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Editorial

Avangam as novas reformas trabalhista e sindical e discutem-se judicial
¢ academicamente as mudangas passadas e futuras. A Revista do Tribunal Supe-
rior do Trabalho constitui foro privilegiado dos debates doutrinarios em torno
delas, pela veiculagdo de estudos e artigos de seus Ministros, além de autores
consagrados ou debutantes, tanto integrantes dos quadros da Magistratura e do
Ministério Publico, quanto da Advocacia.

Além das questdes relativas as Leis ns. 13.429/2017 (terceirizagao) e
13.467/2017 (reforma trabalhista), a novel Lei n° 13.874/2019 (liberdade eco-
ndmica) trouxe interessantes aspectos diretamente ligados a seara trabalhista,
merecendo analise e discussdo, como sdo os casos do principio da boa-fé
como exegético das relagdes trabalhistas (art. 1°, §§ 1° e 2°), o principio da
subsidiariedade na intervengdo do Estado no dominio econdmico (art. 2°, I1I),
abrangendo, naturalmente, o Estado-Juiz, como também as normas sobre a
CTPS eletronica e o cartdo de ponto apenas para empresas com mais de 20
empregados, podendo ser adotado o ponto por excecdo a jornada regular de
trabalho, mediante acordo individual ou coletivo (art. 15), além do arsenal de
normas revogadas da CLT sobre a CTPS (art. 19, V).

Assim, os artigos deste ultimo nimero de 2019 de nossa Revista abrangem
variadissimo espectro de temas comentando tais alteracdes legislativas, desde os
reflexos da lei da liberdade econdmica na negociagao coletiva (Dr* Tacianny Ma-
chado), passando por questdes especificas da reforma trabalhista de 2017, como a
equiparagdo salarial (Dr’s Thais D’ Afonseca e Maria Antonieta Fernandes) e teletra-
balho (Dr* Priscila Cezario), até¢ estudos mais amplos sobre a 4* revolugao industrial
e o futuro do Direito do Trabalho (Drs. Marcella Pagani e Marcelo Nogueira).

Renomados mestres do Direito do Trabalho ofertaram suas contribui¢des
a presente edi¢do da Revista do TST, entre os quais se destacam o Ministro
aposentado da Corte, Prof. Pedro Paulo Teixeira Manus (O futuro das relagoes
entre empregado e empregador), o Dr. Paulo Sérgio Jodo (4 crise do Estado de
Bem-Estar Social e a flexibilizacdo das leis trabalhistas) e o Dr. Ulisses Borges
de Resende (A4 efetividade dos direitos fundamentais de personalidade nas
relagoes de trabalho que envolvam barreiras sanitdrias), todos em coautoria.

De se destacar também a participagdo de ilustres magistrados, trazendo
suas experiéncias concretas em campos como a conciliag@o coletiva trabalhista
(Drs. Murilo Carvalho e Jefferson Muricy) e a fixacdo dos precedentes juris-
prudenciais na tematica do negociado x legislado (Dr* Roberta Ferme).



Temas de Direito Processual ndo faltaram, incluindo o mandado de
seguranga coletivo (Dr’s Fernanda Donata e Suely Gitelman) e a substituigcdo
sindical (Dr* Bruna Siciliani), assim como questdes mais polémicas ligadas as
varias formas de precarizagdo das relagdes de trabalho, abrangidas por artigos
dos Drs. Rocco Antonio Nelson, Walkyria Rocha Teixeira ¢ Rosane Gauriau,
além de aspectos especificos relacionados a saude do trabalhador (artigos dos
Drs. Thiago de Castro e Salus Henrique Ferro).

O fato de dois dos membros da Comissdo da Revista (Min. Ives Gandra
Martins e Alexandre Agra Belmonte) integrarem o Grupo de Altos Estudos
de Direito do Trabalho do Ministério da Economia (instituido em setembro
de 2019), junto com outros insignes juristas como o Min. Douglas Alencar
Rodrigues, encarregado de ofertar propostas de aprofundamento na reforma
trabalhista e sindical, a serem enviadas ao Congresso Nacional em 2020, ¢é
sinal emblematico da estreita ligagdo do mundo académico com o da produgao
legislativa, como embasador desta, fazendo também esperar futuras discussdes
em torno das propostas, sendo a Revista do TST campo aberto para isso.

A edicao da recente Medida Provisoria n® 905/2019, tratando do “Con-
trato de Trabalho Verde e Amarelo”, que institui novo regime laboral para o 1°
emprego de jovens entre 18 e 29 anos, na modalidade de prazo determinado,
com possibilidade de conversao para o regime celetista quando ultrapassado o
periodo de 24 meses, provavelmente figurard como tema de estudos e artigos
num proximo numero de nossa Revista, inclusive quanto a alteragdes que pro-
moveu na propria CLT em sua parte final (trabalho aos domingos, jornada de
8 horas para o bancario que nao trabalha exclusivamente como caixa, natureza
nao salarial do vale-alimentagdo, disciplina das gorjetas, liberdade sindical,
fiscalizagdo do trabalho, atualizagdo dos créditos judiciais trabalhistas pelo
IPCA-E, participacao nos lucros e prémios).

Assim, que este numero de nossa Revista do Tribunal Superior do Tra-
balho seja semente de novos estudos, artigos e analises, debates e discussoes, a
partir das abordagens aqui formuladas, sabendo-se que a metodologia adotada
para recepcdo e selecdo de textos, calcada em edital publico e triplice exame,
tem trazido ao periddico elevado nimero de artigos e permitido manter um
elevado nivel para a publicacdo. Esperamos que assim continue.

Brasilia, novembro de 2019.

Ives Gandra da Silva Martins Filho

Ministro do TST e Presidente da Comissdo da Revista
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O FUTURO DAS RELACOES ENTRE
EMPREGADO E EMPREGADOR

THE FUTURE OF EMPLOYEE-EMPLOYER RELATIONS

Pedro Paulo Teixeira Manus”
Suely Ester Gitelman™

RESUMO: O artigo aborda as novas formas de prestagdo de servigos através das
plataformas digitais em contraste com as leis trabalhistas atuais que ndo conseguem
abranger tais inovagdes. O requisito da subordinagdo, do modo como a doutrina e a
jurisprudéncia a define, ndo é mais adequada as inovagdes nas relagdes de trabalho,
sendo necessario um conceito amplo e que proteja tais trabalhadores nas esferas
trabalhista e previdenciaria.

PALAVRAS-CHAVE: Subordinagdo. Empregado. Auténomo. Plataformas Digitais.

ABSTRACT: The article discusses the new ways of providing services through digital
platforms in contrast to current labor laws that are unable to cover such innovations.
The requirement of subordination, the way in which doctrine and jurisprudence defines
it, is no longer appropriate to innovations in work relations, and it is necessary to have
a broad concept that protects such workers in the labor and social security spheres.

KEYWORDS: Subordination. Employee. Autonomous. Digital Platforms.

Introducao

Lei n° 13.467/2017 ja estd em vigor ha quase dois anos e muito se

criticou, no seu advento, se os direitos dos empregados foram miti-

gados ou suprimidos, ou, ainda, a forma pela qual a referida Lei, de
forma rapida, sorrateira e agodada entrou no ordenamento juridico brasileiro,
alterando substancialmente e inserindo pontos importantes da septuagenaria
Consolida¢do das Leis do Trabalho.

Mas esta discussdo politica, social e sempre acalorada ja perdeu seu
objeto. Isto porque em pouquissimo tempo vislumbramos novas formas de
prestacdo de servigos via plataformas digitais que ndo encontram respaldo na
legislacdo trabalhista brasileira, deixando a mercé da lei estes prestadores de

*  Ministro aposentado do Tribunal Superior do Trabalho; diretor da Faculdade de Direito da PUC-SP;
mestre em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP; doutor em Direito das Relagoes
Sociais pela PUC-SP.

** - Advogada militante; professora da graduagado e pos-graduagdo sctricto sensu da Faculdade de Direito
da PUC-SP; mestre e doutora em Direito das Relagées Sociais pela PUC-SP.
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DOUTRINA

servigos que mais e mais proliferam e ja tomaram conta do dia a dia dos grandes
centros urbanos mundiais e também do Brasil.

Arapidez, muitas vezes desencadeada pelo alarmante nimero de desem-
pregados no Brasil, da proliferagdo das novas formas de prestacdo de servigos
ndo pode mais ser relegada a segundo plano, exigindo dos operadores do
Direito do Trabalho solugdes urgentes que abarquem tomadores e prestadores
de servigos que estdo totalmente descobertos de qualquer protegao trabalhista
e previdenciaria.

Os entregadores de comida e de toda sorte de produtos, os motoristas por
aplicativos, a prestagdo de servigos via crowdsourcing € crowdworking, entre
outros, ¢ a resposta da tecnologia as formas atuais de viver em sociedade, de
forma rapida, compartilhada, ligada na “internet” e que ndo tem volta.

Se antes discutiamos se a Reforma Trabalhista era ou ndo legitima,
agora criticamos a falta de visao dos legisladores em proteger as novas formas
de prestacdo de servicos, que hoje sdo precarias do ponto de vista de amparo
trabalhista e previdenciario.

Nao cogitamos viver sem nossos smartphones e seus engenhosos apli-
cativos, que tanto facilitam nosso dia a dia.

A sociedade abragou de uma vez as novas formas de prestacao de servi-
¢os, seja como prestador, seja como consumidor das mesmas, mas ndo existem
dispositivos legais que efetivamente protejam essas inovagdes nas relagdes
juridicas existentes, estando inseridas numa zona cinzenta entre o trabalho
subordinado caracterizado como vinculo empregaticio e o trabalho auténomo,
ambos disciplinados pela CLT.

Nosso artigo tem o objetivo de revolver estas relagdes que estdo nos
causando desconforto pela forma rapida com que ingressaram em nova vida,
mas também pela precariedade a que os prestadores de tais servigos estao de-
senvolvendo suas atividades.

1 — A natureza do vinculo entre empregado e empregador

O Direito do Trabalho como ramo auténomo no ordenamento juridico
passou a existir pela necessidade reconhecida de protegao ao empregado, diante
de possiveis excessos praticados pelo empregador no exercicio de seu poder de
comando, ja que aquele ¢ a parte mais fraca na relagdo de emprego, objetivando
equilibrar esta mesma relacdo, que consideramos uma modalidade de contrato.

20 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

Ainda que a relag@o entre empregado ¢ empregador tenha natureza con-
tratual, € nitida a diferenca de posi¢des que ambos se encontram, na medida em
que o tomador de servigos dirige a prestacdo pessoal de servigos do prestador,
criando uma relagdo de subordinacdo deste tltimo em relagdo ao empregador.
E diante do desequilibrio em que se encontram as partes, a fim de disciplinar
esta relagdo, o Estado intervém, impondo limites a atividade disciplinar do
empregador no exercicio de seu poder de comando.

Deste modo foi se firmando o Direito do Trabalho e, particularmente,
a nocao de contrato individual de trabalho, cuja caracteristica principal ¢ a
subordinagdo juridica do empregado ao empregador, que o assalaria, dirige e
fiscaliza a prestacdo pessoal de servigos.

E importante ressaltar que a Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu
art. 3°, apenas refere a dependéncia do empregado em relagdo ao empregador,
ndo cogitando da expressdo “subordinagdo”. Ndo obstante, a doutrina ¢ a ju-
risprudéncia, de forma unanime, consagraram a ideia de que esta dependéncia
se expressa pela subordinagdo hierdrquica.

Para que se configure o contrato de trabalho pode ndo haver dependén-
cia econdmica do empregado ao empregador, mas ¢ essencial a existéncia da
subordinagdo juridica, que se da em relagdo a pessoa do empregado, pois este
sera sempre a pessoa fisica, sob pena de ndo se estar a frente de um contrato
de trabalho.

Diante do poder de comando do empregador, passou-se a limitar a pos-
sibilidade de alteragdes contratuais validas, ja que se reconheceu, por igual, a
limitacdo da livre manifestacdo de vontade do empregado na vigéncia do con-
trato de trabalho, assim considerado o modelo classico de contrato de trabalho.

Tal modelo contratual e sua interpretacdo passaram a ser aplicados as
relacdes de trabalho subordinado nas variadas atividades, a despeito das transfor-
magdes que o mundo experimentou, € sem considerar as modificagdes ocorridas
no panorama empresarial, a evolucdo da escolarizacdo dos empregados, e seu
acesso a todas as informacdes.

Mas situacdes diversas necessitam enquadramento juridico igualmente
diverso, sob pena de evidente divorcio entre a realidade e a tentativa de so-
lugdo juridica, com absoluta impossibilidade de harmonizagao dos interesses
dos atores sociais, ocasionando a faléncia da pretendida protecdo, pela sua
inadequacdo a realidade a que se destina.

Assistimos nestes tempos uma constante inquietagdo de setores ligados
aos trabalhadores, aos empregadores € ao governo, no que diz respeito a posturas
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inadequadas no enquadramento juridico das relagdes decorrentes do trabalho.
Uns tentam ignorar o ordenamento juridico, buscando estabelecer regras que
agridem o Direito do Trabalho, aumentando o lucro por meios inidéneos e que
visivelmente prejudicam os empregados. Como reacdo a tais procedimentos
irregulares outros tentam enquadrar todo tipo de prestacao de servigos no modelo
classico do contrato individual de trabalho, o que também nao se harmoniza
com as regras estabelecidas pelo Direito do Trabalho, causando inseguranca,
o0 que ¢ a antitese de sua finalidade.

O ordenamento juridico empresta protecao tanto aos empregados quanto
aos trabalhadores autonomos, sendo essencial a melhor convivéncia social o
reconhecimento das diferengas faticas e juridicas nas diversas formas de pres-
tacdo de servigos, a nada servindo a va tentativa de reconhecer a existéncia de
vinculo de emprego quando este ndo se configura, o que atenta, afinal, contra
a seguranca que empregados e empregadores almejam.

O tradicional contrato individual de trabalho, disciplinado pela CLT, tem
inteira aplicagdo as relagoes de trabalho que se desenvolvem com as mesmas
caracteristicas basicas do modo convencional de prestagdo de servico subor-
dinado. Porém, as mudangas nas estruturas empresariais, em constante evolu-
¢do, produzem novos modelos de trabalho que ndo se enquadram no modelo
tradicional de que falamos.

O Direito do Trabalho deve reconhecer tais mudangas e apresentar solu-
¢Oes juridicas proprias para cada nova realidade contratual, pela impossibilidade
do modelo tradicional atender as novas exigéncias.

A proposito, Amauri Mascaro Nascimento afirma que € necessario con-
ceber um sistema contratual diferenciado, pois 0 modelo anterior atendia a um
tipo de trabalho em tempo integral, no estabelecimento do empregador, € sob
sua fiscalizagdo. Continua dizendo que ndo ha fundamento fatico nem juridico
para aplicar a realidades diversas um modelo contratual inadequado. E preciso
que o direito se atualize, disciplinando corretamente as novas realidades'.

O autor supracitado ainda afirma que ndo ha como pretender enquadrar
esta multiplicidade de relagdes de trabalho num tinico modelo de contrato
individual, pois este se destina a uma situacao flagrantemente diversa das de-
mais. Traz o professor interessante panorama de outros paises, demonstrando
o tratamento diverso atualmente, o que igualmente no Brasil comega a ocorrer,
mas com previsiveis resisténcias. Assim, diante da realidade multipla ndo cabe

1 Direito contempordneo do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 412 e segs.
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falar em um tnico contrato de trabalho, sendo correto referir-se a contratos de
trabalho, no plural, dada a diversidade de situa¢Ges entre nds € nos outros paises>.

Enquanto os variados modelos de contrato de trabalho com vinculo de
subordinag¢do, ndo obstante diversos entre si, guardam maior proximidade com
o contrato individual de trabalho tradicional, rompe com o modelo tradicional
o contrato de trabalho sem vinculo de emprego.

2 — O contrato individual de trabalho e suas caracteristicas

O art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho considera empregador
a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade eco-
ndmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servicos. E o art. 3°
do mesmo diploma afirma que se considera empregado toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.

As caracteristicas que compoem o contrato individual de trabalho re-
sultam da conjuga¢do dos elementos descritos pelos dois dispositivos legais
acima transcritos, pois o contrato existe uma vez que se caracterize a relacao de
emprego, a luz do art. 442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. E a relagao
de emprego se verifica quando estdo presentes os elementos em questao.

Significa dizer, portanto, que s6 ha contrato de trabalho quando uma
pessoa fisica for admitida para prestar servigos a outra pessoa fisica ou juridica,
de forma continua e ndo eventual, a titulo oneroso e, ainda, que a prestacao
seja dirigida pelo tomador de servigos, gerando subordinagdo do empregado
ao empregador.

