabalhistas e previdenciarios tipicos do empregado, garantido constitu-
cionalmente (art. 7°, inciso XXXIV), com fundamenta¢do na hipossuficiéncia
desses trabalhadores diante da plataforma digital de trabalho e no dever legal
de as empresas cumprirem com a sua fung¢do social.

5 — Conclusao

Conclui-se que toda prestacdo de trabalho, independentemente da for-
ma ou procedimento com que ¢ realizada, incluindo o trabalhador que presta
seus servicos por meio de plataformas digitais, deve cumprir com requisitos
obrigatdrios, principalmente no que se refere a producao de direitos sociais,
também aqui chamado de trabalho decente, considerando como fazendo parte
do principio/resultado dignidade humana.

Isso ndo significa que esteja sendo negado o vinculo de emprego a essa
forma de trabalho, também chamado de plataformizado. Ocorre que esta se
consolidando nos tribunais patrios, especialmente no Tribunal Superior do
Trabalho, o entendimento de que esse trabalhador ndo pode ser considerado
como empregado, justificando-se assim a necessidade de produzir um estudo
propositivo no sentido de demonstrar que, ainda assim, ¢ cabivel e obrigatoria
a producdo de resultados sociais por se tratar de prestagdo de trabalho.

Ficou demonstrada a hipossuficiéncia dos trabalhadores plataformizados,
principalmente por conta da desigualdade socioecondmica entre os sujeitos des-
sarelacdo, o controle da plataforma sobre a forma, resultados a serem alcangados
por parte do trabalhador, bem como até puni¢des que poderdo ser aplicadas.
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Junto a tudo isso se acrescenta a fungdo social da empresa, contida prin-
cipalmente no art. 170 da Constituicdo Federal, em especial a sua obrigacao
de promover a geracdo de trabalho decente, ou seja, trabalho de qualidade,
com protec¢do social principalmente, sob pena de ndo poder desenvolver a sua
atividade empresarial.

O presente estudo propde, para a imediata prote¢ao dos trabalhadores
plataformizados, a equiparag@o do trabalhador plataformizado com o trabalhador
avulso, adotando aqui, em parte, o modelo estabelecido em Portugal, ndo neces-
sitando, assim, de qualquer regulamentacao que possa criar um trabalhador com
a subtracdo de direitos se equiparado ao trabalhador sob vinculo de emprego.
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A UBERIZACAO DO TRABALHO E A
NECESSIDADE DE PROTECAO DOS
TRABALHADORES NA ECONOMIA DO
COMPARTILHAMENTO: UMA ANALISE DA
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VASLAM & ORS

THE UBERIZATION OF WORK AND THE NEED FOR
WORKER PROTECTION IN THE SHARING ECONOMY: AN
ANALYSIS OF THE DECISION OF THE UNITED KINGDOM
SUPREME COURT IN THE CASE OF UBER BV & ORS V
ASLAM & ORS

Rafaela Caroline Boiron Silvério!

RESUMO: O artigo aborda a nova modalidade de trabalho proporcionada pela
economia do compartilhamento e a relagdo juridica existente entre a empresa Uber e
seus motoristas. Busca-se analisar a influéncia da uberizag@o do trabalho na garantia
de direitos fundamentais e trabalhistas dos trabalhadores e como as jurisprudéncias
internacional e nacional tratam essa matéria. Para tanto, foi realizado o exame da
decisdo da Suprema Corte do Reino Unido, no caso Uber BV v. Aslam, e de deci-
sdes brasileiras envolvendo a Uber. Constataram-se modos distintos de reconhecer
e proteger o trabalhador uberizado, sendo que o direito comparado se revela como
contribuigdo importante na busca pela regulamentagio especifica desses trabalhadores
em ambito nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Uberizagao. Direito Comparado. Caso Uber BV. Jurisprudéncia
Internacional.

ABSTRACT: The article addresses the new type of work provided by the sharing
economy, and the legal relationship between the company Uber and its drivers. The
aim is to analyze the influence of the Uberization of work on guaranteeing workers’
fundamental and labor rights, and how international and national jurisprudence deals
with this matter. To this end, the United Kingdom Supreme Court decision was exami-
ned in the case Uber BV v. Aslam, and Brazilian decisions involving Uber. Different
ways of recognizing and protecting uberized workers were found, with comparative
law proving to be an important contribution in the search for specific regulation of
these workers at a national level.
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SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — A economia do compartilhamento; 2.1 — Aspectos
gerais; 2.2 — O trabalho na economia do compartilhamento: um olhar a partir do
relatorio da Organizacao Internacional do Trabalho; 3 — A Uber e os motoristas; 3.1
— Aspectos globais; 3.2 — O caso Uber BV and others v. Aslam and others; 4 — Uber
no Brasil; 4.1 — O fenémeno da uberizagao do trabalho; 4.2 — A relagdo juridica entre
a Uber e motoristas e a regulamentagao do trabalhado uberizado; 5 — Consideragdes
finais; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

avanco das novas tecnologias de informagao e comunicagao, principal-

mente das plataformas digitais, propicia uma nova forma de organiza-

¢do econdmica e de prestacao de servigos. Nesse contexto, observa-se
a expansao da economia do compartilhamento, constituida por novos modelos
de negocios que conectam consumidores e prestadores de servigo, permitindo
a troca de bens e servigos pela internet.

A nova dinamica proporcionada pela economia compartilhada altera
substancialmente as rela¢des de trabalho, e suscita questionamentos acerca da
regulamentacdo e aplicacdo dos institutos do Direito do Trabalho.

Diante desse cenario, verifica-se que a empresa Uber ganha destaque.
Sua atuagdo € questionada em diversos segmentos, no entanto, ressalta-se que
neste artigo a atenc¢do foi voltada a nova modalidade de trabalho oportunizada
pela plataforma.

O modelo laboral da Uber esta em constante discussao nos paises em que
a empresa opera. Uma das principais questoes sobre o tema envolve a relacao
juridica existente entre os motoristas € a empresa, e se esses trabalhadores
possuem direitos ou garantias judiciais minimas. Nesse sentido, observa-se na
jurisprudéncia de diversos paises entendimentos distintos acerca dessa relacao.

A Suprema Corte do Reino Unido reconheceu que os motoristas da Uber
sdo empregados e, por isso, possuem alguns direitos trabalhistas, de acordo com
a legislagdo britanica. Por outro lado, no Brasil, ainda nao ha consenso acerca
da existéncia do vinculo empregaticio dos motoristas e, por isso, esses ainda
se encontram desprovidos de protecao.

Diante disso, o presente trabalho tem como principal problema a carén-
cia de protecao juridica dos trabalhadores uberizados no Brasil. A partir disso,
busca-se responder de que maneira os motoristas de aplicativo podem ter seus
direitos reconhecidos e assegurados.

No intuito de responder a problematica, foi necessario analisar a econo-
mia do compartilhamento e suas implicagcdes no ambito laboral, bem como de
que forma se dé a precarizagdo do trabalho uberizado e, ainda, como a justica
atua diante desse novo cenario.
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Para tanto, adotou-se a metodologia de pesquisa bibliografica e o método
hipotético-analitico, por meio da analise de obras de autores e pesquisadores do
ramo. Utilizou-se também a realizag@o de estudo de caso das decisdes judiciais
brasileiras no que tange ao reconhecimento do vinculo empregaticio dos moto-
ristas com a Uber e, ainda, a analise da decisao inglesa e dos critérios adotados
para o reconhecimento e classificagdo dos motoristas como empregados.

O desenvolvimento do presente artigo teve inicio a partir da andlise da
economia do compartilhamento e de que forma o trabalho ¢ realizado nesse
sistema, ao longo do capitulo segundo. Em seguida, o capitulo terceiro analisa
a empresa Uber de forma global, apontando as questdes principais que a en-
volvem, e realizando a analise acerca da decisdo do Reino Unido.

Por fim, o ultimo capitulo ¢ destinado ao exame da atuagdo da empresa
Uber no Brasil, discorrendo acerca do processo de uberizagdo no ambito nacional,
tendo em vista as decisdes judiciais brasileiras, e apontando para a necessidade
e possibilidade de regulamentacao direcionada aos trabalhadores de aplicativo.

2 — A economia do compartilhamento
2.1 — Aspectos gerais

A tecnologia digital impacta diversos setores da sociedade, desempe-
nhando papel importante no contexto atual, determinando a reestruturacdo da
economia global e, consequentemente, a reorganizacao do trabalho.

Asnovas tecnologias de informacao e comunicagao (TIC), por meio das pla-
taformas digitais, permitem uma diminui¢ao dos custos de transagdo das empresas,
criando uma infraestrutura invisivel que conecta oferta e demanda, e facilitando a
interacdo entre prestadores de servigos e usuarios (Signes, 2017, p. 28-43).

Nesse contexto, emerge a chamada on demand economy (economia sob
demanda), sharing economy (economia do compartilhamento) ou, ainda, gig
economy (economia do bico). Independentemente de sua denominagdo, esse
novo modelo de negdcio consiste na troca de bens e servigos pela internet, ou
seja, na prestacdo de servigos por meio de plataformas virtuais.

A economia do compartilhamento nao possui um conceito exato, todavia,
segundo Koen Frenken (2015), normalmente traduz-se na utilizagao de redes
virtuais para compartilhar bens e servicos, de modo que os prestadores de
servico oferecem sua forga de trabalho para servigos temporarios em troca de
ativos financeiros. Desse modo, a economia do compartilhamento costuma ser
marcada pela flexibilidade, instabilidade e pelas incertezas legais e financeiras.

Valério de Stefano (2016, p. 1) elucida que a economia do comparti-
lhamento envolve duas principais formas de negdcio: o crowdwork ¢ o work
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on-demand via apps. Para o autor citado, o crowdwork traduz-se no modelo
pelo qual determinado trabalho ou servigo € repassado para trabalhadores ou
prestadores de servigo via plataformas virtuais. Nesse modelo as atividades
executadas possuem natureza variada, ou seja, o servigo pode ser especializado
ou ndo, como no caso dos servigcos de fotografia, traducdo, desenho grafico.
Stefano afirma que no modelo work on-demand via apps, trabalhos relacionados
as atividades de transporte e limpeza sdo oferecidos e atribuidos por meio de
aplicativos gerenciados por empresas, que, por sua vez, determinam padrdes
minimos de qualidade e prestacao do servico. O melhor exemplo de work on-
-demand via app ¢ o servigo de transporte de passageiros Uber.

A economia do compartilhamento e a nova forma de negdcio por ela cria-
da geram impactos também nas relagdes juridicas. Tal repercussdo é percebida
no ambito do Direito do Trabalho, uma vez que suscita discussdes acerca da
existéncia ou nao da relagao de trabalho tradicional, bem como das aplicacdes
de seus institutos juridicos.

Observa-se que as transformagdes do sistema econdmico estao relacio-
nadas aos novos modelos de relagdes de trabalho e, por isso, o aperfeicoamento
dos mecanismos legais se faz necessario a fim de garantir a protecdo dessa nova
classe de trabalhadores. Sobre o tema, Francisco Schertel Mendes e Frederico
Meinberg Ceroy (2015, p. 11), discorrem:

Nesse sentido, ao se analisar o surgimento de novas tecnolo-
gias e novos tipos de servicos, como ¢ o caso da sharing economy, &
fundamental que as discussdes acerca de sua regulamentagdo levem
em consideragdo a tens@o entre a importancia da livre iniciativa para o
desenvolvimento do mercado e a necessidade de intervengao do Estado
para o seu melhor funcionamento, de forma a otimizar o bem-estar dos
consumidores e usuarios.

Dessa forma, as novas formas de negdcio e suas peculiaridades deman-
dam um olhar atento e atualizado dos operadores do Direito.

2.2 — O trabalho na economia do compartilhamento: um olhar a partir
do relatério da Organizagao Internacional do Trabalho

A emergéncia de plataformas de trabalho digitais ¢ uma das maiores
transformacgodes no mundo do trabalho durante as Gltimas décadas, conforme
consta no relatorio da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT denominado
Digital Labour Platforms and the Future of Work: Towards Decent Work in
the Online World. Esse cenario suscita criticas a respeito dessas plataformas, a
exemplo daquela efetuada por Tom Slee (2017, p. 15), que as descreveu como
“tentativas de fazer dinheiro com um modelo baseado em trabalho inseguro
e barato”.
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Segundo os dados do relatorio da OIT, os trabalhadores do crowdwork
tém em média 33 anos, menos de 18% possuem diploma de ensino médio, en-
quanto 37% possuem diploma universitario e 20% diploma de pds-graduagio.
E os dois maiores motivos para trabalharem por intermédio das plataformas
digitais sdo para “complementar a remuneragdo de outros empregos” e porque
“preferem trabalhar em casa” (OIT, 2018, p. 33-37).

A pesquisa também apontou que grande parte dos entrevistados, embora
atraidos pela flexibilidade, mostraram insatisfacdes relacionadas a remuneragao, alto
nivel de rejeicao e ndo responsividade das plataformas, e irregularidades no traba-
lho. Mais de 60% dos entrevistados manifestaram interesse por trabalhos que nao
fossem no crowdwork, indicando um alto grau de subemprego (OIT, 2018, p. 45).

Por meio das informagdes do relatorio percebe-se que a remuneragao do
trabalho em plataformas digitais costuma ser menor do que o salario minimo,
e que os trabalhadores precisam administrar rendas imprevisiveis, além de
trabalhar sem as garantias padrao de uma relacao de emprego.

Em relagao aos direitos dos trabalhadores, o documento da OIT menciona
as clausulas e termos de servigos impostas unilateralmente pelas plataformas.
Por meio delas os trabalhadores normalmente transferem ou renunciam seus
direitos, “declarando”, em alguns casos equivocadamente, que sdo autdbnomos
ou “contratados independentes” (OIT, 2018, p. 104 e 105).

O relatorio apresenta alguns critérios para reconfigurar os termos de ser-
vicos e, assim, proporcionar melhores condi¢des de trabalho para aqueles que
utilizam as plataformas digitais, uma vez que o relatorio da OIT apurou que, no
ano de 2021, ndo havia regulamentagao governamental de plataformas de trabalho
coletivo e, portanto, as proprias plataformas definem as condigdes de trabalho.

O primeiro critério diz respeito ao “emprego”, indicando que “os tra-
balhadores ndo devem ser erroneamente classificados como autdbnomos se, na
pratica, forem empregados” (OIT, 2018, p. 105). A OIT reconhece que esse
critério pode ser o mais importante e urgente, eis que o reconhecimento da
condi¢do de empregado concederia automaticamente uma série de beneficios e
direitos. Assim, a OIT entende que é necessario um sistema precursor e influente
para fiscalizar as praticas de trabalho e fazer cumprir as leis de classificagdo de
empregos. Os demais critérios pautam-se em quesitos como: salario minimo,
transparéncia de pagamento e taxas, termos contratuais claros e concisos, etc.

Note-se, a OIT define o trabalho decente como trabalho produtivo, que
garante igualdade de oportunidades e tratamento para homens e mulheres, ofe-
recendo condi¢des de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana (OIT,
2015, p. 27). Resta questionar se o trabalho na economia do compartilhamento
e por meio das plataformas digitais estd em consonancia com o conceito de
trabalho decente e, ainda, se hd necessidade de regulacdo desse novo cendrio.
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3 — A Uber e os motoristas
3.1 — Aspectos globais

A Uber ¢ a figura representativa da economia do compartilhamento. Cria-
da em 2009, nos Estados Unidos, cresce em um ritmo acelerado, expandindo
seu modelo de negocio para cidades ao redor do mundo.

A plataforma Uber permite, mediante um dispositivo movel (smar-
tphone), a contratacdo de servigos de transporte nao coletivo de passageiro.
Assemelha-se, portanto, aos servigos prestados por taxis ou, ainda, ao aluguel
de veiculo, contudo, com eles nio se confunde.

A empresa nao se considera uma prestadora de servigo de transporte,
mas sim, ¢ apenas, uma empresa de tecnologia, caracterizando-se como uma
plataforma tecnoldgica que conecta passageiros ¢ motoristas.

Sendo uma companhia da economia do compartilhamento, a Uber apre-
senta questdes e obstaculos associados a desregulamentacdo, precarizagdo do
trabalho e consumismo. Segundo Slee (2017, p. 44), as plataformas digitais
estdo “invocando ideais para construir gigantescas fortunas privadas, erodir
comunidades reais, encorajar mais formas de consumismo e criar um futuro
mais precario e desigual do que nunca”. Para Slee (2017, p. 116), o sucesso da
Uber ndo resulta apenas da sua tecnologia e habilidade em conectar passageiros
¢ motoristas, mas também ¢ consequéncia de sua absten¢do no que tange ao
pagamento de seguros, impostos e inspecdes veiculares.

As questoes relacionadas aos direitos trabalhistas e respeito aos padrdes
de emprego dizem respeito apenas a uma parcela dos diversos problemas exis-
tentes na relacdo entre motoristas ¢ Uber.

Entre as controvérsias envolvendo a Uber, verificam-se as falsas pro-
messas da remuneragdo, uma cultura de discriminagao, falhas de seguranga e
nos pagamentos de impostos (Slee, 2017, p. 114).

Diante disso, algumas cidades passaram a regulamentar os servigos de
compartilhamento de viagens. Nos Estados Unidos, o Estado da California foi
0 precursor na criagdo de um conjunto de regras proprias aplicaveis a Uber,
sendo o modelo seguido pelo Estado do Colorado, e nas cidades de Seattle,
Austin, Washington, etc. (Slee, 2017, p. 114).

Entretanto, como aponta Slee (2017, p. 154), essas regulamentacdes
nao se mostram suficientes para solucionar todos os problemas relacionados
a Uber, pois ainda, muitas vezes, a empresa ¢ autorizada a determinar suas
proprias regras.
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Ja no que tange ao tratamento juridico da Uber e ao reconhecimento
de direitos e padroes de emprego, verificam-se alteragdes nos entendimentos
judiciais e nas legislagcdes ao redor do mundo. Exemplo disso foi o entendi-
mento da Justica francesa, que, por meio da decisdo publicada pela Corte de
Cassagdo em 2020, reconheceu que a relagdo entre o motorista € a empresa
Uber ¢ considerada um contrato de trabalho (Carvalho, 2020, p. 1).

Nos Estados Unidos também se observam mudangas. O Estado de Nova
lorque criou um piso salarial que até entdo inexistia na economia do com-
partilhamento, estabelecendo um salario minimo para os motoristas da Uber
(Infomoney, 2018).

Na Italia, houve significativas alteragdes legais e judiciais. Em 2018,
a lei que regulamenta a prestacdo de servigos de transporte foi alterada para
abranger os motoristas que se utilizam de plataformas digitais, como os con-
dutores da Uber. No que diz respeito ao ambito judicial, o Tribunal de Milao
entendeu que o servico “UberPop” exerce concorréncia desleal, viola regras
de direito publico e prejudica diretamente os servigos de taxi, o que implicou
a sua proibi¢do (Neves et al., 2019, p. 181-182).

3.2 — O caso Uber BV and others v. Aslam and others

Dentre as agdes judiciais envolvendo a Uber e seus motoristas no mun-
do, destaca-se o julgamento do caso Uber BV and others v. Aslam and others,
tramitado no Reino Unido, que culminou no reconhecimento dos motoristas
da Uber como empregados da empresa, ¢ nao autobnomos.

Antes de adentrar o mérito da questdo, cabe tecer breves comentarios
a respeito do referido caso. A acdo foi proposta por motoristas da Uber, entre
eles o Sr. Yaseen Aslam e o Sr. James Farrar, contra a controladora Uber BV,
sediada na Holanda, e contra duas filiais, Uber Britannia Ltd. e Uber London
Ltd., que operam na Inglaterra. Os autores pleiteavam: (i) o pagamento de
salarios minimos, em consonéncia com o Employment Rights Act 1996 (ERA)
e o National Minimum Wage Act 1998 (NMWA); (ii) o pagamento de férias
remuneradas, de acordo com o Working Time Regulation 1998 (WTR); e (iii) a
condenacao pelo tratamento inadequado em relagdo a alguns motoristas, tendo
em vista a pratica de whistle-blowing.

Em defesa, a Uber’ argumentou que os motoristas sdo auténomos e
independentes e, por essa razao, ndo detinha obrigagdes trabalhistas para com
eles. Também sustentou que os condutores eram “parceiros”, inexistindo o
vinculo empregaticio entre eles, e, portanto, estavam desprovidos dos direitos

2 No artigo, usarei o nome “Uber” para me referir as trés rés coletivamente, quando nao for necessario
diferencia-las.
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invocados. De acordo com a empresa, a Uber atua apenas como intermediadora,
ou seja, como mera agente dos motoristas na cobranca das tarifas, e, portanto,
esses estariam prestando servigos sob contratos feitos diretamente com os
passageiros, por meio da agéncia da Uber.

Nesse sentido, o litigio residia no enquadramento ou ndo dos motoristas
na categoria de trabalhadores (workers), e dessa forma, na garantia dos direitos
trabalhistas requeridos.

No curso do processo, foram proferidas decisdes pelo Tribunal do Empre-
go de Londres (Employment Tribunal), pelo Tribunal de Apelagao (Employment
Appeal Tribunal), pela Corte de Apelacao (Court of Appeal), e por fim, pela
ultima instancia do Judiciario britanico, a Suprema Corte do Reino Unido (7he
Supreme Court of the United Kingdom).

Em sintese, a sentenga do Tribunal de Emprego se preocupou em determi-
nar e classificar os motoristas da Uber como workers para efeitos da aplicagdo
dos dispositivos legais suscitados, considerando a defini¢ao presente na secao
230 (b)* do Employment Rights Act 1996. Também discutiu-se o tempo de
trabalho, ou seja, o momento em que condutores estariam a disposi¢ao.

O Tribunal considerou que a empresa oferta servico de transporte e,
para isso, emprega os motoristas. Ainda, para fundamentar a decisdo sobre
a existéncia de relagdo de trabalho, levou em consideracdo alguns pontos
determinantes, como: (i) a fixagdo da tarifa e a impossibilidade de negociagao
direta entre motoristas e passageiros; (ii) o controle de informacdes essenciais
pela Uber; (iii) a sujeicdo dos motoristas por meio do sistema de rating, ¢ a
determinacdo de parametros que ensejam procedimentos disciplinares; (iv) a
exigéncia da Uber para que os motoristas aceitem viagens e, em caso contra-
rio, sua desconexdo do aplicativo, como forma de punigdo; (v) a imposigao de
condi¢des e formas de execucdo do trabalho pela Uber aos motoristas; e (vi)
o direito reservado a Uber de alterar unilateralmente os termos contratuais em
relagdo aos motoristas.

No mesmo sentido, reconheceu a decisao do Tribunal de Apelagdo, e da
Corte de Apelagao, mantendo o entendimento de que os motoristas da Uber
possuem direito ao salario minimo e as férias remuneradas.

No dia 19 de fevereiro de 2021, a Suprema Corte do Reino Unido
proferiu decisdo undnime, reconhecendo que os motoristas da Uber eram

3 “(..) 3. In this Act ‘worker’ (except in the phrases ‘shop worker’ and ‘betting worker’) means an
individual who has entered into or works under (or, where the employment has ceased, worked under)
(...) (b) any other contract, whether express or implied and (if it is express) whether oral or in writing,
whereby the individual undertakes to do or perform personally any work or services for another party
to the contract whose status is not by virtue of the contract that of a client or customer of any profession
or business undertaking carried on by the individual.”
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“trabalhadores™, nos termos do Employment Rights Act 1996. A Corte rejeitou
o recurso da Uber contra as decisdes anteriores do Tribunal do Emprego de
Londres, do Tribunal de Apelagdo e da Corte de Apelagdo, mantendo o enten-
dimento de que os reclamantes possuem os direitos trabalhistas reivindicados.

Nesse sentido, devemos analisar alguns pontos considerdveis na decisao
da Suprema Corte, a fim de entender os motivos pelos quais se concluiu pela
defini¢do dos motoristas no conceito de “trabalhador”.

Antes de analisarmos os fundamentos da decisdo da Suprema Corte,
cumpre notar que o Reino Unido introduziu em seu ordenamento juridico,
por meio da sessao 230(3) do Employment Rights Act 1996 (ERA) a definigdo
legal de workers:

(3) Nesta Lei, “trabalhador” (exceto nas frases “trabalhador de
loja” e “trabalhador de apostas”) significa um individuo que trabalha sob
(ou, quando o emprego cessou, trabalhou sob):

(a) um contrato de trabalho, ou

(b) qualquer outro contrato, expresso ou implicito e (se for ex-
presso) oral ou por escrito, pelo qual o individuo se compromete a fazer
ou executar pessoalmente qualquer trabalho ou servigo para outra parte
do contrato cujo status nao seja, em virtude do contrato, a de cliente ou
consumidor da profissdo ou negécio realizado pelo individuo. (Tradugao
livre da autora)?

Vislumbra-se, pois, que, além dos conceitos de empregados (employee)
e trabalhador autonomo (self-employed), a legislagao britanica conta com uma
terceira categoria, intermediaria. Assim, nos termos do ERA s230(3) para a
configuracao de worker é necessario (i) existéncia de um contrato (ii) pelo qual
o individuo se compromete a prestar um servigo pessoalmente a (iii) alguém
que ndo um cliente ou consumidor.

Essa categoria €, entdo, destinada aqueles trabalhadores que, por suas
caracteristicas, ndo passam no crivo para serem considerados empregados, nem
sdo efetivamente autobnomos, encontrando-se em uma situacdo de vulnerabi-
lidade, pois ndo gozam dos direitos dos empregados tampouco das liberdades
dos auténomos.

Workers, no inglés original.

5 Tradugao livre do original: “(3)In this Act ‘worker’ (except in the phrases ‘shop worker’ and ‘betting
worker’) means an individual who has entered into or works under (or, where the employment has
ceased, worked under) — (a)a contract of employment, or (b)any other contract, whether express or
implied and (if it is express) whether oral or in writing, whereby the individual undertakes to do or
perform personally any work or services for another party to the contract whose status is not by virtue
of the contract that of a client or customer of any profession or business undertaking carried on by the
individual”.
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Na sentenca do caso Aslam v Uber, a Suprema Corte explica no para-
grafo 38 que:

o direito do trabalho distingue trés tipos de pessoas: as que tém
um contrato de trabalho; os trabalhadores independentes que operam
por conta propria e trabalham para os seus clientes ou fregueses; e uma
classe intermediaria de trabalhadores independentes, mas que prestam
seus servigos no ambito de uma profissao ou empreendimento de outra
pessoa. Alguns direitos legais, como o direito de ndo ser demitido sem
justa causa, sdo limitados aos empregados com contrato de trabalho; mas
outros direitos, incluindo aqueles reivindicados neste processo, aplicam-
-se a todos os “trabalhadores”. (Reino Unido, 2021, p. 11)°

Conforme restou evidenciado na decisdo da Corte, o caso da Uber se
relaciona ao primeiro requisito estabelecido pela parte (b) da sessao 230(3),
logo, a questdo principal ¢é se os autores devem ser considerados trabalhadores
sob contratos com a Uber, ou se sdo prestadores de servigos sob contratos
celebrados com os passageiros por meio da agéncia Uber.

Para dirimir tal questao a Suprema Corte se pautou nos termos dos acor-
dos escritos entre a Uber e motoristas, e entre Uber e passageiros, e concluiu
que, no momento da reserva, a Uber firma contrato diretamente com o passa-
geiro. Dessa forma, ndo tem meios de cumprir com as suas obrigagdes sem
que firme contratos com os funcionarios motoristas, que, por sua vez, prestam
os servicos de condugdo para ela.

Para tanto, os Lordes consideraram que o contrato celebrado entre mo-
torista e passageiro, sustentado pela Uber, ndo passava de uma fic¢do pois ndo
refletia o verdadeiro acordo entre as partes.

Como bem observado pela Suprema Corte, no caso discutido, a necessi-
dade de protecdo legal dos trabalhadores ¢ justificada pela sua vulnerabilidade,
constatada pela relagdo de subordinacdo e dependéncia. Esses critérios sdo
definidos pelo grau de controle exercido pelo potencial empregador sobre o
trabalho ou servigo executado pelo trabalhador. Quanto maior o controle, maior
apossiblidade de classifica-lo como “trabalhador” (worker) contratado sob um
“contrato de trabalho” (worker s contract).

Finalmente, os julgadores reconheceram que os motoristas gozavam
de certa autonomia e independéncia, pois eram livres para trabalhar ou nao.
Contudo, tal fato ndo impede que os motoristas sejam incluidos no conceito
de “trabalhador”. A conclusdo foi no sentido de que, embora sejam livres para
escolher quando e onde trabalham, quando s3o motoristas trabalham para a
Uber e, por isso, enquadram-se na categoria “worker”.

6  Tradugao livre da autora.
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Ressalte-se que os fundamentos da decisdo da Suprema Corte do Reino
Unido versam sobre o controle e os termos escritos da Uber, os quais s3o ditados
pela Uber, nao sendo apenas os motoristas obrigados a aceitar a forma padrao
de acordo, mas também os passageiros.

No que tange ao controle exercido pela Uber, esse é observado em trés
momentos. Como por meio da remuneragdo dos motoristas, uma vez que as
tarifas sdo fixadas pela empresa, ndo podendo, os motoristas, cobrarem valo-
res distintos e maiores daqueles calculados pelo aplicativo. O controle sobre
a remuneracao se estende a decisdo de reembolso, total ou parcial, da tarifa
ao passageiro em razdo de reclamagdo sobre o servi¢o do motorista, que ¢é
exclusiva da Uber.

A Uber também exerce controle sobre o aceite da prestacdo de servigos
de duas maneiras: restringindo as informagoes fornecidas ao motorista € mo-
nitorando a taxa de aceitacdo e cancelamento das viagens. A primeira forma
¢ observada no fornecimento da classificagdo do passageiro, o que permite
a recusa daqueles com notas baixas, ¢ na omissao do destino do passageiro,
impossibilitando a recusa da viagem em razao do local. A segunda forma ¢
pelo monitoramento da taxa de aceite e cancelamento das viagens, uma vez
que determinado niimero de recusas pode ensejar o desligamento for¢ado do
motorista do aplicativo, impedindo seu /og in durante dez minutos.