Doutrina e jurisprudéncia compreendem a subordinacio que caracteriza
o contrato de trabalho como a “subordinagdo juridica”, em oposi¢do a depen-
déncia econdmica, que pode ou ndo ocorrer no contrato e trabalho.

Reconhecem a doutrina nacional e estrangeira que as modificagdes no
modo de produgao foram determinando mudangas no modo de prestar servicos,
no local desta prestacdo e no proprio vinculo que se estabelece entre prestador
e tomador de servigos.

E importante lembrar que o Direito ndo molda o comportamento da so-
ciedade, mas, ao contrario, ele deve ser o espelho desta mesma sociedade, em

2 Op.cit,p.413.
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um dado momento historico, para que as pessoas cumpram a lei como expressao
do comportamento social desejado.

Com efeito, a lei ndo tem o poder de mudar as relagdes entre os sujeitos
e, se assim pretender, esta fadada ao seu proprio descumprimento. Ao contrario,
quando a sociedade altera seus valores, cumpre ao legislador alterar o comando
legal, adequando-o a estes novos valores, para que a nova disciplina legal, que
passe a refletir os anseios € o comportamento médio da sociedade, alcance
sucesso na regulagdo da vida social.

Assim, podemos afirmar que a disting@o fundamental entre o trabalho
do empregado e do prestador de servigos autdnomos reside na existéncia obri-
gatdria de subordinagdo juridica quando se trata de contrato de trabalho, e na
autonomia na prestagdo quando se trata de prestador de servigos autdnomos,
como a propria denominacao esta a indicar.

Porém, na medida em que as relagdes economicas vao se sofisticando,
tornando mais complexa a estrutura empresarial, a subordinacgao hierarquica do
empregado em relagdo ao empregador igualmente sofre constantes modificagdes
e, quanto mais especializada for a atividade do empregado mais té€nue se torna
a subordinagdo em relacdo ao empregador, mas ainda assim sua presenca ¢é
essencial para a caracterizacdo do contrato de trabalho.

A evolugao das relagdes economicas e a globalizagdo, que provocam o
estreitamento das fronteiras e acirram a competicdo entre as varias empresas,
produzem modificagdes no processo produtivo e refletem nas formas de pres-
tagdo de servigos, alterando os contornos do contrato de trabalho. E preciso
analisar estas mudangas no plano econdémico e organizacional e seus reflexos
nas relagdes de trabalho, a fim de constatar se estamos diante de um contrato
de trabalho ou de outra figura juridica semelhante, mas distinta. Lembremos
que so ha contrato individual de trabalho quando estdo presentes todos os re-
quisitos que o caracterizam.

Nao obstante, na medida em que se modificam as relagdes entre pres-
tadores e tomadores de servico e por forca da evolugdo tecnologica, algumas
destas caracteristicas vdo se modificando e ganhando contornos distintos.

Assim, a relagdo que se estabelece entre os prestadores e tomadores de
servigos vai sofrendo modificagdes e € possivel estabelecer gradagdo na inten-
sidade da subordinacdo existente nesta relacdo entre prestador e tomador de
servigos, o que pode indicar a existéncia de contrato individual de trabalho —
com grau mais ou menos acentuado de subordinagao juridica — ou inexisténcia
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de contrato individual de trabalho — por se tratar de outro tipo de contrato, afim
ao contrato de trabalho, mas dele distinto.

Se ndo ha ingeréncia do empregador na prestacao de servigos, mas apenas
na apropriacdo por este do produto de trabalho do prestador, estaremos diante
de uma figura distinta do contrato de trabalho, pois para sua caracterizagdo ¢é
essencial a subordinagdo juridica. Isto porque, ou o prestador de servigos coloca
sua forga de trabalho a servigo do tomador e, neste caso, submete-se as regras
empresariais, com maior ou menor intensidade, ou apenas vende o produto de
seu trabalho, que se harmonizara com a atividade empresarial.

No primeiro caso estaremos diante de contrato de trabalho e, no segun-
do, estaremos diante de trabalho auténomo, néo se cogitando de subordinagéo
estrutural, mas de mero vinculo com a estrutura empresarial.

Ha de se distinguir entre o vinculo estrutural, que todos que concorrem
direta ou indiretamente para a atividade empresarial tém, sem que se caracterize
contrato de trabalho, do fendmeno da subordinagao juridica, que é proprio do
contrato de trabalho.

Entretanto, constatamos uma nova forma de subordinacdo que vem
solucionando parte de problemas de reconhecimento de vinculo empregaticio,
a chamada subordinagdo estrutural, ou seja, se o trabalhador é parte essencial
no desenvolvimento do negdcio ou faz parte da cadeia produtiva, entende-se
pelo reconhecimento de vinculo®.

Na doutrina portuguesa, afirma Pedro Romano Martinez que para distin-
guir a condig¢@o do empregado do prestador autdbnomo de servigos a subordinacao
técnico-juridica, que caracteriza o contrato de trabalho, compde-se de trés ele-
mentos, a saber: alienabilidade do produto de seu trabalho, dever de obediéncia
e sujei¢do ao poder disciplinar. E a presenca destes trés elementos que permite
distinguir o trabalho subordinado do trabalho independente. Arremata o autor
que numa situag¢do de trabalho autdbnomo o prestador de servigos ndo aliena
sua atividade (sua for¢a de trabalho), pois trabalha por sua conta e podera, de
acordo com o avengado, alienar o resultado do seu trabalho, o que é diverso®.

Hé unanimidade na doutrina nacional e estrangeira com respeito a subor-
dinagdo juridica, como elemento essencial a configura¢do do contrato indivi-
dual de trabalho. Discute-se, contudo, dentro do tema da subordinagdo, como

3 Entendimento encontrado em julgados trabalhistas que reconheceram vinculo de emprego entre o
aplicativo Uber e o motorista.

4 Direito do trabalho. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 169.
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a mesma se revela nas diferentes atividades desenvolvidas pelos empregados
aos empregadores, a fim de configurar-se o contrato de trabalho.

De igual modo, revela a jurisprudéncia brasileira entendimento uniforme
no sentido de que € necessaria a demonstracio da subordinagdo hierarquica,
ainda que atenuada, para reconhecer a existéncia de contrato de trabalho.

S6 ha contrato de trabalho quando o trabalho envolve prestagdo com
subordinag¢ao hierarquica, nada tendo a ver com o simples fato do produto do
trabalho ser apropriado pela empresa.

Diante do consideravel avango tecnologico que experimentamos e das
mudangas na vida em sociedade, criou-se a figura da subordinagdo objetiva,
com o abrandamento do poder de comando do empregador, mas que exige a
insercdo do empregado na atividade empresarial, caracterizando-se o vinculo
de subordinag@o e, portanto, a existéncia do contrato de trabalho.

3 — A protecio constitucional ao trabalho e a livre iniciativa

O art. 1° da Constitui¢ao Federal afirma que o Brasil € uma Reptblica
Federativa, formada pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios e Distri-
to Federal, constituindo um Estado Democratico, tendo como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Dai resulta que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa consti-
tuem fundamentos da nossa Reptiblica, o que os coloca em patamar de princi-
pios fundamentais, como denomina o préprio Titulo I da Carta Constitucional.

Tal significa que tanto a norma constitucional quanto a norma legal pres-
tigiam enfaticamente tanto a atividade profissional desenvolvida por cidadas e
cidaddos, quanto prestigia com a mesma énfase a atividade empresarial, dado
que esta ¢ essencial para a criagdo e manutengdo de empregos. Sem empresa
ndo ha empregos, e sem este ndo ha trabalho, o que impossibilita a vida digna,
a que todos tém direito.

Assim, a Constituicao Federal, em aten¢do ao valor social do trabalho,
cuida dos direitos sociais, em seus arts. 6° a 11. E, de igual forma, atenta ao
valor social da livre iniciativa, cuida da atividade econémica em seus arts. 170
e seguintes.

Resulta do texto constitucional, portanto, que ha uma estreita relagdo
entre capital e trabalho, merecendo ambos do legislador o cuidado dispensado,
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como forma de assegurar o bem comum ¢ a vida social prospera e digna, dada
a estreita relacdo e dependéncia que ha entre ambos.

E evidente, como resulta da constatagiio da propria realidade, que néo
obstante trabalho e empreendimento tenham igual importancia social, estdo a
merecer tratamentos especificos, dada sua postura distinta no plano socioeco-
ndémico.

Com efeito, € necessaria a prote¢ao dispensada pelo legislador ao empre-
gado, quer em relacdo ao empresario, quer em relagcdo ao proprio Estado, dada
sua incapacidade de negociagdo em plano igual, a fim de evitar a deterioragao
das condi¢des de trabalho. A empresa necessita protecdo do Estado no sentido
da estabilizagd@o de suas relagdes econémico-sociais, para poder desenvolver a
contento seu empreendimento. Mormente no seu relacionamento com os pres-
tadores de servigos necessita o tomador de servigos regras claras e perenes de
tratamento diverso a cada tipo de prestador, para poder competir no mercado e
respeitar os direitos assegurados a cada tipo de prestador, segundo seu regime
de trabalho.

Entretanto, atualmente, o mundo globalizado, e nele nosso pais, estd
composto por pequenas e médias empresas. E tais empresas sdo volateis, ou
seja, ndo existe mais a mentalidade de nossos pais e avds de que o primeiro
emprego seria “para sempre”.

E estas empresas estdo surgindo e se multiplicando através dos aplica-
tivos. Segundo André Gongalves Zipperer, tais plataformas digitais reinem
pessoas, ativos e dados, criando formas inteiramente novas de construir e com-
partilhar bens e servigos, derrubando barreiras para que empresas ¢ individuos
criem riqueza, alterando ambientes pessoais e profissionais®.

O Estado precisa proteger o empregado, como parte mais vulneravel na
relagdo de emprego. Todavia faz-se necessario, da mesma forma, que o Estado
assegure ao empregador a estabilidade juridica e econdmica para desenvolver
sua atividade, quer diante do interesse social na manutencao da empresa sau-
davel, quer sob a 6tica do proprio empregado, pois sem empresa nao ha postos
de trabalho, o que acarreta o desaparecimento do emprego e da subsisténcia
familiar.

5 A intermediacdo de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito do trabalho a partir das
novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 41.
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4 — O trabalho licito prestado por pessoa fisica sem vinculo empregaticio

Como ja vimos, desde a origem do Direito do Trabalho, convivem com
o contrato individual de trabalho outras atividades desenvolvidas por pessoas
fisicas, em que esta ausente a subordina¢ao hierarquica, e, portanto, inexiste o
contrato de trabalho, pois ¢ pacifico que s6 ha vinculo de emprego quando o
trabalho prestado por pessoa fisica resulta em subordinacao juridica do prestador
ao tomador de servicos.

Nao obstante a generalidade do trabalho de trato continuado, prestado
por pessoas fisicas, configure contrato individual de trabalho, ha determinadas
atividades que o ordinario € o trabalho autdnomo, sendo extraordinario o tra-
balho subordinado, em decorréncia da propria natureza da atividade. Assim, a
simples prova documental em juizo do trabalho sem vinculo de subordinacgao
prevalece na sua avaliagdo, salvo hipoteses em que seja provado que a reali-
dade da prestacdo de servigos foi diversa da situacdo formal, prevalecendo o
denominado contrato realidade.

Mas para que assim se conclua em juizo € essencial que em regular
instrugdo de sentenca a prova a ser produzida pelo prestador de servigos deixe
evidente que ainda que formalmente presente uma relagao autonoma, na pratica
ocorreu trabalho subordinado.

Quando se cogita do universo das denominadas profissoes liberais, como
advogados, médicos, odontdlogos, psicologos, representantes comerciais, cor-
retores de imoveis, profissionais dedicados ao comércio em geral, exemplifica-
tivamente, estamos diante de atividades profissionais cujo trago caracteristico é
a autonomia na prestacao de servigos, uma vez atendidos os requisitos formais
para o seu regular desempenho.

A constitucionalidade e legalidade da regulamentagdo da atividade pelo
proprio 6rgdo fiscalizador da categoria, como a Ordem dos Advogados do
Brasil, por exemplo, funda-se no reconhecimento pelo legislador constitucional
do principio da autonomia privada coletiva, ou autonomia negocial das par-
tes, denominacdo preferida pelo professor Amauri Mascaro Nascimento que
se traduz no reconhecimento pelo Estado de que determinados grupos sociais
possam autorregulamentar suas atividades, estabelecendo regras aplicaveis aos
integrantes destes mesmos grupos®.

Este fenomeno da-se igualmente com as organizagdes sindicais € sua prer-
rogativa de celebrar acordos € convengdes coletivas de trabalho (art. 7°, XX VI,

6  Compéndio de direito sindical. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 303 e segs.
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da Constitui¢do Federal), que criam normas aplicaveis de modo imperativo a
todos os integrantes do grupo representado pelos acordantes ou convenentes,
e que sao fontes de produgdo de regulamentacdo juridica, no dizer de Amauri
Mascaro Nascimento’.

Outrossim, o requisito “subordina¢do”, tanto juridica quanto hierarquica
ou até mesmo a estrutural, amplamente debatido anteriormente, ndo se enquadra
mais nos moldes dos novos meios de prestacao de servigos.

Estamos numa zona cinzenta entre o trabalhador autonomo e o vinculo
empregaticio. Precisamos de um conceito que abarque este novo “trabalhador
independente”. A parassubordinagdo, reconhecida no Direito italiano ndo vi-
gora no Brasil.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento:

“O trabalho parassubordinado ¢ uma categoria intermedidria en-
tre o auténomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que nao
se enquadram exatamente em uma das duas modalidades tradicionais,
entre as quais se situam, como a representagdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho &
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenagdo. Seria a hipotese,
se cabivel, do trabalho auténomo com caracteristicas assemelhaveis ao
trabalho subordinado.”®

Conforme José Pastore, muitos trabalhadores fazem um verdadeiro zigue-
zague entre atividades cobertas e ndo cobertas pelas protegdes asseguradas pelo
direito do trabalho convencional®.

Por isso, € urgente a criagdo de mecanismos legislativos que abarquem
tais formas de contratacdo e prestagdo de mao de obra que se encontram atu-
almente no limbo trabalhista e previdenciario.

5 — O futuro das relagdes entre prestadores e tomadores de servicos

Como vimos, evidencia-se a coexisténcia do trabalho do empregado,
mediante subordinagdo hierarquica, com outros tantos tipos de trabalho pres-
tados com autonomia, que ndo significam contrato de trabalho, nem configu-
ram trabalho irregular, como a primeira vista possa parecer a alguns. O fator

7 Direito contempordneo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 291.
8  Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 413.
9 O trabalho do futuro e o futuro do direito. Revista LTr, v. 83, p. 908, ago. 2019.
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determinante para a caracterizagdo do contrato individual de trabalho so as
condicdes reais em que o trabalho ¢ prestado.

E na medida em que o fenomeno da globalizacao vai acirrando a compe-
ticdo entre as empresas, as condi¢des de trabalho vao se modificando, desapa-
recendo em muitos casos as caracteristicas essenciais ao contrato de trabalho,
configurando-se outras formas de trabalho, com autonomia em sua prestagao.

Assistimos um movimento nos varios paises ocidentais de modificagao
das relacdes de trabalho, com sensivel diminuicdo da prote¢ao ao empregado,
o que resulta das novas leis aprovadas nos diversos paises.

Tom Goodwin, citado por André Gongalves Zipperer, em 2015 escreveu
que:

“O Uber, maior empresa de taxis do mundo, ndo possui sequer um
veiculo. O Facebook, o proprietario de midia mais popular do mundo,
nao cria nenhum conteudo. Alibaba, o varejista mais valioso, nao possui
estoques. O Airbnb, maior provedor de hospedagens do mundo, ndo

possui sequer um imovel.”’1

O que queremos dizer: que o Direito do Trabalho precisa se adaptar a
esta nova realidade de perfis de trabalho e formas de trabalhar.

Entre nos, a Lei n° 13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista,
traz varias e importantes modificagcdes tanto nas relagdes individuais quanto
coletivas de trabalho, o que resulta em novas perspectivas para o Direito do
Trabalho daqui para frente. Ao mesmo tempo em que a lei deixa evidente a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, torna facultativa a contribuigdo
sindical, que ¢ a principal receita dos sindicatos, o que, na pratica, significa
dificultar muito a agdo sindical.

Os sindicatos sdo uma importante ferramenta para integrar as novas
formas de prestagdo de servigos na realidade trabalhista brasileira, na medida
em que podem inserir tais trabalhadores na realidade das empresas.