Segundo a Corte, outro meio de controle € a restrigdo & comunicagao
entre passageiros ¢ motoristas, ja que essa ¢ limitada as informagdes relativas
as viagens, além de ser canalizada pelo aplicativo, como também a forma de
prestacdo de servigos, pela determinacdo dos tipos de carros que podem ser
usados e pela tecnologia integrante do servigo, a qual é de propriedade da Uber.

Por fim, a decisdo também faz referéncia ao sistema de classificacdo em
que os passageiros avaliam o motorista apos a viagem. Essas classificacdes
sao utilizadas pela Uber como ferramenta a fim de gerenciar o desempenho
dos motoristas.

Tendo em vista essas circunstincias, a Suprema Corte entendeu que o
servigo de transporte por meio do aplicativo ¢ definido e controlado pela Uber,
de modo que os motoristas sdo classificados como “workers”, e, portanto,
possuem direito ao salario minimo e licenga remunerada.

Tal entendimento foi alcangado por meio da interpretagdo do dispositivo
legal e investigacdo das circunstancias factuais em que o trabalho ¢ executado.
No caso, restou compreendido que os motoristas ndo eram contratantes inde-
pendentes e embora nao estivessem empregados sob “contrato de emprego™’,

7  Tradugao do original: contracts of employment.
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trabalhavam diretamente para a Uber sob “contratos de trabalho’, nos termos
do item (b) da sessdao 230(3), do ERA.

Estabelecida a questao acerca do reconhecimento dos “workers”, a Corte
passou a analisar o periodo de tempo em que os motoristas estavam efetivamente
trabalhando, ou seja, em que momento os individuos eram “trabalhadores” e,
portanto, estavam tutelados pela legislagao.

A norma britanica, pelo Working Time Regulation 1998 em sua sessao
2(1), determina que “tempo de trabalho” ¢ “qualquer periodo durante o qual
ele esteja trabalhando, a disposi¢do de seu empregador ¢ no desempenho de
suas atividades ou fungdes” (Reino Unido, 1998)°.

A Corte manteve o entendimento de que todo o tempo despendido pelo
motorista, incluindo o tempo “em servigo” conectado ao aplicativo e disponivel
para aceitar viagens, ¢ “tempo de trabalho” para fins de determinar o momento
em que o motorista estd prestando servicos para a Uber sob contrato de trabalho
(worker contract).

Assim, a emblematica decisdo do Reino Unido demonstra uma preocupa-
¢do em buscar a natureza da relagdo entre a plataforma Uber e seus motoristas,
de modo a garantir a protecdo desses individuos. Independente das questdes
levantadas e justificadas estarem corretas ou ndo, percebe-se um cuidado da
Corte em consolidar a atividade laboral dentro de um contexto moderno e
complexo, levando em consideragdo os aspetos da realidade fatica existente
nesse novo modelo de trabalho.

4 — Uber no Brasil
4.1 — O fendmeno da uberizacio do trabalho

No Brasil, a atuagao do aplicativo de servigo de transporte Uber gera
inimeras controvérsias, em especial no que tange a natureza da relagdo juri-
dica entre motoristas e a empresa. A questao € significativa a ponto de criar a
expressao “uberiza¢do” a fim de designar as altera¢des estruturais na economia
e nas relagdes trabalho.

O termo uberizac¢do ndo se restringe apenas ao aplicativo Uber, e passou
a ser utilizado (Vargas; Mandalozzo, 2019, p. 88):

como sinénimo de um estagio novo de exploracgdo do trabalho,
configuragdo e controle das empresas, bem como forma de gerenciamento
e expropriac¢do do trabalho, uma forma de terceirizagdo, de subcontra-

8  Tradugdo do original: workers contracts.
9  Tradugao livre do original: “2(1) (...) ‘working time’, in relation to a worker, means: (a) any period
during which he is working, at his employer’s disposal and carrying out his activity or duties (...)”.
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tagdo que pode facilmente ser encontrada e ampliada em diversos tipos
de empresas.

O fendmeno da uberizacdo promove, portanto, alteragdes perceptiveis no
ambito laboral, criando formas de trabalho até entdo inexistentes, caracterizadas
pela alta flexibilidade em relacdo ao trabalho tradicional.

A fim de compreender esse fenomeno e suas implicagdes, se faz neces-
sario definir o modelo laboral realizado pelos motoristas da Uber no Brasil.
Para isso, a explicagdo do funcionamento da Uber no ambito nacional se limi-
tard aos elementos basicos e essenciais para analise da relagdo juridica entre
motoristas e empresa.

O funcionamento da Uber ¢ estruturado em torno de um aplicativo. Para
ter acesso ao servigo, o usuario precisa baixar o aplicativo em um smartphone
e realizar o cadastro na plataforma, fornecendo seus dados pessoais e os dados
do cartdo de crédito ou débito.

Para dar inicio ao servigo, o aplicativo realiza o rastreamento do local
em que o usuario se encontra, o qual devera informar o enderego do destino da
viagem. Na sequéncia, ¢ informado o valor aproximado da corrida.

Realizado o pedido, o aplicativo localiza, entre os varios motoristas
disponiveis, aquele que se encontra nas proximidades do usuario. Nesse mo-
mento, o motorista tem acesso apenas ao primeiro nome do passageiro bem
como sua pontuag@o no aplicativo. O usudrio também ¢ informado acerca do
nome do motorista, sua respectiva pontuacao, e ainda, o numero de viagens
por ele ja realizadas.

Ressalta-se que o motorista, quando acionado, desconhece o destino do
usuario e o valor da viagem. Tais informagdes somente sdo fornecidas quando
o condutor recolhe o passageiro, ¢ a viagem ¢ iniciada. Assim, motorista ¢ pas-
sageiro sdo colocados em contato telefénico por meio do aplicativo, contudo,
nenhum possui acesso ao numero de telefone do outro.

O valor da viagem guarda relagdo com a distancia percorrida e o tempo
gasto no percurso. Dessa forma, ao final do trajeto a tarifa ¢ calculada pela Uber
com base nos dados GPS emitidos pelo celular do condutor. O pagamento, por
sua vez, ¢ realizado pelo usudrio diretamente e integralmente a Uber.

Em relagdo ao pagamento ao motorista, a empresa processa-o sema-
nalmente, sendo o resultado das tarifas das viagens realizadas descontado o
valor referente a uma taxa de uso do aplicativo. Em regra, a Uber retém 25%
do valor, e 75% ¢ repassado ao condutor. H4, ainda, a possibilidade de os mo-
toristas receberem gorjetas dos passageiros, no entanto, tal ato ¢ fortemente
desaconselhado pela empresa (Amado; Santos, 2017, p. 335).
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Em um primeiro momento, verifica-se que o modelo laboral da Uber
oportuniza uma certa flexibilizagdo ¢ autonomia do motorista. No entanto,
essas caracteristicas ndo refletem apenas vantagens, ao contrario, promovem a
precarizacao do trabalho, tomada de inseguranca juridica e, muitas vezes, de
caréncia de protecao estatal.

A auséncia de garantia dos direitos e de protecdo aos motoristas de
aplicativos ¢ justamente decorrente do entendimento de que esses ndo sao
empregados da empresa, mas sim autdnomos, razao pela qual ndo encontram
amparo no Direito do Trabalho.

Nao obstante, a atividade prestada pelos motoristas da Uber era até recen-
temente considerada informal pelo ordenamento juridico brasileiro. Foi a Lei
n°® 13.640, de 2018, que tornou legal a atuacdo dos motoristas no pais (Martins;
Almeida, 2019, p. 45). Contudo, ainda que legal a atividade da Uber, perduram
as controvérsias acerca da relagdo juridica entre os trabalhadores e empresas,
em especial, quanto a existéncia do vinculo entre motoristas e empresa e sua
responsabilidade sobre os trabalhadores.

4.2 — A relaciio juridica entre a Uber e motoristas e a regulamentaciao do
trabalho uberizado

A questdo relativa a Uber e ao Direito do Trabalho brasileiro reside,
principalmente, nas controvérsias acerca da existéncia ou ndo do vinculo de
emprego entre a empresa € 0s motoristas parceiros e, consequentemente, na
concessao de direitos trabalhistas decorrentes dessa relagdo. Hoje, o ordena-
mento juridico brasileiro limita a classificagao e enquadramento dos motoristas
ao levar em consideragdo apenas a relagao de emprego tradicional e a relacao
laboral auténoma.

Enquanto a relagao de emprego tradicional se estabelece pela existéncia
dos elementos de onerosidade, ndo eventualidade, pessoalidade e subordina-
¢do (art. 3° da CLT), a relagao autonoma subsiste quando da auséncia desses
requisitos, de modo que o vinculo empregaticio ¢ afastado.

A jurisprudéncia brasileira tende a defender a autonomia dos motoristas
de aplicativo em relagdo a Uber, e se justifica, na maioria das vezes, pela ine-
xisténcia do requisito da subordinacdo entre as partes.

A titulo de exemplo, citamos a decisdo da 5* Turma do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) no Recurso de Revista n® 1000123-89.2017.5.02.0038, pu-
blicado em 7 de fevereiro de 2020. No julgado, ndo foi reconhecido o vinculo
de emprego entre motorista e a empresa Uber em razdo da flexibilidade do
horério de trabalho (Brasil, 2020).
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Do mesmo modo entendeu o Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido,
ao julgar o Recurso Ordinario n° 0010586-27.2017.5.03.0185. Nesse caso, 0
vinculo empregaticio também foi afastado em razdo da auséncia de subordi-
na¢ao e na verificacdo de ampla autonomia no desempenho da atividade pelo
reclamante (Brasil, 2017).

Tais decisoes demonstram uma tendéncia ao ndo reconhecimento de
vinculo de emprego pela Justica do Trabalho no Brasil, a qual se detém apenas
no conceito de relagdo de trabalho tradicional e seus elementos, ndo levando
em considera¢do a nova realidade social e digital.

Dessa forma, aqueles que defendem a autonomia dos motoristas de apli-
cativo em relagdo a Uber pautam seus discursos na inexisténcia, principalmente,
de subordinagdo entre as partes.

Em que pese a Uber alegar ser apenas uma plataforma que conecta mo-
toristas auténomos ¢ usuarios de servigos, ndo controlando a mao de obra ¢ a
prestacdo de servigos (Baboin, 2017, p. 335), se analisarmos com profundidade
algumas das caracteristicas desse modelo de trabalho, ¢ possivel identificar
requisitos da relacao de vinculo de emprego, que afastam a relagdo autdnoma.

Destaca-se, ainda, que no Direito brasileiro inexiste categoria especifica
para os motoristas de aplicativo. E certo que determinados contratos de trabalho
contam com classificagdes e regimes proprios, como o caso de trabalhadores
domésticos, regidos pela Lei Complementar n® 150/2015, ou ainda o teletra-
balho, ratificado pela Lei n° 12.551/2011. Contudo, em nosso ordenamento
ainda ndo ha qualquer classificagcdo que garanta direitos basicos e padrdes de
emprego aos trabalhadores uberizados.

O trabalho uberizado diz respeito a uma economia de tempo e de custos
de produgdo. Esse novo modelo cria uma ideia de vantagem econdmica para
os trabalhadores, em razdo da flexibilidade do tempo ¢ do modo de trabalho,
porém, transfere, também, o custo com os meios de produgao para os proprios
trabalhadores, que passam a assumir o risco da atividade (Martins; Almeida,
2019, p. 50).

Levando em consideragao a especificidade dessa classe de trabalhadores
¢ a inexisténcia de uma regulamentagao especifica, percebe-se um desamparo
aos motoristas de aplicativo, o qual leva a uma exploracdo da forga de trabalho
e, por sua vez, a precarizacdo das condi¢des de trabalho.

Contudo, ainda que nao se reconheca a relagdo de trabalho entre mo-
toristas e Uber, ndo se pode olvidar que garantias minimas e dignas ainda sdo
devidas a esses trabalhadores. Em especial, no que tange a sua remuneragao, e
aos direitos de seguridade social, seguranca e negociagdo coletiva.
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A vista disso, considerando a indefinigdo da regulagio juridica do trabalho
uberizado no Brasil, a repercussao de decisdes estrangeiras, em especial a de-
cisdo proferida pela Suprema Corte do Reino Unido, se mostra pertinente e até
elucidativa no debate regulatorio em torno do trabalho em plataformas digitais.

Conforme demonstrado, a decisdo inglesa concluiu que os motoristas
atuam sob um contrato de trabalho (e ndo de emprego), de modo que aplicaveis
os direitos trabalhistas reivindicados. O entendimento de que na relagao entre
Uber e motorista ha elementos que indicam a subordinagado, foram suficientes
para caracterizar a relagdo de trabalho, afastando-se, assim, a hipdtese de rela-
¢Oes meramente civis ou comerciais.

Conforme demonstrado, a decisdo inglesa concluiu que os motoristas
atuam sob um contrato de trabalho (e ndo de emprego), de modo que aplicaveis
os direitos trabalhistas reivindicados. Tal concluséo se deu a partir da estipula-
cdo de critérios objetivos baseados em principios e regras familiares ao direito
brasileiro, qual seja, a subordinagao juridica entre trabalhador e plataforma.

Nao fosse por isso, como observado por Souza (2022), as avalia¢des
realizadas pelas Cortes estrangeiras para decidir pela existéncia de uma relacao
de emprego entre motoristas de aplicativos e plataformas digitais partem de
premissas tedricas e normativas presentes na Consolidagao das Leis do Trabalho
e na literatura juridica trabalhista brasileira.

Verifica-se, entdo, que ndo apenas os problemas enfrentados pelas Cortes
estrangeiras, em especial a Corte britanica, sdo comuns aos enfrentados pelos
Tribunais brasileiros, como também as bases juridicas que motivaram a decisdo
inglesa aqui analisada.

Sendo o modelo de operagao da Uber internacional, e a relagdo entre a
empresa ¢ os motoristas parceiros semelhantes em diversos paises e contex-
tos, ndo ha como se afastar a relevancia e os argumentos do julgado britanico,
podendo esse ser transportado com o devido cuidado e adaptacdes ao nosso
ordenamento juridico.

5 — Consideracoes finais

A economia do compartilhamento proporcionou alteragdes no contexto
laboral nao apenas no Brasil, mas ao redor do mundo. Nesse cenario, verifica-
-se a atuagdo dos motoristas da plataforma Uber e o processo conhecido como
“uberizagdo”.

Verificou-se que o trabalho realizado pelos motoristas de aplicativo
consiste em uma novidade propiciada pela tecnologia e pela economia do
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compartilhamento, e, portanto, ndo se enquadra nos modelos tradicionais de
contrato de trabalho.

Tal modelo de trabalho permite ao trabalhador maior autonomia e flexibi-
lidade no desempenho de suas atividades, entretanto, carece de regulamentagao
e prote¢do juridica especifica.

Certo que a auséncia de regulamentagao implica a exploragdo do trabalho
e mao de obra, com a consequente precarizacao das condigdes laborais, sendo
evidente a necessidade de considerar novos parametros sociais ¢ economicos
na analise do vinculo de emprego.

Diante disso, observam-se inovagdes na justica e na legislacdo de outros
paises arespeito do amparo juridico desses trabalhadores. O caso inglés Uber BV
v. Aslam ilustra essa novidade, uma vez que a Suprema Corte do Reino Unido
reconheceu a existéncia de um contrato de trabalho entre os reclamantes e a
Uber, garantindo direitos trabalhistas como salario minimo e férias remuneradas.

Constatou-se que a decisdo inglesa enquadrou os motoristas de aplicativo
em uma classificagcdo intermediaria (workers), entre empregado e trabalhador
auténomo, especifica do ordenamento juridico local, ao passo que, no ambito
nacional, ainda persiste a indefini¢do acerca da natureza da relacdo juridica
entre as partes.

Observou-se entdo que a tendéncia ao nao reconhecimento do vinculo de
emprego dos trabalhadores uberizados pela jurisprudéncia brasileira caminha
em sentido contrario a jurisprudéncia comparada, em especial a mencionada
decisdo do Reino Unido.

Ainda que a decisdo tenha levado em consideragdo a jurisdigao britanica
e suas especificidades, nada impede que esse novo entendimento seja utilizado a
fim de embasar a protecao dos motoristas em outros contextos e paises. Em um
momento de indefini¢do da regulacdo juridica do trabalho uberizado no Brasil,
o entendimento da mais alta corte do Reino Unido revela-se como contribuicao
importante ao nosso ordenamento juridico.

Conclui-se que o entendimento da Suprema Corte do Reino Unido enseja
grande implicagdo na economia do compartilhamento, representando vitoria
aos seus trabalhadores que até entdo careciam de definigdo e protecao juridica
propria. A decisdo viabiliza uma nova tendéncia acerca do enquadramento
desses individuos, em especial dos motoristas da Uber.

Além disso, considerando que as normas trabalhistas sdo normas de
interesse publico e incidem sobre os fatos independentemente das disposicdes
formais contratuais, entende-se que a analise a ser realizada pelos Tribunais
brasileiros deve considerar a nova realidade econdmica e evolucdo tecnoldgica,
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utilizando-se do direito comparado a fim de garantir a protegao aos trabalhadores
de plataformas digitais.
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ADVOGADOS SAO APROVADOS EM
CONCURSOS PUBLICOS:? EVIDENCIAS
EMPIRICAS DA MAGISTRATURA DO TRABALHO

ARE LAWYERS APPROVED IN PUBLIC SELECTIONS?
EMPIRICAL EVIDENCE FROM THE LABOUR MAGISTRATURE

André Gambier Campos!

RESUMO: Por conta de fatores relacionados a sua situagao laboral, os advogados
enfrentam diversos obstaculos em concursos publicos. Obstaculos que ndo sdo en-
frentados por outros concorrentes, que ja trabalham como servidores do sistema de
Justiga — como técnicos e analistas judiciais, por exemplo. O objetivo neste artigo
¢ formular hipoteses explicativas para as dificuldades que os advogados encontram
nesses concursos — especialmente, naqueles mais relevantes da area juridica, como os
da Magistratura do Trabalho. Essas hipoteses explicativas sdo construidas a partir da
utilizagdo de evidéncias empiricas, com destaque para aquelas oriundas do 1° Concurso
Publico Nacional Unificado da Magistratura do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Advogados. Concursos Publicos. Justi¢a do Trabalho.

ABSTRACT: Due to factors related to their employment situation, lawyers face sev-
eral obstacles in public selections. Obstacles that are not faced by other competitors,
who already work as employees in the justice system — such as judicial technicians
and analysts, for example. The objective of this article is to formulate explanatory
hypotheses for the difficulties that lawyers encounter in these selections — especially
in those more relevant in the legal area, such as those of the Labour Magistrature.
These explanatory hypotheses are constructed with empirical evidence, with emphasis
on those of the 1st Unified National Public Selection for Labour Magistrates.

KEYWORDS: Lawyers. Public Selection Processes. Labour Justice.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Aspectos metodolégicos; 3 — Advogados em atuagio
hoje no Brasil; 4 — Advogados no concurso da Magistratura do Trabalho; 5 — Conside-
ragdes finais — Por que advogados ndo sdo aprovados; 6 — Referéncias bibliograficas.
7 Apéndice — Recursos exigidos para aprovagdo no CPNU.

1 — Introducéao

mbora possa despertar algum estranhamento, o titulo deste artigo é ape-

nas uma provocacdo. Advogados sdo aprovados em concursos publicos

quase todos os dias, nas mais diversas regides do pais, para os mais
distintos cargos e empregos, nas mais diferentes instituigdes.

1 Doutor e mestre em Sociologia pela Universidade de Sao Paulo; pés-doutorado no Programa de Pos-
Graduagdo em Integragdo da América Latina da Universidade de Sao Paulo. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/4974657023940666. Orcid.: https.://orcid.org/0000-0001-7745-0366.
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Mas, entdo, qual a razdo do titulo deste artigo? A razdo ¢é que, devido a
fatores relacionados a sua peculiar situacdo laboral, os advogados enfrentam
obstaculos especificos em sele¢des publicas, que ndo sdo enfrentados por outros
concorrentes.

O objetivo deste artigo ¢ formular hipdteses explicativas para as dificul-
dades que os advogados encontram em concursos publicos. Dificuldades que
ndo sdo partilhadas por outros profissionais — como, por exemplo, aqueles que
ja trabalham como servidores do sistema de Justica.

A formulacao dessas hipoteses se da a partir da utilizagdo de diversas
evidéncias empiricas, oriundas principalmente do 1° Concurso Publico Nacional
Unificado da Magistratura do Trabalho (doravante, CPNU)>.

Ainda que o CPNU va ser objeto de descricdo mais especifica logo
adiante, mencione-se que ele foi organizado, entre os anos de 2017 e 2018,
pela Escola Nacional da Magistratura do Trabalho (Enamat) e pelo Conselho
Superior da Justi¢a do Trabalho (CSJT) — d6rgdos vinculados ao Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST).

O objetivo do CPNU foi selecionar candidatos interessados na carreira
da Magistratura do Trabalho, na qual o cargo de Juiz Substituto ¢ o ponto de
entrada. E tal selegdo foi a primeira com um perfil efetivamente nacional na
Justica do Trabalho. Antes, as sele¢des possuiam um escopo regional, sendo
organizadas pelos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs)’.

E, até por conta desse perfil nacional, o CPNU foi o maior concurso da
historia da Justica do Trabalho, atraindo candidatos de todo o pais e promoven-
do uma competigao acirrada entre eles. Nada menos que 13.604 candidatos se
inscreveram na selecao, que demandou variados conhecimentos, de tipo juridico
e extrajuridico, assim como diversas habilidades e atitudes®.

De toda maneira, o CPNU sera objeto de descricao mais detalhada logo
adiante, de modo que o importante, nesta introdu¢ao, € apenas destacar que ele
sera a fonte principal de evidéncias empiricas para formular hipdteses explica-
tivas para as dificuldades que os advogados encontram para serem aprovados
em concursos publicos.

2 Mencione-se que este artigo ¢ um resultado da pesquisa Sele¢do e Recrutamento de Magistrados e
Acesso a Justi¢a do Trabalho, coordenada pela Enamat e pelo CSJT. Detalhes dessa pesquisa podem
ser encontrados em Aratjo (2022), Campos e Cunha (2020) e Cunha e Campos (2019).

3 Acerca do debate historico sobre o processo de recrutamento de magistrados pela Justiga do Trabalho,
verificar Gomes (2006), Morel e Pessanha (2006) e Paoli (1994).

4 Vale destacar que a Justi¢a do Trabalho esta realizando, desde o final de 2022, a segunda edi¢do do
CPNU, organizada pelo CSJIT/TST. Mais informagdes a respeito desse concurso da Magistratura do
Trabalho podem ser encontradas em: https://tinyurl.com/nkeasxhd. Acesso em: 16 maio 2023.
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A titulo de apresentagdo, além desta introducdo, este artigo contempla
uma se¢do voltada a aspectos metodologicos, onde se apresentam as linhas
gerais da analise empirica realizada. Na sequéncia, ele oferece uma se¢ao fo-
cada na identificacdo dos advogados em atuacdo hoje no Brasil. A seguir, este
artigo prevé uma secao dedicada a analise da participacdo desses advogados em
concursos publicos relevantes na area juridica (como, por exemplo, o CPNU).
Por fim, ele apresenta uma se¢ao de consideragdes finais, em que sao delineadas
hipoteses que ajudam a explicar os problemas de desempenho dos advogados
em tais concursos (com destaque para o CPNU)°.

2 — Aspectos metodologicos

Como mencionado, o objetivo deste artigo ¢ formular hipdteses explica-
tivas para as dificuldades que os advogados encontram para participarem/serem
aprovados em concursos publicos relevantes da area juridica.

Tais dificuldades, ao que tudo indica, ndo sdo partilhadas por outros
profissionais dessa area — como, por exemplo, aqueles que ja trabalham como
serventudrios do sistema de Justica, como técnicos e analistas judiciais.

A formulacdo dessas hipdteses se da a partir da utilizagdo de evidéncias
empiricas, provenientes de duas fontes de informagdes, que t€ém importancia
desigual (dado que, para fins metodologicos, a segunda ¢ mais relevante que
a primeira):

i) Os microdados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), disponibilizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)S;

if) Os microdados do CPNU, disponibilizados pela Enamat, pelo CSJT
e pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST)’.

As técnicas de analise dessas informagdes sao de natureza essencialmente
quantitativa. De modo mais especifico, essas técnicas envolvem a analise de
indicadores elaborados por meio de jurimetria descritiva, com destaque para

5 Este artigo ¢ um exercicio de pesquisa empirica em Direito, que ¢ uma abordagem epistemologico-
cientifica que vem ganhando espago na academia juridica brasileira. Com diversas evidéncias empiricas,
tratadas com variadas técnicas de andlise, procura-se desenvolver hipdteses para explicar fendmenos
que impactam os advogados (e outros profissionais juridicos) em atuacdo hoje no Brasil. Sobre as
possibilidades de anélise que vém se abrindo com o avango da pesquisa empirica em Direito, verificar
Cunha e Silva (2013), Silva (2016) e Xavier (2015).

6  Arespeito dos microdados da PNAD/IBGE, verificar: https://tinyurl.com/2p8nt69v. Acesso em: 12 fev.
2023.

7 Arespeito dos microdados do CPNU/Enamat/CSJT/TST, verificar Araujo (2022), Campos ¢ Cunha
(2020) e Cunha e Campos (2019).
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indicadores de posigdo, dispersdo e distribuicdo, que serdo apresentados de
forma abreviada, por meio de figuras graficas e excertos textuais.

Com tais fontes de informagodes e técnicas de andlise, o objetivo &,
inicialmente, averiguar o nimero e o perfil dos advogados em atuagao hoje
no pais. E, na sequéncia, investigar o seu desempenho em concursos publicos
relevantes na area juridica (como, por exemplo, o CPNU). Por fim, o objetivo ¢
formular hipdteses que ajudem a explicar o desempenho dos advogados nesses
certames (que ¢ algo decepcionante, adiante-se desde ja).

3 — Advogados em atuaciio hoje no Brasil

De quais advogados esta se falando neste artigo? Esta se falando dos
advogados que, tipicamente, sdo profissionais autdbnomos (ou nao assalariados)?.
De acordo com as informagdes mais recentes do IBGE, ha 607,3 mil advogados
desse tipo em atuagio no pais’.

Como um breve perfil laboral, pode-se mencionar que esses advoga-
dos se concentram nas regioes Sudeste (53,1% dos 607,3 mil), Sul (18,8%) e
Nordeste (13,0%) (Figura 1). Em termos médios, eles estdo ha 10,8 anos nos

Figura 1 — Numero de advogados autonomos em atuagdo (por regido do pais — Brasil — 2022)

N2 advogados
322.409
114.082
78.673
59.522
32.596
Norte Nordeste Sudeste Sul Centro-Oeste

Fonte: Microdados da PNAD-C/IBGE, 3° Trim. 2022.

8  Osadvogados autonomos podem desempenhar suas atividades em diferentes posi¢des laborais. Algumas
das mais comuns, no Brasil atual, talvez sejam: /) advogados por conta propria (profissionais “pessoa
fisica”); if) advogados socios de escritorios (profissionais “pessoa juridica” — que serdo analisados mais
a frente neste artigo).

9  Parainformagdes mais completas a respeito do mercado de trabalho juridico no Brasil, verificar Campos
e Benedetto (2021, 2023).
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mesmos escritorios, trabalhando 38 horas por semana, com uma remuneragao
bruta mensal de R$ 6.288,83 (em R$ de setembro de 2022 — atualizagdo pelo
IPCA-Geral/IBGE).

Apesar desses valores médios, ha uma diferenciacdo (ou desigualdade)
bastante acentuada em meio a esses advogados, que pode ser percebida nas
figuras a seguir, todas elas contendo curvas de dados assimétricas, para utilizar
o0 jargdo da jurimetria (Figuras 2, 3 e 4).

Figura 2 — Distribui¢do dos advogados auténomos
(por tempo de atua¢do nos mesmos escritorios — Brasil — 2022)

N2 anos no trabalho
2
= 4
3
0 10 20 30 40 50
N2 anos
Fonte: Microdados da PNAD-C/IBGE, 3° Trim. 2022.
Figura 3 — Distribui¢do dos advogados auténomos
(por jornada de trabalho semanal — Brasil — 2022)
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Fonte: Microdados da PNAD-C/IBGE, 3° Trim. 2022.
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Figura 4 — Distribuicdo dos advogados autonomos
(por remuneragdo bruta mensal — Brasil — 2022)

Remuneragdo bruta mensal

00015
1

0001
Il

Densidade

.00005
1

T
0] 50000 100000 150000 200000
RS de 09/2022

Fonte: Microdados da PNAD-C/IBGE, 3° Trim. 2022.

Como exemplo, muitos profissionais trabalham ha pouco tempo em seus
escritorios, ao passo que outros permanecem por mais de 50 anos nos mesmos
locais. Além disso, muitos advogados sdo remunerados com valores proximos
ao salario minimo, ao passo que outros recebem R$ 200 mil ao més (em R$ de
setembro de 2022 — atualizacgdo pelo [IPCA-Geral/IBGE).

Ou seja, ¢ possivel definir um perfil dos profissionais da advocacia: estdao
localizados no Sudeste, ha mais de uma década no mesmo escritorio, trabalhando
38 horas por semana e recebendo cerca de R$ 6,3 mil brutos por més. Mas,
ao mesmo tempo, ¢ preciso mencionar que esse perfil ¢ bastante heterogéneo,
com uma diferenciagdo interna muito acentuada.

4 — Advogados no concurso da Magistratura do Trabalho

Qual ¢ o desempenho dos advogados em concursos publicos relevantes
da area juridica? Para responder a essa pergunta, utilizam-se evidéncias em-
piricas colhidas em um certame recente, grande e importante da magistratura
brasileira: o CPNU'°.

Conforme acima descrito, o CPNU foi organizado pela Enamat e pelo
CSJT (6rgaos vinculados ao TST), no periodo entre 2017 ¢ 2018, com o intuito
de selecionar candidatos ao cargo de Juiz Substituto, que é o ponto de entrada
na carreira da Magistratura do Trabalho.

10 Arespeito do debate mais atual que envolve os concursos de selecao de magistrados no Brasil, verificar
Feitosa e Passos (2017), Fontainha (2015), Freitas (2008), Moszkowicz (2010) e Nalini (2014).
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Esse concurso foi o primeiro da historia da Justica do Trabalho com
um perfil realmente nacional. Ademais, foi certamente o maior concurso da
historia desse ramo especializado. De acordo com as evidéncias apresentadas
na Figura 5, 13.604 candidatos tiveram suas inscrigdes preliminares deferidas,
estando aptos a participar da primeira etapa do CPNU (prova objetiva).

Figura 5 — Numero e percentual de candidatos em cada etapa do CPNU

Definit. inscritos
n°269 (2,0%) Aprov. pr. oral

Aprov. pr. sentenga n°229 (1,7%)

n° 279 (2,1%)

Aprov. pr. discursiva
n° 540 (4,0%)

Aprov. pr. objetiva
n° 1.340 (9,9%)

Prelimin. inscritos

Aprov. pr. objetiva

Aprov. pr. discursiva
B Aprov. pr. sentenga
B Definit. inscritos

m Aprov. pr. oral Prelimin. inscritos

n° 13.604 (100,0%)

Fonte: Microdados do CPNU/TST, 2021.

Desses candidatos, 1.340 foram aprovados para a etapa seguinte, que
demandava a realiza¢do da prova discursiva. E, em meio a esses, 540 foram apro-
vados para a proxima etapa, que consistia na realizacao da prova de sentenca.

Desses candidatos, 279 foram aprovados e seguiram para a etapa de
inscricao definitiva no CPNU (que exigia uma série de documentos, a compro-
vacdo de um conjunto de experiéncias, a conformidade com a opgao por vagas
reservadas, bem como exames de sanidade).

Os candidatos que obtiveram a inscrigao definitiva se limitaram a 269,
que seguiram para a etapa seguinte (prova oral). Nesta ultima, 229 conseguiram
a pontuacdo para seguir para a etapa de avaliacdo de titulos, sendo aprovados
no concurso.
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Ao longo de todas essas etapas do CPNU, qual foi o desempenho dos
advogados? A expectativa era que, com o conhecimento teérico acumulado,
bem como com a experiéncia pratica angariada (ja descrita na se¢do anterior),
esses profissionais teriam um desempenho destacado no certame.

Mas nao foi isso o que ocorreu. Os candidatos que possuiam experiéncia
como advogados autdbnomos perderam espago no concurso, conforme as etapas
se sucederam. Como mostra a Figura 6, em meio ao total inicial de inscritos,
eles correspondiam a 19,7%. Por sua vez, junto ao total de habilitados na prova
oral (ou seja, aprovados no certame), eles equivaliam a apenas 10,9% — cerca
de metade do percentual anterior.

Figura 6 — Experiéncia laboral dos candidatos como advogados autonomos
(socios de escritorios juridicos) nos ultimos dez anos (%)

Prelim. inscritos 80,3 19,7
Aprov. pr. objetiva 88,6 11,4
Aprov. pr. discursiva 89,3 10,7
Aprov. pr. sentenga 90,0 10,0
Definit. Inscritos 89,9 10,1
Aprov. pr. oral 89,1 10,9
0,0 20,0 40,0 60,0 80,0 100,0
Sem experiéncia como advogados autonomos
Com experiéncia como advogados autonomos

Fonte: Microdados do CPNU/TST, 2021.

Quais candidatos ganharam espagco no CPNU? A Figura 7 mostra que,
ao longo das diversas etapas, um perfil especifico se destacou: o dos que ja
tinham experiéncia profissional como assalariados no setor publico — e, de
forma especifica, no Poder Judiciario (em algum de seus 6rgaos, federais ou
estaduais, nos mais diversos ramos).

Esse perfil de candidatos ¢ composto por profissionais como os téc-
nicos e analistas judiciarios (ou seus similares em 6rgaos do sistema de
Justica — Ministério Publico, Defensoria Publica, etc.). Como mostra a Fi-
gura 7, em meio aos inicialmente inscritos no concurso, esses profissionais
correspondiam a 32,5% do total. Mas, junto aos habilitados na prova oral
(aprovados no certame), eles equivaliam a 62,1% do total — quase o dobro
da porcentagem anterior.
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Figura 7 — Experiéncia laboral dos candidatos como assalariados do Poder Judiciario
nos ultimos dez anos (%)

Prelim. inscritos 67,5 32,5

Aprov. pr. objetiva 42,6 57,4
Aprov. pr. discursiva 39,6 60,4
Aprov. pr. sentenca 37,6 62,4
Definit. Inscritos 37,1 62,9
Aprov. pr. oral 37,9 62,1

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

Fonte: Microdados do CPNU/TST, 2021.

5 — Consideracgdes finais — Por que advogados nio sao aprovados

De acordo com as evidéncias empiricas reunidas neste artigo, os advoga-
dos (a0 menos os autdnomos) enfrentam obstaculos significativos para serem
aprovados em concursos publicos. Obstaculos que, aparentemente, ndo sdo
enfrentados por outros profissionais.

Os advogados inscrevem-se para disputar certames importantes da area
juridica, como o CPNU. Mas, conforme as etapas avangam (prova objetiva,
prova subjetiva, prova de sentenga, prova oral, prova de titulos, etc.), eles per-
dem espago para outros profissionais, como os técnicos e analistas judiciarios
(ou similares em outros 6rgaos de Justica).

Que hipoteses podem ser suscitadas para explicar esse fenomeno? Este
artigo ¢ um exercicio de pesquisa empirica em Direito, desenvolvido especifica-
mente sob uma perspectiva “sociolaboral”. Nesse sentido, aventam-se hipoteses
que se referem as condigdes de trabalho dos advogados — e, em particular, aos
seus tempos de trabalho.

Provavelmente, ndo se trata da duragdo dos tempos de trabalho, refletida
na jornada semanal, por exemplo. Como examinado acima, os advogados la-
boram, em média, 38 horas por semana. Esse niimero ¢ bastante similar ao da
jornada de outros profissionais, como os técnicos e analistas judiciarios (que, de
acordo com editais recentes de selegdo do TST, trabalham 40 horas semanais)''.

11 Verificar, por exemplo, o Edital n° 01/2017/TST, disponivel em: https://tinyurl.com/yc3nfpt7. Acesso
em: 14 dez. 2022.
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Trata-se, ao invés, da distribui¢do dos tempos de trabalho. Ou seja, no
desenvolvimento de suas atividades cotidianas, os advogados enfrentam varia-
bilidades e, também, imprevisibilidades acentuadas em seus tempos de trabalho.
E isso afeta sua capacidade de preparagdo e participagdo em concursos publicos
relevantes na area juridica — que, ndo raro, levam meses ou mesmo anos para se-
rem concluidos, demandando esforcos e investimentos continuos nesse intervalo.

E bastante comum que as demandas da clientela sejam irregulares e,
também, que surjam de modo inesperado. E, dada a importancia de um fluxo
adequado de remuneragdo, elas ndo podem ser simplesmente recusadas pelos
advogados'?. Ademais, essas demandas impdem prazos imperativos e exiguos,
seja para iniciativa ou para resposta. Isso pode ser verificado nos atos judiciais
mais corriqueiros, como apresentagao de liminares, realizagdo de contestacdes, etc.

Situacdo distinta ¢ experimentada pelos profissionais que sao assalaria-
dos, como os técnicos e analistas judiciarios (ou similares em outros 6rgaos
de Justica). Em suas atividades cotidianas, esses profissionais contam com
constancia e previsibilidade. Sua jornada é predefinida, tanto em termos diarios
quanto semanais. Além do que, contam com periodos preestabelecidos de férias
€ recessos anuais, sem mencionar os periodos eventuais de licenca do trabalho
(mesmo que se trate de licenca nao remunerada).

E, a este propdsito, por mais que a remuneragdo desses profissionais
assalariados possua componentes variaveis (como gratificagdes por atividade,
por desempenho, por produtividade, etc.), ela quase sempre independe do
montante da demanda judicial existente.

Dessa maneira, comparativamente aos advogados, os profissionais que
sdo assalariados (como os técnicos e analistas judicidrios e seus similares)
contam com melhores possibilidades para se preparar e participar de concursos
publicos. Ainda mais quando se trata de certames que t€ém maior destaque na
area juridica, que demandam muito tempo e dinheiro para efetiva aprovagao,
como ¢ o caso do CPNU®,

Enfim, este artigo ¢ somente um exercicio de pesquisa empirica em
Direito. Com diversas evidéncias empiricas e variadas técnicas de analise, ele
apresenta hipoteses para explicar por que os advogados autdnomos tém mais di-
ficuldades para conseguir aprovacao em concursos publicos, tais como o CPNU.

12 Apenas recordando uma informagao exposta acima: atualmente, no Brasil, a remunera¢do média dos
advogados ¢ de somente R$ 6,3 mil brutos por més.

13 Como evidéncia empirica a este respeito, no caso do CPNU, apenas a prepara¢do de cada um dos 229
candidatos aprovados consumiu 33,8 meses de estudo em média. Paralelamente, a participagdo de
cada um dos 229 candidatos aprovados consumiu recursos financeiros equivalentes a R$ 46.078,95
em média (em R$ de julho de 2023 — atualiza¢do por meio do IPCA-Geral/IBGE). Tais niimeros sao
encontrados em Araujo (2022), Campos e Cunha (2020) e Cunha e Campos (2019).
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Apesar de todo o conhecimento teérico e toda a experiéncia pratica,
esses advogados enfrentam condi¢des adversas, quando comparados com “con-
correntes” como os técnicos e analistas judicidrios e profissionais similares.
Condigdes particularmente adversas em termos de tempos de trabalho, que sdo
irregulares, variaveis, imprevisiveis e assim por diante.
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7 — Apéndice — Recursos exigidos para aprovaciao no CPNU

Com frequéncia, a aprovagdo nos concursos mais relevantes da area
juridica demanda o dispéndio de elevados recursos temporais e financeiros
por parte dos candidatos. Ao que tudo indica, esse foi o caso do CPNU, que
se revelou um processo demandante, longo e custoso (além de obviamente
competitivo) para todos os candidatos.

No que se refere aos conhecimentos exigidos, o programa do CPNU se
referiu a: 1) direito individual do trabalho; ii) direito coletivo do trabalho; iii)
direito processual do trabalho; iv) direito previdenciario; v) direito empresarial;
vi) direito administrativo; vii) direito constitucional e direito constitucional
do trabalho; viii) direito penal; ix) direito civil; x) direito processual civil; xi)
direito da crianga, do adolescente e do jovem; xii) direitos humanos e direitos
humanos sociais; xiii) direito internacional e comunitario; Xiv) ética e estatuto
juridico da magistratura nacional; xv) sociologia do direito; xvi) filosofia do
direito; xvii) teoria geral do direito e da politica; xviii) psicologia judiciaria'®.

Ainda que com pesos diferenciados, todos esses conhecimentos, de
natureza juridica e extrajuridica, foram diretamente exigidos dos candidatos
em quatro provas, dotadas de formatos e contetdos distintos: prova objetiva,
prova discursiva, prova de sentenga e prova oral. Ademais, tais conhecimentos
foram indiretamente exigidos em duas avaliacdes: avaliacdo de vida pregressa
(que incluiu a verificagdo de atividade juridica prévia) e avaliagdo de titulos
(pontuando exercicio de cargos juridicos, titulagdo em pds-graduagdes, publi-
ca¢do de obras juridicas, entre outros aspectos)'.

Enfim, para os candidatos, o CPNU denotou-se como um processo
extremamente demandante de conhecimentos, de tipo juridico e extrajuridico,
que foram avaliados em provas e testes diversos, com naturezas eliminatoria
e/ou classificatdria. Mas ¢ interessante destacar que todos esses conhecimentos
constituiram apenas uma das faces do concurso, provavelmente a mais clara e
evidente. Uma outra face desse concurso, menos 6bvia, foi constituida por uma
exigéncia muito elevada de recursos temporais e financeiros.

14 Ver TST/Enamat (2017).
15 Ver TST/Enamat (2017).
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No que diz respeito a recursos temporais, a realizagao das seis etapas do
CPNU ocorreu em um lapso de quase um ano e meio. O langamento do edital
de abertura se deu em 27/06/2017, ao passo que a promulgagdo do resultado
final se deu em 18/12/2018. Ademais, no cdmputo desses recursos temporais,
deve-se inserir o periodo especificamente dedicado ao estudo e/ou a preparagao
para o concurso. E, via de regra, ele se ampliou conforme o avango nas etapas:
em meio aos 13.604 inscritos, tal periodo correspondeu a 24,2 meses; mas, entre
o0s 229 aprovados, chegou a 33,8 meses (Figura 8).

Figura 8 — Média de tempo de estudo/preparagdo especificamente para o CPNU
(em n’ meses)

Prelimin. Aprov. pr. Aprov. pr. Aprov. pr. Definit.  Aprov. pr. oral
inscritos objetiva discursiva sentenga inscritos

Fonte: Microdados do CPNU/TST, 2021.

No que se refere a recursos financeiros, tanto para o estudo/preparagao,
quanto para a efetiva realizagdo do CPNU, os candidatos tiveram gastos com
diversas rubricas, como cursos preparatorios, materiais de estudo, simulados
de provas, computadores ¢ aplicativos, profissionais de apoio (de coaching e
de saude), vestimentas e calgados, deslocamento e hospedagem, entre outras
mais. E o valor total de gastos aumentou de acordo com o avango nas etapas:
junto a todos os inscritos, esse valor foi de R$ 14.203,91 para cada candidato,
em média; mas alcangou R$ 46.078,95 em meio aos aprovados no concurso
(Figura 9).

Enfim, o CPNU foi um processo seletivo muito demandante em termos
de conhecimentos (e de habilidades associadas). Conseguiram aprovacdo os
candidatos que demonstraram o dominio de 18 ramos de conhecimento, juridicos
e ndo juridicos, avaliados em quatro provas (objetiva, discursiva, de sentenga
e oral) e em dois exames (de vida pregressa e de titulos).

Ademais, o CPNU também foi um processo muito exigente em termos
de recursos temporais e financeiros. Obtiveram aprovagdo os candidatos com
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Figura 9 — Média de custos financeiros totais para participar do CPNU
(em R$ de julho de 2023 — atualizagdo pelo IPCA-Geral/IBGE)

14.203,91 24.706,88 30.699,25 45.188,91 46.181,55 46.078,95

Prelimin. Aprov. Pr.  Aprov. Pr.  Aprov. Pr. Definit. Aprov. Pr.
Inscritos Objetiva Discursiva Sentenca Inscritos Oral

Fonte: Microdados do CPNU/TST, 2021.

tempo e dinheiro suficiente para suportar um ano e meio de duragdo de concurso,
bem como iniimeras exigéncias dai derivadas (aquisicao de cursos e simulados
preparatdrios, servigos de apoio, deslocamento e hospedagem, etc.).

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

Recebido em: 28/8/2023
Aprovado em: 18/9/2023
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PRODUTIVIDADE DA PRESTACAO
JURISDICIONAL NA JUSTICA DO TRABALHO

PRODUCTIVITY OF JUDICIAL PROVISION IN LABOR
JUSTICE

Marcos Antonio de Souza Silva'

RESUMO: A produtividade da prestagao jurisdicional ¢ tema bastante relevante no
que tange a aplica¢do do direito. S@o diversas as ocasides em que a sociedade se
sente injusticada quando determinado direito ¢ reconhecido, mas ndo ¢ alcangado,
traduzido rotineiramente pelo conhecido jargdo: ganhou, mas ndo levou. O objeto
do presente estudo visa a avaliar a baixa processual como indice que representa a
produtividade, como o Conselho Nacional de Justica e o Tribunal Superior do Tra-
balho a conceituam numericamente e como os tribunais podem trabalhar no sentido
de melhorar seus indices.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade. Estratégia. Indicadores. Produtividade.

ABSTRACT: The productivity of judicial provision is a very relevant topic regarding
the application of law. There are several occasions when society feels wronged when
a certain right is recognized, but it is not achieved, routinely translated by the well-
-known jargon: won, but did not take. The object of the present study is to evaluate
procedural discharge as an index that represents productivity, how the National Council
of Justice and the Superior Labor Court conceptualize it numerically and how the
courts can work to improve their rates.

KEYWORDS: Effectiveness. Strategy. Indicators. Productivity.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Efetividade e a baixa processual na Justiga Do Tra-
balho; 2.1 — Indice de Produtividade Comparada da Justiga — IPC-Jus; 2.2 — indice
Nacional de Gestdo do Desempenho da Justica do Trabalho — IGEST; 2.3 — Baixa
processual e metas; 3 — Conciliac@o e reforma trabalhista; 4 — Proposta de Melhoria
dos Indicadores; 5 — Conclusao; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

s organizagdes publicas vém, ha algum tempo, buscando aperfeicoar
seus modelos de gestdo com vistas a melhoria do atendimento dos
cidaddos que sustentam uma estrutura gigantesca que vai desde o
atendimento num posto de saude, passando pelo uso de servigos de transfe-
réncias de propriedade de veiculos, pela solicitacdo dos servigos do corpo de
bombeiros nos casos de calamidade até o uso dos servigos que sao atribuigdes

1 Mestre em Matemadtica pela Universidade Federal do Maranhdo/Sociedade Brasileira de Matemati-
ca; especialista em Estatistica pela Universidade Estadual do Maranhdo; especializa¢do em Gestdao
Publica pela Faculdade Verbo Educacional. Lattes: http://lattes.cnpq.br/1859988623368224. Orcid:
http://orcid.org/0000-0001-7179-378X.
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do Poder Judiciario. Influenciadas, principalmente pela iniciativa privada, elas
tém buscado aplicar os conceitos de administracao com a elaboracao de planos
¢ mapas estratégicos, criagdo de portfolio de projetos, elaboragdo de indicadores
e metas, cartas de servicos, cadeias de valor, etc.

O destaque dado ao Poder Judiciario fica evidente. O excelentissimo
senhor Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, afirma que
“diferentemente do que prevé o texto constitucional alemao, a Carta Magna
brasileira impde uma série de exigéncias a administragao publica a partir da
generosidade dos chamados direitos sociais” (Mendes, 2012, p. 17). O douto
Ministro afirma, ainda, na mesma pagina, que “exige-se da administragao pu-
blica uma qualidade impar e que, em diversas areas, discute-se sempre o direito
a educagdo, a saude, a assisténcia ¢ a prestacdo jurisdicional como direitos
fundamentais” (Mendes, 2012, p. 17).

A fim de minimizar insatisfa¢des, se faz necessaria uma politica de
governanga que estabeleca uma cultura organizacional e que siga fluxos de
processos adequados para que as pessoas possam, de certa forma, prever o que
possivelmente ocorrera com a sua demanda judicial, o tempo que levara até
ser chamado para uma primeira audiéncia, o tempo que levara para que este
processo seja julgado e, dentro da 16gica juridica, se sua demanda, caso tenha
sido derrotada, ¢ passivel de recurso.

Neste trabalho, objetiva-se analisar a produtividade da prestagao jurisdi-
cional na Justi¢a do Trabalho, considerando principios da administragdo publica
e o ordenamento juridico brasileiro, buscando entender se essa concatenagio
traduz o que se caracteriza por efetividade. Para tanto, sera avaliada a defini¢do
de efetividade, analisados indicadores que mensuram a produtividade, verificada
possivel correlagdo entre efetividade e produtividade, avaliados os impactos
da reforma trabalhista na efetividade da prestacdo jurisdicional e buscando
identificar em que medida os numeros refletem a efetividade na prestacao juris-
dicional. Por fim, serd apresentada uma proposta de melhoria da produtividade
para um Tribunal Regional do Trabalho ou Vara do Trabalho.

2 — Efetividade e a baixa processual na Justica do Trabalho

A efetividade ¢ um tema fundamental na aplicacao do direito pelo Poder
Judicidrio. Trata-se de dar a devida resposta a uma demanda processual que
surgiu de algum tipo de relagdo, sendo que neste trabalho trataremos da apli-
cacdo do Direito do Trabalho. Ela envolve questdes relacionadas a seguranga
juridica, a principios e normas dentro do direito, a um sentimento de justica, de
satisfac@o pessoal, dentre outras caracterizagdes que surgem pelos estudiosos
da disciplina.
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Pela caracterizacdo de Barbosa Moreira (2002, p. 183),

Querer que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com
eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico.
Visto que esse papel € instrumental em relagdo ao direito substantivo,
também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nogéo
conecta-se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento
sera bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugao dos
fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja
efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua instrumento
eficiente de realizag¢do do direito material.

Nesta linha, reafirma-se a importancia de o processo do trabalho e o Poder
Judiciario trabalhista serem capazes de tornar antiecondmico o descumprimento
rotineiro, massificado e reiterado das normas materiais trabalhistas e ressalta
que o cotidiano da Justica do Trabalho, por meio de pesquisas e analises de
fontes primarias, revela que os direitos trabalhistas mais fundamentais, sejam
eles de natureza constitucional ou infraconstitucional, ndo sdo garantidos de
forma espontanea a seus empregados pelos empregadores, sendo em diversas
ocasides reduzidos pelas conciliagdes.

Para Pimenta (2004, p. 204),

¢ nessa Otica que a atuagdo concreta da jurisdi¢do trabalhista
ganha um significado maior: o contetido e o resultado das conciliagdes
e das sentengas da Justica do Trabalho, bem como de suas respectivas
execugdes, exercem um profundo impacto na aplicagdo pratica do direito
material em vigor. Pode-se mesmo dizer que, se significativa parcela dos
destinatarios da legislagdo trabalhista ndo a cumpre espontaneamente, o
verdadeiro patamar minimo dos direitos sociais praticados na sociedade
brasileira ndo sera aquele idealmente estabelecido na Constitui¢do e nas
normas infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), mas sim
aquele que decorrer do resultado da atuagdo (ou da ndo atuagao efetiva)
do Poder Judiciario trabalhista.

A efetividade, segundo o Ministro Barroso (1993, p. 26), significa “a
realizagdo do Direito, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores ¢ inte-
resses por ela tutelados. Ainda segundo o Ministro, efetividade ¢ a aproximagao
entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”.

O Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ) conta com 810
variaveis encaminhadas pelos tribunais e posteriormente transformadas em
indicadores pelo Conselho Nacional de Justiga — CNJ. S@o muitos os indica-
dores que podem mensurar a eficiéncia de um tribunal, e o grande desafio da
estatistica consiste em transformar dados em informagdes sintéticas, que sejam
capazes de explicar o contetido dos dados que se deseja analisar.
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Identificar dentre as diversas terminologias utilizadas pelos Tribunais
pode ser, por vezes, confuso quanto aquela que caracteriza o final definitivo do
processo. Julgados, solucionados, encerrados, baixados, cada um desses, apesar
de parecerem sindnimos, devem ser interpretados conforme os glossarios dos
Conselhos, Tribunais Superiores, Regionais, etc.

A baixa processual (ver Figural) esta descrita na Resolugao n°® 76
do Conselho Nacional de Justica. Consideram-se baixados os processos: a)
remetidos para outros 6rgdos judiciais competentes, desde que vinculados a
tribunais diferentes; b) remetidos para as instancias superiores ou inferiores;
¢) arquivados definitivamente; d) em que houve decisdes que transitaram em
julgado e iniciou-se a liquida¢do, cumprimento ou execugdo. Incluem-se ape-
nas as baixas nas classes processuais compreendidas na variavel Cn — Casos
Novos de 1° e 2° graus.

Figura 1. Situagoes em que ocorre a baixa processual

12 Grau Liquidagdo
Conhecimento Baixa Baixa Arquivo
Definitivo
Outro Tribunal Baixa Execugdo
"2
o &
el |a
o~
Baixa
4
=113
— | Baixa STF
Baixa STF

Fonte: autor

A baixa processual tem relagdo direta com a taxa de congestionamento.
No portal do CNJ, no primeiro relatorio do Justica em Numeros publicado
no ano de 2004, ano-base 2003, ja se verifica a existéncia do termo “Taxa de
Congestionamento”.

(...) ele tem analogia direta com uma caixa d’agua, que quando
da vazao ao volume que entra e mantém um nivel baixo, resulta numa
baixa taxa de congestionamento. Ao contrario, quando ndo da vazdo
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ao que entra ¢ ainda mantém um estoque alto resulta numa alta taxa de
congestionamento. (Brasil, 2004, p. 30)

Em geral, a taxa de congestionamento estd subdividida por instancia, 1°
e 2° Graus, e por fases: conhecimento e execugao.

A taxa de congestionamento remete ao acervo processual em um de-
terminado periodo. A soma de casos novos com casos pendentes de baixa
revela a totalidade de processos a disposicao da unidade no periodo de tempo
considerado. Assim, durante um ano, tem-se que o acervo processual de uma
Vara do Trabalho ou Gabinete ¢ formado por todos os processos que entraram
nesse mesmo ano, somados aos processos que restaram pendentes de baixa do
ano anterior.

A soma no denominador representa com quantos processos a unidade
deveria lidar. Ja o nimero de processos baixados no numerador permitira cal-
cular que porcentagem daqueles foram “finalizados” nesse mesmo periodo.
Essa fracdo, ou esse valor percentual, constitui a taxa de vazao processual,
indicando quantos processos, a cada 100, ndo serdo deixados para o proximo
periodo/ano.

Além da taxa de congestionamento, a baixa processual compoe diversos
indicadores relacionados a produtividade, tais como: indice de atendimento a
demanda, indice de produtividade de magistrados e servidores, além de compor
Metas Nacionais, o Indice de Produtividade Comparada da Justica — IPCJus e
o Indice Nacional de Gestdo do Desempenho — IGEST.

Ao longo dos anos foi necessario padronizar a apuragao via sistema das
mais diversas situagdes que envolvem a baixa processual. O sistema oficial
da Justica do Trabalho que realiza a tarefa de extragdo dos dados denomina-
-se e-Gestdo. Para que essa extragdo seja possivel, algumas regras devem ser
previamente estabelecidas com a area negocial para que possam ser imple-
mentadas no sistema.

Figura 2. Baixa processual por fase e instancia
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Fonte: autor
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2.1 — Indice de Produtividade Comparada da Justica — IPC-Jus

Como visto, a baixa processual tem impacto direto no Indice de Produ-
tividade Comparada da Justi¢a. O método estabelece comparagdes entre o que
foi produzido ou produto (denominado output) considerando-se os recursos
que o Tribunal dispde para trabalhar, ou insumos (denominados inputs). E uma
metodologia de andlise de eficiéncia que compara o resultado otimizado com
a eficiéncia de cada unidade judicidria em questao.

Segundo o CNJ,

a selecdo das variaveis para a defini¢do dos inputs foi feita com
o intuito de contemplar a natureza dos trés principais recursos utiliza-
dos pelos tribunais: os recursos humanos, os financeiros e os proprios
processos. (Brasil, 2016, p. 25)

De acordo com o Relatorio Justica em Numeros do CNJ, o indice foi
elaborado, conforme descrito a seguir:

a) Exogeno (ndo controlavel): relativos a propria demanda judicial. Os
testes empreendidos levaram em consideragdo tanto o quantitativo de casos
pendentes, quanto o de processos baixados, revelando-se a soma desses, ou
seja, o total de processos que tramitaram como variavel explicativa para os
resultados de eficiéncia.

b) Endogeno (controlavel):

— Recursos financeiros: utilizou-se a despesa total de cada tribunal
desconsiderando a despesa com pessoal inativo e as despesas com projetos de
construcdo e obras, tendo em vista que tais recursos ndo contribuem diretamente
para a produg¢ao ou a produtividade dos tribunais.

—Recursos humanos: como dados de forca de trabalho foram utilizados os
numeros de magistrados e de servidores efetivos, requisitados e comissionados
sem vinculo, excluidos os cedidos a outros 6rgaos.

Este indicador se constitui como ferramenta fundamental para compara-
cdo da produtividade dos tribunais, para avaliagdo dos tribunais no Prémio CNJ
de Qualidade e na formulagao de pareceres que subsidiam o processo decisorio
acerca de eventuais ampliagdes de cargos no sistema de justica brasileiro e
possui as seguintes dimensdes:
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Figura 3. Dimensées do IPC-Jus
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Fonte: autor

Sendo assim, o modelo do IPC-Jus considera o total de processos baixados
com relacdo ao total de processos que tramitaram; o quantitativo de magistrados
e servidores (efetivos, requisitados e comissionados sem vinculo); e a despesa
total do tribunal (excluidas as despesas com pessoal inativo e com obras).

Figura 4. Baixados x Baixa Necessaria para IPC-Jus maximo (100%)

)
_} i :m oo
\ )". /
I |

X baixados Baixa Necessaria
para atingir 100%

Fonte: autor

Como resultado da aplicagdo do modelo, tem-se um percentual que varia
de 0 a 100%, ressaltando-se que, quanto maior o valor, melhor o desempenho
do tribunal (indicador com polaridade positiva), significando que ele foi capaz
de produzir mais (em baixa de processos) com menos recursos disponiveis (de
pessoal, de processos e de despesas).

Para que se tenha um bom resultado no IPC-Jus ¢ fundamental baixar a
maior quantidade possivel de processos.

2.2 — indice Nacional de Gestio do Desempenho da Justica do Trabalho
—IGEST

O Indice Nacional de Gestéo do Desempenho da Justiga do Trabalho —
IGEST, divulgado pela primeira vez no ano de 2018, com os dados das Varas do
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Figura 5. Inputs considerados na elaboracdo do IPC-Jus
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Fonte: autor

Trabalho do ano de 2017, foi desenvolvido pela Corregedoria-Geral da Justica
do Trabalho a partir de um projeto piloto que teve por base o desempenho dos
Tribunais Regionais do Trabalho da 3 e da 15" Regides, além de estudos rea-
lizados pela Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do
Trabalho, com a finalidade de contribuir para o melhor desempenho das varas
do trabalho espalhadas pelo Brasil.

Para se chegar ao nivel desejado, o indice ¢ composto por cinco deno-
minados mesoindicadores, quais sejam:

a) Acervo;

b) Celeridade;

¢) Produtividade;

d) Taxa de Congestionamento;
e) Forca de Trabalho.

Todos eles foram adotados alinhados aos objetivos estratégicos do
Plano Estratégico da Justiga do Trabalho previsto para o periodo de 2015 a
2020, dentre os quais: assegurar a celeridade e a produtividade na prestagdo
jurisdicional, estimular a conciliagdo e as solugdes alternativas de conflito e
impulsionar as execugdes trabalhistas e fiscais. Esses mesoindicadores, por sua
vez, sdo formados por 13 indicadores que sdo construidos utilizando-se de 17
varidveis que compoem os dados do Sistema e-Gestdo, sempre com periodo
de referéncia que utiliza os ultimos 12 (doze) meses anteriores.