Conforme reflexdo de Nelson Mannrich: “Ora, a necessaria adaptacao as
novas exigéncias ndo impoe um modelo novo, para além do tradicional contrato
de trabalho, se desapareceu a tradicional subordinagdo?”!!.

10  Disponivel em: <https://telechcrunch.com/2015/03/03in-the-age-of-disintermediation-the-battle-is-all-
for-the-customer-interface>. Apud op. cit., p. 42.
11 Futuro do direito do trabalho, no Brasil e no mundo. Revista LTr, v. 81, p. 1.297, nov. 2017.
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E o mesmo autor cita Alain Supiot, cuja nogdo de estado profissional
das pessoas ¢ construida sob o pressuposto de que a vida laboral vai além do
trabalho subordinado, abrangendo sua propria formagao'2.

O que queremos concluir é que precisamos de seguranga juridica para
trabalhadores, empregadores, sindicalistas e empresarios. As novas formas de
prestacdo de servigos estdo ai e vieram para ficar, sendo que a flexibilidade que
nos impdem € positiva para os trabalhadores e para a sociedade como um todo,
criando meios de auferir ganho econdmico € combater o desemprego.

Entretanto, precisamos de meios habeis para proteger tais trabalhadores,
inserindo-os sob o0 manto das protegdes trabalhista e previdenciaria, onde todos
saem ganhando.

6 — Conclusio

A Lei n® 13.467/2017, chamada de Reforma Trabalhista, perdeu uma
grande oportunidade de abarcar na legislacdo trabalhista as novas formas de
prestacdo de servigos através das plataformas digitais.

As inovagdes nesta area correm a passos largos, motivadas, por um lado,
pela ampla recepcao da sociedade as facilidades que tais aplicativos trazem ao
nosso dia a dia e, por outro, ao desemprego galopante que assola o pais.

Entretanto, o conceito de subordinacao tratado pela doutrina e pela ju-
risprudéncia trabalhista, e que € um requisito essencial para a configuragdo ou
ndo da relacdo de emprego, ndo mais se submete aos padroes de prestagdo de
servigos vislumbrados atualmente, sendo necessario um novo padrao.

A parassubordinagdo, vigente no Direito italiano, ¢ um meio caminho para
que seja satisfeita esta zona cinzenta, inserida entre o empregado subordinado
¢ 0 autbnomo, mas néo ¢ aplicada no Brasil.

Outrossim, ¢ premente que tais formas de prestagdo de servigos sejam
reconhecidas, como meio de trazer seguranga juridica a sociedade e, prin-
cipalmente, garantir direitos trabalhistas e previdenciarios minimos a estes
prestadores de servigos.
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A CRISE DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL E
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RESUMO: Com a evolug¢ao desordenada do Estado de bem-estar social e a crescente
politica paternalista assistencialista, veio a crise do Estado de bem-estar social, que tem
forte impacto no Regime Geral de Previdéncia Social, que acumula um deficit crescente.
O artigo pretende analisar os fundamentos, os principios e os objetivos da seguridade
social, especificamente da previdéncia social, a fim de entender algumas causas do
deficit previdenciario intrinsecamente ligado ao Direito do Trabalho, bem como qual
seria o impacto da flexibiliza¢do das leis trabalhistas no &mbito previdenciario.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Bem-Estar Social. Previdéncia. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: With a disorderly evolution of the welfare state and a growing political
welfare, a crisis of the Welfare State has emerged, which has a strong impact without
a general social security system, which accumulates a growing deficit. This article
intends to obtain the foundations, principles and objectives of social security, social
security, the identification of some causes of the deficit of decisions intrinsically
superior to the Labor Law, as well as the impact of the flexibility of the laws. in the
social security sector.

KEYWORDS: Welfare State. Social Security. Reform of Employment Protection
Legislation (Labor Reform,).

Introducao

Estado de bem-estar social, impulsionado ap6s a Segunda Guerra

Mundial pelas nog¢des de cidadania e pelas pressoes dos sindicatos

trabalhistas por melhores condi¢des, rompeu com a logica liberal e
tomou para si a responsabilidade pela protecdo social e econdmica.

Seguindo essa linha, a Constituigdo Federal de 1988 erigiu o sistema de
seguridade social, composto pela assisténcia social, pela saude e pela previ-
déncia social.
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Bélgica (1981).

**  Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, especialista em Direito
Publico (2010) e em Direito e Processo do Trabalho (2011) pela UNIDERP.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 33



DOUTRINA

O conceito de seguridade social constitui grande avango no processo de
redemocratizag¢do da sociedade brasileira, em fins dos anos 1970. Culminou
na Constituinte, ainda que tenha se mantido restrita a previdéncia, a satde
e a assisténcia social. Assim, iniciou-se maior socializacdo da politica, por
meio dos mecanismos de gestdo e controle social com participacdo popular,
viabilizando-se a implementagdo cotidiana das politicas de seguridade que se
politizaram mais.

Apontou-se também para uma alocagdo mais democratica dos recur-
sos publicos, a partir do orgamento da seguridade social, na perspectiva de
ampliacdo da cobertura, visando a universalidade do acesso a direitos sociais
legalmente definidos.

Nesse contexto, emerge o principio da solidariedade social, que conclama
a necessidade de contribuicdo coparticipada da sociedade para o sustento de
seus cidadaos. No sistema previdenciario brasileiro ha o chamado sistema de
reparti¢do, em que as pessoas contribuem compulsoriamente para o bem de
toda a coletividade.

No entanto, este modelo de seguridade social supde o pleno emprego
garantido pela intervencdo estatal na economia como condicdo de eficiéncia
do Estado de bem-estar social, assim como que o Estado assumisse a maior
parte dos custos do sistema, j& que o assistencialismo e a satide sdo prestados
de forma gratuita.

Assim, diante da crise econdmica mundial, do desemprego, do trabalho
informal crescentes, bem como do envelhecimento da populagao e dos sistemas,
ha um deficit previdenciario sem precedentes.

A analise deste artigo tem por finalidade o estudo dos iniciais impactos
previdenciarios trazidos pela Reforma Trabalhista, bem como pelo trabalho in-
formal. Nao ha aqui a pretensao de esgotar o tema, principalmente diante do exi-
guo prazo transcorrido desde a promulgacgao e vigéncia da Lein® 13.467/2017.

1 — Breve historico da seguridade social no plano internacional

As primeiras manifestagdes pela busca de prote¢ao social originam-se
na Grécia e em Roma, revelando-se por meio de grupos nos quais os proprios
trabalhadores cuidavam da sua prote¢do, conhecidos como sociedade de so-
corros mutuos.

Esses grupos constituiam uma espécie de fundo, um monte comum, que
os protegia contra riscos como doenca, velhice, invalidez e morte. Quando
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qualquer um deles fosse alcangado por um desses riscos, poderia se socorrer
daquele monte comunitério para manutencao propria e/ou de sua familia.

Nesse periodo, identificam-se entidades civis, motivadas por fins reli-
gi0s0s ou caritativos, que forneciam assisténcia aos necessitados, tais quais as
Santas Casas de Misericordia.

A assisténcia privada representa os primordios da protecdo social, uma
forma de autoprotecgdo, que constitui a pré-historia da Previdéncia Social.

A Lei dos Pobres (Poor Relief Act) de 1601, constitui-se no primeiro
enfrentamento do Estado na questdo social, dando inicio a assisténcia publica,
com a assunc¢ao pelo Estado de medidas de contengdo do fendmeno da miséria.

Trata-se do marco da criagdo da assisténcia social por meio da regu-
lamentacdo da instituicdo de auxilios e socorros publicos aos necessitados
(ARAUIJO, 20006).

O seguro social surge apenas em 1883, na Alemanha, onde Otto Von
Bismark, também conhecido como Chanceler de Ferro, instituiu direitos sociais
aos trabalhadores, como o seguro-doenga baseado nos moldes do seguro priva-
do. Essa iniciativa legislativa decorreu de uma série de fatores externos, como
a Revolucdo Industrial, o surgimento do socialismo e o0 movimento operario,
entdo existentes na Europa.

Também a Igreja Catolica, pelas maos do Papa Ledo XIII, publicou
a Enciclica Rerum Novarum, em 15 de maio de 1891, em que conclama a
sociedade para o bem-estar social fundado nos principios da Igreja, contra as
ideias socialistas propagadas na época e com forte penetragdo, especialmente
na classe operaria.

As Leis de Bismark prescreveram, nas atividades industriais em que
ocorriam acidentes do trabalho, a obrigatoriedade de contratagdo, em favor
dos trabalhadores, de seguros que os protegessem de fatores futuros, incertos
e indesejaveis, denominados “riscos sociais”.

Assim, quando o trabalhador fosse alcangado por algum risco social,
como doenga, velhice, invalidez, morte, estaria protegido pelo Seguro Social.

Tais leis foram pioneiras na criagdo da previdéncia social pelo mundo, ob-
jetivando evitar as tensdes existentes na classe operaria devido a crise industrial.

O Estado funcionava como verdadeiro arrecadador das contribuigdes exi-
gidas compulsoriamente dos participantes do sistema securitario, nascendo-se
assim, a prestacdo previdenciaria como direito publico subjetivo do segurado.
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Até entdo, os planos de seguro social obedeciam ao sistema bismarckia-
no, ou seja, o sistema era de capitalizagdo, somente mediante contribuicdo de
empregadores e empregados em poupanca compulsdria que protegia apenas
os assalariados contribuintes.

Embora houvesse imposicao estatal, inexistia a nog¢ao de solidariedade
social, uma vez que ndo havia a participagdo da totalidade dos individuos,
seja como contribuintes, seja como potenciais beneficidrios (PEREIRA DE
CASTRO, 2010).

O modelo aleméo rapidamente expandiu pela Europa e pelo mundo, num
fendmeno de internacionalizag@o e universalizagdo que ganhou grande impulso
com a cria¢do da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919.

Apesar de as primeiras leis previdenciarias terem origem alema, a primei-
ra Constituicdo a mencionar o seguro social foi a do México de 1917, seguida
da Constituigdo de Weimar de 1919, que traz varios dispositivos relativos a
previdéncia.

Em 1935, surge nos Estados Unidos da Ameérica o Social Security Act,
que instituiu 0 modelo de protegdo social norte-americano ¢ introduziu pela
primeira vez em um diploma legal a expressdo Seguridade Social. Quando a
lei entrou em vigor, em 1940, mais da metade dos trabalhadores era coberta.
Formou-se ai o arcabougo teérico do New Deal. Todavia, o seguro distancia-se
da ideia atual de seguridade, por tratar-se de seguro social, a qual atende de
forma mais ampla as demandas sociais da classe trabalhadora.

Mas, foi apenas em 1942, noutro contexto econémico e politico, espe-
cificamente em 1942, durante a Segunda Guerra Mundial, que ¢ formulado o
Plano Beveridge, na Inglaterra, com criticas ao modelo bismarckiano e proposta
de instituicdo do Welfare State, a responsabilidade estatal deixa de ser apenas
pelo seguro social, mas também pela satide e assisténcia social.

Foi assim concebido o Sistema de Seguridade Social, modelo mais am-
bicioso do que o do Seguro Social, pois se constituia, em apertada sintese, na
juncao do Seguro Social e de certas prestagdes assistenciais.

No sistema beveridgiano, os direitos tém carater universal, sendo desti-
nados a todos os cidaddos incondicionalmente ou submetidos a condi¢des de
recursos, mas objetivando a garantir o minimo social a todos em condigdes de
necessidade. O financiamento € proveniente dos impostos fiscais, e a gestdo ¢
publica, estatal.
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O modelo bismarckiano visava a prote¢do dos trabalhadores em mo-
mentos de riscos sociais que os expunham a ausé€ncia de trabalho; ja o modelo
beveridgiano tinha por objetivo principal a luta contra a pobreza.

No contexto historico, apos a Segunda Guerra Mundial, o denominado
Estado do bem-estar instaurou o sistema de universalizacdo de prote¢do com
base na forte nocdo de cidadania, busca pela justica social e erradicagdo das
desigualdades por meio da valorizagdo do trabalho.

As diferengas desses modelos provocaram o surgimento e instituigdo de
diferentes modelos de seguridade social nos paises capitalistas, com variacdes
determinadas pelas diferentes relacdes estabelecidas entre o Estado e as classes
sociais em cada pais. As politicas existentes e que constituem os sistemas de
seguridade social em diversos paises apresentam as caracteristicas dos dois
modelos, com maior ou menor intensidade.

2 — O Plano Beveridge

Com origem na Inglaterra, em 1941, por determinacdo do governo bri-
tanico que constituiu uma comissao interministerial de seguro social e servigos
afins, presidida por William Beveridge (1879-1963), surgiu o Plano Beveridge,
com o objetivo de trazer alternativas para os problemas de reconstru¢do no
periodo pos-guerra.

O Plano foi o primeiro estudo minucioso e amplo do seguro social e
servigos conexos, questionando a protecao restrita aos empregados e pregando
a universalidade da prote¢ao.

Diferentemente do modelo bismarckiano, o beveridgiano tem concepgao
mais ampla, pois visa a universalidade de atendimento, isto ¢, a tudo e a todos,
com financiamento por meio de impostos arrecadados de toda a sociedade,
percebendo-se claramente que a solidariedade ¢ mais forte neste modelo. A uni-
versalidade estende o seguro social a todos os trabalhadores, ndo s6 empregados.

Além disso, o financiamento distancia-se da técnica de capitalizacao, com
a repartigdo simples, trazendo evidente enfraquecimento do aspecto atuarial
do sistema protetivo.

As prestacdes pagas pelo sistema sdo desvinculadas da real remuneragéo
do trabalhador, ao contrario do sistema bismarckiano, no qual a prestagdo ¢
relacionada a cotizagao.

O Plano Beveridge influenciou os sistemas de seguridade social trazendo
aideia da compulsoriedade e da igualdade de protegdo social. Todas as pessoas
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participam do sistema protetivo, de forma equanime, garantindo-se aos neces-
sitados 0 minimo existencial.

A fonte de custeio do sistema ¢ triplice, ou seja, participam Estado,
empresas e trabalhadores.

O Plano instituiu a unificagdo do seguro de acidente do trabalho com
o seguro social. Embora pudessem existir vantagens no sistema privado e
auténomo de seguro de acidentes, as desvantagens superavam, mormente as
decorrentes dos interminaveis litigios entre empregadores e trabalhadores, a
falta de apoio ao acidentado e inseguranga do regime privado, que pode falir.

Houve ainda a unificag@o do seguro e da assisténcia social em um nico
ministério, vez que presente a similitude de agdes entre seguro e assisténcia
social, sendo antagdnica a manutencdo de suas estruturas em paralelo para o
atendimento da populagdo.

Uma terceira unificagdo implementada foi a das contribui¢des, de modo
a propiciar aos beneficiarios a solicitagdo de qualquer beneficio.

Na seguridade social, a satide ndo mais estd vinculada ao contexto previ-
denciario e de assisténcia social, sob pena de comprometimento do 6rgao res-
ponsavel pela administracao, ja que esta possui amplo espectro em atendimento.

Nesse sistema contributivo ha a revogacao das isengdes com o fim de ga-
rantir a entrada de recursos suficientes para a manutencao do sistema securitario.

Pode-se dizer que os principios mais relevantes trazidos por Beveridge
sdo: inovagdo total do trabalho, com rompimento de conceitos passados; am-
pliacdo da relevancia do seguro social como fator de evolugéo social; coope-
racdo entre o individuo e o Estado, pois as pessoas que se utilizam do sistema
protetivo sdo as principais interessadas e, por isso, devem sempre participar da
administragdo deste e da formulacao de novas estratégias sociais; novas idades
para a aposentadoria, em virtude do aumento generalizado da expectativa de
vida; plano de alcance universal, atendendo a toda a sociedade e protegé-la
contra todo tipo de infortinio, dai a ideia de proteg@o do bergo ao timulo (social
security from the cradle to the grave); assisténcia social completando as lacunas
do seguro social, atendendo parcelas excluidas da sociedade.

3 — A seguridade social no Brasil

No Brasil, a evolugdo da protecdo social seguiu do mesmo modo como
se deu no plano internacional — origem privada e voluntaria com intervengao
estatal crescente.
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Foi a Constituigdo Politica do Império, outorgada em 1824, que pres-
creve que cabia ao Estado a prestacdo dos socorros publicos. Entretanto, ndo
prescrevia quais seriam esses socorros, ndo definia a forma de financiamento
e tampouco estabelecia direitos subjetivos aos cidadaos. Era norma juridica
de eficacia minima.

No ambito das politicas sociais, a seguridade social surgiu como uma das
mais expressivas institui¢des, formada a partir do processo de industrializa¢ao
e do nascimento das classes de trabalhadores.