Segundo consta no manual de utilizagao do IGEST,

Ao refletir o desempenho de cada vara do trabalho, podendo ser
contextualizado nos cenarios nacional, regional ou municipal ou ainda
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Figura 6. Composi¢cdo do IGEST
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Fonte: autor

conforme o porte ou a faixa de casos novos definida pela Resolugao CSIT
n° 63/2010, o Indice Nacional de Gestiio do Desempenho da Justica do
Trabalho busca auxiliar as presidéncias, as corregedorias ¢ as varas do
trabalho na melhoria da efetividade da prestagdo jurisdicional combinada
a forga de trabalho disponivel, revelando-se, dessa forma, importante
ferramenta de gestdo, sobretudo para aqueles Tribunais Regionais do
Trabalho que ndo dispdem de metodologia propria para esse fim, com
disponibilidade de acesso a todos os usuarios do Sistema e-Gestdo.
(Brasil, 2018, p. 6)

Importa diferenciar do IPC-Jus a questdo da terminologia da palavra
produtividade. No IGEST, a produtividade est4 relacionada com as taxas de
solugdo (representa a relag@o entre o total de processos solucionados e o total
de processos recebidos por distribuicdo, redistribuicao e que retornaram para
novo julgamento), de execugao (representa a relagdo entre o total de execugdes
encerradas pelo total de execugdes iniciadas) e de conciliacao (representa a
relacdo entre a quantidade de processos solucionados por conciliagdo e o total
de processos solucionados), sendo que nenhuma destas tem relacao direta com
a baixa processual, base do IPC-Jus.

A Figura 8 ilustra o peso da baixa processual. A relevancia dessa medida
para o IGEST ¢ significativa, visto que, das 17 varidveis que formam os indi-
cadores e mesoindicadores, somente duas — as baixas na fase de conhecimento
e na fase de execug@o — correspondem a 48% do total do IGEST. Isso porque
os mesoindicadores for¢a de trabalho e congestionamento sdo totalmente im-
pactados pelo aumento da baixa processual nessas duas fases. Além disso, tem
influéncia no indicador 102 — Pendentes (de baixa no conhecimento e de baixa
na execucao) do mesoindicador acervo.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 219-235, out./ deg. 2023 227



Figura 7. Baixa e pesos no IGEST
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Fonte: autor

Mais uma vez, assim como no IPC-Jus, estd demonstrado como a baixa
processual é fundamental para o reflexo da produtividade das unidades judi-
ciarias do Tribunal.

2.3 — Baixa processual e metas

Além dos indices ja vistos, a baixa processual também tem sua impor-
tancia no cumprimento de metas nacionais e institucionais. Até o ano de 2020,
o Plano Estratégico da Justica do Trabalho, alinhado aos macrodesafios do
Poder Judiciario, possuia entre seus indicadores o indice de execugao — IE que
correspondia a meta nacional n° 5 do Poder Judiciario. Essa meta consistia
primordialmente em baixar a maior quantidade possivel de processos na fase
de execugdo. A partir de 2021, os Tribunais passaram a ter que acompanhar a
taxa de congestionamento liquida no 1° e 2° Graus nas fases de conhecimento
e de execug@o — meta nacional n° 5 de 2021 e 2022, ou seja, a baixa processual
continua sendo um parametro importante, na medida em que se aprovam metas
que a levam em consideracdo. Além disso, a meta nacional n° 1 (julgar mais
processos que os distribuidos), em seu glossario, estabelece que se o percen-
tual de cumprimento da meta for inferior a 100%, mas o indicador Taxa de
Congestionamento Liquida na Fase de Conhecimento do Justica em Numeros,
em 2021, for menor que 25%, entdo, considerar-se-a a meta como cumprida.

3 — Conciliacao e reforma trabalhista

Por vezes, percebe-se que os parametros estabelecidos pelo CNJ e pelo
CSJT apresentam antinomias, seja na area processual, seja no entendimento
para elaboracao de indicadores. Um exemplo disso ¢ que o CSJT considerava
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baixado um processo em que houvesse acordo homologado, ao passo que o CNJ
nao considerava essa situagao no caso de conciliagdo. Além disso, para o CNJ
a produtividade leva em consideragao tnica e exclusivamente a baixa proces-
sual, sendo que para o CSJT a produtividade (um dos cinco mesoindicadores)
¢ medida pelas taxas de conciliagdo, taxas de solu¢do e taxas de execucdo, ou
seja, a produtividade e, por consequéncia, a efetividade, depende do ponto de
vista de quem as classifica. Parece ser bastante razoavel considerar os processos
conciliados como baixa, uma vez que a conciliacao reduz, ou pelo menos evita,
aumento da taxa de congestionamento, seja pelo fato de que se evita um caso
novo, reduzindo a quantidade de processos que tramitam na unidade judiciaria,
seja pela finalizagdo de um processo que ja tramita no tribunal. Porém o CNJ
nao entende dessa forma, ainda que anualmente ele promova a Semana Nacio-
nal de Conciliagdo, entendimento este acompanhado recentemente pelo CSJT.

Mas, ainda assim, sera que as conciliagdes homologadas podem ser
consideradas efetivas? Como afirmar que ¢ efetivo um acordo fechado por R$
1.000,00 e homologado, em situacao fatica onde um reclamante teria direito a
R$ 10.000,00? Seria esse acordo injusto, porém efetivo? Seria ele justo e efetivo
uma vez que houve concordancia de ambas as partes? Sem duvida, a propria
situagdo de necessidade do reclamante e, igualmente, a demora na solucao
da demanda e o risco de ndo provar satisfatoriamente o alegado contribuem
significativamente para esta realidade.

A Justica do Trabalho € reconhecida por ser o ramo da justica que preza,
busca e incentiva a conciliagdo. Os procedimentos de mediagao e de conciliagao
tém previsao no Codigo de Processo Civil e sdo classificados como métodos de
solugdo consensual de conflitos. Como tais, devem ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial (CPC, art. 1°, § 3°).

No Judiciario, eles ganharam ainda mais importancia com a Resolugdo
n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario. Com isso, os 6rgaos da Justica passaram a oferecer mecanismos
alternativos e consensuais de solugoes de controvérsias e a prestar atendimento
e orientagdo ao cidadao.

Segundo a Resolucao n°® 174/2016 do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, conciliagdo ¢ o meio adequado de resolucdo de disputas em que
as partes confiam a uma terceira pessoa, magistrado ou servidor publico por
ele supervisionado, a fun¢do de aproxima-las, empodera-las e orienta-las na
constru¢do de um acordo quando o processo ja esta instaurado, com a apre-
sentacao de opcdes para composicao do litigio. Na mediagdo, a terceira pessoa
que participa do processo ndo cria nem propde opgdes de resolucdo, apenas
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conduz as partes a uma solucdo consensual. Nos dois casos, sao procedimentos
em que empregado e empregador decidem, conjuntamente, a melhor forma de
resolver seu conflito.

Mauro Cappelletti (2002, p. 32), em sua obra Acesso a Justi¢a, destaca:

Embora a conciliagdo se destine, principalmente, a reduzir o con-
gestionamento do judiciario, devemos certificar-nos de que os resultados
representam verdadeiros éxitos, ndo apenas remédios para problemas do
judiciario, que poderiam ter outras solugdes.

Na XVII Semana Nacional da Conciliagdo realizada em novembro de
2022, os dados do Tribunal Regional do Trabalho da 16* Regido mostram que
foram realizadas 173 (cento e setenta e trés) audiéncias de conciliagdo. Os va-
lores das causas totalizaram R$ 7.242.889,02, sendo que os valores acordados
ficaram em R$ 328.867,84, ou seja, dos valores pedidos nas iniciais o montante
efetivamente pago representa 4,54% do total dos pedidos. Na mesma perspec-
tiva, para os dados apurados do Tribunal Regional do Trabalho da 18" Regido,
os valores das causas totalizaram R$ 153.294.655,44, enquanto que os valores
dos acordos alcangaram R$ 4.756.308,91, representando 3,1% do total dos
valores pedidos nas iniciais. As perguntas que ficam sdo: houve efetividade?
E melhor receber um percentual bem pequeno de um direito certo do que nio
receber nada? Em que medida a concilia¢do serd efetiva?

Para compreender estes numeros (valores e percentuais) foi realizada
visita in loco ao Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania —
CEJUSC em Sao Luis-MA e as possiveis explicacdes para esses percentuais
aparentemente baixos foram explicitadas por um servidor conciliador:

1) Exageros nos valores requeridos da peticao inicial, especialmente pela
inclusdo, na quase totalidade das agdes, de pedidos de indenizagio;

2) O afastamento do risco do processo com a conciliagdo — a verdade ¢
processual, arcabougo com o qual o magistrado ira decidir, das provas apresen-
tadas na acdo, pois nem sempre a realidade fatica aparece em juizo (as partes
avaliam sua capacidade de prova);

3) A conciliag@o abrevia uma expectativa de um direito do demandante
da agdo, a0 mesmo tempo em que pde fim ao processo, tendo as partes controle
sobre o resultado da reclamatoria trabalhista em questao;

4) O reclamante tem como receber com mais rapidez o bem requerido
(dinheiro), exercendo o estado de necessidade pressdo no trabalhador para a
realiza¢ao do acordo, considerando, ainda, a demora na tramitagao dos processos
e as proprias dificuldades de execugao;
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5) Por mais que a legislacdo seja abrangente, a lei ndo abarca toda a
complexidade das relagdes sociais, especialmente a trabalhista, por tal razdo
a parte pode abrir mao dos efeitos econdmicos da norma, ante outros ganhos
havidos durante o vinculo empregaticio;

6) A satisfacdo € a ultima ratio da conciliagdo, como forma de pacifi-
cagdo social;

7) Existem situagdes de lide socioldgica, nas quais o valor requerido €
0 que menos importa, valendo mais um pedido de desculpa, uma justificativa
por uma situagdo mal resolvida.

Ainda nesta senda, a reforma trabalhista, oriunda da Lei n° 13.467, de
2017, manteve a possibilidade de a reclamacao trabalhista ser verbal ou escrita,
porém, para que se cumpra com os requisitos obrigatdrios da peticao inicial,
exige-se que o pedido seja: certo, determinado e indique o valor correspondente.
Tais exigéncias criam uma barreira quase intransponivel para o reclamante,
haja vista que boa parte dos documentos que vinculam a relacao de trabalho
entre empregado e empregador se encontram em poder deste, o que prejudica
sobremaneira o principio da paridade de armas em questdo. Essa situagdo,
por vezes, forca a parte reclamante (trabalhador) a aceitar propostas irrisorias
quando comparadas ao valor que realmente lhe ¢ devido. Dessa forma, com
apenas um exemplo, mostra-se que ha estreita relagdo entre pontos da refor-
ma trabalhista e conciliagdes com os ditos “valores baixos”. A obrigagdo de
o reclamante arcar com custas ¢ honorarios no caso de ndo provar o alegado
também contribui para esta realidade.

4 — Proposta de melhoria dos indicadores

A baixa processual impacta nos indicadores ¢ metas de produtividade
que refletem o quanto o tribunal ¢é eficiente. O trabalho realizado em cada baixa
repercute nos dois principais indicadores do judiciario, no IPC-Jus criado pelo
Conselho Nacional de Justica e no IGEST desenvolvido pela Corregedoria-
-Geral da Justica do Trabalho, além de contribuir para o cumprimento das
Metas Nacionais ns. 1 ¢ 5 do Poder Judiciario. Também influencia no indice
de atendimento a demanda, que mede a relagdo entre os baixados e 0s casos
novos, na produtividade dos magistrados e servidores, na redugdo do acervo
processual, taxa de congestionamento e em metas estabelecidas pelos planos
estratégicos institucionais.

O CNJ tem buscado reconhecer o esfor¢o dos tribunais que se preocu-
pam com a baixa processual, um exemplo ¢ a pontuagao atribuida ao IPC-Jus
por ocasido da entrega do prémio CNJ de Qualidade, bem como a pontuagdo
atribuida por ocasido do cumprimento das metas nacionais ns. 1 ¢ 5 de 2022.
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Figura 8. Impactos da Baixa Processual
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ABaixa Processual é a base para o cumprimento das referidas
metas do Plano Estratégico.

Compde 3 dos 5 mesoindicadores do

IGEST(7) Congestionamento e Forga de Trabalho).

Representa 48% da pontuagéo total do IGEST.

IGEST.

{Acervo,

$0

Efetividade e
redugdo do tempo

Selo
Diamante

Cumprimento de
Metas

Melhoria do
IGEST

Melhora a
Colocagdo das VTs

Fonte: autor
Para melhorar a produtividade, o tribunal pode seguir alguns passos,

que podem servir de referéncia para um bom desempenho nos indices e no
cumprimento das metas.

Figura 9. A¢ées para elevar o quantitativo de processos baixados
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Fonte: autor
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Figura 10. A¢des para elevar o quantitativo de baixados

Power Bl
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Fonte: autor

Espera-se que ao fim dos trabalhos se alcancem os resultados do Quadro
1 a seguir:
Quadro 1. Metas para os indicadores

Indicadores

Colocar o Tribunal entre os 6 melhores

01 [IPC-us . .
sempre visando atingir 100%

Colocar todas as Vts entre as 25%

02 IGEST ,
melhores do pais

Cumprir as metas baixando processos

03 MetasNacionaisN21e5 i _
nas fase de conhecimento e execugio

04 Taxas de Congestionamento Alcangar resultado préximo aos 30%

05 Atendimentoademanda Alcangar indice maior que 100%

Fonte: autor

5 — Conclusao

A busca pelo aumento da produtividade na prestagdo jurisdicional surge
a partir de uma ideia que visa transmitir um resultado para uma sociedade que
exige celeridade e efetividade. Nao se trata de busca-lo a qualquer custo, vi-
sando apenas a melhoria dos indices, mas de ter um objetivo que concentre os
esforgos para uma resolugdo definitiva dos processos. Por vezes, resta apenas o
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registro de uma movimentagao no processo que nao havia sido dada por algum
motivo no sistema. Em outros casos, o processo precisa de poucas diligéncias
para ser baixado.

Os indicadores do Quadro 1 servem de referéncia pelo destaque que
possuem, porém ha outros resultados que sao influenciados pela baixa pro-
cessual. Além disso, para que se tenha um bom IGEST ¢é necessario observar
outros indicadores (Prazo Médio na Fase de Conhecimento, Prazo Médio na
Fase de Liquidagdo, Pendentes de Julgamento Conclusos com Prazo Vencido,
etc.), pois, ainda que a baixa possua um peso consideravel na composigao do
indice, outros indicadores devem ser acompanhados por serem resultados de
subprocessos que acarretam direta ou indiretamente na baixa processual.

Por outro lado, pode-se ter uma percepcao equivocada acerca da relagao
biunivoca produtividade-efetividade, uma vez que ndo necessariamente ser
produtivo implica ser efetivo. Como quase tudo no direito, ha que se buscar o
equilibrio dessa relacao.

As metas, os indicadores, os acompanhamentos, bem como todas as agdes
voltadas a atuacdo dos serventuarios da Justica do Trabalho sdo de fundamen-
tal importancia, pois sdo uma espécie de prestacao de contas que o Judiciario
trabalhista presta para o seu jurisdicionado, porém, para além dos resultados
numéricos traduzidos por essas medidas, ndo se pode escusar da parte qualita-
tiva, sendo importante que seja dada a devida resposta a quem busca a justica.

A baixa processual ndo implica necessariamente o fim do processo, a
aquisi¢ao do direito. Quando um processo muda de fase ou de instancia ocorre
a baixa automatica do mesmo sendo contabilizado para o calculo do IPC-Jus,
por exemplo, ou seja, houve produtividade, mas ndo houve ainda a efetivagado
do direito.

Espera-se que este trabalho possa contribuir na reflexdo acerca dessas
abordagens que guardam paradoxalmente, a0 mesmo tempo, estreita relacdo e
consideravel distdncia, muito bem representadas pela produtividade e efetivi-
dade na prestacao jurisdicional.
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TUTELA PROVISORIA NO PROCESSO
DO TRABALHO E A JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DO TST

PROVISIONAL GUARDIANSHIP IN THE LABOR PROCESS
AND THE CONSOLIDATED JURISPRUDENCE OF THE TST

Mauricio de Carvalho Salviano'

RESUMO: O CPC, nos arts. 294 e seguintes, trata do tema Tutela Provisoria, que pode
ser dividida em Urgéncia e em Evidéncia. Como é uma tematica do Processo Civil,
¢é sabido, ante o principio da Subsidiariedade, que o Processo do Trabalho permite
0 uso destas regras, com base no art. 769 da CLT, que permite o uso do Processo
Comum quando a CLT for omissa e ndo houver incompatibilidade entre os principios
e normas trabalhistas. Com base nisso, a proposta deste artigo ¢ analisar Orientagdes
Jurisprudenciais do TST que tratam de Tutela Provisoria, para verificar se ha sintonia
com a atual legislagdo processual e se estdo necessitando ou ndo de adaptagdes em
seus textos, para sua correta aplicagao pelas Cortes Trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Provisoria. Urgéncia. Evidéncia.

ABSTRACT: The CPC, in article 294 and the next ones, deals with the issue of Pro-
visional Guardianship, which can be divided into Urgency and Evidence. As it is a
theme of the Civil Procedure, it is known, in view of the principle of Subsidiarity, that
the Labor Procedure allows the use of these rules, based on article 769 of the CLT,
which allows the use of the Common Procedure when the CLT is silent and does not
there is incompatibility between labor principles and standards. Based on this, the
purpose of this article is to analyze the Jurisprudential Guidelines of the TST that deal
with Provisional Guardianship, to verify if they are in line with the current procedu-
ral legislation, and if they are in need of adaptations in their texts, for their correct
application by the Labor Courts.

KEYWORDS: Provisional Guardianship. Urgency. Evidence.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Das tutelas provisérias; 3 — Compatibilizagio com
o Processo do Trabalho; 4 — Orientagdes Jurisprudenciais do TST sobre tutelas pro-
visdrias; 5 — Sistematizac¢do da jurisprudéncia do TST com o CPC; 6 — Conclusao;
7 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo possui um capitulo

para tratar das tutelas provisdrias como ocorre com o CPC — Codigo

de Processo Civil, mas existem diversas Orientagdes Jurisprudenciais
(OJs) do TST — Tribunal Superior do Trabalho, como as de ns. 63, 64, 65, 67,
100, 140 e 142, que tratam desta tematica, mas foram produzidas antes da
vigéncia do atual CPC.

1 Mestre em Direito das Relagées Sociais, subdrea Direito do Trabalho, pela PUC-SP. Lattes: http://
lattes.cnpq.br/0043091129338230. E-mail: salviano.prof@gmail.com.
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Esta situacdo € preocupante, pois, entre o0 CPC de 1973 e o de 2015,
foram geradas diversas regras sobre tutela provisoria, e ¢ necessario revisitar
as OJs para verificar se estdo alinhadas com as novas normativas processuais.

Atualmente, o CPC traz novos nomes para esta tematica, como tutela
provisoria de urgéncia ou de evidéncia, sendo que a de urgéncia ainda se divi-
de em antecipada ou cautelar, que podem ser propostas incidentalmente ou de
forma antecedente ao pedido inaugural.

Ha questdes de quando pedir e de conceder a tutela, bem como sobre
estabilizacdo da decisdo, custas, caugdo, recursos, que impdem um estudo
qualificado ao aplicador da lei, bem como aos advogados que peticionam
diuturnamente com pedidos de tutela provisoria, que merecem apontamentos
sobre limites e compatibilidade entre 0 CPC e a CLT.

Deste modo, este artigo tratara destes assuntos abordando um estudo
sobre o CPC, no que tange as tutelas provisodrias, sua compatibilizagdo com
a CLT, e na sequéncia uma analise das orientagdes jurisprudenciais do TST
que existem atualmente sobre o objeto deste trabalho, a fim de verificar se
necessitam de melhoria ou adaptacao no seu texto, para continuarem expondo
corretamente o pensamento da mais alta Corte Trabalhista, em que pese terem
sido criadas antes do CPC de 2015.

2 — Das tutelas provisorias

Tutela Provisoria é género, do qual sobressaem duas espécies: tutela
provisoria de urgéncia e tutela provisoria de evidéncia.

Como o nome esta a dizer, é provisoria, ¢ nao definitiva, uma vez que
a parte estard a buscar uma garantia de um resultado util do processo, ou para
evitar um dano, ante a espera que um processo normal pode provocar ja que
os procedimentos demandam o respeito ao contraditorio, a ampla defesa, ao
devido processo legal, ao duplo grau de jurisdigdo e a coisa julgada, para — ao
final — poder executar o bem tutelado pretendido.

Desse modo, de forma antecipada ou incidental, vem a tutela provisoria
de urgéncia promover possibilidades de satisfagdo imediata do pedido inicial,
ou acautelar uma situag@o que ira possibilitar que a parte, ao final da tutela
definitiva, tenha condi¢des de usufruir o quanto pleiteado na inicial.

A tutela provisoria de urgéncia ainda se divide em cautelar e antecipada,
como dispde o paragrafo unico do art. 294 do CPC: ““A tutela proviséria de urgéncia,
cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental”.

Sobre a tutela proviséria de urgéncia, na modalidade cautelar, declara
Ribeiro (2023, p. 582):
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A marca caracteristica da tutela cautelar reside na preservacdo
de situagdes que assegurem o resultado util do processo, sem que essa
medida judicial promova, por si, a satisfacdo do direito material. Com
outras palavras: a tutela provisoria cautelar ndo viabiliza a realizagao
pratica do direito afirmado, mas preserva a capacidade de se alcangar
essa realizacdo, ao final do processo.

E, sobre a tutela provisoria de urgéncia, do tipo antecipada, explica
Cambi (2017, p. 285) que:

Sendo espécie da tutela de urgéncia, a tutela antecipada difere-se
da tutela cautelar pela finalidade pretendida. Enquanto a tutela cautelar
tem o objetivo de assegurar o resultado 1til do processo, apresentando
os requisitos de referibilidade e acessoriedade, com a tutela antecipada,
pretende-se antecipar os efeitos da tutela final.

E, no que tange a tutela provisodria de evidéncia, teremos a possibilidade
de encurtar o procedimento comum, diante de situagdes descritas no art. 311 do
CPC, em que o réu, por exemplo, esteja protelando a lide, ou o caso ja tenha
solugdo definitiva pelo STF — Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ndo
necessitando que o juiz de primeiro grau apresente suas convicgdes diante de
um fato que ja tem solugdo vinculante pela mais alta Corte do Pais.

A concessdo de liminar, sem que a parte ré seja ouvida previamente, é
permitida pelo ordenamento processual civil, como se verifica do art. 9° do
CPC, que afirma:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida.

Paragrafo tinico. O disposto no caput ndo se aplica:
I — a tutela provisoria de urgéncia;

IT — as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311,
incisos II e III.

E isto porque o art. 4° do CPC declara que “as partes tém o direito de
obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade sa-
tisfativa”, cujo artigo esta em consonancia com o comando do inciso LXXVIII
do art. 5° da CF — Constitui¢do Federal, que determina: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

Sobre este dispositivo constitucional, lembra Martins (2020, p. 886-887) que:

O direito a um processo célere sempre integrou a no¢ao de devido
processo legal, que, por sua vez, tem origem na dignidade da pessoa hu-
mana. Disse Ruy Barbosa, na célebre Oragdo aos Mogos: “Mas justica
atrasada ndo € justica, sendo injustiga qualificada e manifesta. Porque a
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dilagdo ilegal nas maos do julgador contraria o direito escrito das partes, ¢,
assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade. Mas sua culpa tresdobra
com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra
o delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente”.

3 — Compatibilizacdo com o Processo do Trabalho

Um dos problemas em importar institutos processuais civis para o pro-
cesso do trabalho ¢ verificar sua compatibilizagdo com os principios e regras
da area trabalhista, como determina o art. 769 da CLT.

Para a utilizagdo do CPC, ha que se verificar alguns pressupostos, como,
a priori, se existem lacunas e omissoes por parte da CLT sobre o instituto a ser
aproveitado, e, de pronto, verificamos que a legislacdo trabalhista aborda sim
esta tematica de tutela provisoria, nos incisos [X e X do art. 659, prevendo que:

Art. 659. Competem privativamente aos Presidentes das Juntas,
além das que lhes forem conferidas neste Titulo e das decorrentes de seu
cargo, as seguintes atribuigdes:

()

IX — conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em
reclamagdes trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos paragrafos do artigo 469 desta Consolidagao;

X — conceder medida liminar, até decisao final do processo, em

reclamagdes trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente
sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador.

Mas ¢ s0. Néo existem outras regras na CLT sobre competéncia, momento
de apreciacado, detalhes sobre o que tem que ser provado para o juiz conceder,
recursos, o que faz presumir que o CPC ¢, sim, aplicavel neste topico, podendo
a parte utilizar dos arts. 294 e seguintes, acerca da tutela provisoria.

O art. 3°, inciso VI, da IN — Instrugdo Normativa n° 39 do TST, de 2016,
também afirma ser possivel o uso dos artigos do CPC sobre a tutela provisoria,
gerando tranquilidade ao aplicador do Direito, e ja pacificando acerca do se-
gundo requisito de subsidiariedade, que é a compatibilidade com os principios
e regras trabalhistas, que estd, portanto, cumprido.

No entanto, apesar de o TST afirmar por Instrugdo Normativa que tudo
pode ser utilizado, sera demonstrado abaixo que alguns temas da Tutela Provi-
soria estdo em desacordo com a legislacao trabalhista, e, portanto, ndo podem
ser aproveitados pelo Judicidrio Laboral, sendo vejamos:

a) Custas:

O CPC determina que para ajuizar qualquer acdo ha necessidade de
pagamento de custas, tanto que o art. 290 do CPC determina que a distribui-
¢do do feito sera cancelada, caso ndo haja o pagamento destas. Mas, na seara
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processual trabalhista, as custas sdo pagas ao final do processo, tanto na fase
de conhecimento, como na de execucao, conforme os arts. 789 e 789-A, ambos
da CLT, respectivamente.

Desse modo, ha de se ter cuidado com a aplicagio dos arts. 295, 303, § 3°
e 308, todos do CPC, quando tratam do tema custas processuais, pois ndo ha que
se falar em pagamento de custas quando se ajuiza uma reclamacao trabalhista,
alegando, antecipadamente, a tutela proviséria de urgéncia.

b) Caucao:

Prevé o art. 300 do CPC, em seu § 1°, que o juiz pode exigir da parte a
prestacdo de caucao, isto €, uma contracautela, para conceder a tutela de urgén-
cia. Tal fato estd assim previsto para que, se a tutela provisdria for cancelada,
a outra parte — se tomou algum prejuizo — possa ser ressarcida.

Apesar de a parte final do dispositivo em comento afirmar que, “podendo
a caucao ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder
oferecé-la”, no processo do trabalho nao se admite prestacdo de caugdo pois o
acesso a Justica do Trabalho seria dificultado ao extremo ao trabalhador.

Neste sentido, declara Souza (2020, p. 766):

No tocante a falta de caugdo, pela propria conjuntura do direito
individual do trabalho, em que de um lado normalmente ha uma parte
economicamente hipossuficiente, ¢ evidente que ndo ha que falar, em
regra, de caugdo.

c) Estabilizac@o da Tutela Proviséria:

O art. 304 do CPC trata da estabilizagdo, ou seja, da manutengao dos
efeitos da tutela provisoria de urgéncia, na modalidade antecipada, requerida
de forma antecedente.

Diz Bueno (2020, p. 605) que:

Inovando substancialmente, o CPC de 2015 aceita a estabilizag¢ao
da tutela concedida nos termos do art. 303, isto ¢, da tutela proviséria de
urgéncia antecipada antecedente: a tutela antecipada nos termos do art.
303 torna-se estavel se ndo houver interposi¢cdo do respectivo recurso
(art. 304, caput), hipdtese em que o processo sera extinto (art. 304, § 1°).

Importante deixar claro que esta estabilizagdo da decisdo judicial que
antecipa o provimento final ndo faz coisa julgada, como declara o § 6° do art.
304 do CPC.

Mas, inaplicével esta estabilizagdo no processo do trabalho uma vez que
o caput do art. 304 do CPC determina que “a tutela antecipada (...) torna-se
estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”,
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e este recurso € o de agravo de instrumento, previsto no art. 1.015, inciso I, do
CPC, inaplicavel na area trabalhista.

Eis o teor deste dispositivo: “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento
contra as decisoes interlocutdrias que versarem sobre: I — tutelas provisorias”.

E, na CLT, o agravo de instrumento ndo possui esta finalidade, ou seja,
de atacar decisOes interlocutdrias, mas sim de destrancar recursos, como se vé
do art. 897, alinea “b”.

Com efeito, oportuno citar ainda que no processo do trabalho nao se
recorre de decisdes interlocutdrias, de imediato, conforme o art. 893, § 1°, da
CLT. Mas, sim, apenas quando sair a sentenca, quando entdo a parte recorrera
e alegara em preliminar, algum cerceamento de defesa que ocorreu ao longo
do processo, por meio de decisdo interlocutoria.

Logo, apesar de a IN n°® 39/2016 dispor que os arts. 294 a 311 do CPC
sdo todos aplicaveis na seara trabalhista, entendemos que ndo podem ser
utilizados os temas acima referidos (custas, agravo de instrumento, caugao ¢
estabilizagdo), pois estdo em desacordo — seja com os principios do processo
do trabalho, seja com as normas do Direito do Trabalho — o que determinam
suas ressalvas, desde ja.

Ainda, a guisa de complementagdo, ha um tipo de lacuna que impede que
os temas em epigrafe sejam utilizados no processo do trabalho, que ¢ a lacuna
axiologica. Lembra Pereira (2017, p. 76) que as:

Lacunas axiologicas: também partem da premissa da existéncia
da norma reguladora do caso concreto; entretanto, a aplicacdo da norma
existente produzira uma solug@o injusta ou insatisfatoria, ou seja, ndo
observara os valores de justiga ¢ equidade, que sdo indispensaveis para
a eficacia da norma processual.

3 — Orientacoes Jurisprudenciais do TST sobre tutelas provisorias

O TST costuma criar inumeros prejulgados para auxiliar os magistrados
e demais atores da Justi¢a quanto a seus posicionamentos em diversos temas
juridicos. Para tanto, edita Simulas e OJs — Orienta¢des Jurisprudenciais, as
quais sao fontes do Direito do Trabalho, conforme o art. 8° da CLT.

Importante a analise de Leite (2022, p. 150) sobre este assunto:

A jurisprudéncia, que constitui o conjunto reiterado de decisdes
dos tribunais, ¢ expressamente reconhecida como fonte formal do Direito
do Trabalho brasileiro, como se infere do art. 8°, caput, da CLT. Trata-
-se, na verdade, de uma fonte formal heteronoma indireta do direito do
trabalho, pois o papel precipuo da jurisprudéncia ¢ uniformizar a inter-
pretagdo judicial das normas juridicas. Na seara laboral, a jurisprudéncia
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em matéria de direito do trabalho abrange nio apenas as Simulas como
também as Orienta¢des Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Tra-
balho e dos Tribunais Regionais do Trabalho.

Pois bem. Ao procurar na Jurisprudéncia consolidada do TST, foram
encontradas seis OJs sobre tutela provisoria de urgéncia, todas anteriores ao
atual CPC. Vamos analisa-las:

a) Andlise da OJ 63 da SDI-2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO. ACAO
CAUTELAR: Comporta a impetragdo de mandado de seguranga o de-
ferimento de reintegra¢do no emprego em agao cautelar.

A reintegrac@o no emprego pode ser realizada por meio da Tutela Proviso-
ria de Urgéncia Antecipada, e ndo da Cautelar, uma vez que se estd antecipando
o pedido final, com decisdo satisfativa. Por isso que ¢ cabivel o mandado de
seguranca, haja vista que o meio utilizado ndo € o correto.

Vejamos a finalidade da Tutela Cautelar, por meio dos ensinamentos de
Gongalves (2020, p. 407):

Na cautelar, o juiz ndo defere, ainda, os efeitos pedidos, mas
apenas determina uma medida protetiva, assecurativa, que preserva o
direito do autor, em risco pela demora no processo.

Tanto a tutela antecipada quanto a cautelar podem ser Gteis para
afastar uma situacao de perigo de prejuizo irreparavel ou de dificil repa-
racdo. Mas diferem quanto a maneira pela qual alcangam esse resultado:
enquanto a primeira afasta o perigo atendendo ao que foi postulado, a
segunda o afasta tomando alguma providéncia de protegao.

Outro argumento que apoia o texto desta OJ é a Sumula n® 414 do TST,
no seu item II, que prevé: “No caso de a tutela provisoria haver sido concedi-
da ou indeferida antes da sentenca, cabe mandado de seguranca, em face da
inexisténcia de recurso proprio”.

b) Analise da OJ 64 da SDI-2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO LIMINAR-
MENTE CONCEDIDA: Nao fere direito liquido e certo a concessao de
tutela antecipada para reintegragdo de empregado protegido por estabi-
lidade provisoria decorrente de lei ou norma coletiva.

Como o mandado de seguranca é devido em casos de direito liquido e
certo, como determina a CF/88, no art. 5°, inciso LXIX, portanto, se houve uma
tutela provisodria de urgéncia antecipada para reintegrar no emprego um traba-
lhador que tem direito a estabilidade, por forca de lei, desse modo, incabivel
0 mandamus pois ndo ha direito liquido e certo do empregador para combater
aquela decisdo judicial.
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Inclusive, a CLT permite, via decisdo liminar, conforme o art. 659, inciso
X, a reintegracao do dirigente sindical, possuidor de estabilidade que decorre
de norma constitucional, inclusive (art. 8°, VIII, da CF/88).

¢) Analise da OJ 65 da SDI-2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO LIMINAR-
MENTE CONCEDIDA. DIRIGENTE SINDICAL: Ressalvada a hip6-
tese do art. 494 da CLT, nao fere direito liquido e certo a determinag@o
liminar de reintegracdo no emprego de dirigente sindical, em face da
previsdo do inciso X do art. 659 da CLT.

Nao cabe Mandado de Segurancga contra tutela provisoria de urgéncia,
antecipada, que determinou a reintegracdo de dirigente sindical, até porque tem
previsao legal e constitucional o direito ao emprego, conforme o art. 8°, VIII,
da CF/88 cumulado com art. 543 da CLT.

d) Analise da OJ 67 da SDI-2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA. TRANSFERENCIA. ART.
659, IX, DA CLT: Nao fere direito liquido e certo a concessao de liminar
obstativa de transferéncia de empregado, em face da previsdo do inciso
IX do art. 659 da CLT.

Contra tutela provisoria de urgéncia, antecipada, que obsta transferéncia
irregular de empregado, ndo cabe mandado de seguranga, pois tal decisdo esta
amparada pelo art. 659, inciso IX, da CLT.

e) Analise da OJ 100 da SDI-2 do TST:

RECURSO ORDINARIO PARA O TST. DECISAO DE TRT
PROFERIDA EM AGRAVO REGIMENTAL CONTRA LIMINAR EM
ACAO CAUTELAR OU EM MANDADO DE SEGURANCA. INCA-
BIVEL: N#o cabe recurso ordinario para o TST de decisio proferida pelo
Tribunal Regional do Trabalho em agravo regimental interposto contra
despacho que concede ou ndo liminar em agdo cautelar ou em mandado
de seguranga, uma vez que o processo ainda pende de decisdo definitiva
do Tribunal a quo.

Aqui, no caso, existe um processo no TRT, onde foi dada uma liminar
em pedido de tutela provisoria de urgéncia, cautelar.

Contra esta decisdo foi interposto agravo regimental, para derrubar a
liminar, que nao foi frutifero.

Neste momento, o advogado tentou entrar com recurso ordindrio para
o TST, mas a OJ declara que nao cabe, uma vez que ainda “pende” decisao
definitiva do TRT, o que estd em consonancia com o art. 895, inciso 11, da CLT.
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f) Analise da OJ 142 da SDI-2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO LIMINAR-
MENTE CONCEDIDA: Inexiste direito liquido e certo a ser oposto
contra ato de Juiz que, antecipando a tutela jurisdicional, determina a
reintegragdo do empregado até a decisdo final do processo, quando de-
monstrada a razoabilidade do direito subjetivo material, como nos casos
de anistiado pela Lei n® 8.878/94, aposentado, integrante de comissao
de fabrica, dirigente sindical, portador de doenca profissional, portador
de virus HIV ou detentor de estabilidade provisoria prevista em norma
coletiva.

Esta jurisprudéncia cuida de uma tutela provisoria de urgéncia, anteci-
pada, que trata de reintegracdao no emprego do dirigente sindical, portador de
estabilidade prevista em Convengdo e Acordo Coletivo de Trabalho, que tem
protecdo normativa. E afirma que ndo cabe mandado de seguranga contra a
decisdo que acolhe a liminar de reintegracao.

Chama a atengdo, no entanto, os demais tipos de trabalhadores contempla-
dos pela OJ, como portador de doenga profissional, HIV, aposentado, integrante
de comissao de fabrica e anistiado pela Lei n® 8.878/1994, que ndo tem previsao
de estabilidade prevista em norma legal, mas possuem uma carga de atengao
relevante no mundo fatico trabalhista, tanto que o TST, nesta jurisprudéncia,
indica: “quando demonstrada a razoabilidade do direito subjetivo material”.

A OJ ndo expde claramente, mas aqui se protege em face de situagdes
discriminatdrias o trabalhador. Poderia a OJ ter citado a Lei n® 9.029/1995, que
determina a reintegragdo do empregado em situagdes discriminatorias. Neste
sentido, Olmos (2008, p. 143) afirma que “a propria Lei n® 9.029/1995 (art. 4°,
I) proporciona ao empregado discriminado a opg¢ao pela reintegragdo”.

Mas, apenas por amor ao debate, vale a pena comentar que esta OJ, ora em
analise, a0 nao admitir mandado de seguranca contra a decisdo que determinou
a reintegracao de pessoas que ndo tém protecao especifica na lei, tem em seu
texto uma redagdo contraria ao teor do item II da Simula n°® 414, que admite o
mandado de seguranca, verbis: “II — No caso de a tutela provisoria haver sido
concedida ou indeferida antes da sentenga, cabe mandado de seguranca, em
face da inexisténcia de recurso proprio”.

Ficou claro que, quando tem prote¢do na lei, ndo cabe mandado de se-
guranga para derrubar a tutela provisoria, como exposto na OJ 64 da SDI-2 do
TST, analisada acima (“ndo fere direito liquido e certo a concessdo de tutela
antecipada para reintegragdo de empregado protegido por estabilidade provisoria
decorrente de lei ou norma coletiva™).

Mas o esfor¢o que o TST fez para contemplar estes casos de dispensa
discriminatoria na OJ 142, ora em andlise, continua muito relevante, pois
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deu dignidade a estes trabalhadores que — seja por terem uma doenga, idade
avancada, ou tratar-se de pessoas que se dedicam a representar uma classe de
trabalhadores — devem ter um tratamento diferenciado na jurisprudéncia.

5 — Sistematizacio da jurisprudéncia do TST com o CPC

Analisadas as hipoteses de tutelas provisorias de urgéncia constantes em
Orientagdes Jurisprudenciais do TST, cabe uma reflexdo importante sobre a
Stimula n® 414, também do TST, que aborda o tema tutela provisoria, mas com
uma visao de combate a concessdo das liminares por meio da pega denominada
Mandado de Seguranca.

Eis o teor da Simula:

MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA PROVISORIA
CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA.

I — A tutela provisoria concedida na sentenca ndo comporta
impugnagdo pela via do mandado de segurancga, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. E admissivel a obtengdo de efeito suspen-
sivo ao recurso ordinario mediante requerimento dirigido ao tribunal,
ao relator ou ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido,
por aplicagdo subsidiaria ao processo do trabalho do artigo 1.029, § 5°,
do CPC de 2015.

IT — No caso de a tutela provisoria haver sido concedida ou
indeferida antes da sentenga, cabe mandado de seguranga, em face da
inexisténcia de recurso proprio.

III — A superveniéncia da sentenga, nos autos originarios, faz
perder o objeto do mandado de seguranga que impugnava a concessao
ou o indeferimento da tutela provisdria.

Interessante notar que esta Simula foi criada em momento posterior a
vinda do atual CPC, entdo, ja esta de acordo com os arts. 294 a 311 daquele
“Codex”.

Referida Stimula contextualiza a Tutela Provisdria informando que:

a) se for requerida incidentalmente (durante o curso do processo) e
decidida antes da Sentenca, cabe o Mandado de Seguranga, em razdo de nao

existir recurso contra decisdo interlocutoria na Justica do Trabalho, conforme
o art. 893, § 1°, da CLT;

b) no caso de a tutela provisoria ser concedida junto com a sentenga, nao
pode ser interposto o mandado de seguranca, pois a hipotese aqui ¢ de recurso
ordinario para questionar referida decisao;
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¢) eventual mandado de seguranca que impugnava a concessao ou nao de
tutela provisoria, incidental, perdera seus efeitos com a prolagao da sentenca.

Feita esta analise introdutoria, cabe uma interpretagao sobre a importan-
cia do mandado de seguranga na Justi¢a do Trabalho, pois ele — com base na
Stimula n° 414 do TST — faz as vezes do “agravo de instrumento” no Processo
Civil, ou seja, esta servindo de recurso para questionar a concessao ou nao de
uma tutela provisoria.

Apenas para relembrar, o art. 1.015, inciso I, do CPC determina que:
“Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem
sobre: I — tutelas provisorias”.

E quando a parte utiliza este recurso, nos termos do caput do art. 304
do CPC, nao havera estabilizacdo da decisdo (“a tutela antecipada, concedida
nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for
interposto o respectivo recurso”).

Desta forma, interpretamos o art. 304 do CPC de forma ampliativa para
abarcar o mandado de seguranca como “recurso”, em face da Simula n°® 414
do TST que assim o fez.

Citando Bueno (2022, p. 606), ainda, sobre a intepretacdo ampliativa
do texto do CPC, este autor diz que “qualquer manifestagao expressa do réu
em sentido contrario a tutela provisoria antecipada em seu desfavor deve ser
compreendida no sentido de inviabilizar a incidéncia do art. 304”.

Portanto, cabivel a incidéncia do art. 304 (estabilizacdo da decisdo) no
processo do trabalho, até porque a IN n° 39 do TST nao o excluiu.

6 — Conclusao

A jurisprudéncia consolidada do TST sobre o tema tutela provisoria,
encontrada em Orientagdes Jurisprudenciais, vai sempre de encontro a uma
hipotese de demissao irregular, sobre a concessao pelo Judiciario de uma liminar
para manter o vinculo empregaticio de um trabalhador estavel ou de alguém
que deveria manter referido status.

Outras situagdes que ndo estdo previstas nas OJs, mas que decorrem da
Lei, seriam da gestante, do cipeiro, do acidentado, além de alguém que esteja
ameacado de ser demitido (e é portador de estabilidade) e necessitaria da tutela
de urgéncia estatal.

O atual regramento constante no CPC ja tem oito anos de existéncia, e ja
poderiamos ter alguma jurisprudéncia consolidada do TST sobre outros temas
ligados a tutela provisdria — para pacifica-los — como a questao da estabiliza-
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¢do da decisdo, provas antecipadas, arresto de bens, custas e caugdo, que sdo
temas importantes tanto na fase de conhecimento, como na fase de execugao
trabalhista.

A Instrugdo Normativa n® 39 do TST, ao permitir o uso de todos os artigos
do CPC sobre a tutela provisoria de urgéncia e de evidéncia (arts. 294 a 311),
gera uma grande preocupagao, pois ha incompatibilidade entre alguns temas,
como agravo de instrumento, custas iniciais, cau¢ao para implementacdo da
tutela provisoria, em razao do principio da subsidiariedade, insculpido no art.
769 da CLT.

Ao mesmo tempo, indene de duvidas que a tutela provisoria de evidéncia
esta apta para ser aplicada no processo do trabalho, apesar de ndo encontrarmos
jurisprudéncia consolidada em Sumulas e OJs do TST.

Por fim, o TST, quando da publicagdo da Sumula n® 414, admitiu o
mandado de seguranca como forma de impugnacao de uma tutela provisoria
concedida, o que pode ensejar o impedimento imediato da estabilizagdo daquela
decisdo, como declara o art. 304 do CPC, em uma interpretacdo ampliativa da
referida Sumula.
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POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO
ADEQUADO DE CONFLITOS:

UMA AVALIACAO SOB A OTICA DA ANALISE
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PARA SELECAO DE PROCESSOS COM MAIOR
PROBABILIDADE DE COMPOSICAO

PUBLIC POLICY ON THE PROPER HANDLING OF
CONFLICTS: AN EVALUATION FROM THE PERSPECTIVE
OF DATA ANALYSIS AS AN OBJECTIVE PARAMETER FOR
THE SELECTION OF PROCESSES WITH THE HIGHER
PROBABILITY OF COMPOSITION

Eduardo Henrique Brennand Dornelas Camara'
Laura Cavalcanti de Morais Botelho?
Mauricio Assuero Lima de Freitas®

RESUMO: O Supremo Tribunal Federal, ao eleger o tratamento adequado dos conflitos
como uma politica publica do Poder Judiciario, estabeleceu um novo principio a ser
seguido com o objetivo de garantir amplo acesso a Justiga. Para tanto, houve a cen-
tralizac@o de estruturas judiciarias com a criagdo dos CEJUSCs. Conforme dados do
Justiga em Numeros ha uma estabilizagdo do percentual de conciliag@o nos Tribunais,
impondo-se a reavaliagao do ciclo da politica publica, para identificar métodos e meios
que auxiliem a superar esta estagnagdo. Este artigo propde a observagao do fenomeno
da ancoragem sobre o valor da causa, contraposto ao valor liquido da execugao, para
estabelecer um critério objetivo auxiliar no incremento das conciliagdes.

PALAVRAS-CHAVE: Conciliagdo. Valor da Causa. Ancoragem.

ABSTRACT: The Supreme Federal Court of Brazil, by electing the appropriate tre-
atment of conflicts as a public policy of the Judiciary, established a new principle to
be followed with the objective of guaranteeing wide access to Justice. To this end,
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measures were established for the centralization of judicial structures, creating the
Judicial Centers for Conflict Resolution and Citizenship. Once the CEJUSCs are ins-
talled, there is a stabilization of the conciliation percentage in the Courts, imposing the
necessary evaluation of the public policy cycle. This article proposes the observation
of the anchoring phenomenon on the value of the cause, carrying out a statistical
analysis between this value and the net value of the execution.

KEYWORDS: Conciliation. Case Amount. Anchoring.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Anélise cronologica. Avaliagdo pelo tempo médio
dos eventos processuais na fase de conhecimento; 3 — Analise monetaria. Avaliagdo
pelos indicadores valor da causa, valor da execucdo e crédito liquido do reclamante;
4 — Conclusdo; 5 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

Supremo Tribunal Federal, ao eleger o tratamento adequado dos

conflitos como uma politica publica do Poder Judiciario, estabeleceu

um novo principio a ser seguido, ndo s6 processualmente, mas com
o0 objetivo de garantir amplo acesso a Justica, e ndo apenas acesso ao Poder
Judiciario. Esta politica foi implementada normativamente por meio da Reso-
lugdo n® 125/2010 do CNJ, demonstrando que a primazia pela cooperagio e o
incentivo as solugdes de consenso passaram a nortear a conduta deste ramo da
Administracdo Publica.

A medida resgata séculos de nossa histdria de evolugao do pensamento
autocompositivo, o que pode ser analisado desde o Regimento dos Conserta-
dores, nas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, na Constituicdo do
Império de 1824, na institui¢do dos Juizes de Paz, na adogao da arbitragem
e conciliagdo obrigatorias do Codigo Comercial de 1850. Seguimos uma
involugdo em 1889, vimos restricdes no Codigo Civil de 1916 e na auséncia
de normas nas Constituicdes de 1934 e 1937, ja o Cddigo de Processo Civil
de 1939 tratava apenas da Arbitragem, e apenas em 1939 com o Decreto-Lei
n°® 1.237/1939, estruturando a Justica do Trabalho ¢ seu carater conciliatério,
trata-se novamente do tema. Segue-se a publicacao da CLT, com a Lei n°
968/1949, Lein® 5.478/1968, o Codigo de Processo Civil de 1973, chegando a
Constitui¢ao de 1988, que preve, em seu preambulo, de modo claro e objetivo,
a obrigacdo do Estado brasileiro em preferir a solugo pacifica de conflitos nos
ambitos interno e internacional.

No texto constitucional, destacam-se diversas regras que corroboram
esta declaragdo, a exemplo dos arts. 4°, VII, ¢ 98, o comando Constitucional
referente a implementacdo dos Juizados Especiais (Leis ns. 9.099/1995 ¢
10.259/2001), entre outras, além de diversas normas esparsas que foram edi-
tadas com este objetivo, mas sem sistematizagdo cientifica, a exemplo das Leis
ns. 12.153/2009, 9.957/2000, o Estatuto da OAB e seu Codigo de Etica, Lei
n® 9.307/1996, a Lei do Petrdleo (Lei n° 9.478/1997), Leis ns. 10.233/2001,
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10.438/2002, 11.079/2004, 11.196/2005, 11.909/2009, chegando-se ao novo
Codigo de Processo Civil e a Lei de Mediacao (Lei n°® 13.140/2015).

No Direito Administrativo e Administrativo Disciplinar, ha incentivo ao
tratamento adequado de conflitos (art. 143 da Lei n® 8.112/1990), ao prever a
instauracgdo de procedimento prévio de investigag@o ao procedimento adminis-
trativo disciplinar, onde podera ser construida a solugdo por consenso para as
faltas, desde que ndo impliquem tipificacdo penal. Este conceito foi replicado
na Portaria n® 839, de 12/9/2016, do Ministério da Justica e Cidadania, e na
Instru¢do Normativa CGU n° 4, de 21/2/2020.

A Recomendacgdon®21, de 2 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional
de Justica, dispde sobre a ado¢do de mecanismos de conciliagdo ¢ mediacao
nos procedimentos preliminares e processos administrativos disciplinares € o
Ato Conjunto TST.CSIT.GP n° 8, de 24 de marco de 2021, discorre sobre o
Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, como meio alternativo a instaura-
cdo de procedimentos administrativos disciplinares para apuragdo de infracao
disciplinar de menor potencial ofensivo.

No campo académico, a Resolugdo MEC n° 5, de 17/12/2018, inclui, na
grade curricular do curso de Bacharelado em Direito, a cadeira obrigatoria de
métodos consensuais de solucdo de conflitos.

Langado o alicerce normativo esparso, cabe ao Conselho Nacional de
Justiga pautar a atuagdo do Poder Judiciario.

A Resolug@o n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica inaugurou,
no ordenamento juridico brasileiro, os fundamentos de uma Politica Publica
Judiciaria Nacional voltada ao tratamento adequado dos conflitos no ambito
do Poder Judiciario.

Dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento ade-
quado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da
outras providéncias.

()

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer
politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos ¢ dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na
sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os
servigos prestados nos processos judiciais, como também os que possam
sé-lo mediante outros mecanismos de solucao de conflitos, em especial
dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagao;

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de litigios (...)
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Entre as atribui¢cdes do Conselho Nacional de Justica estdo a gestdao da
politica nacional voltada ao tratamento adequado dos conflitos, a implemen-
tagcdo de protocolos de cooperagdo judiciaria e institucional e a realizacdo de
gestao externa no incentivo a adogdo de praticas autocompositivas no ambito
das relagdes privadas e na Administragao Publica.

Ao Conselho Nacional de Justica cabe também organizar programa com
o objetivo de promover agoes de incentivo a autocomposigdo de litigios e a
pacificagdo social por meio da conciliagdo e mediagdo, estabelecendo diretrizes
para a aplicagdo desta politica publica pelos Tribunais nacionais.

Também foram fixadas as condigdes para a capacitacdo tedrica e técnica
dos(as) magistrados(as) e servidores(as), criando um contetido programatico
minimo voltado a formacao e aperfeicoamento do corpo funcional, prevendo,
ainda, que a adogdo de praticas consensuais pelos magistrados seja fator re-
levante nos processos de promogao e remogao, além de estabelecer as regras
deontologicas seguidas pelos operadores de conflitos.

Para difusdo desta politica, foram criados os Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos — NUPEMECs, o6rgéo
responsavel pelo desenvolvimento da politica publica local de tratamento
de conflitos, no ambito de jurisdi¢do de cada Tribunal, planejando, imple-
mentando e desenvolvendo as agdes destinadas a viabilizagao desta politica,
e os Centros Judiciarios de Solug¢do e Conflitos ¢ Cidadania — CEJUSCs,
destinados a execuc¢do das acdes desenvolvidas pelo NUPEMEC, em espe-
cial, a realizacdo de agdes sociais coletivas e a designagdo de sessdes de
mediag¢do e conciliacdo.

Para a Justica do Trabalho, a matéria ¢ regulada pelas Resolugdes ns.
174/2016 e 288/2021, ambas do Conselho Superior da Justiga do Trabalho
(CSJT) e, adotando estes marcos normativos, os CEJUSCs tornam-se 6rgaos
propulsores da politica judiciaria de tratamento adequado de conflitos.

Surge um questionamento nevralgico: “A criagdo de mais CEJUSCs ¢
suficiente para incrementar o nimero de conciliagdes no &mbito da Justica do
Trabalho?”. Ou se mostra necessario aliar a criagdo de novos centros com um
estudo qualitativo e estatistico da demanda processual, extraindo dados sobre
a escolha especifica de processos com maiores chances de conciliagdo?

Sobre estas questdes se debruga o presente artigo.

Conforme dados disponiveis no Portal da Conciliagao Trabalhista (https://
www.csjt.jus.br/web/csjt/conciliacao-trabalhista), existem 110 CEJUSCs
instalados na Justica do Trabalho, em 1° e 2° graus.
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De acordo com o CNJ, cada Tribunal recebe uma pontuacao (“escore”,
v.g., no item 3.2 do relatorio Justica em Numeros 2021, do ano-base 2020),
sendo classificado como de pequeno, médio e grande porte.

Cruzando os dados obtidos pelo relatorio Justica em Numeros 2021
(ano-base 2020), com as informagdes constantes na base de dados do portal
da conciliagao do Conselho Superior da Justiga do Trabalho (https://www.cs;jt.
jus.br/web/csjt/conciliacao-trabalhista), temos a quantidade de CEJUSCs em
cada Tribunal, dividido por porte:

Tabela 1 — Indice de Conciliacdo dos TRTs

Quantidade de Indice de
Grupo de Porte CEJUSC conciliagdo geral
(1°e 2°graus) | dos Tribunais
TRT 2* Regido (Sao Paulo) 8 27,1%
TRT 15 Regido (Campinas) 15 20,6%
Grande |TRT 1?* Regido (Rio de Janeiro) 3 17,3%
TRT 3% Regido (Minas Gerais) 2 18,9%
TRT 4° Regido (Rio Grande do Sul) 7 21,1%
TRT 9* Regido (Parana) 8 18,3%
TRT 5* Regido (Bahia) 2 12,7%
TRT 6* Regido (Pernambuco) 8 19,2%
o TRT 12* Regido (Santa Catarina) 14 26,4%
Meédio TRT 10* Regido (Distrito Federal e Tocantins) 4 14,7%
TRT 18" Regido (Goias) 4 28,5%
TRT 8 Regido (Amapa e Para) 4
TRT 7* Regido (Ceara) 1 19,9%
TRT 11" Regido (Amazonas e Roraima) 2 19%
TRT 13* Regido (Paraiba) 2 17%
TRT 17 Regido (Espirito Santo) 1 14,2%
TRT 23% Regido (Mato Grosso) 2 22,9%
TRT 14* Regiao (Acre e Rondonia) 3 16,2%
Pequeno | TRT 16 Regido (Maranh@o) 2 14,7%
TRT 21% Regido (Rio Grande do Norte) 2 17,4%
TRT 24° Regiao (Mato Grosso do Sul) 2 23,8%
TRT 19* Regido (Alagoas) 1 19,9%
TRT 22* Regido (Piaui) 2 13,2%
TRT 20* Regido (Sergipe) 2 13,1%

Fonte: Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho.

A analise deste dado quantitativo ndo permite concluir que o numero de
CEJUSC:s seja diretamente proporcional ao aumento no percentual de conci-
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liagdes, pois o Tribunal com menor quantidade de CEJUSCs possui indice de
conciliacdo semelhante ao de maior quantidade, com uma diferenga de apenas
0,7%. E o que se extrai do quadro comparativo abaixo:

Tabela 2 — Comparativo Percentual de Concilia¢do e Numero de CEJUSCs (TRT 15 ¢ 19)

Tribunal CEJUSCS Percentual
TRT 19 1 19,9%
TRT 15 15 20,6%

A conclusdo inicial, em uma visao macro, seria de que o maior numero de
CEJUSCs nao influencia diretamente no aumento do nimero de conciliagoes.

Para avaliar esta conclusdo, passa-se a uma analise especifica, adotando
como paradigma e fonte de pesquisas os dados do Tribunal Regional do Tra-
balho da 6* Regido (Pernambuco).

Na estrutura do TRT 6, o Nucleo Permanente de Solugdes Consensuais
de Conflitos foi criado pelo Ato n° 698, de 20/12/2012, tendo sido alterado pela
Resolugdo Administrativa TRT 6 n°® 11, de 30 de maio de 2017, transformado em
NUPEMEC, com a criagdo do CEJUSC JT 2° Grau (inaugurado em 4/12/2017)
e do CEJUSC JT 1° grau do Recife.

Por meio da Resolu¢do Administrativa TRT 6 n°® 25/2017, foram cria-
dos os CEJUSCs de Olinda e Jaboatdo dos Guararapes. Através da Resolucao
Administrativa TRT 6 n° 10/2018, foram criados os CEJUSCs de Petrolina e
Igarassu, e, por intermédio da Resolucao Administrativa TRT 6 n°® 14/2020,
foram concebidos 0s CEJUSCs de Goiana e Caruaru, resultando em um total
de 8 CEJUSCs (7 em 1° grau e 1 em 2° grau).

Conforme dados coletados nas Atas de Correigdo Ordinaria, pode-se
destacar:

Tabela 3 — Audiéncias Realizadas x Processos Conciliados por Ano — CEJUSC TRT 6

Audiéncias Realizadas x Processos Conciliados

CEJUSC 2017 2018 2019 2020 2021
g‘fl’aorﬁ‘;gss 60 | 54 [2.502| 797 |4.948|1.957|1.9451.465

Recife 3.9363.232 | 6.348 | 4.665 | 7.079 | 3.240 | 1.688 | 981

Olinda 266 | 116 |2.402| 772 |3.933|1.800(1.379 | 880

JT Igarassu 434 | 266 | 401 | 228

JT Petrolina 97 268 | 166 |1.189| 321
JT Goiana 941

JT Caruaru 884 | 326

Fonte: e-gestdo TRT6.
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De acordo com os dados obtidos pelo sistema de e-gestdo do TRT 6,
podem ser cruzadas as informagdes sobre o total de acordos homologados por
ano e aqueles que tramitaram nos CEJUSCs (referentes as fases de conheci-
mento, liquidacao e execugdo):

Tabela 4 — Percentual de Participagdo dos CEJUSCs nos Acordos Homologados no
Ambito do TRT 6

2017 2018 2019 2020 2021 2022
TRT 6 47.847 | 43.587 | 41.367 | 25.803 | 32.567 | 31.987
CEJUSCs 3.402 | 6.234 | 7.263 | 3.720 | 7.173 | 11.700

Percentual de participagdo no T11% | 14,30% | 17,55% | 14,41% | 22,42% | 36,57%
resultado

Fonte: e-gestdo TRT6.

Estes dados demonstram uma estabilizacao do percentual de participagao
dos CEJUSCS nos resultados das conciliacdes no ambito do TRT 6, mesmo
com a criacdo de mais CEJUSCs, como informado acima.