A seguridade social, juridicamente organizada pelo Estado, amoldou-se
para o enfrentamento das contingéncias sociais, promovendo, nesse sentido,
a elevacao dos niveis de bem-estar, baseada em ac¢des solidarias e justas entre
os membros de uma dada coletividade nacional.

O Sistema Nacional da Seguridade Social foi criado pela Constitui¢ao
Federal de 1988 e envolve a previdéncia social, a assisténcia social e a saude
publica, de responsabilidade do Estado e de toda a sociedade, através de um
conjunto integrado de agdes.

Em todos os sistemas de seguridade social, cuja estruturacdo foi adotada
com precisdo pelo modelo brasileiro no art. 194 da Constitui¢do Federal de
1988, a cobertura dos infortunios opera, essencialmente, por meio de servigos
vinculados a satide, a qualificag@o ou requalificagdo profissional e aos benefi-
cios pecuniarios.

No contexto historico, apds o advento da Segunda Guerra Mundial, o
denominado Estado do bem-estar social instaurou o sistema de universalizagido
de protecdo com base na forte nogao de cidadania.

Enquanto direito humano fundamental, a seguridade social e o proprio
direito previdenciario encontram-se instrumentalizados pelo principio da
protecdo, norte do direito do trabalho, uma vez que ressalta o direito de todo
trabalhador ser protegido pelo Estado diante de determinada contingéncia.

No mesmo cenario, o principio da solidariedade social, eleito como um
dos objetivos permanentes da sociedade brasileira, conclama a necessidade
de contribuicao coparticipada da sociedade para o sustento de seus cidadaos.

A solidariedade, no sistema previdenciario brasileiro, se passa entre as
geracdes, ou seja, as contribui¢des atuais servem para o custeio dos beneficios
pagos atualmente. Trata-se do chamado sistema de repartigdo, em que as pessoas
contribuem para o bem de toda a coletividade, prestam contribuig@o ao sistema
e, a sociedade, como um todo, vai usufruir de beneficios trazidos pela lei.
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Tal fato impede a adogdo do sistema de capitaliza¢do pura, o que justifica
a compulsoriedade do sistema previdenciario, pois os trabalhadores custeiam
em razdo da cotizacdo individual ser necessaria para a manutengdo de toda a
rede protetiva, e ndo para a tutela do individuo, isoladamente considerado.
Assim, o mais afortunado deve contribuir com mais, tendo em vista a escassez
de recursos e contribui¢des de outros.

A seguridade social no Brasil divide-se em dois subsistemas, o contri-
butivo (previdéncia social) e o ndo contributivo (saude e assisténcia social).
Na previdéncia social, conforme explanado acima, por tratar-se de sistema
contributivo, apenas t€m acesso aqueles que contribuem, seja de forma real ou
presumida. Contrariamente, a satde, promovida pelo sistema tinico de saude
(SUS) ¢ prestada gratuitamente a todos. A assisténcia social, por sua vez, ¢
garantida apenas aos necessitados, também de forma gratuita.

A seguridade social no Brasil possui a triplice forma de custeio. A atual
Constituigdo ndo prevé expressamente tal principio, o qual se originou com a
Constituigdo de 1934, de acordo com a proposta apresentada por Beveridge. A
atual normatizagdo constitucional é mais abrangente que outrora, ocorrendo a
possibilidade da diversidade da base de financiamento, sendo a fonte triplice
somente um dos seus componentes. O custeio triplice envolve contribui¢des
de trabalhadores, das empresas ¢ do proprio governo.

Compreende-se por fonte de custeio os meios econdmicos e, princi-
palmente, financeiros obtidos e destinados a concessdo ¢ a manutengdo das
prestagdes previdenciarias.

O sistema de financiamento dos beneficios previdenciarios diz respeito,
exclusivamente, as contribui¢des sociais dos trabalhadores e das empresas, in-
cidentes sobre a folha de pagamento (art. 195, I, a e 11, da Constitui¢ao Federal
de 1988 e arts. 10 e 16 a 27 da Lei n° 8.212/91).

Pode-se chama-las de previdencidrias, uma vez que se destinam, exclu-
sivamente, ao custeio dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o
inciso XI do art. 167 da Constitui¢do veda a utilizagdo dos recursos provenientes
das contribuicdes previdenciarias para despesas que nao sejam relacionadas aos
beneficios do regime previdenciario.

Constitui excegdo, ja que, como regra geral, no momento da entrada
do recurso no sistema, ndo se faz distingdo em que area sera aplicado, sendo
destinada em favor da seguridade social como um todo.
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4 — Crise do Estado de bem-estar social

O modelo de Estado de bem-estar social, amplamente conhecido por
sua denominacdo em inglés, Welfare State, surgiu apds a Segunda Guerra
Mundial, sendo intimamente relacionado ao processo de industrializagdo e os
consequentes problemas sociais dai advindos.

O Estado passou a prestar inimeros servigos sociais. No Brasil, as po-
liticas assistencialistas foram fortemente introduzidas no ambito do governo
ditatorial de Getulio Vargas (1930-1945). Paralelamente, o Estado de bem-estar
social passou a intervir fortemente na area econémica, de modo a regulamentar
praticamente todas as atividades produtivas com o fim de reduzir as desigual-
dades sociais e gerar riquezas materiais.

No entanto, com o crescimento desordenado dos sistemas protetivos, ha
a crise do Estado de bem-estar social, com o retorno aos modelos bismarckia-
nos de seguro social, haja vista seu maior comprometimento com o equilibrio
financeiro atuarial.

Alguns paises inclusive tém adotado um sistema complementar de
previdéncia compulsério. Sdo, em verdade, Estados que adotavam o esquema
beveridgiano de prote¢do social, mas acabaram por migrar, em parte, para o sis-
tema bismarckiano, mantendo o geral como o valor minimo assegurado a todos.

Sdo intmeras as justificativas para o deficit previdenciario, isto ¢, dife-
renga entre o que se arrecada e o que se paga a titulo de beneficios. A titulo de
exemplo, tem-se o envelhecimento da populacdo, a crise econdmica, 0 aumento
da economia informal e as fraudes contra o sistema previdenciario.

Com o passar dos anos, a quantidade de trabalhadores ativos que
sustentam a previdéncia social e os segurados beneficiarios, em sua maioria
aposentados, foi gradativamente se alterando, de forma que os contribuintes
sdo praticamente em igual numero que os beneficidrios. Trata-se do fenomeno
da piramide inversa: muitas pessoas fruindo beneficios, poucas contribuindo
para o sistema.

Esta inversdo entre os que trabalham para o custeio do sistema previden-
ciario e beneficiarios deu-se devido ao aumento da expectativa de vida média
do brasileiro em 10 anos da segunda metade do ltimo século para os dias
atuais. Somado a isso, a taxa de natalidade continua decrescendo, o que, por
si 80, resulta num aumento da populagdo mais idosa e aposentada comparada
a populagdo jovem e ativa.
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Acrescente-se que as crises economicas ¢ o alto indice de desemprego
fazem com que o niimero de contribuintes reduza ainda mais a arrecadag@o do
sistema e coloque em risco a preservacao do modelo de protegdo previdenciaria
pelo Estado.

Quanto maior o nimero de pessoas trabalhando em atividades geradoras
de rendas, maior sera o volume de arrecadagdo do Poder Publico, via receitas
derivadas, sendo menores os gastos com o setor de seguridade social, uma vez
que menos cidadaos terdo que se valer do assistencialismo social.

5 — A Reforma Trabalhista

As normas celetistas, originalmente, contém duas caracteristicas mar-
cantes: a finalidade de protegao individual do trabalhador e uma forte carga de
imperatividade, normas que, @ priori, ndao podem ser derrogadas, mesmo que
por vontade do proprio trabalhador.

O Direito do Trabalho, assim como o Direito de modo geral, surge na
sociedade justamente com o intuito de regular a vida social e garantir a segu-
ranga na organizagao social.

No entanto, com a era da globalizagdo e tecnologia, potencializa-se o
desenvolvimento da sociedade e das mudangas, ndo s6 do mercado de trabalho,
como da mentalidade das pessoas. Nao se pode mais presumir que todos os
empregados sao hipossuficientes, ou ainda, mais longe, que o sonho de todos
¢ ter uma certeira de trabalho assinada.

Em tempos de mudanca, principalmente num cenario de crise econdmica,
¢ inevitavel que surjam novas formas de entrega de trabalho, e deve a legislacao
acompanhar a realidade de tais mudangas.

Caminhando lado a lado com as novas formas de trabalho, temos o
trabalho informal, reflexo ndo s6 da falta de fiscalizagdo estatal, mas também
da politica publica de engessamento da legislacdo trabalhista, limitadora de
flexibilizagdo e de adequacgdo nas relagdes de trabalho.

Os dados do Fundo Monetario Internacional (FMI)! sdo relevantes para
a compreensao da rigidez e inadequagao da politica publica.

Em relagdo a taxa de desemprego, em 2010 ela se encontrava em 6,74%;
em 2011, 5,98%; em 2012, 7,03%; em 2013, 7,21%, em 2014, 6,79%; em 2015,
8,31%; em 2016, 11,26%; e em 2017, 12,77%. Em consequéncia, um dos prin-

1 Dados disponiveis em: <http://data.imf.org/?sk=4C514D48-B6BA-49ED-8AB9-52B0C1A0179B>.
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cipais indicadores da crise econdmica, o cambio do dolar, teve um crescimento
incessante. Em 2010, o d6lar equivaliaa R$ 1,69; em 2015, R$ 3,90; em 2016,
R$ 3,26; em 2017, R$ 3,31; em 2018, RS 3,87.

Percebe-se que quanto maior o peso estatal sobre a sociedade, principal-
mente sobre os empregadores, menor a liberdade econdmica e, em consequéncia,
maior a taxa de desemprego, o que ocasiona, invariavelmente, crise econdmica.

A expansio do Estado de bem-estar social passou ameagada, uma vez que
aclevada a carga tributaria, com o fito da manutengdo das politicas assistencia-
listas, impediu a lucratividade e o consequente desempenho do setor privado.

Tais mudangas geraram a discussdo sobre a flexibilizagdo das protetivas
normas trabalhistas. Tal qual se deu, conforme tratado no capitulo anterior, com
a crise do Estado de bem-estar social que vigorou em boa parte do século XX,
com a concepgao solidaria de protecao do ser humano. A exemplo da crise do
Welfare State iniciada na década de 1960 pelo mundo, tem-se a substituicao
da estabilidade no emprego pelo regime do Fundo de Garantia pelo Tempo de
Servigo (FGTS), conforme Lei n°® 5.107, de 1966.

Com a internacionalizagdo da economia, a concep¢ao de Estado buro-
cratico ndo é mais viavel, sendo imprescindivel a modernizagdo das normas
juridicas de forma a abarcar as novas relagoes entre o trabalhador e as empresas.

Nesse modelo de globalizagéo, o Direito devera ser capaz de regular
situagcdes mesmo que ndo as tenha previsto e, para tanto, cada vez mais as
formas rigidas de controle pensadas para a relacdo comum de empregado e
empregador serdo um impasse para a livre iniciativa e a liberdade de trabalho.

Foi neste contexto de intensa recessao, com um mercado de trabalho guia-
do por regras rigidas de Estado paternalista que impdem uma série de deveres
e onera sobremaneira os salarios, que encontrou a polémica da Lei n® 13.467,
de 13 de julho de 2017, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista.

Dentre elas, alterou o critério utilizado para deferimento de justiga gra-
tuita, determinou a cobrancga de honorarios advocaticios e periciais em caso
de sucumbéncia, estabeleceu teto as custas, determinou a cobranga de custas
judiciais aqueles que derem causa ao arquivamento de a¢des devido ao ndo
comparecimento injustificado a audiéncia, alterou a natureza de algumas verbas,
tais como prémios, ajuda de custo e auxilio-alimentag@o. A Reforma também
trouxe previsdo legal para novas formas de trabalho, como o teletrabalho, a
terceirizagdo e o trabalho intermitente, e determinou que os termos negociados
prevalecam sobre o legislado.
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Algumas altera¢des trazidas pela legislagao, tais como a prevaléncia dos
termos negociados sobre o legislado e a disciplina sobre o teletrabalho ¢ a tercei-
rizagdo, analisadas conjuntamente, possuem a tendéncia de flexibilizar o mercado
de trabalho brasileiro, por meio da redu¢do da rigidez normativa trabalhista.

Economicamente, convém ressaltar que alguma rigidez se faz necesséria,
vez que aumenta a previsibilidade e traz uma seguranga juridica. No entanto,
ndo pode a legislagdo ser engessada de tal forma a ponto de afetar a eficiéncia
do mercado de trabalho e reduzir o bem-estar dos individuos.

A valorizagdo da negociacdo coletiva, trazida pela Lei n° 13.467, de
2017, é uma tendéncia mundial e extremamente necessaria quando se trata de
um pais com dimensdes continentais como o Brasil. Nao ha como uma mesma
legislacao refletir, a0 mesmo tempo, as disparidades econdmicas de Sao Paulo
e de Rondodnia, por exemplo.

A negociagao coletiva, especialmente os acordos coletivos de trabalho,
possibilita que as diferentes realidades econdmicas e sociais sejam observadas
e disciplinadas de forma especifica, trazendo maior seguranca juridica as partes
¢ alavancando a economia.

No entanto, sem adentrar nas discussodes politicas, foram timidas as ino-
vacoes trazidas pela Lei n° 13.467, de 2017, pouco dispondo acerca das novas
formas de trabalho, tratando apenas de alguns temas como o teletrabalho ou
home office, o trabalho intermitente, o profissional autdnomo exclusivo e o
contrato de trabalho sob jornada 12 horas de trabalho x 36 horas de descanso.

O teletrabalho, previsto nos arts. 75-A a 75-E da nova Lei, trata-se de
prestagdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias do emprega-
dor, com a utilizagdo de tecnologias de informagao e de comunicacdo que ndo se
constituam como trabalho externo. E necessaria previsdo expressa no contrato
individual de trabalho com a descriminacdo das atividades. Essa modalidade
de contratagado esta fora do controle de jornada por expressa previsao legal.

O contrato de trabalho intermitente ¢ instituto completamente novo tra-
zido pela Reforma Trabalhista, e ndo tinha previsdo legal na redagdo original
da CLT, vindo previsto no art. 452-A. Trata-se de uma das mais polémicas
figuras trazidas. Ha previsao de que deve este contrato ser celebrado por escrito,
contendo especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior
ao valor horario do salario-minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exercam a mesma fungdo em contrato intermitente ou
ndo. Trata-se de prestagao de servi¢os, com subordinagdo, ndo continua, ocor-
rendo com alternancia de periodos de prestagdo de servigos e de inatividade.
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O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢do do empre-
gador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes. Ademais,
a oferta do trabalho deve ser apresentada pelo empregador ao menos trés dias
antes do inicio do contrato. Ja o empregado tera um dia til para responder se
aceita ou ndo a proposta.

O profissional autonomo exclusivo também foi uma das novidades
questionadas, por ser a forma de trabalho com mais semelhangas com a relagao
tipica de emprego, aproximando-se do falso autdnomo da legislagdo espanhola.

O art. 3° da CLT (que nao foi alterado pela Reforma Trabalhista) define
como requisitos para um profissional ser considerado empregado: a habitualida-
de, a subordinacao e o salario. Embora ndo esteja elencada entre os requisitos,
a “exclusividade” do profissional também era uma das evidéncias aceitas pela
Justica do Trabalho como comprovagado do vinculo empregaticio.

ComalLein®13.467,de 2017, as empresas podem contratar autdnomos e,
ainda que haja relacdo de exclusividade e continuidade, ndo precisara ocorrer a
assinatura da Carteira de Trabalho, ficando assim os trabalhadores desassistidos
dos direitos previstos no art. 7° da Constituigdo Federal de 1988.

Agora o elemento “exclusividade” perdera for¢a na hora da comprovagao
do vinculo empregaticio judicialmente, de forma que outros critérios deverao
ser usados, como a subordinacéo.

Com a legalizag@o da jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de
descanso, que na redagdo original da CLT s6 seria possivel mediante convengao
coletiva de trabalho, com base no que dispde o art. 59-A, passou a ser facultado
as partes, mediante acordo individual escrito, convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de 12 horas seguidas por 36
horas ininterruptas de descanso. A remuneracdo mensal pactuada pelo horario
previsto abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado
e pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e
as prorrogacdes de trabalho noturno.

Importante ressaltar que em quaisquer dessas hipoteses a fraude, ou
qualquer outra nulidade na contratagdo, sera punida e, uma vez verificados os
requisitos da qualidade de empregado, devera ser declarado o vinculo.

6 — Reflexos previdenciarios da Reforma Trabalhista

Também como reflexo do menor intervencionismo estatal, a Lei n°
13.467, de 2017 que, conforme visto acima, alterou profundamente a legisla-
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cdo trabalhista, trouxe reflexos no ambito do direito previdenciario, ao alterar
a Lei do Custeio (Lein® 8.212, de 1991), excluindo hipéteses de incidéncia de
contribui¢des previdencidrias sobre verbas habitualmente pagas.

O art. 457, § 2°, da CLT, alterado pela novel legislagdo, exclui da base
de incidéncia previdenciaria e de reflexos trabalhistas, os valores pagos a titulo
de ajuda de custo, auxilio-alimentacdo, didria para viagem, prémios e abonos,
abandonando a ideia frequente de que os rendimentos frutos do trabalho assa-
lariado teriam natureza salarial e, portanto, seriam incluidos na base do salario
de contribui¢do?.

Conforme analisado anteriormente, a seguridade social ¢ financiada pelo
sistema tripartite, por meio do qual contribuem toda a sociedade, direta e indi-
retamente, mediante recursos provenientes do Estado e contribui¢des sociais
provenientes das empresas, do trabalhador e demais segurados.

A contribui¢do sob responsabilidade do empregador, cuja aliquota é de
20% (vinte por cento), tem como base de calculo o total das remuneragdes
pagas, devidas ou creditadas a pessoa fisica que lhe preste servicos, mesmo
que sem vinculo empregaticio.

A contribuigdo social sobre diversas verbas pagas ao empregado € alvo
de constante disputa na Justi¢a do Trabalho no que tange a incidéncia de contri-
buigdo social. Empregadores buscam a natureza indenizatdria das verbas, para
reduzir o valor dos encargos previdenciarios; empregados, almejam justamente
ainclusdo na base de calculo das contribui¢des para aumentar o valor do futuro
beneficio previdenciario.

A Reforma Trabalhista pontuou de modo especifico verbas que ndo cons-
tituem base de calculo para incidéncia de reflexos trabalhistas e previdenciarios,
tais como ajuda de custo, auxilio-alimentagdo, diarias para viagem, prémios e
abono, previstas no § 2° do art. 457 da CLT:

“A exclusdo da ajuda de custo como base de calculo antes se
limitava as didrias para viagem superiores a 50% (cinquenta por cento)
do valor do salario do empregado.”

O auxilio-alimenta¢ao apenas possuia natureza indenizatéria quando
decorrente de negociacao coletiva com custeio parcial do empregado ou quando
paga sob os ditames do Programa de Alimentacdo do Trabalhador (PAT). Com

2 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 457, § 2°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
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a alteragdo, mesmo que gratuito o fornecimento ou sem inscrigdo da empresa
no PAT, a verba ndo tera natureza salarial.

Os prémios, crescentemente utilizados pelas empresas como incentivo
no aumento da produtividade e redugdo do absenteismo, quando pagos com
habitualidade, para a jurisprudéncia majoritaria, eram tidos como salario,
gerando reflexos trabalhistas e previdencidrios. A Reforma Trabalhista, neste
sentido ndo inovou porque o prémio previamente contratado ¢ condicionado
continua na base do salario de contribuicdo. O que fez a Reforma Trabalhista
foi considerar que o prémio, concedido a empregado em razao de desempenho
além do ordinario, fica afastado da natureza salarial.

Tais alteragdes relativas a natureza salarial resultaram na desoneracao
dos encargos trabalhistas, ja que para as empresas inexiste limite maximo de
salario de contribuicdo, servindo de base de calculo o valor total da remuneracao.

Para o empregado, a consequéncia ¢ a reducdo do valor do salério de
contribui¢do para aqueles que recebem menos que o teto e, como corolario,
reducdo do valor do beneficio previdenciario, vez que para este utiliza-se de
uma média aritmética simples, que corresponde a 80% dos maiores salarios de
contribuicao, corrigidos monetariamente desde julho de 1994 (implementacao
do Plano Real).

H4 ainda uma consequéncia para a previdéncia social como um todo,
uma vez que hd a reducdo da fonte de custeio atual, sendo mais um ponto de
impacto no cendrio de deficit previdenciario.

7 — Trabalho informal e a crise da previdéncia

Um dos objetivos da Reforma Trabalhista com tais inovagdes foi o de
diminuir a informalidade no mercado de trabalho, permitindo que os prestado-
res de servicos, antes ndo regulados pela CLT, passem a ter acesso aos direitos
trabalhistas e previdencidrios.

Os trabalhadores informais sdo aqueles que ndo estdo protegidos pela
previdéncia social, vez que essa s6 tem campo de aplicagdo para o trabalho
formal, empregado ou ndo. Esses ndo segurados da previdéncia social podem
ser os desempregados, os autobnomos ndo contribuintes, os assalariados sem
carteira assinada e os empregadores ndo contribuintes. Muitos desses ndo con-
tribuem devido a elevada carga tributaria. A titulo de exemplo, o auténomo deve
se filiar ao Regime Geral de Previdéncia Social como contribuinte individual,
sendo a aliquota deste de 20% do salario de contribuigao.
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O modelo brasileiro de protecdo previdenciaria ndo partiu do reconheci-
mento universal enquanto direito de todos os trabalhadores, € ndo se restringe
a afirmacg@o apenas aos trabalhadores informais, podem-se acrescentar aqui os
rurais e domésticos, que, a titulo de exemplo, foram inseridos paulatinamente
aos segmentos da for¢a de trabalho ativa.

No entanto, a Lei n® 13.467, de 2017, ainda ndo trouxe os resultados
prometidos, mormente no tocante ao indice de desemprego.

Num cenario de crise, é crescente o nimero de trabalhadores informais,
considerados como problema econdmico e social, mormente porque quanto
mais restritivo o acesso a previdéncia social, maior a demanda por beneficios
assistenciais.

A propria politica assistencialista atual desestimula o recolhimento das
contribui¢des previdenciarias, isso porque qualquer trabalhador informal que
ndo conseguir prover sua renda e ndo tenha contribuido para a previdéncia,
podera se “aposentar”. A Lei Orgénica da Assisténcia Social — Lei n® 8.742, de
1993 — base dos servigos assistenciais prestados pelo governo a populagdo em
situacdo de pobreza e vulnerabilidade social no Brasil — autoriza que o idoso
que comprove renda mensal per capita na sua estrutura familiar inferior a 1/4
(um quarto) de salario minimo, podera requerer beneficio de prestagao conti-
nuada, sendo desnecessario que os individuos ou familias tenham contribuido
com a previdéncia social.

Tal permissivo € contraditdrio ao principio da solidariedade acima ana-
lisado e que justifica a propria previdéncia social, aumentando o deficit fiscal
crescente.

Tanto € que, no Brasil, o crescente contingente de trabalhadores que atuam
em atividades informais, nos termos dos registros oficiais, constitui ameaca de
redugdo da base de financiamento da seguridade social, mormente se consi-
derarmos o reduzido nimero da populagdo com potencial de ser contribuinte.

A escassez de empregos gera um excedente de mao de obra, que busca
novas formas de trabalho para o sustento proprio e da familia. Observa-se que
um dos fundamentos que sustenta o trabalho informal ndo seria o lucro em si,
mas, sim, a sobrevivéncia.

No entanto, convém ressaltar que parte dos trabalhadores informais
estaria desprotegida pela legislagao, e, por tal motivo, excluida dos beneficios
decorrentes da relacdo de emprego tipica. O excesso de regulamentagdo e a
insistente dicotomia da legislacdo trabalhista que possui apenas os extremos
da protecdo e desprotecdo, limita a capacidade das pequenas empresas e
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trabalhadores informais em cumprir as regras trabalhistas e previdenciarias.
Explica-se: o direito do trabalho no Brasil possui, em sua esséncia, apenas o
vasto rol de direitos daqueles empregados tipicos (aqui incluidos os analogos,
tais como o avulso, doméstico, etc.) e o autonomo. Assim, discute-se apenas
se existe vinculo ou nao.

A Reforma Trabalhista perdeu a oportunidade de criar categoria interme-
diaria de protecao, tal qual existe em outros paises. Muitos dos trabalhadores
informais consideram-se empreendedores e ndo querem perder a liberdade dos
trabalhadores autonomos. No entanto, gostariam de ter algumas protegdes da
legislacdo trabalhista e previdenciaria.

A flexibilizacdo da legislag¢ao trabalhista, mormente em se tratando de
micro e pequenas empresas, além de trazer maior geragdo de empregos, retiraria
esses trabalhadores da zona da informalidade.

Importante se ter em mente que sdo as empresas que garantem a recolo-
cagdo das pessoas no mercado de trabalho. Se as empresas tiverem a saude fi-
nanceira tao afetada a ponto de precisarem fechar suas portas, como se observou
nos ultimos anos, a recoloca¢dao no mercado de trabalho nunca sera satisfatoria.

Para tanto, necessaria a flexibilizagdo, a0 menos para os pequenos
empreendedores, com o fito de desonera-los, a fim de que possam continuar
suas atividades e empregar mais, recompondo o mercado de trabalho. Assim,
a livre iniciativa deixa de ser mitigada e passa a ser respeitada como a fonte de
empregos que sempre foi. Os beneficiados seriam nao apenas os trabalhadores
informais, mas a sociedade como um todo, pois haveria um aquecimento da
economia, maior seguranca juridica aos empresarios ¢ aumento da base de
financiamento da seguridade social.

Conclusio

O Estado de bem-estar social ou Welfare State, importante conquista que
agrega a valorizacao da pessoa humana e do trabalho, além da busca pela justigca
social e erradicacdo das desigualdades, foi adotado no que tange a seguridade
social de forma expressa pela Constituicdo de 1988.

O Sistema Nacional da Seguridade Social envolve a previdéncia social,
a assisténcia social e a saude publica, de responsabilidade do Estado e de toda
a sociedade, através de um conjunto integrado de acdes.

A seguridade social no Brasil possui dois subsistemas, o contributivo
(previdéncia social) e 0 ndo contributivo (satide e assisténcia social). Tal modelo
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supde o pleno emprego garantido pela intervengdo estatal na economia como
condigdo de eficiéncia do Estado de bem-estar social, bem como que o Estado
assumisse a maior parte dos custos do sistema, ja que o assistencialismo ¢ a
saude sdo prestados de forma gratuita.

No entanto, com o crescimento desordenado dos sistemas protetivos,
principalmente das politicas assistencialistas gratuitas, houve a elevag¢ao da
carga tributaria, reduzindo drasticamente o desempenho do setor privado e
aumentando o desemprego. Houve, assim, a crise do Estado de bem-estar social
e o retorno aos modelos bismarckianos de seguro social, haja vista seu maior
comprometimento com o equilibrio financeiro atuarial.

No Brasil, sdo varias as justificativas para o deficit previdenciario, tais
como envelhecimento da populagdo (fendmeno da piramide inversa), a crise
econdmica, o aumento da economia informal, a reduc¢do da base que compde
os salarios de contribuicdo e as fraudes contra o sistema previdencidrio.

Em tempos de crise econdmica, globalizagdo e inovagdes tecnologicas,
surgem as novas formas de trabalho, bem como cresce o trabalho informal, fruto
da falta de fiscalizag@o estatal, da descrenga no sistema de previdéncia social
atual e do engessamento dos direitos dos empregados ¢ dos empregadores.

Com a internacionalizagdo da economia, a concepc¢ao de Estado buro-
cratico ndo ¢ mais viavel, sendo imprescindivel a moderniza¢do das normas
juridicas de forma a abarcar as novas relacdes entre o trabalhador e as empresas.

A Lei n° 13.467, de 2017, apesar de alterar mais de 100 (cem) artigos
da Consolidagao das Leis do Trabalho, trouxe timidas inovagdes acerca das
novas formas de trabalho, ndo sendo capaz de retirar os trabalhadores da infor-
malidade, fazendo com que estes passem a custear a previdéncia social, como
trabalhadores ativos que sdo.

Além de aumentar a arrecadacdo previdenciaria, a Reforma Trabalhista
reduziu a fonte de custeio ao excluir da base de incidéncia previdenciaria e
de reflexos trabalhistas, os valores pagos a titulo de ajuda de custo, auxilio-
alimentacdo, diaria para viagem, prémios e abonos.

O excesso de regulamentagdo e a insistente dicotomia da legisla¢do
trabalhista, que possui apenas os extremos da prote¢do e desprotegdo, limita
a capacidade das pequenas empresas e trabalhadores informais em cumprir as
regras trabalhistas e previdenciarias.

Somada a isso, a incongruéncia do sistema assistencialista que permite
o percebimento de beneficios de prestacdo continuada sem qualquer contra-
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partida, além de contraditorio ao principio da solidariedade que justifica a
propria previdéncia social, aumenta o deficit fiscal crescente ao desestimular a
contribuic¢do dos trabalhadores informais.

Necessario nao apenas lidar com o envelhecimento da populacdo, mas
também atentar-se para o modelo atual da previdéncia social com o fim de incluir
segurados, o que ampliaria ndo apenas a base de financiamento da seguridade
social, como reduziria os gastos com a assisténcia social.

Desta feita, apesar dos fundamentos para a crise do sistema previdencia-
rio, a redugdo das politicas assistencialistas gratuitas, bem como a flexibilizagao
das leis trabalhistas, a0 menos para 0s micro € pequenos empresarios, propiciaria
um aquecimento da economia por meio da valorizacdo da seguranga juridica
e da livre iniciativa. Assim, haveria a reducdo das desigualdades e injusticas
sociais ¢ a erradicagdo da pobreza, beneficiando-se a sociedade como um todo,
eis que haveria um aumento da base de financiamento da seguridade social.
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OS DESAFIOS DA SUSPENSAO NACIONAL EM
MATERIA DE PRECEDENTES TRABALHISTAS:
NEGOCIADO X LEGISLADO, E DIREITOS
SOCIAIS EM TEMPOS DE “JURISDICAO 4.0”

THE CHALLENGES OF NATIONAL SUSPENSION ON LABOR
PRECEDENTS: NEGOTIATED VS. LEGISLATED, AND SOCIAL

RIGHTS IN “JURISDICTION 4.0” TIMES

Roberta Ferme Sivolella®

RESUMO: O presente artigo busca elucidar as questdes referentes a suspensao nacional
em matérias submetidas a sistematica de repercussdo geral, com énfase nas peculia-
ridades do processo do trabalho. Busca-se, a partir das decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal, esclarecer a aplicagdo do instituto em casos concretos, em especial
a discussdo que permeia o Tema n° 1.046, afeto ao debate “negociado x legislado”.

PALAVRAS-CHAVE: Processo do Trabalho. Suspensdo Nacional. Precedentes.
Tema n° 1.046.

ABSTRACT: This article seeks to elucidate the questions regarding the national
suspension in matters submitted to the precedent system, with emphasis on the pe-
culiarities of the labor process. Based on recent decisions of the Federal Supreme
Court, the aim is to clarify the application of the institute in specific cases, especially
by analyzing the discussion that permeates the theme 1.046, affecting the “negotiated
x legislated” discussion.

KEYWORDS: Labour Process. National Suspension. Precedents. Theme no. 1,046.

1 — Velocidade, “arremesso” e decisoes judiciais

onforme Surdak ja antecipou em uma de suas obras' ao caracterizar
a chamada “Revolu¢do 4.0”, o intenso e veloz uso de dados levou a
constatacdo de que hoje € a informagao, e ndo o capital, o fundamento

da riqueza. Nao ¢ a toa que, para um lado ou outro da historia, a precisdo e
clareza das informagoes ¢ dado importantissimo a garantia de que os resultados
colimados serdo atingidos.
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E assim o ¢ no ambito juridico, em que as novas sistematicas proces-
suais vém gerando intensas duvidas, mormente no campo trabalhista, em que,
conforme ja anunciado em artigo anterior em coautoria com o colega Rodrigo
Trindade?, as questdes do direito do trabalho passaram a protagonizar impor-
tantes debates na Corte Constitucional nos tltimos trés anos.

O mesmo autor, no entanto, classifica como jerk o suposto “arremesso”
que a economia dara, caso seguida a premissa que envolve toda a tonica da nova
economia GIG. Vale lembrar, contudo, que o termo em inglés possui sentido dubio.
E, da mesma forma em que o arremesso, em seu sentido da fisica, gera propulsao
em sentido contrario, a falta de controle das informagdes em suas ditas precisao
e clareza, podem levar a resultados diametralmente opostos ao pretendido.