Conforme dados do Justica em Numeros do CNJ, tem-se:

Tabela 5 — Indice de Conciliagio do TRT 6

2022 | 2021 | 2020 | 2009 | 2018 | 2017 | 2016
Indice de conciliacao | 5 o0, | 20,400 | 24,60% | 26,10% | 26,60% | 28.30% | 27%
geral TRT 6
1° Grau 2030% | 25% | 29.40% | 33% |32,70% | 34.20% | 31,60%
2° Grau 1,70% | 2,60% | 1,70% | 0.80% | 0,70% | 0,30% | 0,60%
Conhecimento 47.30% | 47,50% | 40,30% | 41,10% | 38.40% | 40% | 41%
Execugo 890% | 3,10% | 5,50% | 8,70% | 5.70% | 4,40% | 4%

Fonte: Relatorio Justica em Numeros.

Percebe-se que o incremento do numero dos CEJUSCs no 1° Grau de Juris-
digdo ndo impactou severamente no percentual de conciliagdes geral do Tribunal,
que permanece estavel, porém nota-se um incremento de conciliagdes na fase de
conhecimento, bem como um aumento de 333% no percentual de conciliagdo no
2° grau de jurisdigdo, entre 2016 e 2021, apo6s a instalagdo do CEJUSC 2° grau.

Destarte, a primeira conclusao aparente é que, no 1° grau de jurisdigdo,
o percentual de conciliagdo sobre o nlimero total de processos ativos no ambito
do TRT 6 se mostra estavel, mesmo com a criagdo de mais CEJUSCs e que, no
2° grau de jurisdigdo, hd um incremento sensivel na quantidade de conciliagdes,
mesmo com apenas um CEJUSC.

O impacto funcional e financeiro da instalagdo dos CEJUSCs ¢ pautado
pela Resolugdo n°296/2021, do CSJT, que dispde sobre a padronizagdo da es-
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trutura organizacional e de pessoal e sobre a distribui¢do da forca de trabalho
nos 6rgaos da Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus.

De acordo com a Correicao Geral realizada no TRT 6, no ano de 2022,
pela Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho, foi identificado que a estrutura
administrativa direcionada ao atendimento da Politica Publica de tratamento
adequado dos conflitos, integrada pelo NUPEMEC (2 servidores com CJ2 e
FC5) e pelos CEJUSCs (1° e 2° graus), é composta por 40 servidores, sendo 32
ocupantes de Fun¢des Comissionadas (FC) 04, 06 e CJ1 (Chefia).

Tabela 6 — NUPEMEC e CEJUSCS TRT 6

Cl2 01 R$ 7.842,80 R$ 7.842,80
CJ1 01 R$ 6.350,33 R$ 6.350,33
FC-06 01 R$ 3.256,70 R$ 3.256,70
FC-05 01 R$ 2.366,32 R$ 2.366,32
FC-04 30 R$ 2.056,28 R$ 61.688,40
Total do custo R$ 80.504,55

Fonte: Lei n° 11.416/2006.

O impacto financeiro (em folha de pagamento) desta estrutura adminis-
trativa ¢ de apenas 0,10857%, considerando os dados de dezembro de 2022 da
folha de pagamento, cujo valor foi de RS 74.149.622,99.

Quanto ao investimento em formacao, adotando os dados de 2023, da
Escola Judicial do TRT da 6* Regido, encontra-se em andamento um curso
de formacdo para mediadores e conciliadores (100 horas/aula) e um curso
de aperfeicoamento para mediadores (30 horas/aula) e conciliadores, ambos
obrigatorios, nos termos da Resolugdo n°® 174/2016 do CSJT.

No total, foram 61 inscritos, sendo 12 em regime de compartilhamento
com outros Tribunais Regionais, com custo de instru¢do de R$ 35.877,30, o
que representa R$ 588,15 por aluno(a).

No ciclo de desenvolvimento da Politica Publica, torna-se necessario ava-
liar quais medidas podem ser adotadas com o objetivo de estimular as praticas
autocompositivas e aumentar o nimero de solu¢des por meio de conciliagdo,
buscando uma reducdo de processos ativos, o que impactaria no tempo médio
de tramitacdo processual e no volume de processos a serem instruidos e sen-
tenciados, permitindo que as Unidades Judiciarias (Varas) possam direcionar
suas atividades a satisfacao da pretensdo, quando nao solucionada por meio
autocompositivo.

Ultrapassado o momento da instalacdo e consolidacdo dos CEJUSCs
como Unidades Judicidrias e essenciais para o desenvolvimento da politica
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publica de tratamento adequado dos conflitos, e verificando-se que ha uma es-
tabilizacdo na curva da quantidade de conciliagdes, deve ser adotada uma nova
estratégia de analise processual, ndo meramente quantitativa, mas estatistica,
analisando e cruzando dados para perceber, por exemplo, qual seria a melhor
fase ou momento processual para buscar uma negociagao, qual o tempo médio
entre a distribuicdo de uma acao e a homologacao de um acordo, ou se ha rela-
cdo entre o valor da causa e o valor da execugdo, extraindo-se dados objetivos
auxiliares para o exame dos processos com maior € melhor probabilidade de
solu¢do consensual.

Tanto a Resolugdo n® 125/2010 do CNJ, quanto a Resolugdo n® 174/2016
do CSJT, adotaram como fundamento teérico a “negociacdo baseada em prin-
cipios”, desenvolvida pelo Projeto de Negociagao (PON — Program On Nego-
tiation) de Harvard, que em seu conceito “¢ duro em relacdo aos métodos” e
elenca cinco principios ou pilares para uma negociacao.

A negociagdo baseada em principios, cooperativa ou colaborativa linear
¢ um modelo baseado ndo nas posigdes, mas no interesse de cada parte*. O
objetivo é criar um processo de comunicag@o com retroalimentagao, estabele-
cendo multiplas opgdes de solugdo, para que se chegue a uma decisao conjunta,
atendendo, da forma mais ampla possivel, os interesses das partes envolvidas.
Tem como fundamento “ndo se fixar em posicdes, identificar e dar prioridade
a interesses, tomar decisdes em conformidade com critérios objetivos, gerar
opcdes e identificar qual a melhor alternativa para um acordo negociado”.

Neste modelo, os pilares basicos sdo: separar as pessoas dos problemas,
concentrar-se nos interesses € nao nas posigoes, criar opg¢des de ganhos mutuos,
utilizar padrdes e critérios objetivos para a negociagdo e ter uma alternativa
de acordo. Estes pilares envolvem a concentragdo nos interesses das partes, a
reconstrugdo da relagdo, preparando-a para o futuro (ndo “fechar as portas”),
a comunicagao correta ¢ a legitimagdo das opgdes criadas.

Dentre os principios descritos, destaca-se a utilizagao de padroes e crité-
rios objetivos, que, para a analise ora proposta, consiste na tentativa de criar ou
apontar indicadores processuais, de dados ou fases, que revelem o momento e
processos mais propicios para uma negociacao facilitada, afastando a hipotese
da negociagdo por mera barganha, a promog¢ao da ancoragem sobre o valor da
causa e uma nog¢ao empirica sobre qual o melhor momento processual para
buscar uma negociagao.

4 Interesses sdo as questdes subjacentes as posi¢des. Sdo 0s motivos que levam as pessoas a fixar as
posigoes. A fixagdo de uma posi¢ao também ¢ chamada de ancoragem.
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2 — Analise cronologica. Avaliacao pelo tempo médio dos eventos
processuais na fase de conhecimento

A analise estatistica dos prazos médios processuais ¢ feita com base nos
eventos processuais que podem ser extraidos do PJe (Processo Judicial eletro-
nico) e identificados pelo e-Gestao (Sistema de Gerenciamento de Informagdes
Administrativas e Judicidrias da Justica do Trabalho). Este sistema permite a
extragdo dos seguintes prazos processuais:

Figura 1 — Prazos Médios

262/90.262 — Prazos Médios, em dias

*412/90.412 — Do ajuizamento da acdo até a realiza¢do da 1* audiéncia na fase de conhecimento

* 413/90.413 — Da realiza¢do da 1* audiéncia até o encerramento da instru¢ao na fase de conhecimento

* 414/90.414 — Do ajuizamento da agéo até o encerramento da instrugdo processual na fase de conhecimento
* 415/90.415 — Da conclusdo até a prolagdo da sentenga na fase de conhecimento

*90.441 — Da realizagdo da ultima audiéncia até a conclusio para prolagdo de sentenga na fase de conhecimento
* 416/90.416 — Do ajuizamento da agdo até a prolagdo da sentenga na fase de conhecimento

* 417/90.417 — Do inicio até o encerramento da liquidagdo

* 418/90.418 — Do ajuizamento da agao até o encerramento da liquidagdo

*275/90.275 — Do inicio da execugdo até a sua extingdo — ente privado

©277/90.277 — Do inicio da execugdo até a sua extingdo — ente publico

*420/90.420 — Do ajuizamento da agao até a extingdo da execugdo

©421/90.421 — Do ajuizamento da ag¢do até o arquivamento

Fonte: e-Gestdo TRT 6

Conforme dados extraidos do e-Gestdo, o TRT 6 tem um tempo médio do
protocolo da agdo até a primeira audiéncia de /78 dias, da primeira audiéncia
até o fim da instrucdo de 88 dias e do protocolo até a prolagdo da sentenca de
247 dias. Ja o prazo médio entre a distribuicdo da agdo e a homologagdo de
concilia¢do, na fase de conhecimento, ¢ de 170,47 dias.

Adotando esta ordem cronologica, percebe-se que, na fase de conheci-
mento, os processos sdo conciliados com maior frequéncia, na faixa de 61%
do tempo médio de tramitacdo até a realizagdo da audiéncia.

Diante destas caracteristicas, ha, estatisticamente, maior probabilidade
de se chegar a uma composi¢ao quando tentada naqueles processos que estao
entre 58 e 61 dias da audiéncia de instrugao.

Identificado o momento cronologico na marcha processual, ¢ possivel
cruzar as informagdes com a fase/atos processuais até entdo praticados.

Distribuida a acdo, considera-se o prazo médio de 10 (dez) dias tuteis para
concretizar a citagdo. A regra adotada pelas Varas do Trabalho segue o rito de
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concessao de prazo de 15 (quinze) dias tteis para apresentagdo de Contestagao
e 10 (dez) dias uteis, para manifestacdo sobre documentos.

Por exemplo, num processo distribuido em 23 de janeiro de 2023 (quarta-
-feira), a citagdo ocorre em 03 de fevereiro, com prazo para defesa até¢ 27 de
fevereiro e o lapso temporal para manifestacdo sobre documentos tem como
marco final o dia 11 de margo, resultando em 48 dias corridos.

Sobrepondo os periodos, demonstra-se que a probabilidade de uma
negociacdo mais efetiva se dara entre 58 e 110 dias corridos, contados da
distribuicao da agdo, momento em que as partes ja tiveram oportunidade de
apresentar provas documentais, manifestarem-se sobre as mesmas e, em tese,
tracarem uma estratégia para a audiéncia de instrucdo, avaliando os riscos do
processo e os pontos controvertidos.

3 — Analise monetaria. Avaliacao pelos indicadores valor da causa, valor
da execucio e crédito liquido do reclamante

E comum em processos judiciais a existéncia do fendmeno da “ancora-
gem”, tratado pela psicologia comportamental como a fixag@o em determinado
valor como objetivo a ser atingido. Literalmente, ancora-se naquele elemento.
No caso de agdes judiciais, o fendomeno € verificado quando se trata do valor
dado a causa.

Por exemplo, ao propor uma Ac¢ao Trabalhista, com valor da causa de
R$ 100.000,00, o autor pode “ancorar” sua pretensdo de negociac¢do neste valor
e ndo admitir tratativas inferiores. Podera ainda ser influenciado por critérios
externos, como buscar, por meio de uma agao judicial (mesmo que nao tenha
a perspectiva de ganho concreto neste sentido), determinado valor para fazer
frente a uma obrigagdo (um débito com terceiros), v.g., propde Ac¢ao Trabalhista
com valor da causa de R$ 10.000,00, mas ndo aceita proposta inferior a R$
12.000,00, pois deve este valor a terceiro e pretende pagar um com o ganho
em outro.

Esta ancoragem em determinado valor estabelece um patamar néo
objetivo de negociacdo, revelando apenas a posigdo da parte e consiste numa
negociagdo competitiva e unicamente pautada na barganha. Sobre o tema:

Na barganha posicional, vocé tenta melhorar as chances de que,
qualquer que seja o acordo, ele lhe seja favoravel. Para isso vocé co-
mega em uma posicdo extrema, agarra-se a ela teimosamente, ilude o
outro lado quanto aos seus verdadeiros pontos de vista e faz pequenas
concessdes, na medida do necessario, apenas para manter a negociagao
em andamento. (...). Quanto mais extrema for a posigdo inicial, menores
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serdo as concessdes e mais tempo e esforgo serdo necessarios para que
se descubra se um entendimento sera possivel ou ndo. (Fischer, 2014)

E um fenomeno que se repete cotidianamente em audiéncias e nas ne-
gociacdes trabalhistas. Destaca-se, nesse sentido, que:

Uma possibilidade de fonte de formacéo de expectativas com a
qual se deve ter cuidado consiste no valor da causa. Tal fenomeno cor-
responde ao que se denomina de heuristica da ancoragem.

Heuristica consiste em determinado modelo mental que orienta
determinada forma de pensar. No caso da ancoragem, tal situa¢ao ocorre
quando ancoramos alguma pretensdo em algum valor especifico. Isso
ocorre, por exemplo, quando queremos vender um carro tomando como
referéncia determinada tabela de pregos divulgada em alguma revista
especializada.

Neste sentido, o valor da causa por vezes pode produzir o efeito
ancoragem. E o problema ¢ que o valor da causa sequer reflete a pretensio
efetivamente postulada. (Neiva, 2017)

Até novembro de 2017, inexistia regra objetiva para indicagdo do valor
da causa nos processos trabalhistas. Com o advento da Lei n® 13.467/2017, foi
alterada a redacdo do art. 840 da CLT, que passou a dispor que “Sendo escrita,
a reclamacdo deverd conter a designacdo do juizo, a qualificagdo das partes,
a breve exposicao dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, que devera
ser certo, determinado e com indicacdo de seu valor, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante”.

Diante desta mudanca legislativa, as agdes passaram a ter indicacao de
valores mais condizentes com a pretensdo deduzida em juizo. Isso desloca a
ancoragem sobre o valor da causa para um patamar menos especulativo e mais
estimativo da pretensdo deduzida.

E nesta questao, com base nos pilares da negociagcdo de Harvard, avalia-
-se se € possivel estabelecer um indicador objetivo para auxiliar a “desancorar”
ou afastar as partes daquele ponto de fixagdo (valor da causa). Este critério
objetivo vai além da identificacdo do interesse da parte e da avaliagdo proposta,
buscando a existéncia (ou ndo) de um padrao de desvio entre o valor da causa
e o valor da execugdo.

Para analise deste indicador objetivo, foi realizado o recorte temporal dos
processos novos de conhecimento distribuidos no ano de 2021, com execugio
ja iniciada, utilizando-se como fonte de dados o acervo processual da 8 Vara
do Trabalho do Recife.

O ano de 2021 foi eleito considerando o tempo de aplica¢ao da reforma
trabalhista (novembro/2017), a evolucao doutrinaria e a formagao de jurispru-
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déncia sobre o tema, que consolidou a necessidade de indicagao do valor dos
pedidos, ressalvando que, ao indicar o montante, ndo ha limita¢ao de eventual
condenagao a este, desde que tratado como estimativa.

A analise recai em aferir se ha relacdo de média em percentual entre o
valor da causa e o valor da execucdo, estabelecendo um indicador objetivo
para negociacdo em que o valor da causa, representado por X, reflita em um
montante de execucdo X-Y ou X+Y, que auxilie nas tratativas de negociacao.

Esta avaliag@o podera revelar um indicador que auxilie na “desancora-
gem” sobre o valor da causa, trazendo os interesses das partes para um patamar
negocial justo e dentro de uma expectativa de direito.

Ao final, sugere-se uma juncdo de indicadores cronologicos e valor da
causa, de modo a selecionar, com critérios objetivos, processos com maior
probabilidade de negociagao exitosa.

A metodologia utilizada iniciou com a identificagdo de 256 processos
distribuidos no ano de 2021, cuja execugao ja se encontra iniciada no ano de
2023. Destes 256 processos, 39 foram excluidos por tratar-se de processos de
jurisdicao voluntaria ou que decorrem de acordos ndo cumpridos. Onze pro-
cessos foram completamente improcedentes, resultando em execugdo contra o
reclamante, o que representa 4,2% dos processos analisados, e dois processos
resultaram em decisdes sem contetido condenatorio pecunidrio. A andlise,
portanto, concentra-se em 204 processos.

A peticdo inicial devera indicar como valor devido os titulos vinculados
ao contrato de emprego (1.g., verbas rescisorias, horas extras, adicionais) e
os honorarios sucumbenciais pretendidos, porém as condenagdes, no ambito
da Justica do Trabalho, ndo envolvem apenas o crédito do trabalhador, mas
outros acessorios como custas, contribuicdo previdenciaria, imposto de ren-
da e honorarios (periciais e sucumbenciais), motivo pelo qual foi necessario
analisar individualmente cada processo, separando os créditos decorrentes da
condenacdo, para espelhar a relagdo entre o valor da causa, o valor bruto da
condenagao ¢ o valor liquido efetivamente devido ao reclamante.

Os valores separados foram indicados em colunas:

— Valor da causa;

— Valor da condenacao (total devido pelo executado);
— Condenacao x valor da causa;

— Valor bruto devido ao reclamante;

— Valor liquido devido ao reclamante;

— Relagao entre o valor liquido e o valor da causa;
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— Honoréarios de sucumbéncia devidos pelo reclamante sob condigdo
suspensiva;

— Crédito liquido do reclamante, caso deduzidos os honorarios sucum-
benciais;

—Relacgao entre o crédito liquido deduzido dos honorarios sucumbenciais
e o valor da causa.

Sobre a ultima referéncia (crédito liquido, deduzidos os honorarios su-
cumbenciais sob condi¢do suspensiva), foram langados os dados apenas dos
processos em que ocorreu a quantificacao do valor. Esta varidvel é explicada
em decorréncia do entendimento jurisprudencial de que o beneficiario da justica
gratuita era dispensado do pagamento dos honorarios sucumbenciais.

Esta interpretacdo foi afastada pelo STF, ao reconhecer que a melhor
exegese da norma do art. 791-A da CLT envolve a condenag@o ao pagamento
dos honorarios de sucumbéncia, ficando eles sob condigao suspensiva de exigi-
bilidade, até que sobrevenha situacdo que altere de fato a condi¢do econdmica
da parte, permitindo-lhe o pagamento dos honorarios devidos.

Feita esta analise, o primeiro recorte foi feito com base no valor da causa,
separando em dois grupos, referentes aos processos cujo limite ¢ de 40 salarios
minimos (corte para o rito sumarissimo):

— 137 processos, cujo valor da causa ¢ até RS 44.000,00;

— 67 processos, cujo valor da causa € superior a R$ 44.000,00, dos quais
29 tém valor da causa que supera RS 100.000,00.

O segundo recorte de pesquisa foi feito com base em um critério per-
centual, de trés faixas, referentes a relacdo entre “valor da causa” e “valor
liquido”, sendo a primeira aquela cuja relag@o seja de até 50%, a segunda, de
51% a 100% e a terceira, em percentual superior a 100%:

—FAIXA 1: 106 processos tém a relagdo de valor da causa x valor liquido
devido ao reclamante, variando de 0,92% a 50,91%, o que representa 78,43%
do total de processos analisados;

—FAIXA 2: 72 processos tém a relacdo de valor da causa x valor liquido
devido ao reclamante, variando de 51,17% a 98,04%, o que representa 35,29%
do total de processos analisados;

— FAIXA 3: 26 processos t€m a relagdo de valor da causa x valor liquido
devido ao reclamante, variando de 100% a 784,84%, o que representa 12,74%
do total de processos analisados.

A primeira analise revela que 78% dos processos tém uma relagdo de
valor da causa x crédito liquido do reclamante inferior a 51% do valor da causa.
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Eleita a faixa 1 como modelo de aprofundamento da analise, por con-
centrar a maior parte dos resultados, extraem-se os seguintes dados:

— 33 processos cujo valor da causa ndo ultrapassa R$ 20.000,00 e cuja
relacdo entre o valor da causa e o valor liquido do reclamante esta entre 2,02%
a 50,72%;

—23deR$21.000,00 aR$ 40.999,99, cuja relagdo entre o valor da causa
e o valor liquido do reclamante esté entre 1,51% a 50,91%;

—15deR$41.000,00 a R$ 60.999,99, cuja relagdo entre o valor da causa
e o valor liquido do reclamante esta entre 2,42% a 44,33%;

— 8 de R$ 61.00,00 a R$ 80.999,99, cuja relagdo entre o valor da causa
e o valor liquido do reclamante esta entre 8,92% a 46,01%;

—7de R$ 81.000,00 a RS 100.999,99, cuja relagdo entre o valor da causa
e o valor liquido do reclamante esta entre 0,99% a 45,42%;

— 20 em montante superior a R$ 101.000,00, cujo intervalo de variagdo
da relagdo valor da causa x valor da condenacgéo é de 0,92% a 49,92%.

Nesta faixa, observa-se uma variacéo de teto, do crédito liquido devido
ao reclamante, entre 44,33% a 50,91% do valor da causa.

Dentro desta faixa, tém-se:

— 23 processos com relagdo de 0,92% a 9,73%;

— 18 processos com relagdo de 12,14% a 20,77%;
— 22 processos com relagdo de 21,70% a 30,74%;
— 20 processos com relagao de 31,23% a 40,32%;
— 23 processos com relacao de 41,29% a 50,91%.

Podem-se sintetizar os dados da seguinte forma:

Tabela 7 — Comparativo entre o Valor da Condenagdo e Valor da Causa

Crédito liquido devido

Valor bruto da Creédito liquido devido | ao reclamante, deduzidos
condenacdo ao reclamante honordrios sucumbenciais
sob condi¢do suspensiva
Variagdo da
relagdo com o 1,04% a 57,40% 0,92% a 50,91% 0,92% a 50,91%

valor da causa

Estes achados indicam que o fenomeno da ancoragem, com base no valor
da causa, apenas tem fundamento pratico em 12,74% do total dos processos
analisados, o que ndo pode ser considerado como um critério objetivo para
negociagao.
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Considerando as informag¢des acima, é possivel utilizar estes dados
como um elemento objetivo de negociacao, de modo a desancorar a pretensao
da parte, calcada exclusivamente no valor da causa, bem como promover um
“teste de realidade™ para os litigantes (ndo apenas o reclamante pode ancorar
sua pretensdo no valor da causa, mas o reclamado pode ancorar sua pretensao
em um valor “0” ou em valores irrisorios), utilizando-se elementos estatisticos
historicos.

A luz dos indicadores de tempo e relacao valor da causa e valor liquido
devido ao reclamante, podem-se sugerir critérios objetivos, indicativos de maior
probabilidade de acordo, naqueles processos que guardem as seguintes relagoes:

—entre 58 e 110 dias corridos, contados da distribuicao;
—aguardando audiéncia de instrucao;
— valor da causa inferior a R$ 41.000,00 (ou 40 salarios minimos);

— proposta de acordo entre 44% e 51% do valor da causa.

4 — Conclusao

Com a implantacdo de uma politica publica de tratamento adequado
de conflitos no ambito do Poder Judiciario em 2010, foi necessario promover
uma mudanca completa do paradigma de atuagdo do Judiciario, ndo apenas na
perspectiva funcional, mas também legislativa.

As alteragdes legislativas foram implementadas paulatinamente, ¢ ainda
o0 sdo, alterando o epicentro do processo judicial, de um modelo adversarial
para um modelo cooperativo.

A estrutura de atuacao do Poder Judiciario foi impactada com a neces-
sidade de criagdo dos NUPEMECs e CEJUSCs, dotando-os de espaco fisico
especifico e adequado, servidores(as) e magistrados(as) capacitados(as), com
formagao teorica e pratica nas doutrinas de tratamento adequado de conflitos,
além da promogao de educacgdo externa para os usuarios da Justiga, fomentando,
assim, uma nova cultura para a resolugao nao adversarial dos conflitos.

Conquanto o CNJ tenha instaurado o ciclo de implantagdo desta politica
publica para o Poder Judiciario em 2010, apenas em 2016, com a publicagdo da
Resolugao n° 174, do Conselho Superior da Justica do Trabalho, este modelo
de administracdo da justica foi efetivamente implantada na Justica do Traba-
lho, a época, estabelecendo um marco temporal até novembro de 2018 para

5 Técnica de negociagdo que consiste em provocar a parte a avaliar as reais condigdes da probabilidade
de ocorréncia do resultado esperado quanto ao processo.
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que todos os Tribunais Regionais do Trabalho criassem e instalassem os seus
NUPEMECs e CEJUSCs.

Criados e instalados os CEJUSCs, capacitando-se servidores(as) e
juizes(as), promovendo-se o intercdmbio de informagdes desta politica com a
OAB e Associacdes de Advogados, observa-se um impacto positivo no per-
centual de solugdo de processos por meio de conciliagdes, especificamente na
fase de conhecimento.

Todavia, nota-se uma estabiliza¢ao no patamar geral de conciliagcdes do
Tribunal, o que representa a necessidade de avaliag@o do ciclo desta politica
publica, como base nos dados estatisticos analisados, para incrementar a atuagao
dos CEJUSCs, de modo qualitativo e quantitativo, sem necessariamente ter
que adotar como medida de melhoria a criagao de novas estruturas funcionais.

Para esta avaliacdo, foram analisados dois eventos processuais: (i) no
critério cronoldgico, a moda temporal de homologagdo de acordos na fase de
conhecimento e (ii) a mediana percentual da relacdo entre o valor da causa e o
valor do crédito liquido devido ao reclamante.

Cruzando estes dados, torna-se possivel estabelecer uma linha decisoria
no que tange ao tipo de processo e a0 momento, no iter processual, com maior
probabilidade de negociagao positiva.
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A RESPONSABILIDADE TRABALHISTA
DE SOCIOS, ADMINISTRADORES,
CONTROLADORES E ACIONISTAS COM PODER
DE INFLUENCIA NAS EMPRESAS FALIDAS OU
EM RECUPERACAO JUDICIAL: ASPECTOS DE
DIREITO PROCESSUAL E MATERIAL

THE LABOR RESPONSIBILITY OF PARTNERS,
ADMINISTRATORS, CONTROLLERS AND SHAREHOLDERS
WITH POWER TO INFLUENCE IN BANKRUPT COMPANIES
OR UNDER JUDICIAL REORGANIZATION: PROCEDURAL
AND MATERIAL LAW ASPECTS

Carolina Tupinamba'
Jodao Otavio de Noronha?

RESUMO: Este artigo objetiva investigar o alcance da responsabilidade por dividas
trabalhistas. Explora-se a desconsideracdo da personalidade juridica em cenarios de
faléncia e recuperacdo judicial. Neste escopo, sdo abordados desafios associados ao
incidente de desconsideragao da personalidade juridica (IDPJ) na Justi¢a do Trabalho,
destacando a possibilidade, ou ndo, de interferéncia no planejamento de pagamentos
conforme quadro de credores organizado no juizo universal. Em conclusao, enfatiza-se
a importancia crucial do juizo concursal na avaliagdo de limites da responsabilidade
de socios, acionistas, administradores e controladores de empresas submetidas a
recuperagdo ou faléncia.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideragao da Personalidade Juridica. Responsabilidade.
Pessoa Juridica. Execugdo.

ABSTRACT: This article aims to investigate the scope of liability for labor debts.
the disregard of legal personality in bankruptcy and court-supervised reorganization
scenarios is explored. In this scope, challenges associated with the incident of dis-
regard of legal personality (idpj) in the labor courts are addressed, highlighting the
possibility, or not, of interference in the planning of payments according to the list
of creditors organized in the universal court. In conclusion, the crucial importance
of the bankruptcy court is emphasized in assessing the limits of liability of partners,
shareholders, administrators and controllers of companies submitted to recovery or
bankruptcy.

KEYWORDS: Disregard of Legal Personality. Liability. Legal Entity. Enforcement.

SUMARIO: 1 — Introdugdo — o alcance da pessoa fisica pelas dividas trabalhistas
da pessoa juridica; 2 — A desconsideragdo da personalidade da empresa falida ou em
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recuperagao judicial — A competéncia do juizo universal; 3 — O redirecionamento
de divida trabalhista da empresa falida ou em recuperagao judicial — O mérito da
responsabilidade; 4 — Conclusdes sobre os aspectos processuais ¢ materiais; 5 — Re-
feréncias bibliograficas.

1 — Introducao — o alcance da pessoa fisica pelas dividas trabalhistas da
pessoa juridica

instituto da desconsideragdo da personalidade juridica teve sua origem

em 1929, no direito inglés, cuja legislagdo — Companies Act — dispu-

nha que, se durante o processo de liquidacdo de uma sociedade fosse
comprovada fraude contra credores ou terceiros, a Corte poderia, a pedido das
partes interessadas, declarar a responsabilidade das pessoas fisicas que tivessem
participado da operagao fraudulenta. O referido instituto ¢ hoje adotado pelas
Cortes inglesas e norte-americanas em decisdes que invocam o piercing the
corporate veil, quando comprovada a fraude dos socios ou administradores na
gestao de uma sociedade, com prejuizos a terceiros.

Murray Pickering publicou artigo em 1968, mundialmente reconhecido,
em que defendeu as empresas como pessoas legalmente separadas de seus
socios e acionistas’.

Na perspectiva de sua origem, a desconsideragdo da personalidade juri-
dica ¢ a excecdo a regra da separacdo entre a sociedade e seus socios, aplicada
em casos especialissimos e em circunstancias excepcionais, pela teoria da
“disregard of legal entity” (EUA) ou “piercing the corporate veil”, da “lifting
the corporate veil” (Reino Unido), do “superamento dello schermo dela per-
sonalita giuridica” (Italia), do “abuso de la personalidad juridica” (América
Latina), do “levantamiento del velo societario” (Espanha), da “desconsideragio
da personalidade juridica” (Brasil e Portugal)™.

Em conferéncia na Faculdade de Direito da Universidade do Parana, o
professor Rubens Requido introduziu em nosso pais a ideia de desconsideracao da
personalidade juridica’. Defendeu, na ocasido, a aplicagdo da teoria sempre que a
separagao entre a pessoa juridica e o socio fosse mera aparéncia, sendo a sociedade,
in casu, utilizada como um meio para a efetivagdo de fraude ou abuso de direito.

O amadurecimento ao longo dos anos do instituto e a reflexdo sobre os
requisitos para a aplicabilidade da desconsideracao fizeram com que a doutrina

3 PICKERING, Murray. The company as a separate legal entity. The Modern Law Review, v.31,n. 5, p.
481-511, set. 1968.

LOBO, Jorge. Extensao da faléncia por abuso de controle. In: TOLEDO; SATIRO, p. 143-172.

5 A conferéncia foi proferida no fim da década de 1960, intitulada “Abuso de Direito e Fraude Através
da Personalidade Juridica: Disregard Doctrine” e foi fundamentada na obra de: REQUIAO, Rubens.
Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica “Disregard Doctrine”. In: Enciclopédia
Saraiva do Direito, Sdo Paulo, v. 2, p. 58-77, 1977.
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e a jurisprudéncia delimitassem escopos para as chamadas “Teoria Maior” e
“Teoria Menor” a respeito do tema.

Para desconsiderar a personalidade da pessoa juridica, independente-
mente da adogdo das teorias maior ou menor, os requisitos genéricos que se
apresentam sao: (i) a existéncia de personalidade juridica, adquirida com o
registro no 6rgdo competente; (ii) a inadimpléncia da sociedade; (iii) o benefi-
cio de ordem, devendo-se buscar, sempre em primeiro lugar, o patrimonio da
propria sociedade.

A Teoria Menor estaria baseada no fato de que o simples prejuizo do
credor ja seria suficiente para a desconsideragdo da personalidade juridica ¢ a
direta responsabiliza¢do do socio. A Teoria Menor, por sua superficialidade,
garantiria a responsabilizag¢ao dos socios sempre que a sociedade ndo possuisse
bens em numero suficiente para cumprir com suas obrigagdes.

Nao obstante a omissao da CLT quanto a possibilidade da desconside-
racdo da personalidade juridica, o Direito do Trabalho sempre adotou a Teoria
Menor da desconsideragdo, de acordo com a dic¢do do art. 9° da Consolidagao,
o qual presume fraude caso o patrimonio social seja insuficiente para o adim-
plemento integral das obrigacdes trabalhistas.

A Teoria Maior, por sua vez, amplamente difundida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, sustenta que se deva considerar e proteger a personificacao de
determinados entes e os seus efeitos, desde que ndo se vislumbre que a perso-
nalidade juridica esteja sendo utilizada como instrumento para a consecugdo
de objetivos juridicamente condenaveis. Assim, tem como pressuposto para a
desconsideracao o abuso da personalidade, ¢ dizer, o desvio de finalidade ou
a confusdo patrimonial®.

O direito brasileiro conta com previsoes legislativas que autorizam expres-
samente a superagao da personalidade da pessoa juridica para se atingir os bens dos
socios, ora exigindo desvio de finalidade, ora a mera inadimpléncia de credores. Os
principais dispositivos legais estariam no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDCY’,

6  Enunciado n° 7 da 1* Jornada de Estudos do Cddigo Civil/STJ: “Sé se aplica a desconsideracdo da
personalidade juridica quando houver a pratica do ato irregular e, limitadamente, aos administradores
ou socios que nele hajam ocorrido”.

7 “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violag@o dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. § 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo. § 3° As
sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo. §
4° As sociedades coligadas so6 responderdo por culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.”
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na Lei n°® 8.884/1994, Lei Antitruste®, na Lei n° 9.605/1998, que dispde sobre
lesdes ao meio ambiente’ e no Codigo Civil brasileiro”.

Com o advento da Lei n® 13.467/2017 — Reforma Trabalhista — a Teoria
Menor passou a ser mitigada, ou, a0 menos, mais bem organizada no Direito
do Trabalho, exigindo-se, a0 menos, a instauragdo do incidente de desconsi-
deracdo da personalidade juridica, com as etapas processuais previstas no art.
855-A da CLT.

Via de regra, o socio de uma determinada empresa podera responder
por suas dividas em trés possiveis situagdes: (i) imputacao direta de respon-
sabilidade; (ii) responsabilidade solidaria; e (iii) responsabilidade subsidiaria.

Na imputacao direta de responsabilidade, os socios podem responder
pelas dividas sociais, por exemplo, quando atuam com excesso de poderes, ou
contrariam dispositivos legais ou contratuais, agindo de maneira ilicita. J4 a
responsabilidade solidaria cabera quando autorizada por lei ou pelo contrato.
Em determinados tipos societarios, por sua vez, os socios responderdo subsi-
diariamente pelas obrigagdes contraidas pela empresa.

O ponto € que, seja nos casos de imputacao direta de responsabilidade,
responsabilidade solidaria ou subsididria, o Incidente de Desconsideragdo da
Personalidade Juridica sera o instrumento apto ¢ adequado a responsabilizar
pessoas fisicas pelas dividas trabalhistas de uma sociedade.

2 — A desconsideraciio da personalidade da empresa falida ou em
recuperacio judicial — A competéncia do juizo universal

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica em face de
uma sociedade falida ou em recuperacao judicial ndo parece ter lugar na Justica
do Trabalho.

De fato, a Justica do Trabalho nao detém competéncia constitucional
para avaliar todas as possiveis variagdes circunstanciais que possam indicar
a responsabilizagdo societaria, ficando circunscrita as hipdteses previstas en
passant nos arts. 9° e 448 da CLT, o que, de certa forma, até empobrece as

8  “Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administragdo.”

9  “Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.”

10 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”
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possibilidades de inclusdo de sécios, acionistas controladores ou com poder
de influéncia e administradores como devedores.

Originariamente o art. 6°, § 2°, da Lei n® 11.101/2005 ja estabelecia que
acoes de natureza trabalhista devem ser processadas perante a Justi¢a do Tra-
balho apenas até a apuragdo do respectivo crédito, que devera ser inscrito no
quadro-geral de credores pelo valor determinado em sentenga:

Art. 6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processa-
mento da recuperagao judicial implica:

()

§ 2° E permitido pleitear, perante o administrador judicial, ha-
bilitagdo, exclusao ou modifica¢do de créditos derivados da relagdo de
trabalho, mas as agdes de natureza trabalhista, inclusive as impugnagdes
a que se refere o art. 8° desta Lei, serdo processadas perante a justi¢a
especializada até a apuragdo do respectivo crédito, que sera inscrito no
quadro-geral de credores pelo valor determinado em sentenca.

Ou seja, segundo a letra da lei, desde sempre, e, atualmente, de forma
ainda mais incisiva, nas ac¢des trabalhistas ajuizadas em face de empresas em
recuperacao judicial ou ja declarada faléncia, cabera ao juizo trabalhista apenas
a analise meritdria dos pedidos e a quantificacao de seus valores.

Trata-se de hipotese normativa expressa a qual retrata op¢do legislativa
de fixacdo da competéncia funcional, naturalmente improrrogavel'!.

Em verdade, desde a vigéncia da Lein® 11.101/2005, de forma positiva, as
Justicas Comum e Especializada suscitavam para si a competéncia para a satisfagdo
dos créditos trabalhistas, gerando incontaveis conflitos de competéncia que vinham
acarretando maior morosidade e incrementando a inseguranga juridica sobre o
tema. Diante dessa perspectiva, a Lei n° 14.112/2020 parece ter pacificado tais
questionamentos, assentando a competéncia do juizo universal para a satisfacao
de quaisquer créditos, inclusive dos credores particulares dos socios solidarios.

De fato, a Justiga do Trabalho vem sendo impactada nos ultimos anos
pela Reforma Trabalhista, pela Lei da Liberdade Economica, pela Nova Lei de
Faléncias, pelo Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas
de Direito Privado, dentre outras Leis, Medidas Provisorias e entendimentos
do Supremo Tribunal Federal.

Justamente neste cenario, a Lei n°® 14.112/2020 alterou a Lei n°
11.101/2005 para atualizar a legislagdo referente a recuperagdo judicial, a
decretacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

11 CPC: “Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da fungéo ¢ inderrogavel
por convengao das partes”.
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Nos termos da nova regéncia, restou literal e expressamente vedado o
prosseguimento das execucdes relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos a
faléncia ou recuperagao judicial ajuizadas, inclusive contra eventual devedor
solidario que pode ser um socio, um acionista influente, ou um administrador,
a depender da hipotese de responsabilizacgdo.

Ademais, o novo art. 82-A da Lei n° 14.112/2020 também passou a
vedar expressamente a extensao da faléncia ou de seus efeitos, no todo ou em
parte, aos socios da empresa falida, excetuados os casos de desconsideragao
da personalidade juridica. Tal procedimento, porém, segundo literalidade do
novel texto, devera tramitar no juizo universal € somente podera ser autorizado
nas hipoteses do Codigo Civil (art. 50) e na forma procedimental prevista pelo
Cddigo de Processo Civil (arts. 133 e seguintes), ou seja, através de instauragdo
do incidente préprio'2. Confira-se:

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

Paragrafo tinico. A desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade falida, para fins de responsabilizagdo de terceiros, grupo, socio
ou administrador por obrigacao 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 (Cddigo Civil) e dos arts. 133, 134, 135, 136 e 137 da
Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), ndo
aplicada a suspensdo de que trata o § 3° do art. 134 da Lei n® 13.105, de
16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020)

Assim, os atos executorios, inclusive no tocante a desconsideracao da
personalidade juridica de empresas falidas ou recuperandas, sdo (ou sempre
foram) de competéncia exclusiva do juizo no qual tramita a recuperacao judicial
e/ou faléncia, e ndo da Justica do Trabalho.

O raciocinio que encampa a tese da incompeténcia da Justica do Trabalho
¢ simples: os trabalhadores ja detém direito de preferéncia ao recebimento de
seus créditos. Permitir a execucao de socios/administradores por uma mesma
divida, ja habilitada na faléncia, acabaria por escalonar a vantagem concedida
pelo legislador a determinada classe de credores, criando defasagem isonomica.

12 O art. 82 da Lei n° 11.101/2005 ja assegura que “A responsabilidade pessoal dos socios de
responsabilidade limitada, dos controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida
nas respectivas leis, sera apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizagao do ativo
e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento ordinario previsto no
Codigo de Processo Civil”.
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A razdo pela qual na recuperacgao judicial, na faléncia, na insolvéncia
civil, no processo de inventario, etc., desloca-se e altera-se a competéncia ju-
risdicional para um determinado foro de atragdo se justifica para a concessdo
de tratamento equdanime aos devedores. Se todas as causas e agdes pertinentes
a um patriménio com universalidade juridica forem tratadas em unico juizo
restara exterminado o risco de decisoes conflitantes, incoerentes ou indicativas
de predilecdes ilegitimas.

Alias, o Tema n°® 90 do Supremo Tribunal Federal, que decidiu sobre
a competéncia para processar e julgar a execugdo de créditos trabalhistas no
caso de empresas em fase de recuperagao judicial, fixou a seguinte tese como
precedente obrigatorio:

Compete ao juizo comum falimentar processar e julgar a execucdo
dos créditos trabalhistas no caso de empresa em fase de recuperagdo
judicial. Obs.: Redacdo da tese aprovada nos termos do item 2 da Ata da
12* Sessdo Administrativa do STF, realizada em 9/12/2015.

O termo “execugdo dos créditos trabalhistas” parece englobar eventuais
e hipotéticos IDPJs que possam ser ajuizados contra eventuais corresponsaveis,
socios/administradores.

Apesar de todo o espectro normativo e jurisprudencial, no Tribunal Superior
do Trabalho verifica-se entendimento majoritario no sentido de ser plenamente
cabivel o redirecionamento da execug¢do em face dos bens de corresponsaveis
das empresas falidas ou em recuperagdo, na medida em que tais bens ndo se
confundem com os bens do bloco patrimonial submetido ao juizo universal.

A questao, inclusive, parece pacificada na Corte trabalhista:

RECURSO DE REVISTA SOB A EGIDE DA LEI N°
13.467/2017. EXECUCAO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. FALENCIA DA EMPRESA EXECUTADA. PEDIDO
DE REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS SO-
CIOS. TRANSCENDENCIA POLITICA. O entendimento consignado
no acordao regional, no sentido de que “decretada a faléncia, as a¢des
trabalhistas prosseguirdo nesta Justica Especializada até¢ a apuragdo do
crédito do empregado, o qual devera ser habilitado no juizo falimentar” e
que “ndo ha que se falar em instauracao de incidente de desconsideracao
da personalidade juridica em face dos socios da 2° recda”, apresenta-se
em dissonancia da jurisprudéncia majoritaria desta Corte. Dessa forma,
verifica-se a circunstancia apta a demonstrar o indicador de transcendén-
cia politica, nos termos do art. 896-A, § 1°, II, da CLT. Transcendéncia
politica reconhecida. EXECUCAO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. FALENCIA DA EMPRESA EXECUTADA. PE-
DIDO DE REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS
SOCIOS. REQUISITOS DO ART. 896, § 1°-A, DA CLT ATENDIDOS.
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Segundo jurisprudéncia majoritaria desta Corte, mediante reiteradas
decisdes, a faléncia ou a recuperacdo judicial determina a limitagao da
competéncia trabalhista apos os atos de liquidag@o dos eventuais créditos
deferidos, ndo se procedendo aos atos tipicamente executivos. Contu-
do, tal entendimento ¢ ressalvado nos casos em que ha a possibilidade
de redirecionamento da execugdo a empresas componentes do grupo
economico, devedores subsidiarios ou mesmo sécios da empresa falida
ou em recuperacao judicial, ndo sendo afetados os atos satisfativos pela
competéncia do juizo universal falimentar. Assim, esta Justi¢a especia-
lizada é competente para julgar pedido de prosseguimento da execugdo
contra os socios da empresa em processo falimentar, com base na teoria da
desconsideragao da personalidade juridica. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST—-RR:00029256120115020079, Relator: Augusto Cesar
Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 19/04/2023, 6* Turma, Data de
Publicacdo: 24/4/2023)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
INTERPOSICAO EM FACE DE ACORDAO PUBLICADO APOS A
VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-
RIDICA. MASSA FALIDA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
PARA SOCIO. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA.
Tratando-se de recurso de revista interposto em face de decis@o regional
que se mostra contraria a jurisprudéncia desta Corte, revela-se presente
a transcendéncia politica da causa (art. 896-A, § 1°, inciso II, da CLT), a
justificar o prosseguimento do exame do apelo. De outra parte, diante da
provavel ofensa ao art. 114, I, da Constitui¢@o, recomendavel o proces-
samento do recurso de revista para melhor exame da matéria veiculada
em suas razoes. Agravo provido. RECURSO DE REVISTA. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. MASSA FALIDA. REDIRECIO-
NAMENTO DA EXECUCAO PARA SOCIO. TRANSCENDENCIA
POLITICA RECONHECIDA. A jurisprudéncia desta Corte firmou
entendimento de que o redirecionamento da execug@o contra sdcios ou
integrantes do mesmo grupo econdmico da empresa falida ndo afasta a
competéncia material da Justica do Trabalho para o prosseguimento da
execucdo. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. (TST
—RR:24367920115110012, Relator: Renato de Lacerda Paiva, Data de
Julgamento: 8/6/2022, 7* Turma, Data de Publicacdo: 17/6/2022)

AGRAVO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A
EGIDE DA LEIN° 13.015/2014 E ANTERIOR A LEIN° 13.467/2017.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. EMPRESA FALIDA.
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-
RIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO EM FACE DOS
SOCIOS. A jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de que, na
hipotese de decretagdo de faléncia, a Justi¢a do Trabalho ¢ competente

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 4, p. 266-289, ont./ deg. 2023 273



para processar ¢ julgar o pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica, com o redirecionamento da execugao para os bens dos socios da
empresa, na medida em que tais bens ndo se confundem com os bens da
empresa falida. Assim sendo, a decisdo agravada foi proferida em estrita
observancia as normas processuais (art. 557, caput, do CPC/1973; arts. 14
€932, 1V, “a”, do CPC/2015), razdo pela qual ¢ insuscetivel de reforma
ou reconsideracdo. Agravo desprovido. (TST —Ag: 4816720145060005,
Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 29/06/2022,
3% Turma, Data de Publicagao: 01/07/2022)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA EFICACIA DA
LEI N° 13.467/2017. RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. EXECUCAO TRABALHISTA. FA-
LENCIA DA EMPRESA EXECUTADA. PEDIDO DE REDIRECIO-
NAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS SOCIOS. TRANSCEN-
DENCIA POLITICA. A decisio regional contraria o entendimento da
SBDI-1 do TST, que reconhece a competéncia da Justica do Trabalho
para os atos executorios decorrentes do redirecionamento da execucao
contra os socios da empresa falida. Transcendéncia politica reconhecida.
RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. EXECUCAO TRABALHISTA. FALENCIA DA EMPRESA
EXECUTADA. PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO DA EXE-
CUCAO CONTRA 0OS SOCIOS. Segundo jurisprudéncia majoritaria
desta Corte, mediante reiteradas decisdes, a faléncia ou a recuperagdo
judicial determina a limitagdo da competéncia trabalhista apos os atos
de liquidacdo dos eventuais créditos deferidos, ndo se procedendo aos
atos tipicamente executivos. Contudo, tal entendimento ¢ ressalvado
nos casos em que ha a possibilidade de redirecionamento da execugao
a empresas componentes do grupo econdmico, devedores subsidiarios
ou mesmo socios da empresa falida ou em recuperacgdo judicial, ndo
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 socios da empresa em
processo falimentar, bem como averiguar, se for o caso, a responsabili-
dade das empresas do grupo econdmico. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST — RR: 102052020185180103, Relator: Augusto Cesar
Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 26/5/2021, 6* Turma, Data de
Publicagdo: 28/5/2021)

Nao obstante a atualidade dos precedentes acima, ao que se pode cons-
tatar, o TST ainda ndo enfrentou diretamente o impacto do advento da Lei n°
14.112/2020 na tese de direito até hoje vivenciada.

De toda sorte, a Lei n° 14.112/2020, que talvez exprima o principal
fundamento de questionamento acerca da competéncia da Justica do Trabalho
para analisar a responsabilidade de corresponsaveis por dividas da sociedade,
dispde o seguinte sobre o direito intertemporal:
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Art. 5° Observado o disposto no art. 14 da Lein® 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), esta Lei aplica-se de imediato
aos processos pendentes.

§ 1° Os dispositivos constantes dos incisos seguintes somente
serdo aplicaveis as faléncias decretadas, inclusive as decorrentes de con-
volagdo, ¢ aos pedidos de recuperagdo judicial ou extrajudicial ajuizados
apos o inicio da vigéncia desta Lei:

I—a proposi¢@o do plano de recuperagao judicial pelos credores,
conforme disposto no art. 56 da Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005;

IT — as alteragdes sobre a sujeicao de créditos na recuperagdo
judicial e sobre a ordem de classificacdo de créditos na faléncia, pre-
vistas, respectivamente, nos arts. 49, 83 e 84 da Lei n° 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005;

IIT — as disposigdes previstas no caput do art. 82-A da Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005;

IV —as disposig¢des previstas no inciso V do caput do art. 158 da
Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

Antes de encerrar as reflexdes derivadas de aspectos processuais, vale
uma adverténcia. E que a ndo aplicacio de disposi¢do literal contida no art.
82-A da Lei n® 11.101/2005 exigira cautela e boa dose de argumentagdo pela
Justi¢a do Trabalho. O dispositivo ¢ claro e direto: (i) veda a extensdo da
faléncia ou de seus efeitos aos controladores e administradores da sociedade
falida, (ii) admite, contudo, a desconsideragdo da personalidade juridica, e (iii)
impde que o referido incidente seja julgado pelo juizo falimentar. O contexto,
portanto, desafiaria incidente de arguicao de inconstitucionalidade, com base
no art. 97 da Constitui¢cdo Federal, combinando com a Stumula Vinculante n°
10 do Supremo Tribunal Federal.

Em outras palavras, quando um dispositivo se encontra em vigor, sendo
seu preceito impositivo, somente podera ter sua validade afastada em controle
de constitucionalidade, ainda que difuso, a fim de que se cumpra a finalidade
de seguranca juridica (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo) almejada politica-
mente com a edi¢do regular das leis no ordenamento brasileiro. Nao ¢ outro
o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria, o que se
pode depreender da diccao da Simula Vinculante n°® 10, que dispde: “Viola a
clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario
de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou
em parte”.

Em outras palavras, caso os Regionais trabalhistas, ou mesmo o TST,
insistam no afastamento dos novos dispositivos inaugurados pela Lei n°
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14.112/2020. Ao menos nas hipoteses de faléncia, teremos em mesa uma hipotese
concreta de dever de provocagdo de incidente de arguicdo de inconstitucio-
nalidade com encaminhamento da causa ao respectivo Tribunal Pleno, para
regular processamento, nos termos do art. 275, § 3°, do RITST, bem como dos
normativos regionais.

3 — O redirecionamento de divida trabalhista da empresa falida ou em
recuperacio judicial — O mérito da responsabilidade

O art. 790 do CPC de 2015", considerado conjuntamente com os arts. 2°,
9° ¢ 448 da CLT, além dos arts. 50 do Cédigo Civil e 28 do CDC, bem como
todo arsenal normativo em torno da responsabilidade civil, propriamente a re-
gra de que aquele que causa o dano tem o dever de repara-lo, consubstanciam
as principais fontes de responsabilizacdo de sujeitos processuais — que ndo a
empresa empregadora originariamente figurante no polo passivo da demanda
— pelos créditos trabalhistas nao adimplidos.

Neste contexto delimitado pelo referido microssistema, no curso da agao
trabalhista, de fato, poderao ter contra si direcionados os atos de execugdo: (i)
as empresas do mesmo grupo econémico da sociedade ré; (ii) as empresas que
venham a suceder a pessoa juridica que figure como ré ou outra do mesmo
grupo econdmico; (iil) os socios da pessoa juridica que figure como ré, de
empresa sucessora, ou de qualquer sociedade do mesmo grupo econdmico; (iv)
os controladores, acionistas influentes e administradores da pessoa juridica
que figure como ré, de empresa sucessora, ou de qualquer sociedade do mesmo
grupo econdmico.

a) A responsabilidade de socios

Nem todos os tipos de sécios terdo responsabilidade por dividas traba-
lhistas das empresas as quais integrem.

Mister considerar os diversos tipos societarios existentes e respectivas
hipoteses de responsabilidade de socios de sociedades limitadas, sociedades
anonimas abertas e fechadas, em nome coletivo, em comandita simples, des-
personificadas, etc. Simplificando as previsdes legislativas existentes, o quadro
abaixo ilustra principais hipdteses de responsabilidade de socios:

13 “Art. 790. Sao sujeitos a execucao os bens: I — do sucessor a titulo singular, tratando-se de execugao
fundada em direito real ou obrigagao reipersecutoria; I — do socio, nos termos da lei; I1I — do devedor,
ainda que em poder de terceiros; IV — do conjuge ou companheiro, nos casos em que seus bens
proprios ou de sua meagao respondem pela divida; V — alienados ou gravados com oOnus real em
fraude a execugdo; VI — cuja alienag@o ou gravagdo com Onus real tenha sido anulada em razdo do
reconhecimento, em a¢do auténoma, de fraude contra credores; VII — do responsavel, nos casos de
desconsideragao da personalidade juridica.”
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Tem responsabilidade ilimitada

Tem responsabilidade limitada

— O socio comanditado na sociedade comandita
simples (arts. 1.045 a 1.051 do Codigo Civil de 2002)

— O sbcio ostensivo na sociedade em conta de
participagdo (arts. 991 a 996 do Codigo Civil de 2002)

— Todos os sbcios na sociedade em nome coletivo
(arts. 1039 a 1044 do Codigo Civil de 2002)

— Todos os socios da sociedade em comum ou de fato
(arts. 986 a 990 do Cdédigo Civil de 2002)

— Todos os socios da sociedade simples (arts. 997 a
1.038 do Codigo Civil de 2002)

— O diretor-acionista na sociedade comandita por
acdes (arts. 1.090 a 1.092 do Cddigo Civil de 2002)

— O administrador na sociedade limitada, salvo

— O sécio comanditario na comandita
simples (arts. 1.045 a 1.051 do
Codigo Civil de 2002)

— O socio oculto na sociedade em
conta de participagao (arts. 991 a 996

do Cadigo Civil de 2002)
— O so6cio quotista na sociedade
limitada, cujo capital ja foi

integralizado (arts. 1052 a 1087 do
Codigo Civil de 2002)

— Os acionistas das sociedades
andnimas (art. 158, I, §§ 1° e 2°; art.
233; art. 239, paragrafo unico, da Lei
n® 6.404/1976)

expressa estipulagdo contratual no sentido de aplicagdo
das normas das sociedades por agdes (arts. 1.052 a
1.087 do Codigo Civil de 2002)

Nas sociedades de pessoas a responsabilidade trabalhista dos socios
costuma ser mais intensa e facilmente aferivel do que nas sociedades de capital.

Assim, por exemplo, definitivamente, nas Sociedades Andnimas de
Capital Aberto, cujas acdes sao vendidas na bolsa de valores a qualquer hora
e a quem quiser, alternando-se inclusive o controle da empresa, ndo ha que se
cogitar a responsabilidade de um singelo acionista. A volatilidade dos socios
acionistas torna absolutamente impessoal o vinculo com a empresa, sendo
impossivel, invidvel e insensato se cogitar da responsabilizagao desses agentes.

A reflexdo serve para ressaltar que ¢ preciso se ter em mente a comple-
xidade da cognigdo que se coloca, bem como sua inevitavel sinergia com os
estados de recuperacao judicial ou faléncia de uma sociedade.

O julgador devera considerar uma série de circunstancias para redire-
cionar uma divida trabalhista da sociedade.

Além do tipo societario, outras consideracdes devem ser feitas, como por
exemplo, sera preciso avaliar marcos temporais variaveis na linha do tempo
de cada caso, avaliando datas (i) de contratacdo do reclamante, (ii) rescisao
do reclamante, (iii) deferimento da recuperagao ou decretagdo da faléncia, (iv)
ingresso do socio e (v) saida do sécio da sociedade em crise.

Ademais, em casos de planos de recuperagdo homologados, comumente
haveréd expressa previsdo acerca dos limites da responsabilidade dos sécios
no bojo do proprio plano, o que consubstancia outra variavel a ser ponderada.

b) A responsabilidade de socios/acionistas administradores

A responsabilidade dos socios-gerentes foi originariamente regulamen-
tada pelo Decreto n® 3.708, de 1919, legislagdo voltada para a protecdo da
sociedade limitada contra atos irregulares de seus socios-gerentes.
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Nesse escopo, o art. 10 do referido diploma legal dispunha que os sdcios-
-gerentes ndo tinham qualquer responsabilidade pelos atos que praticassem na
administracdo da sociedade por cota de responsabilidade limitada, desde que
tais atos fossem exercidos regularmente, nos limites dos seus poderes legais ¢
contratuais e, portanto, sem violagdo da lei ou do contrato social. Por outro lado,
se agissem com excesso de mandato ou de poder, tornavam-se solidaria e ilimita-
damente responsaveis pelos atos praticados. Tal responsabilidade girava em torno
de quaisquer atos praticados fora do exercicio regular da administragédo, incluindo-
-se, ai, os atos praticados com desvio de finalidade dos poderes de administragdo
conferidos pela lei e pelo contrato social. No art. 11 do mesmo Decreto havia a
imposicao aos socios-gerentes de responsabilidade pessoal, até mesmo criminal,
pelos atos praticados com excesso ou abuso de poder, que configurassem atos ultra
vires, praticados fora do objeto social, com uso indevido ou desvio da firma social.

Atualmente, as normas que dizem respeito ao tema da responsabili-
dade dos administradores estdo contidas, basicamente, no Codigo Civil, nos
seguintes artigos: (i) 47", que assegura os poderes dos administradores; (ii)
1.011', que trata do dever de diligéncia do administrador, tal qual previsto
na Lei das Sociedades Andnimas; (iii) 1.012"7, que trata da responsabilidade
pessoal e solidaria dos administradores por atos praticados antes da averbagao
do instrumento em separado de nomeagdo; (iv) 1.013, § 2°'%, que trata da res-
ponsabilidade dos administradores pelas perdas e danos causados a sociedade
por atos em desacordo com a maioria; (v) 1.015, paragrafo tinico, que trata

14 “Art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome a firma néo respondem pessoalmente pelas obriga¢des
contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da lei.”

15  “Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes
definidos no ato constitutivo.”

16 “Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado ¢ a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negocios.
§ 1° Nao podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a
pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de
prevaricagdo, peita ou suborno, concussao, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema
financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé
publica ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenagdo. § 2° Aplicam-se a atividade
dos administradores, no que couber, as disposi¢des concernentes ao mandato.”

17 “Art. 1.012. O administrador, nomeado por instrumento em separado, deve averba-lo a margem da
inscricdo da sociedade, e, pelos atos que praticar, antes de requerer a averbagao, responde pessoal e
solidariamente com a sociedade.”

18 “Art. 1.013. (...) § 2° Responde por perdas e danos perante a sociedade o administrador que realizar
operagdes, sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria.”

19 “Art. 1.015. Nossiléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a gestao
da sociedade; ndo constituindo objeto social, a onera¢ao ou a venda de bens imoveis depende do que
a maioria dos socios decidir. Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode
ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses: I — se a limitagao de poderes
estiver inscrita ou averbada no registro proprio da sociedade; II — provando-se que era conhecida do
terceiro; I1I — tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negocios da sociedade.”
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da responsabilidade dos administradores por atos praticados por excesso de
poder; (vi) 1.016%, que trata da responsabilidade solidaria dos administradores
perante a sociedade e terceiros por atos praticados com culpa no desempenho
de suas fungdes; (vii) 1.117%, que trata da responsabilidade pelos prejuizos
e pela restitui¢ao do valor dos créditos ou bens sociais aplicados pelo admi-
nistrador em proveito proprio ou de terceiros; (viii) 1.158, § 3°%, que trata da
responsabilidade solidaria e ilimitada dos administradores pelo emprego da
firma ou denominacao da qual ndo conste a palavra “limitada” ou sua abrevia-
tura. No caso das sociedades andnimas, aplicam-se, outrossim, as normas que
versam sobre o tema contidas nos seguintes dispositivos: 153%, 154, 155%,

20

21

22

23

24

25

“Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes.”