Na tentativa de tentar minorar tais efeitos, € em virtude toda a celeuma
que envolveu a discussao acerca da suspensao nacional em sede de repercussao
geral, seguem as seguintes consideragdes, meramente descritivas, acerca do
posicionamento recente do Supremo sobre a matéria.

2 — Suspensao nacional, sobrestamento, suspensiao processual, efeito
suspensivo: pequenas diferencas conceituais, grandes repercussoes
na aplicacio

A suspensdo processual ja é velha conhecida do Coédigo de Processo
Civil de 1973, e subsistiu em suas varias hipdteses no Codigo Processual de
2015, como os exemplos contidos nos seus arts. 313,315 ¢ 921. No campo da
sistematica de repercussdo geral, contudo, assume contornos especificos, e que
nao se confundem com aqueles advindos das demais espécies de suspensao.

De inicio, cabe lembrar que o recurso extraordinario ndo possui, em
regra, efeito suspensivo, o qual € excegao, cujo requerimento deve ser dirigido
ao Tribunal Superior respectivo, e serd analisado pelo relator, ou pelo presidente
ou vice-presidente do Tribunal recorrido, conforme as hipoteses elencadas no
art. 1.029, § 5°, do CPC. Tal suspensividade, logicamente, somente gera efeitos
no processo especifico em que concedida, conforme exame que pode levar em
conta, por exemplo, requisitos como o periculum in mora, € o fumus boni iuri
atinente a forte probabilidade de éxito do apelo.

O referido efeito suspensivo ndo se confunde, contudo, com o sobres-
tamento do recurso extraordinario previsto no art. 1.030, III, do CPC, que

2 Trata-se do artigo de autoria de: SIVOLELLA, Roberta Ferme; TRINDADE, Rodrigo. O direito do
trabalho atual: de “démodé” ao protagonismo politico e judiciario. Revista de Direito: Processo e
Trabalho, Sao Paulo, Paixdo, p. 9-31.
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significa a impossibilidade de analise acerca da sua admissibilidade até o
pronunciamento final do STF acerca da matéria submetida a sistematica da
repercussdo geral, sem que tal providéncia determine efeito suspensivo amplo
a0 recurso, tampouco ao processo em si.

A suspensao nacional, por sua vez, imprime efeito suspensivo amplo a
todos os processos que versam sobre a mesma matéria para a qual foi reconhe-
cida a repercussdo geral pelo Supremo. Isso porque, nos termos do art. 1.035,
§ 5°, do CPC, “reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribu-
nal Federal determinara a suspensdo do processamento de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem
no territorio nacional”.

£

A veeméncia do verbo “determinara” constante do citado § 5° fez surgir
o debate acerca da obrigatoriedade ou ndo da suspensdo nacional por parte
do relator. Na sessdo de julgamento de 07.06.2017, contudo, o Pleno do Su-
premo Tribunal Federal resolveu questdo de ordem, no RE 966.177/RS, por
maioria, no sentido de que “a suspensio de processamento prevista no § 5° do
art. 1.035 do CPC nao consiste em consequéncia automatica e necessaria do
reconhecimento da repercussio geral realizada com fulcro no caput do mesmo
dispositivo, sendo da discricionariedade do relator do recurso extraordinario
paradigma determina-la ou moduléd-la” (RE 966.177 RG-QO/RS, Rel. Min.
Luiz Fux, DJe 01.02.2019).

Ainda assim, a relacdo expressa no comando normativo entre o reco-
nhecimento da repercussdo geral e o objeto da suspensdo nacional (a questdo
constitucional que sera submetida a Plenaria sob a sistematica da repercussao
geral) torna clara a conclusdo de que a abrangéncia da suspensdo ndo pode
ser, a principio, mais ou menos extensa do que a propria abrangéncia da ma-
téria fixada como abrangida no Tema. Eis o primeiro arremesso juridico a se
pontuar: a abrangéncia da suspensdo nacional, salvo expressa ressalva pelo
relator, guarda identidade estrita com a abrangéncia da matéria para a qual foi
reconhecida a repercussao geral.

Mas, como se identificar o tema para o qual foi reconhecida a repercus-
sdo geral?
3 - O julgamento do caso concreto e a fixacdo da tese: premissas faticas?

A resposta a pergunta acima poderia parecer dbvia, na medida em que a
matéria submetida a sistematica de repercussao geral normalmente vem expressa
no proprio sitio eletrénico do Supremo. Contudo, o questionamento se mostra
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relevante em se tratando de matérias para as quais ha grande carga fatica capaz
de alterar os contornos do debate juridico.

O direito do trabalho, essencialmente fatico na grande maioria de seus
conflitos, faz surgir uma maior necessidade de esclarecimentos acerca do
elemento vinculante do precedente em sede de repercussao geral. A resposta a
questdo posta aqui seria simples: se encontra nos limites da questio constitu-
cional submetida a analise do Supremo, na qual os elementos faticos somente
teriam o condao de restringi-la ou direcioné-la caso fossem capazes de alterar o
enfoque normativo do debate travado. Explico com alguns exemplos concretos.

O Tema de Repercussdo Geral n°497 inicialmente identificou a matéria
abarcada pela sistematica de repercussao geral como atinente especificamente
a controvérsia acerca da necessidade de o tomador dos servigos ter conhe-
cimento acerca da gravidez, no caso de rompimento do vinculo empregaticio
por iniciativa dele proprio, para o pagamento da indenizagdo prevista no art.
10, inciso 11, alinea b, do Ato das Disposi¢oes Transitorias da Constituicdo
Federal. Desconsiderando o elemento fatico que inicialmente identificou o
tema (e que expressamente constou em sua descricdo no ementario de temas
de repercussao geral do Supremo), a tese posteriormente fixada acabou por
alargar os contornos da matéria envolvida, para afirmar o requisito biologico
da gravidez pré-existente a dispensa arbitraria como unica condi¢do para a
aquisi¢cdo da estabilidade provisoria (“A incidéncia da estabilidade prevista no
art. 10, inciso II, do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa
sem justa causa”)’. Isto porque a questdo constitucional identificada, qual seja

3 “DIREITO A MATERNIDADE. PROTECAO CONSTITUCIONAL CONTRA DISPENSA ARBITRA-
RIA DA GESTANTE. EXIGENCIA UNICAMENTE DA PRESENCA DO REQUISITO BIOLOGICO.
GRAVIDEZ PREEXISTENTE A DISPENSA ARBITRARIA. MELHORIA DAS CONDICOES DE
VIDA AOS HIPOSSUFICIENTES, VISANDO A CONCRETIZACAO DA IGUALDADE SOCIAL.
DIREITO A INDENIZACAO. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 1. 0 conjunto dos
direitos sociais foi consagrado constitucionalmente como uma das espécies de direitos fundamentais,
se caracterizando como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado Democratico,
pelo art. 1°, IV, da Constitui¢do Federal. 2. A Constituigdo Federal proclama importantes direitos em
seu art. 6° entre eles a prote¢do a maternidade, que ¢ a ratio para inimeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenga-gestante e, nos termos do inciso I do art. 7°, o direito a seguranga
no emprego, que compreende a prote¢do da relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa da gestante. 3. A protegdo constitucional somente exige a presenga do requisito bioldgico:
gravidez preexistente a dispensa arbitraria, independentemente de prévio conhecimento ou comprova-
¢do. 4. A protegdo contra dispensa arbitraria da gestante caracteriza-se como importante direito social
instrumental protetivo tanto da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros preceitos constitucionais —
licenga-maternidade remunerada, principio da paternidade responsavel, quanto da crianga, permitindo
a efetiva e integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral com a mae nos
primeiros meses de vida, de maneira harmonica e segura — econdmica e psicologicamente, em face da
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verificar o que determina o art. 10, inciso 11, do ADCT a titulo de requisito(s)
para a obtengdo da estabilidade, ¢ matéria que ndo sofreria qualquer alteragao
em seus contornos pelo elemento fatico inicialmente considerado (desconhe-
cimento do empregador acerca do estado gravidico da empregada). Contudo,
caso naquele primeiro momento houvesse determinagdo de suspensio nacional,
por certo estaria atrelada a tal premissa fatica, pois expressa na limitagao da
abrangéncia da tese.

Situagdo diversa ocorreu, por exemplo, nos Temasns. 131 ¢ 152 do STF.

No primeiro caso, o recurso extraordinario levado a analise do Supremo
invocava violagao aos arts. 41 e 173 da Constituicdo Federal, a luz da natureza
juridica sui generis dos Correios. A questdo abarcada pela repercussao geral,
no julgamento de 06.11.08, assim restou identificada: “DIREITO DO TRABA-
LHO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT.
DISPENSA IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE.
ITEM II DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 247 DA SBDI-1 DO
TST. AUSENCIA DE MANIFESTACOES SUFICIENTES PARA A RECUSA
DO RECURSO EXTRAORDINARIO” (fl. 256 do RE 589.998/PI). Discutia-
se, portanto, se, pelo fato especifico de serem concedidas certas prerrogativas
da Fazenda Publica ECT, tal situagdo teria o conddo de alterar os contornos
da aplicag@o do art. 173 da Constitui¢do Federal de 1988, e trazer a exigéncia
de motivagdo da dispensa aquela empresa. Tanto assim, que nos debates que
permearam o julgamento do mérito do tema, invocou-se a ADPF 46, atinente a
Lein® 6.538/78, especifica aos Correios®. Tem-se, portanto, que, nesse caso, a
inobservancia das premissas faticas que expressamente limitaram o contorno da
matéria no primeiro julgamento no Supremo, quando reconhecida a repercussao
geral, irremediavelmente alteraria o debate constitucional suscitado. Justamente
por tal motivo, o Ministro Luis Roberto Barroso deu parcial provimento aos
embargos declaratdrios interpostos apos o alargamento da tese, entendendo que
sua extensao a empresas outras que ndo os Correios, ja que o acorddao impug-
nado havia cuidado “especificamente da demissdo de empregados da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, apontando a singularidade de que ela tem

garantia de estabilidade no emprego —, consagrada com absoluta prioridade no art. 227 do Texto Cons-
titucional, como dever inclusive da sociedade (empregador). 5. Recurso extraordinario a que se nega
provimento com a fixag@o da seguinte tese: ‘A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inciso II,
do ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa’.” (RE 629.053, Rel.
Min. Marco Aurélio, Rel. p/ 0 Ac. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 10.10.2018, Acérdao
Eletronico, Repercussdo Geral, Mérito, DJe-040 26.02.2019, publ. 27.02.2019)

4 RE 598.889/PI, DJe 12.09.2013.
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um regime juridico especial, porque desfruta de imunidade tributaria reciproca
e paga as suas dividas mediante precatorio™.

No segundo caso (Tema n°® 152), a questdo constitucional colocada a
debate foi expressamente delimitada como “renuncia genérica a direitos me-
diante adesdo a plano de demissao voluntaria”. A invocagdo do art. 7°, XX VI,
da Constituicdo Federal, aqui, estava atrelada a alegada violacdo ao art. 5°,
XXXVI, do mesmo diploma constitucional, afeto ao ato juridico perfeito que
permearia especificamente a circunstancia fatica da adesdo ao plano de demis-
sdo voluntaria. Também aqui, o alargamento da abrangéncia do tema fora dos
contornos da premissa fatica do caso concreto alteraria o debate constitucio-
nal suscitado, conclusdo que foi adotada pelo relator, Ministro Luis Roberto
Barroso. Ao despachar nos autos do Recurso Extraordinario 895.759/PE, em
09.05.2016, o Ministro afastou a invocacéo de prevencdo em virtude de suposta
identidade da matéria discutida no Tema n® 152 com aquela envolvendo validade
de norma coletiva para outras situagdes nao atinentes a eficacia liberatoria do
plano de dispensa imotivada.

Eis aqui, o segundo arremesso juridico a se ter em mente: nem sempre
a premissa fatica que permeia o caso concreto tera o conddo de delimitar a
matéria submetida a sistematica de repercussao geral. Tal conclusdo tem es-
pecial relevancia, conforme ja visto, a interpretacao a ser dada aos contornos
da suspensdo nacional.

5 “DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DO TRABALHO. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA DE EMPREGADOS DA
ECT. ESCLARECIMENTOS ACERCA DO ALCANCE DA REPERCUSSAO GERAL. ADERENCIA
AOS ELEMENTOS DO CASO CONCRETO EXAMINADO. 1. No julgamento do RE 589.998, rea-
lizado sob o regime da repercussdo geral, esta Corte estabeleceu que a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos — ECT tem o dever de motivar os atos de dispensa sem justa causa de seus empregados.
Naio houve, todavia, a fixagdo expressa da tese juridica extraida do caso, o que justifica o cabimento
dos embargos. 2. O regime da repercussio geral, nos termos do art. 543-A, § 7°, do CPC/73 (e do art.
1.035, § 11, do CPC/2015), exige a fixagdo de uma tese de julgamento. Na linha da orientagio que foi
firmada pelo Plenario, a tese referida deve guardar conexao direta com a hip6tese objeto de julgamento.
3. A questdo constitucional versada no presente recurso envolvia a ECT, empresa prestadora de servigo
publico em regime de exclusividade, que desfruta de imunidade tributaria reciproca e paga suas dividas
mediante precatorio. Logo, a tese de julgamento deve estar adstrita a esta hipotese. 4. A fim de conciliar
anatureza privada dos vinculos trabalhistas com o regime essencialmente publico reconhecido a ECT,
ndo ¢ possivel impor-lhe nada além da exposi¢do, por escrito, dos motivos ensejadores da dispensa
sem justa causa. Nao se pode exigir, em especial, instauragdo de processo administrativo ou a abertura
de prévio contraditorio. 5. Embargos de declaragdo providos em parte para fixar a seguinte tese de
julgamento: 4 Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT tem o dever juridico de motivar,
em ato formal, a demissdo de seus empregados.” (RE 589.998 ED/PI, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe
05.12.2018)
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4 — A norma coletiva: validade, interpretacao e direitos sociais

O caso do Tema n° 152 do STF reflete bem a origem dos debates acerca
da “validade da norma coletiva que restringe direito nao garantido na Consti-
tuicdo”. Mesmo apos a decisdo do Ministro Barroso nos autos do RE 895.759/
PE, e da clara constatagdo de que este tltimo ndo se tratava de precedente de
natureza vinculante (o que foi confirmado, a unanimidade, pelas duas Turmas
do Supremo no julgamento do ARE 1.108.899/PR Agr, Rel. Min. Dias Toffoli,
Segunda Turma, j. 04.04.2018, DJe 02.05.2018; e no ARE 1.143.909 AgR, Rel.
Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, j. 31.08.2018, DJe-194 17.09.2018),
a suposta maior extensao da tese fixada continuou a ser invocada em diversos
recursos extraordinarios, a ponto de provocar a manifestagio do Orgao Especial
do Tribunal Superior do Trabalho, em 01.04.2019.

Alguns dias ap0s a citada sessdo, mais precisamente no dia 12.04.2019, o
ARE 1.121.633, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi levado ao plenario
virtual, sob o tombamento como Tema n° 1.046 do STF, atinente a “validade
de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito trabalhista ndo
assegurado constitucionalmente”. Em julgamento eletronico, o STF decidiu,
em votacdo encerrada em 02.05.2019, por unanimidade, que hd matéria cons-
titucional e ha repercussdo geral envolvida e, por maioria simples (6x5), que
ndo se trata de reafirmacg@o de jurisprudéncia na hipdtese. Assim, a maioria do
STF considerou que a questao tal como exposta no Tema n°® 1.046 ndo refletia a
jurisprudéncia até entdo firmada pelo Supremo que considerava as situagdes que
envolviam a validade de norma coletiva relativa a direitos infraconstitucionais
como atinentes a matéria que ndo alcangava envergadura constitucional, ora
aplicando o 6bice da Sumula n° 279 do STF (“para simples reexame de prova
ndo cabe recurso extraordinario”), ora a Stimula n° 454 do STF (“Simples
interpretagdo de clausulas contratuais nao da lugar a recurso extraordinario”).
Por outro lado, ao afastar a tese de reafirmagéo de jurisprudéncia, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, acabou por ratificar, em certa medida, os fun-
damentos que supostamente ampliavam o alcance do Tema n° 152 do STF
(eficacia liberatoria do PDI).

Nada obstante as peculiaridades das discussdes que antecederam a
criacdo do tema, o fato ¢ que o reconhecimento da existéncia de repercussao
geral, com base essencialmente em possivel violagdo ao art. 7°, XXVI, da
Constituigdo Federal, foi objeto de votagdo virtual pela composi¢do Plena do
STF, que, concluindo pela necessidade de revisdo do posicionamento anterior,
optou por criar tema de repercussdo geral novo. Citou para tanto os Temas ns.
762 ¢ 357 do STF, uma vez que espelhavam o antecedente entendimento acerca
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da natureza infraconstitucional do debate acerca da validade da norma coletiva
que versa sobre direito ndo previsto na Constituigao.