“Art. 1.117. A deliberac@o dos sécios da sociedade incorporada devera aprovar as bases da operagio
e o projeto de reforma do ato constitutivo. § 1° A sociedade que houver de ser incorporada tomara
conhecimento desse ato, e, se o aprovar, autorizara os administradores a praticar o necessario a
incorporagao, inclusive a subscri¢do em bens pelo valor da diferenca que se verificar entre o ativo e
o passivo. § 2° A deliberac@o dos socios da sociedade incorporadora compreendera a nomeagao dos
peritos para a avaliagdo do patriménio liquido da sociedade, que tenha de ser incorporada.”

“Art. 1.158. (...) § 3° A omissdo da palavra ‘limitada’ determina a responsabilidade solidaria e ilimitada
dos administradores que assim empregarem a firma ou a denominagao da sociedade.”

“Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragao dos seus proprios negocios.”
“Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os
fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa.
§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, 0s mesmos
deveres que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o elegeram, faltar a
esses deveres. § 2° E vedado ao administrador: a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia; b)
sem prévia autorizagdo da assembleia-geral ou do conselho de administragdo, tomar por empréstimo
recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito proprio, de sociedade em que tenha interesse, ou
de terceiros, os seus bens, servigos ou crédito; ¢) receber de terceiros, sem autorizagdo estatutaria ou da
assembleia-geral, qualquer modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio
de seu cargo. § 3° As importancias recebidas com infragdo ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerao a
companhia. § 4° O conselho de administragdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos
razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista
suas responsabilidades sociais.”

“Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e manter reserva sobre os seus
negocios, sendo-lhe vedado: I — usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para
a companbhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razao do exercicio de seu
cargo; II — omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da companhia ou, visando a obtengao de
vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de interesse da
companhia; I1I — adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a companhia,
ou que esta tencione adquirir. § 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar
sigilo sobre qualquer informagao que ainda ndo tenha sido divulgada para conhecimento do mercado,
obtida em razdo do cargo e capaz de influir de modo ponderavel na cotagdo de valores mobiliarios,
sendo-lhe vedado valer-se da informagao para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante compra
ou venda de valores mobilidrios. § 2° O administrador deve zelar para que a violagao do disposto no §
1° ndo possa ocorrer através de subordinados ou terceiros de sua confianga. § 3° A pessoa prejudicada
em compra e venda de valores mobiliarios, contratada com infragao do disposto nos §§ 1° ¢ 2°, tem
direito de haver do infrator indenizagéo por perdas e danos, a menos que ao contratar ja conhecesse
a informagdo. § 4° E vedada a utilizagdo de informagdo relevante ainda ndo divulgada, por qualquer
pessoa que a ela tenha tido acesso, com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem, no
mercado de valores mobiliarios.”
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156%, 157%7 ¢ 1582 da Lei n°® 6.404/1976, dispositivos que ainda podem incidir
sobre as sociedades limitadas regidas supletivamente pela mesma lei.

A perspectiva de protecdo de terceiros e da propria sociedade contra

maus gestores tem lastro legislativo no art. 50 do Codigo Civil, que dispoe
que em caso de abuso da personalidade juridica devera ser aplicado o instituto
da desconsideracdo da pessoa juridica para atingir os bens particulares dos
administradores e socios, e no art. 28 da Lei n° 8.078/1990, o qual reza que

26

27

28

280

“Att. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operagio social em que tiver interesse conflitante
com o da companhia, bem como na deliberagdo que a respeito tomarem os demais administradores,
cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em ata de reunido do conselho de
administragéo ou da diretoria, a natureza e extensao do seu interesse. § 1° Ainda que observado o disposto
neste artigo, o administrador somente pode contratar com a companhia em condigdes razoaveis ou
equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em que a companhia contrataria com terceiros. §
2° O negocio contratado com infragdo do disposto no § 1° ¢ anulavel, e o administrador interessado sera
obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.”

“Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao firmar o termo de posse, o niimero de
acoes, bonus de subscri¢@o, opgdes de compra de agdes e debéntures conversiveis em agdes, de emissao
da companhia e de sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que seja titular. § 1° O administrador de
companhia aberta é obrigado a revelar a assembleia-geral ordinaria, a pedido de acionistas que representem
5% (cinco por cento) ou mais do capital social: a) o nimero dos valores mobiliarios de emissdo da
companhia ou de sociedades controladas, ou do mesmo grupo, que tiver adquirido ou alienado, diretamente
ou através de outras pessoas, no exercicio anterior; b) as op¢des de compra de a¢des que tiver contratado
ou exercido no exercicio anterior; ¢) os beneficios ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha
recebido ou esteja recebendo da companhia e de sociedades coligadas, controladas ou do mesmo grupo;
d) as condi¢des dos contratos de trabalho que tenham sido firmados pela companhia com os diretores
e empregados de alto nivel; e) quaisquer atos ou fatos relevantes nas atividades da companhia. § 2° Os
esclarecimentos prestados pelo administrador poderdo, a pedido de qualquer acionista, ser reduzidos a
escrito, autenticados pela mesa da assembleia, e fornecidos por copia aos solicitantes. § 3° A revelagao
dos atos ou fatos de que trata este artigo s6 podera ser utilizada no legitimo interesse da companhia ou do
acionista, respondendo os solicitantes pelos abusos que praticarem. § 4° Os administradores da companhia
aberta sdo obrigados a comunicar imediatamente a bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer
deliberagao da assembleia-geral ou dos 6rgaos de administragao da companhia, ou fato relevante ocorrido
nos seus negocios, que possa influir, de modo ponderavel, na decisdo dos investidores do mercado de
vender ou comprar valores mobiliarios emitidos pela companhia. § 5° Os administradores poderdo
recusar-se a prestar a informagao (§ 1°, alinea ), ou deixar de divulga-la (§ 4°), se entenderem que sua
revelag@o pora em risco interesse legitimo da companhia, cabendo a Comissao de Valores Mobilidrios,
a pedido dos administradores, de qualquer acionista, ou por iniciativa propria, decidir sobre a prestagao
de informacao e responsabilizar os administradores, se for o caso. § 6° Os administradores da companhia
aberta deverdo informar imediatamente, nos termos e na forma determinados pela Comissdo de Valores
Mobilirios, a esta e as bolsas de valores ou entidades do mercado de balcio organizado nas quais os
valores mobiliarios de emissdo da companhia estejam admitidos a negociagao, as modificagdes em suas
posigdes acionarias na companhia.”

“Art. 158. O administrador nao ¢ pessoalmente responsavel pelas obrigagdes 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; II — com violagdo da
lei ou do estatuto. § 1° O administrador nao ¢ responsavel por atos ilicitos de outros administradores,
salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar
de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de responsabilidade o administrador dissidente que faga
consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgao de administragdo ou, ndo sendo possivel, dela dé
ciéncia imediata e por escrito ao 6rgao da administra¢do, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou
a assembleia-geral. § 2° Os administradores sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados
em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal
da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles.”
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sera desconsiderada a personalidade juridica quando houver abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
do contrato social, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica, provados por ma administragao.

Ainda, ha de se considerar que, nas execugdes de créditos trabalhistas
aplica-se de maneira subsididria a Lei de Execug¢des Fiscais, Lein® 6.830/1980,
cujo art. 135 expressamente determina que:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspon-
dentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infra¢ao de lei, contrato social ou estatutos:

I — as pessoas referidas no artigo anterior;
II — os mandatarios, prepostos e empregados;

IIT — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.

¢) A responsabilidade de agentes com poder de influéncia

A responsabilizagao dos administradores, controladores e acionistas com
poder de influéncia em face dos credores trabalhistas ¢ bastante comum, estando
amplamente fundamentada no singelo pressuposto de que estes personagens
da cadeia societaria dispéem de poderes para conduzir a vida negocial da
pessoa juridica executada e que justamente a ma utilizag¢do desses poderes, em
tese, tem potencial de dar causa aos prejuizos sofridos pelo credor trabalhista.

A jurisprudéncia tem sido unissona a respeito da responsabilizagdo de
administradores, controladores e acionistas com poder de influéncia da socie-
dade por créditos trabalhistas:

“DROGARIA MAIS ECONOMICA. AGRAVO DE PETICAO
DA EXEQUENTE. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO EM FACE
DO PATRIMONIO DOS GESTORES. SOCIEDADE ANONIMA DE
CAPITAL FECHADA. VIABILIDADE. A atual, iterativa e consolidada
jurisprudéncia desta Secdo Especializada em Execugdo consagra o en-
tendimento de que, em se tratando de devedora constituida sob a forma
de sociedade andnima de capital fechado, o tratamento a ser observado
em relagdo ao redirecionamento da execugdo aos seus acionistas, dire-
tores ou gestores ndo exige a demonstragao dos requisitos definidos na
sua Orientacdo Jurisprudencial n® 31 porquanto possui caracteristicas
de sociedade de pessoas, e ndo de sociedade de capital, o que atrai a
incidéncia de regras semelhantes as aplicaveis as sociedades de respon-
sabilidade limitada. Caso em que demonstrado nos autos a insolvéncia
da sociedade devedora, sendo cabivel o redirecionamento da execucao
ao patrimonio de seus acionistas, diretores ¢ administradores, observa-
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dos os periodos em que beneficiados pelo trabalho originario do crédito
trabalhista exequendo. Agravo de peti¢ao a que da parcial provimento.
(TRT-4 —AP: 00210195220155040373, Relator: Janney Camargo Bina,
Data de Julgamento: 17/2/2023, Se¢do Especializada em Execucdo)

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
SOCIEDADE ANONIMA. O proprio art. 158 da Lei n° 6.404/1976 prevé
que os administradores “sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos
causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei
para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo
estatuto, tais deveres nao caibam a todos eles”. E, prima facie, a existéncia
de execugdo trabalhista frustrada, por longos anos, em face das empresas
executadas demonstra que os acionistas administradores, diretores ou
conselheiros ndo cumpriram os deveres impostos por lei para assegurar
o funcionamento normal da companhia. Ainda, a negligéncia quanto ao
cumprimento das obrigacdes trabalhistas configura gestdo inadequada
das empresas executadas, a que se reportam os citados arts. 117, 145,
158 e 165 da Lei n° 6.404/1976, uma vez que o titulo executivo judicial
somente se formou e ndo foi quitado, até o momento, por evidente des-
cumprimento de dever imposto pela legislacdo trabalhista. Em suma,
caso insuficiente o patrimdnio da sociedade andnima executada, seus
acionistas diretores, conselheiros ou administradores poderao responder
solidariamente, com seus bens particulares, pela satisfacdo dos direitos
trabalhistas dos empregados da sociedade. Desse modo, deve ser instaura-
do o IDPJ apresentado pelo exequente. Agravo de peticao do exequente a
que se da provimento. (TRT-2 — AP: 00000274520105020262, Relatora:
Maria de Lourdes Antonio, 17* Turma)

RESPONSABILIDADE DO DIRETOR NA EXECUCAO DA
SOCIEDADE ANONIMA. Nio possuindo a executada sociedade ano-
nima bens livres e desembaracados para satisfazer a execu¢ao, legitima
¢ a penhora de bens do diretor, tendo em vista que o descaso da socie-
dade para com o seu passivo trabalhista, demonstra a sua ma gestao,
sendo dolosa, o que autoriza a responsabilizagao de seus diretores, por
caracterizada a culpa ao longo do contrato de trabalho. Seguranca que se
denega. (Processo TRT/SP SDI.12.577.2004.000.02.005.5 — Rel. Juiza
Vania Paranhos. Revista Consultor juridico, 27 de junho de 2005 — conjur.
estadao.com.br, acesso em 1/2/2008)

EXECUCAO. SOCIO-GERENTE DE SOCIEDADE ANONIMA.
ADMISSIBILIDADE. Nos termos do art. 158, 11, da Lei n® 6.404/1974,
0 socio administrador de sociedade anonima pode ser responsabilizado
pelos débitos trabalhistas inadimplidos pela sociedade. Aplicagdo da
“disregard of the legal entity”, consubstanciada nos arts. 50 do CC e 135
do CTN e do principio da eficacia do provimento jurisdicional. Por se
tratar de sociedade de capital fechado originada de sociedade limitada,
cuja administra¢do nunca mudou, presume-se que os administradores
tinham liberdade de acdo e autonomia; havia imediatidade entre seus atos
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e seus efeitos e possivel comunhdo de fato entre seus haveres proprios
e os da sociedade. Recurso do reclamante provido. (TRT 15* R. — AP
00736-2003- 091-15-00-9 — (770/07) — Rel. Juiz Manuel Soares Ferreira
Carradita — DOESP 12/1/2007 — p. 82)

RESPONSABILIZACAO DE DIRETORES. Pelo art. 158 da Lei
n® 6.404/1976, “o administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas
obrigagdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular
de gestdao”. Contudo, de acordo com o § 2° do dispositivo, os administra-
dores responderao solidariamente pelos prejuizos que causarem, quando
houver o descumprimento de deveres impostos por lei. E mais, o § 5°
admite que “Respondera solidariamente com o administrador quem, com
o fim de obter vantagem para si ou para outrem, concorrer para a pratica
de ato com violagdo da lei ou do estatuto”. No caso dos autos, evidente
que o crédito ora executado decorre de infragdo a legislagao trabalhista.
Assim, reputa-se responsavel, pessoalmente, o administrador da época da
infrac¢do, sem que isso implique violag@o ao art. 5°, incisos LIV e LV, da
Constituigdo Federal. (TRT-2 10003824920165020255 SP, Relator: Ivani
Contini Bramante, 4* Turma — Cadeira 5, Data de Publicagao: 9/6/2021)

RECURSO ORDINARIO. DESCONSIDERACAO DA PERSO-
NALIDADE JURIDICA. DIRETORES EXECUTIVOS. SOCIEDADE
ANONIMA. TEORIA MENOR APLICADA. A teoria objetiva apanagio
da Teoria Menor da Desconsideragdo da Personalidade Juridica a qual
possui por escopo, nesta especializada, oferecer aos empregados de uma
empresa a garantia de seus direitos contra manobras fraudulentas ou
outros atos prejudiciais diante da insuficiéncia do patrimonio da pessoa
juridica e, neste diapasao, objetiva ampliar a garantia do adimplemento
do crédito trabalhista, atribuindo responsabilidade plena por tais crédi-
tos aos socios controladores, administradores/diretores ou gestores de
sociedade anonima de capital fechado, sem ser necessario imiscuir-se na
orbita volitiva dos diretores/acionistas/administradores em questdo. O
descumprimento da legislacao trabalhista, deixando a empresa de pagar
os débitos, ¢ a prova cabal da ma gestdo, ndo carecendo os autos de ou-
tros elementos de prova. A questdo é de natureza objetiva: configurado
o inadimplemento dos débitos trabalhistas de seus empregados, gera-se
a aplicacdo do art. 28, § 5°, do CDC. Assim, devem responder direta e
solidariamente nos termos do caput, inciso 11, § 2°, do art. 158, c/c 0 §
2° do art. 117, todos da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 que
dispde sobre as Sociedades por Agdes. Tudo prescindindo da avaliagdo
de qualquer elemento subjetivo insito a orbita volitiva dos diretores/
acionistas/administradores em questdo. Recurso ordinario a que se da
provimento. (Processo: ROT — 0000161-47.2021.5.06.0142, Redator:
Paulo Alcantara, Data de Julgamento: 23/3/2022, Segunda Turma, Data
da Assinatura: 24/3/2022)
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O Tribunal Superior do Trabalho tem visto a questdo com um pouco mais

de parcimdnia, embora reconhega valido o redirecionamento da execu¢ao aos
socios com poder de gestdo e administradores:

284

AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. RECURSO INTERPOS-
TO CONTRA DECISAO PROFERIDA NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
CONTRA OS SOCIOS. TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHE-
CIDA. Tratando-se de situagdo nova acerca de questdo da qual ndo se
consolidou jurisprudéncia uniforme nesta Corte Superior, reconhece-se
a transcendéncia juridica da causa, nos termos do art. 896-A, § 1°, 1V, da
CLT. 2. EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS
SOCIOS. POSSIVEL VIOLACAO DO ART. 5°, II, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. PROVIMENTO. Ante possivel violagio do art. 5°, 11,
da Constitui¢do Federal, o provimento do agravo de instrumento para o
exame do recurso de revista ¢ medida que se impde. Agravo de instru-
mento a que se da provimento. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE J URIDICA. REDIRE-
CIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA OS SOCIOS. VIOLACAO
DO ART. 5°, II, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PROVIMENTO. E
de sabenga que os bens da pessoa juridica ndo se confundem com aqueles
pertencentes aos seus socios, em vista da autonomia patrimonial existente
entre eles. Contudo, nada impede que, de forma excepcional, o segundo
venha a responder por obrigacdes contraidas pela primeira, por meio da
desconsiderag@o da personalidade juridica. A teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, a qual se originou de construcao jurisprudencial,
teve sua inser¢do na legislagao brasileira, a partir do Codigo de Defesa do
Consumidor. Em seguida, foi introduzida no Codigo Civil de 2002, o qual,
no seu art. 50, fixou critérios para a sua aplicacdo. Segundo esse ultimo
preceito, sempre que demonstrado o abuso da pessoa juridica, caracteri-
zado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, poderdo as
obrigagdes contraidas pela sociedade ser transferidas para a pessoa dos
seus socios ¢ administradores, afastando-se, com isso, a autonomia patri-
monial entre os bens da empresa e dos membros que a compdem. Como a
desconsideragdo da personalidade juridica se apresenta como uma exce¢ao
a regra da autonomia patrimonial da pessoa juridica, o legislador fixou
critérios rigidos para a sua aplicagdo, sinalizando no proprio art. 50 do
Codigo Civil os requisitos a serem observados para a aplicag@o do referido
instituto. Nessa perspectiva, ¢ possivel inferir do dispositivo em epigrafe
que, para a efetivagdo da desconsideragio da personalidade juridica, é ne-
cessaria a demonstragao simultanea de dois requisitos, a saber: 1°) requisito
objetivo: que haja comprovagio do abuso da personalidade juridica: seja
pelo desvio de finalidade (pessoa juridica utilizada pelos seus socios ou
administradores para finalidade diversa para a qual foi criada); ou pela con-
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fusdo patrimonial (entre o patrimonio da pessoa juridica e o de seus sécios
ou administradores); e 2°) requisito subjetivo: que alcance tdo somente o
patrimonio dos socios, ou seja, nao pode atingir pessoas fisicas que nao
participaram do quadro social da pessoa juridica devedora. E o preceito
em referéncia, frise-se, deve ser interpretado nos exatos limites fixados no
seu comando, ndo cabendo ao julgador elastecer os critérios previamente
estabelecidos, ja que o legislador ndo deu margem a ampliagdo dos pres-
supostos que afastam, de modo excepcional, a autonomia patrimonial da
pessoa juridica. Tanto ¢ verdade que o CPC, ao instituir regras processuais
para o emprego da desconsideragao da personalidade juridica, estabelece,
de modo expresso, que na utilizagdo do instituto deverdo ser observados os
pressupostos fixados na lei, ou seja, no art. 50 do Cédigo Civil, reforgando
atese de que os parametros fixados na norma de direito material devem ser
aplicados de forma restritiva. E o que se pode inferir dos arts. 133, § 1°, ¢
134, § 4°, do mencionado Cddigo Processual. Saliente-se que esta Corte
Superior, em diversas oportunidades, ja entendeu como indispensavel o
preenchimento dos requisitos estabelecidos pelo art. 50 do Codigo Civil
para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Nesses
julgados, ao se discutir questdo relacionada a demonstracao do abuso de
personalidade juridica, a tese defendida foi de que se deve interpretar, de
forma restritiva, o comando da norma civil que instituiu a desconsideragdo
da pessoa juridica. Na hipdtese, o Tribunal Regional manteve a desconsi-
deragdo da personalidade juridica em desfavor da ora recorrente, aplicando
ao caso a teoria menor, a qual estabelece que basta a constatagdo de que
a pessoa juridica ndo possui bens suficientes para o pagamento da divida
para que se admita a desconsideragdo e o consequente redirecionamento da
execuc¢do aos socios. Desse modo, ndo tendo sido demonstrado o abuso de
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, na forma do art. 50 do Cddigo Civil, a decisdo regional acabou
por descumprir comando expresso de lei, em ofensa a letra do art. 5°, I,
da Constitui¢ao Federal. Recurso de revista de que se conhece e a que se
dé provimento. (TST — RR-Ag-AIRR: 00111369520195030041, Relator:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 26/4/2023, §*
Turma, Data de Publicagdo: 15/5/2023)

Finalmente, costuma ser viavel e possivel verificar a efetiva participagado
ou o beneficio especifico de um determinado agente nas tomadas de decisdes
de uma empresa, seja em atas de assembleias, acordos de acionistas ou outros
documentos societarios. Tal investigagdo podera embasar a responsabilizagao
de administradores, controladores e acionistas com poder de influéncia pelas
dividas trabalhistas da pessoa juridica falida ou em recuperagao.

d) Critérios mais comuns de aferi¢do da responsabilidade dos socios,
gestores ou controladores

Via de regra, a responsabilidade trabalhista dos controladores, acionistas
influentes e administradores pela inadimpléncia em relagdo a créditos de tra-
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balhadores baseia-se no principio geral de responsabilizagdo do causador do
dano, disposto no Cddigo Civil e ilustrado nos arts. 186 ¢ 187 do CC, segundo o
qual: “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. E ainda: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, a responsabilizagdo de con-
troladores, socios e administradores pelas obrigagdes imputaveis a pessoa
juridica, em regra, ndo encontra amparo tdo somente na mera demonstragao
de insolvéncia para o cumprimento das obrigacdes da empresa (Teoria Menor
da desconsideragao da personalidade juridica). Em outras palavras, impende
a demonstracdo do desvio de finalidade, este compreendido como o ato inten-
cional em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou a
demonstracdo da confusdo patrimonial (esta subentendida como a inexisténcia,
no campo dos fatos, de separagao patrimonial do patrimonio da pessoa juridica
ou de seus socios, ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas®.

Ademais, a jurisprudéncia firme do STJ estatui que “a teoria da des-
consideragdo da personalidade juridica, medida excepcional prevista no art.
50 do Codigo Civil, pressupde a ocorréncia de abusos da sociedade, advindos
do desvio de finalidade ou da demonstrag@o de confusdo patrimonial. A mera
inexisténcia de bens penhoraveis ou eventual encerramento irregular das ati-
vidades da empresa ndo enseja a desconsideragio da personalidade juridica™*.

29  Ver, por todos, REsp 1.200.850/SP, 3* Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe de 22.11.2010 ¢ REsp
1.267.232/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 01/09/2011, DJe
8/9/2011.

30 VerAglnt no AREsp 924.641/SP, Rel. Min.o Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 29/10/2019, DJe
12/11/2019.

Confira-se, também o seguinte acordao:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A
EGIDE DO NCPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ROMPIMENTO CONTRATUAL
E INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. FASE DE CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. RELACAO DE CONSUMO. AUSENCIA DE ATIVOS FINANCEIROS DA
EMPRESA EXECUTADA. VIOLACAO DO ART. 1.022, I, DO NCPC. NAO CONFIGURADA.
DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. ART. 28, § 5% DO CDC (TEORIA MENOR)
QUE NAO EXIGE A PRATICA DE ATOS FRAUDULENTOS, MAS NAO POSSUI A HIPOTESE
DE RESPONSABILIZACAO DO ADMINISTRADOR. ART. 50 DO CC (TEORIA MAIOR) QUE
PERMITE A RESPONSABILIZACAO DO ADMINISTRADOR NAO SOCIO, MAS EXIGE QUE
AS OBRIGACOES CONTRAIDAS TENHAM SIDO REALIZADAS COM EXCESSO DE PODER OU
DESVIO DO OBJETO SOCIAL. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE NAO INDICOU NENHUMA
PRATICA DE ATO IRREGULAR OU FRAUDULENTO PELO ADMINISTRADOR NAO SOCIO.
RESPONSABILIZACAO INDEVIDA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (...) 3. Esta Corte ja consolidou o entendimento de que nas relagdes juridicas de natureza
civil-empresarial, adota-se a teoria maior, segundo a qual a desconsidera¢do da personalidade
juridica ¢ medida excepcional que permite sejam atingidos os bens das pessoas naturais (socios ou
administradores), de modo a responsabiliza-las pelos prejuizos que, em fraude ou abuso, causaram
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A adogdo da Teoria Maior para o redirecionamento de execugdes aos
socios e administradores da sociedade ¢ corolario da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, nos termos do art. 49-A, caput, do Codigo Civil, incluido
pela Lei n° 13.874/2019, que assegura que “a pessoa juridica nao se confunde
com 0s seus socios, associados, instituidores ou administradores”.

Alias, mesmo nos casos de institui¢des financeiras, nos termos do art.
158 da Lei n° 6.024/1974, a responsabilidade dos administradores e ex-admi-
nistradores pelos prejuizos causados sera sempre subjetiva, baseada, portanto,
na culpa.

4 — Conclusdes sobre os aspectos processuais e materiais

Havendo um juizo concursal, ele serd o especializado e competente para
avaliar a que titulo o s6cio, administrador, controlador ou acionista com poder
de influéncia da empresa recuperanda ou falida devera ser responsabilizado.
Ele, e ninguém mais, tera a expertise tdo apurada e necessaria para julgar a plu-
ralidade de contextos que se apresentam em sinergia com o direito empresarial.

A instauragdo de IDPJ contra empresas falidas ou em recuperacdo na
Justica do Trabalho claramente tumultua o planejamento de pagamentos da
faléncia ou do plano, pensado e aprovado de modo a conferir tratamento igual
a credores de mesma classe.

Ora, se for possivel se executar por uma via mais rapida e efetiva, “tri-
turando” os socios, administradores, controladores ou acionistas com poder de
influéncia engajados na faléncia ou no plano de recuperacao, qual credor se sen-
tirda motivado em aguardar sua vez na fila? Nenhum, claro. Como ser resiliente
nos limites do juizo universal, se fora dele houver um sedutor chamado para

a terceiros, nos termos do art. 50 do CC. 4. E possivel atribuir responsabilidade ao administrador
ndo socio, por expressa previsdo legal. Contudo, tal responsabilizagdo decorre de atos praticados
pelo administrador em rela¢ao as obrigagées contraidas com excesso de poder ou desvio do objeto
social. 5. A responsabilidade dos administradores, nestas hipoteses, é subjetiva, e depende da pratica
do ato abusivo ou fraudulento. No caso dos autos, ndo foi consignada nenhuma pratica de ato
irregular ou fraudulento do administrador. 6. O art. 50 do CC, que adota a teoria maior e permite
a responsabilizagao do administrador ndo socio, ndo pode ser analisado em conjunto com o § 5°
do art. 28 do CDC, que adota a teoria menor, pois este exclui a necessidade de preenchimento dos
requisitos previstos no caput do art. 28 do CDC permitindo a desconsidera¢ao da personalidade
juridica, por exemplo, pelo simples inadimplemento ou pela auséncia de bens suficientes para a
satisfacdo do débito. Microssistemas independentes. 7. As premissas adotadas pelo Tribunal de
origem nao indicaram nenhuma pratica de ato irregular ou fraudulento pelo administrador ndo sécio.
8. Assim, ndo havendo previsdo expressa no Codigo Consumeirista quanto a possibilidade de se
atingir os bens do administrador ndo socio, pelo simples inadimplemento da pessoa juridica (auséncia
de bens) ou mesmo pela baixa registral da empresa executada, é for¢oso reconhecer a impossibilidade
de atribuig¢do dos efeitos da desconsideragdo da personalidade juridica ao administrador ndo socio.
9. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.” (STJ — REsp 1.658.648/SP, 2017/0014927-4,
Relator: Ministro Moura Ribeiro, Data de Julgamento: 07/11/2017, Terceira Turma, DJe 20/11/2017)
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uma execugdo direta e exclusiva voltada para o patrimdnio do corresponsavel?
A tentacdo sera insuperavel!

A encruzilhada a frente do credor se divide em dois caminhos possiveis:
(1) um, livre, sem obstaculos, sem risco de perda, sem entraves, executando-se
os bens do corresponsavel; (ii) outro, engarrafado, formalista, com deveres
legais a serem observados e enfileiramento valorativo de credores. Ora, qual
caminho sera escolhido? Qual martir havera de escolher o sofrimento em de-
trimento da facilidade?

A questdo ¢ uma so: a lei determina o caminho a ser seguido e ele ¢
justamente o menos atrativo. Nao cabe a Justica do Trabalho ser atalho para
um caminho ilegal.

A decisao de mérito sobre a existéncia de responsabilidade trabalhista dos
socios, administradores, controladores ou acionistas com poder de influéncia
desafia a investigacao de uma série de circunstancias juridicas, ndo sendo pos-
sivel afirmar a priori que todos esses agentes sejam, ou ndo, corresponsaveis
pelas dividas trabalhistas da sociedade falida ou em recuperacao.
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incluidas de maneira completa ao final do artigo na se¢ao “Referéncias
bibliograficas”;

n) notas de rodapé devem ter tamanho 10 e espacamento idéntico ao corpo
do texto;

11. Artigos que ndo respeitarem as orientacdes expostas no item 10 acima serdo
desclassificados.

12. O artigo serd avaliado pelo processo duplo-cego, garantindo-se assim o
anonimato tanto do(s) autor(es) quanto do parecerista.

13. Os artigos aprovados serdo encaminhados a Comissao de Documentacao
e Memoria do TST, que deliberara pela publicagdo ou nao do texto.

14. Os autores que tiverem seus textos aprovados para a publicagdo preenche-
rdo um formulério a eles encaminhado para atestarem a originalidade e
ineditismo do texto.

15. Da avaliagdo do parecerista e da decisdo da Comissao de Documentagio e
Memoéria ndo cabem contestagdo ou recursos.

16. Os autores sao responsaveis exclusivos pelo contetido expresso em seus
artigos.

17. Nao serdo devidos pecuniariamente direitos autorais ou qualquer outro tipo
de remuneracdo pelos artigos publicados na Revista do TST, independen-
temente do tipo de midia em que ocorra a publicagdo.

Eventuais duvidas acerca do processo seletivo podem ser obtidas por meio do
endereco eletronico revista@tst.jus.br, ou, de segunda a sexta-feira, das 7h as
19h, pelos telefones (61) 3043-3056 (manhd) / (61) 3043-4273 (tarde).
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