Em decisdo publicada em 01.08.2019, o Ministro Gilmar Mendes, rela-
tor do citado Tema n° 1.046, determinou a suspensao nacional dos processos
envolvendo a mesma matéria.

A duvida que foi levantada, e que chegou a SBDI-1 em Questdo de
Ordem dirimida na sessdo encerrada em 10.10.2019 nos autos do E-RR-819-
71.2017.5.10.0022 refere-se, justamente, a abrangéncia da matéria versada pelo
Tema n°® 1.046, e, via de consequéncia, a abrangéncia da suspensao nacional
determinada nos autos do citado leading case, bem como a vincula¢do entre
o debate constitucional travado e as premissas faticas do caso concreto. Em
apertada votag@o naquela Subse¢do de Dissidios Individuais do TST, a maioria
seguiu o voto divergente, que concluiu, ante os expressos contornos da matéria
indicados pelo acorddao em repercussdo geral, pela ndo adstricio do Tema n°
1.046 as hipoteses dos Temas ns. 357 e 762, citados unicamente como indicagéo
dos temas anteriormente existentes, e que refletiam jurisprudéncia anterior do
Supremo em relacao a auséncia de natureza constitucional do debate em torno
da validade da norma coletiva.

Cabe ressaltar, a fim de ilustrar a questdo, que os temas citados em revisao
de tese pelo Supremo no acérdao que reconheceu a repercussao geral no Tema
n° 1.046 se referem, respectivamente, a “validade da reducao do intervalo intra-
jornada e da majoracdo da jornada em turnos ininterruptos de revezamento por
meio de norma coletiva” (Al 825.675, DJe 25.03.2011) e “validade de norma
coletiva de trabalho que fixa limite ao pagamento de horas in itinere inferior
a metade do que seria devido em relagdo ao tempo efetivamente gasto pelo
trabalhador no trajeto até o local do servigo” (RE 820.729, DJe 03.10.2014).
O STF, contudo, em reclamagdes constitucionais envolvendo o Tema n° 1.046,
tem determinado a suspensao de processos que envolvem situagdes outras pre-
vistas em norma coletiva além daquelas especificamente indicadas nos Temas
ns. 357 e 762, em cumulacdo de pedidos. Como exemplo, as Reclamagdes
36.993/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 27.09.2019, 36.664/RJ, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, DJe 12.09.2019, e 36.890/DF, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, DJe 20.09.2019.

O proprio relator do ARE 1.121.633, Ministro Gilmar Mendes, identificou
a matéria debatida no Tema n° 1.046 ao fundamento invocado pelo Ministro
Barroso no julgamento do Tema n° 152, acerca da validade da norma coletiva
sob o prisma do art. 7°, XXVI, da CF/88. Assim, ao que parece, acabou por
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indicar a abrangéncia do Tema n° 1.046 como ndo adstrita as matérias debatidas
nos Temas ns. 762 e 357 do STF.

Eis o terceiro arremesso juridico: ha que se realizar uma analise percu-
ciente acerca dos fundamentos utilizados nas decisoes judiciais para que se
possam aferir seus reais efeitos.

5 — Novamente na Revolucao 4.0: velocidade das noticias e necessidade
de atencio a realidade dos acontecimentos

Ap6s o aludido julgamento do E-RR-819-71.2017.5.10.0022, uma série
de noticias passou rapidamente a circular pelos meios telematicos. Indicagoes
genéricas de que o Tribunal Superior do Trabalho teria determinado a suspensao
de “todos os processos que tratam de normas coletivas”, ou mesmo percentuais,
sem indicacdo de fonte, de atravancamento de processos gerados pela decisao
proferida na questdo de ordem foram imediatamente divulgados.

Nada obstante a necessaria e fundada preocupagdo com o futuro do di-
reito do trabalho e — com mais razdo — dos impactos de qualquer determinagdo
que enseje a maior delonga de processos que versam sobre parcelas de carater
alimentar, alguns esclarecimentos acerca dos possiveis efeitos da deciséo do
TST (digo possiveis, pois pautadas nos debates transmitidos, ainda sem acordao
publicado) fazem-se necessarios.

Em primeiro lugar, ndo parece ter se verificado nas falas dos Ministros
na sessdo do dia 10.10.2019 qualquer determinagao de suspensao de processos
que versem, largamente e em qualquer prisma, sobre direitos previstos em
normas coletivas. Foi ressaltado nas conclusdes do voto vencedor lido naquela
sessdo, inclusive, que as hipdteses que efetivamente tratam de interpretagdo, e
ndo da validade das normas coletivas, nao estariam abarcadas pela suspensio
nacional determinada. Assim, hipoteses em que a norma coletiva, apesar de
considerada valida, seja interpretada como nao aplicavel a determinado caso
concreto, parecem extrapolar os limites da matéria abarcada no Tema n°® 1.046
de modo que tais processos, portanto, ndo estariam abrangidos pela suspensao
determinada.

Por outro lado, tal suspensao, nos termos da decisdo do Supremo em inter-
pretagdo debatida pela SBDI-1 do TST, somente abrangeria direitos de origem
ndo constitucional, premissa muito relevante a se ter em conta, em se tratando
de ramo do direito que envolve, na sua quase totalidade de debates, situacdes
de alguma forma relacionadas a direitos sociais fundamentais. Nesse ponto,
também ndo ha duvidas acerca do posicionamento do STF no mesmo sentido.
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Os dois aspectos salientados acima sdo de crucial relevancia, a fim
de ndo se desvirtuar a abrangéncia da suspensdo nacional determinada pelo
proprio STF, e sdo o que basta para afastar alguns dos dados alarmantes
veiculados acerca da repercussao da decis@o da SBDI-1 do TST. Até porque,
para fins de identificar a matéria abarcada por cada processo, no caso da
classificagdo dos pedidos formulados, sabe-se que nem sempre corresponde
a realidade do processo, ndo guardando a precisdo necessaria em face da
cumulacdo de pedidos que ¢ caracteristica as lides trabalhistas. De outra parte,
a abordagem da controvérsia por meio das decisdes proferidas ao longo do
processo pode vir alterar, também, a conclusdo acerca da aplicagdo ou nao
do Tema n° 1.046 do STF ao caso concreto. E o caso da hipotese em que, por
exemplo, ndo tendo sido debatida na decisdo a validade da norma coletiva,
considera-se que ndo ¢ aplicavel a situacdo dos autos, em clara interpretacio
das clausulas da transagao.

Em relagdo a adog¢do de medidas para abrandar os possiveis impactos
gerados pela suspensdo nacional nos processos trabalhistas, questiona-se a
possibilidade de realizagdo de determinados atos em agdes que envolvem
matéria de suspensdo nacional. Nesse ponto, ha decisdes do STF anteriores ao
Codigo de Processo Civil, fincadas no art. 328 do RISTF. Em tais situacdes,
foram excepcionados os processos que se encontravam em fase instrutdria ou
em fase de execugdo definitiva (decorrente de sentenga com transito em jul-
gado). Nesse sentido: RE 626.307 (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 01.09.2010),
RE 591.797 (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 01.09.2010), RE 632.212-ED (Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe 10.08.2011), e RE 590.415/SC (Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJe 04.10.2012).

Em relagdo a possibilidade de cisdo dos pedidos e prosseguimento do
feito em relag@o aos demais pedidos ndo abarcados no tema com determinagéo
de suspensdo nacional, tal questdo, afeta a peculiaridade de alta carga fatica
e cumulagdo de pedidos frequente no processo do trabalho, ainda ndo foi le-
vada especificamente ao crivo do Supremo. Contudo, as decisdes do STF em
reclamagdes constitucionais recentes, inclusive aquelas aqui ja mencionadas
envolvendo o Tema n® 1.046, tém determinado a suspensdo do processo em sua
totalidade, ainda que existentes pedidos em cumula¢do que ndo envolvem a
matéria em suspensdo. Eis o ultimo arremesso juridico a ser alcangado: coadu-
nar as peculiaridades do processo do trabalho com um sistema de precedentes
que se volta em sua construcdo, precipuamente, a outros ramos processuais ¢
desafio que se impde.
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6 — Conclusio

Diante de todo o exposto, algumas conclusdes iniciais acerca da suspen-
sd0 nacional determinada em sede de repercussio geral podem ser pontuadas:

a) a suspensao nacional do art. 1.035, § 5° do CPC nao ¢ automatica,
mas depende da analise do Ministro relator, caso a caso;

b) a matéria abarcada pela suspensdo nacional em determinado tema de
repercussdo geral guarda relagdo com os contornos do préprio tema, fixados
pelo acorddo que reconheceu o carater constitucional da matéria;

c) as premissas faticas do caso concreto podem ou nao restringir a matéria
abarcada pelo tema de repercussdo geral e, portanto, pela suspensdo nacional
porventura determinada. O que vai determinar tal condigdo ¢é a sua relagdo com
o debate constitucional envolvido;

d) a matéria objeto da repercussao geral, expressa na ementa do acérdao
em repercussdo geral do ARE 1.121.633/GO (Teman® 1.046 do STF), publicada
no DJe de 23.05.2019, ¢ atinente a validade de norma coletiva que limita ou
restringe direito trabalhista ndo garantido na Constitui¢do, ndo envolvendo,
contudo, situagdes de interpretacdo da transagao coletiva sem discussao acerca
de sua validade, tampouco situagdes que abordem direitos sociais de supedaneo
constitucional.
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CONCILIACOES COLETIVAS TRABALHISTAS:
A EXPERIENCIA DO JUIZO DE CONCILIACAO
DO TRT-BA

GLOBAL LABOUR AGREEMENTS: PRACTICES OF
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RESUMO: O texto apresenta praticas de conciliagdo numa perspectiva da tutela
coletiva. Inicia discutindo a importancia da tutela coletiva no cenario de conflitos de
massa. Apresenta a ideia e as diretrizes da conciliagdo global praticada no Tribunal
do Trabalho da Bahia e o procedimento de formagdo de um acordo global, citando
também os resultados do Juizo de Conciliagdo de Segunda Instancia — JC2. Aborda
um caso especifico de um acordo global, discorrendo sobre as circunstancias concretas
e a dimensdo de éxito da conciliagdo para, ao final, apresentar algumas conclusdes
sobre a conciliagdo coletiva.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Coletiva. Conciliagdo Trabalhista. Acordo Global. Juizo
de Conciliagao.

ABSTRACT: This paper presents practices of conciliation from a perspective of col-
lective protection. It begins by discussing the importance of collective protection in
the case of group conflict. It presents the idea and guidelines for global conciliation
practiced in the Labour Court of Bahia and the process of reaching a global agree-
ment, whilst also citing the results from the Court of Conciliation of Second Instance
—JC2. It addresses a specific case of a global agreement, developing on the specific
circumstances and the level of success of the conciliation, in order to end by presenting
conclusions regarding collective conciliation.

KEYWORDS: Collective Protection. Labor Conciliation. Global Agreement. Con-
ciliation Court.

Introducao

a busca pela efetividade da prestagdo jurisdicional, todos os modelos
processuais tém fomentado os meios alternativos a tipica solugdo
autoritativa adjudicada da sentenga. No campo do processo comum,
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a lei processual vigente concede evidente destaque as formas negociais para
autocomposicao dos litigios ao desenhar a estrutura e a dindmica que conformam
uma verdadeira politica publica de promoc¢ao da solugdo consensual.

No campo trabalhista, a conciliagdo sempre foi o paradigma do modelo
processual adotado, haja vista que, por exigéncia legal, deve ser impositiva-
mente tentada em pelo menos duas oportunidades no procedimento trabalhista
ordinario, além de estar sempre franqueada a qualquer momento (art. 764 da
CLT). Por essas razdes a autocomposi¢ao veio a obter na doutrina e na juris-
prudéncia a qualificacéo de principio do Direito Processual do Trabalho. Nesse
aspecto historico, a CLT inaugurou na tradigdo processual a conciliagdo como
mecanismo sistémico de solug¢ao consensual do conflito trabalhista.

Justamente pelo papel principio e pela imperatividade no itinerario
processual, € a area trabalhista com os melhores indices de conciliagdo do
Poder Judiciario brasileiro. Segundo a edi¢ao de 2018 do relatorio “Justica em
Numeros”, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o indice nacional médio de
conciliac¢do é de 25% na Justi¢a do Trabalho, 18% na Justica Estadual e 10%
na Justica Federal (CNJ, 2018, p. 138).

Apesar do consideravel indice de conciliagdo, a solu¢do consensual
trabalhista vem sendo estudada e, sobretudo, promovida na dimensdo do
conflito individual, quando muitos dos litigios sdo originados coletivamente
por circunstancias ou decisoes empresariais. Com o objetivo de enfrentar a
raiz coletiva que gera tradicionalmente demandas individuais, identificam-se
praticas de “conciliagdo coletiva”, o que permitiu, na semana da conciliagdo
de maio de 2019, que o TRT-BA alcancasse 3.334 acordos no montante quase
de 100 milhdes de reais (noticia do site do TRT).

Na perspectiva de reflexdo sobre praticas de conciliagdo coletiva, este
texto inicia introduzindo o debate sobre a importancia da tutela coletiva no
cenario de conflitos de massa. Adiante, apresenta a ideia e as diretrizes da
conciliag¢do global para, no momento seguinte, discorrer sobre o procedimento
de formacdo de um acordo global, citando também os resultados do Juizo de
Conciliag@o de Segunda Instancia — JC2 e sua pragmatica de conciliacdo co-
letivizada. Elegendo um caso especifico de um acordo global, discorre sobre
as circunstancias concretas e a dimensao de éxito da conciliacdo. Ao final,
apresenta algumas conclusdes sobre a conciliag@o coletiva.
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1 — A coletivizacio do processo e a necessidade de coletivizar a conciliacao

Independentemente do controvertido debate da modernidade, pds-mo-
dernidade (HARVEY, 2006) e suas intricadas andlises, € inescapavel a premissa
de que se vive numa sociedade de massas, marcada pela urbanizagdo crescente,
pela complexificacdo dos vinculos societarios, pela diversificagdo dos modos de
existéncia, de sociabilidade, de produgio de bens e servigos, pelo adensamento
das assimetrias, na qual as relagdes sociais e juridicas sdo cada vez mais e mais
marcantemente relagdes multitudinarias. Nos marcos desta sociedade aberta
e plural, da qual emergem teias de relagdes sociais e juridicas de incontaveis
matizes, regradas por uma grande multiplicidade de padrdes ordenadores e
de cujo modelo de reproducdo surgem as mais variadas demandas por bens,
direitos e servicos. Os conflitos sdo produzidos em escala industrial, de modo
que os litigios trazidos ao Judiciario sdo cada vez mais conflitos de massa'.

Apesar do relevo e alcance da tutela coletiva, quase ndo se fala e pouco
se escreve sobre a coletivizacdo da conciliagdo. Conquanto ndo esteja imune a
muitas perplexidades, a tutela coletiva ja esta bem delimitada nas suas matrizes
tedricas e esta coberta por vasta literatura especializada em textos de autores na
processualistica nacional, a exemplo de Antonio Gidi, Rodolfo Mancuso, Ada
Pellegrini Grinover, Teori Zavascki, além de muitos outros. Essa bibliografia
aprofunda-se em temas como o da tutela de urgéncia, nos debates da competén-
cia territorial, nos efeitos territoriais da decisao e praticamente exaure o debate
sobre a coisa julgada e a litispendéncia. Todavia, reina o mais absoluto siléncio
acerca do tratamento coletivo da pratica da conciliagdo.

O estoque processual brasileiro atual é o maior indicativo da escala
industrial de produgao de litigios. No Justica em Numeros do CNJ, de 2018
(2019, p. 197), apurou-se que existem mais 80,1 milhdes de processos na Jus-
tica brasileira. Deste estoque processual, cerca de 29,1 milhdes sdo de novos
processos, ajuizados somente em 2017, com uma taxa de congestionamento
liquida de 67,9%.

1 Ha muito tempo atras, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira elucidava que o cenario da tutela coletiva é
justamente a natureza de conflitos em massas: “Realmente, as caracteristicas da vida contemporanea
produzem a emersdo de uma série de situagdes em que, longe de achar-se em jogo o direito ou o in-
teresse de uma Unica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o que sobreleva,
0 que assume propor¢des mais imponentes, ¢ precisamente o fato que se formam conflitos nos quais
grandes massas estdo envolvidas, e um dos aspectos pelos quais o processo recebe o impacto desta
propensao do mundo contemporaneo para os fendmenos de massa: producao de massa, distribuicao de
massa, cultura de massa, comunicagdo de massa, e por que nao, processo de massa?” (Agoes coletivas
na Constituicio Federal de 1988. In: MILARE, 2010, p. 363).
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Extrai-se disto que o Poder Judiciario recebe milhdes de novos processos
e ndo consegue julga-los todos no mesmo ano, de tal maneira que, apesar dos
esforgos expendidos, o acervo de processos nao julgados é assombroso. Este
quadro de “milhdes” é o maior sintoma da nogao de “conflitos de massa”, o
que reforga a importancia e a urgéncia da consolidacdo de uma cultura de co-
letivizagdo do modelo processual.

Nesta altura, ¢ preciso frisar que a tutela coletiva transcende a mera
somatoria ou acumulagdo de agdes individuais. A no¢ao da tutela coletiva vai
além da acumulagao subjetiva de agdes idénticas ou semelhantes para alcangar
a dimensdo social que esta jung¢do de agdes individuais representa’.

Como exemplo desta massificagdo de conflitos e das demandas por eles
geradas, percebe-se que a insuficiéncia ou a interrup¢ao do fornecimento de
energia elétrica em certo bairro pode consolidar violago a direitos de uma
multiddo de consumidores, cristalizar demandas repetitivas e retratar, sob o
aspecto processual, a dimenséo coletiva ou massiva de lides. Salvo se ocorresse
o agrupamento de diversos moradores vizinhos, esse conflito de massa seria
enfrentado no “varejo” das dezenas ou centenas de ac¢des individuais com,
igualmente, diversas e provavelmente opostas decisoes judiciais sobre os mes-
mos fatos, em flagrante situacdo de inseguranca juridica e instabilidade social.

Transposto para o Direito do Trabalho, tome-se como exemplo a despedi-
da em massa de mil trabalhadores advinda do fechamento da empresa por crise
econdmica. Tal circunstancia ensejaria, na dindmica tradicional do individualismo
processual, a propositura de centenas de reclamagdes trabalhistas individuais, com
centenas de pedidos de tutela antecipada para fins de FGTS e seguro-desemprego,
milhares de audiéncias com talvez alguns milhares de depoimentos de partes e
testemunhas. Ao fim da fase cognitiva, o resultado seria uma quantidade enorme
de decisoes conflitantes ou dispares que, além de mobilizar uma massa imensa
de esfor¢o humano e de recursos materiais para sua producdo, poderia gerar,
para a sociedade, a sensacgdo de que o Judicidrio trata situagdes iguais de modo
aleatorio, independente e auténomo, tal qual uma “loteria”.

Justamente contra esse congestionamento das a¢des individuais idénticas
e com os olhos na seguranga juridica, a tutela coletiva se apresenta como modelo
processual para solugdo “coletiva” — com o perddo da redundéancia — de proble-

2 Com isso, 0o modelo da tutela coletiva revoluciona a concepgao individualista de “legitimidade”. José
Roberto Freire Pimenta (2009, p. 12) elucida que: “(...) poderdo ser submetidos a cognigao individual
apenas por iniciativa de uma unica pessoa, fisica ou juridica, para a defesa dos direitos ou interesses
daquele conjunto de sujeitos interessados na satisfacdo daquele mesmo direito material controvertido,
sem que todos eles devam estar pessoalmente presentes no processo”.
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mas coletivos. Tratar de modo uniforme as demandas coletivas e, sobretudo,
em um Uunico processo representa a maximizagdo da eficiéncia e efetividade
do sistema processual. E esta a mudanca de paradigma dos operadores do
direito que se faz urgente, sobretudo sob o prisma da efetividade do direito e
seu sistema judicial.

Nesta trilha, as a¢des coletivas apresentam, quando manejadas adequada-
mente, a diretriz da eficiéncia. Por serem ag¢des “sem rosto” evitam, especialmente
no Direito do Trabalho, o temor em acionar judicialmente certa pessoa, haja vista
que a acao coletiva é capaz de proteger contra perseguicdes individualizadas e,
assim, sdo aptas a enfrentar os problemas de massa. A tutela coletiva assegura
meios faceis e simples de “comparecimento a juizo”, via presentagao, represen-
tacdo ou mesmo delegagdo. Viabilizam a promocao de agdes de pequeno valor,
pois agrupados em quantidade. Por fim, garantem a unicidade de decisdes sobre
as mesmas matérias, realizando-se os principios de seguranca e igualdade juridica.

O Direito do Trabalho desde sua génese assumiu a perspectiva de “cole-
tivizac¢ao”, sobretudo, por meio da atuagdo sindical como substituto processual
da categoria. Na propria CLT e na legislagdo correlata identificam-se modelos
de agdes atreladas a atuacdo coletiva. S3o amostras: a agdo de cumprimento (art.
872, paragrafo unico, da CLT) que reclama a efetivacao de vantagens coletivas
em favor de um agrupamento de trabalhadores; a substitui¢do processual para
cobranga dos adicionais de periculosidade e insalubridade (art. 195, § 2°, da
CLT); e o dissidio coletivo (arts. 856 usque 875 da CLT). Aqui, convém frisar
que o dissidio coletivo foi a primeira ag@o tipicamente coletiva prevista no
ordenamento processual brasileiro.

A despeito do histdrico e perfil coletivo, o Direito do Trabalho e o Di-
reito Processual do Trabalho na forma contemporanea que vém sendo tratados,
sobretudo nas decisdes da Justiga do Trabalho, tém priorizado as reclamacgdes
trabalhistas individuais e até obstaculizado a acao coletiva. A dimensao coletiva,
tanto nos modelos de gestdo do fordismo e toyotismo, € o traco constitutivo
do conflito trabalhista’. Apesar das transformagdes por que passam o mundo e
nosso pais, a cultura das agoes coletivas ¢ incipiente no Direito Processual do
Trabalho brasileiro. Luiz Renault (2009, p. 56) tenta explicar:

3 No particular, o proprio Direito do Trabalho pode ser concebido sob o dngulo coletivo da “gestdo do
trabalho”, conforme arremate de José Roberto Freire Pimenta (2009, p. 26): ““Se tais direitos trabalhistas,
rotineiramente objeto de numerosas e repetitivas reclamagdes trabalhistas individuais (descumpridos,
pelo mesmo empregador ou tomador dos servigos e decorrentes de origem em comum, configurando
tipico exemplo de direitos individuais homogéneos) possuem, na verdade, estatura e fung¢ao constitucio-
nais, devem, por isso, ser beneficiados por auténtico exemplo de uma tutela jurisdicional diferenciada
pela via metaindividual (...)”.
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“Aresposta ndo ¢ facil, dependente que ¢ de uma gama de fatores,
que podem ser resumidos apertadamente da seguinte forma: a) fissura
legislativa; b) cultura do demandismo individual, prevalente nos tltimos
anos, fruto de legisla¢des individualistas; c) formalismo exagerado dos
institutos processuais; d) vantagens econdmicas para alguns grandes
descumpridores da legislagdo trabalhista; e) falta de receptividade de
novos instrumentos processuais pelos operadores do Direito — advogados,
procuradores e juizes.”

A metodologia de avaliagdo da eficiéncia das Varas do Trabalho e das
outras unidades do Judiciario, centrada na contagem unitaria de processos,
independentemente dos contetidos tematicos ou da natureza coletiva destes,
estimula e conspira para que os Juizes coloquem a tutela coletiva em um plano
posterior e secundario em relacdo as agoes individuais, quando deveria ocorrer
o contrario. Os modelos de gestdo focados em critérios simplesmente quanti-
tativos, como os que dominam os 6rgaos de controle do Judiciario, produzem
uma “corrida” produtivista que privilegia a aritmética da soma das unidades
isoladas e estimula a priorizagdo da pletora de a¢Ges individuais, quando poderia,
com menos processos e mais aprofundamento meritdrio, enfrentar os mesmos
litigios de massa em processos coletivos. A situacdo atual indica que o modelo
de gestdo quantitativa no Judiciario prejudica sobremaneira a tutela coletiva.

Além disso, € preciso rememorar a pretérita tradicao hermenéutica traba-
lhista de restricdo do manejo da tutela coletiva, sintetizada na antiga Simula n°
310 do TST. Felizmente, o Supremo Tribunal fixou sua jurisprudéncia assegurando
ampla legitimidade ativa ad causam dos sindicatos como substitutos processuais
das categorias (RE 210.029, Min. Joaquim Barbosa, 12.06.06), redirecionando a
jurisprudéncia nacional para colocar o sindicato como ente legitimo para a defesa
de direitos e interesses coletivos ou individuais de seus integrantes.

2 — A conciliacao “global” como tutela coletiva da conciliacio

A conciliagdo, tradicionalmente pensada e praticada na dimensao indi-
vidual do conflito, é compreendida como um processo negocial e cooperativo
para solugdo topica do conflito existente em regra entre dois sujeitos com a
intervengdo de um terceiro equidistante*. Na sua dimenséo coletiva, entretanto,

4 Nesta linha, Flavio Cooper (p. 105-106) define a conciliagdo como “Promocao de entendimento para
a conclusdo de ajustes, compromissos, contratos, tratados, convénios a fim de produzir efeitos juridi-
cos entre os interessados ou partes conflitantes, abrange os institutos da transagéo, da conciliagdo, da
mediagdo, e até da orientagdo administrativa, existindo na modalidade direta (autdnoma) ou indireta
(heterénoma), nesta ultima quando interveniente um terceiro (Estado-juiz)”.
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a autocomposi¢do tem como alvo possibilitar a negociagdo em procedimento
unico e integrado entre uma empresa ou um grupo destas, em regra sem acervo
patrimonial e sem fluxo financeiro que assegurem o pagamento imediato do
seu estoque de divida, e os seus diversos credores, ainda que muitos destes ndo
contem na atualidade com um titulo judicial exigivel, de modo a estabelecer
uma solucdo de compromisso que garanta a estes o recebimento num tempo
razoavel dos seus direitos e assegurem a preservagdo do empreendimento e do
que ele representa em termos de emprego, renda e producao de bens.

No TRT baiano, o Juizo de Conciliagdo de 2* Instancia funciona como
centro de conciliacdo em diversas fases processuais. De acordo com o previsto
no art. 62, I, do Regimento Interno do TRTS5, compete ao JC2 exercer as atri-
bui¢des que objetivem a conciliagdo em precatorios. Além disso, a Resolugéo
Administrativa n® 003/06 conferiu competéncia para a celebracdo de concilia-
¢Oes globais do setor privado na hipdtese de requerimento de acordo envolvendo
todos os processos, sejam da primeira ou da segunda Instancia, de um tnico
empregador. Com o Ato TRTS5 n° 0174/2018, o Juizo de Conciliagdo de 2*
Instancia funciona também como Centro Judiciario de Métodos Consensuais,
com a designacdo JC2/CEJUSC2, responsavel pela realizagdo de audiéncias
de mediagdo em processos individuais que tramitem no 2° grau ¢ em fase de
recurso de revista, nos moldes previstos na RA n° 174 do CSJT. Ademais, o
JC2 atua também em mediagdes pré-processuais, bem como nas conciliagdes
de processos coletivos, hipotese em que o acordo formalizado em um tnico
processo beneficiara dezenas ou até centenas de trabalhadores substituidos.

Sob os 12 anos de vigéncia da Resolu¢do Administrativa n® 06/06 do
TRTS, o Juizo de Conciliagdo de 2° Instancia do Tribunal Regional do Tra-
balho da Bahia vem realizando o que denomina de “conciliacdo global”, que
consiste, em sintese, na reunido de todos os processos trabalhistas de uma
mesma empresa ou grupo de empresas com problemas econdmico-financeiros
estruturais ou ciclicos e no estabelecimento de negociacdes com a massa dos
trabalhadores envolvidos, inclusive seus advogados, sindicatos e outras formas
de representagdo, com vistas a criacdo de um fundo de pagamento alimentado
por pagamentos ordinariamente mensais para a quitagao dos processos indivi-
duais que adiram a tal conciliagdo global.

No relatoério do ano de 2018 do JC2 (p. 5), infere-se o seguinte conceito
de acordo global:

“A conciliagdo global ¢ a reunido provisoria de processos com
vistas a celebrag@o de acordos que abranjam, sendo a totalidade, a maior
parte da divida trabalhista em execugdo relativa a um mesmo reclamado.
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Configura, portanto, planejamento da forma de pagamento da divida
trabalhista, afastando ou reduzindo o risco de que a cumulagao de exe-
cugoes simultaneas conduza o reclamado a insolvéncia, em prejuizo nao
apenas da empresa e dos seus socios, mas também da sociedade e dos
proprios reclamantes que, diante da interrupcao da atividade empresarial,
poderiam nao receber seus créditos.”

Com objetivo de preservar o funcionamento do empreendimento, e
consequentemente a manutengdo dos atuais empregos, ¢ simultaneamente
assegurar o pagamento do seu passivo de processos trabalhistas, a conciliagdo
global harmoniza as ideias de manutengao da empresa e sua fungao social com a
efetividade da jurisdigdo trabalhista. No “acordo global”, consegue-se, de modo
racional e uniforme, solucionar uma coletividade de processos com economia,
ao evitar atos repetitivos de execugdo em processos individuais.

Sao trés os principais objetivos do “acordo global™:

a) Adogdo de uma solugdo coletiva conciliada para o problema de um
conjunto de processos trabalhistas, mediante um amplo processo negocial, com
audiéncias publicas, formacao de comissao de credores e tratamento uniforme
e racional dos débitos trabalhistas de um mesmo devedor;

b) Preservagdo do funcionamento da empresa e, sobretudo, a manuten-
¢do de postos de trabalho em momentos de crise, tendo em vista que a solugio
individual e tradicional (expropriacdo de bens) poderia encerrar a atividade
econdmica e os contratos de emprego e, normalmente, ndo alcangaria valores
suficientes para a quita¢ao da totalidade do débito trabalhista;

¢) Construgao negociada de grupos de pagamento, conforme a dimensao
dos créditos, a fim de garantir que todos os credores recebam a integralidade
dos seus créditos trabalhistas atualizados em prazo razoavel, concedendo-se
preferéncia aos pequenos créditos.

Convém registrar que as conciliagdes globais, quando efetivamente
possivel o acordo, revelam-se importantes instrumentos de compatibilizagdo
entre o legitimo interesse do credor trabalhista em receber o que por direito lThe
¢ devido e o interesse publico e social na recuperacao de empresas em dificul-
dades economico-financeiras, evitando-se que o passivo trabalhista seja fator de
inviabiliza¢do de empreendimentos geradores de empregos e progresso social.

Destaca-se que parte dos acordos celebrados no Juizo de Conciliagdo de
Segunda Instancia tem como caracteristica o fato de configurarem espécie de
ajuste entre a empresa devedora e seus exequentes, com vista a ser destinada
mensalmente uma parte do faturamento empresarial a um fundo gerido pelo
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Juizo, a débito do qual sera quitado o passivo trabalhista conciliado. Os acordos
realizados com essa sistematica evitam que a cumulagdo de execu¢des num
mesmo periodo inviabilize financeiramente a executada, muitas vezes empresa
sadia sob o aspecto econdmico, permitindo, por um lado, que o empreendi-
mento empresarial prossiga e continue a gerar empregos, renda e tributos, e,
por outro, que todos os credores trabalhistas possam receber seus créditos na
forma definida por eles proprios no acordo.

3 — A pragmatica da conciliacio “global” e os resultados do JC2

O procedimento conciliatorio global inicia-se, em geral, mediante peti-
¢do do reclamado ao Juizo de Conciliagdo de Segunda Instancia que, por seu
turno, designa audiéncia para a qual sdo convocadas todas as partes envolvidas.

Um esclarecimento € necessario: as “conciliacdes globais” tém duas
etapas bem distintas. A primeira fase, a da conciliagdo tipicamente coletiva,
na qual participam com direito a voz e voto todos os trabalhadores interessa-
dos e seus representantes, que se destina a decidir se o acordo ¢ possivel ¢ a
estabelecer genericamente as bases, parametros e 0s meios para a quitagao dos
débitos trabalhistas presentes e futuros.

Nesta etapa, cada um dos credores trabalhistas da empresa envolvida,
assim como suas entidades representativas, participa com a sua adesdao ou
recusa para a formagdo, em assembleias publicas de amplo conhecimento,
da vontade do conjunto. A segunda, de cunho unicamente individual, na qual
cada um dos credores na sua singularidade escolhe aderir ou ndo ao modelo
negociado de quitagdo do passivo, tenha ou ndo participado do processo de
conciliacdo universalizado.

Assim como ocorre nas conciliagdes individuais, o magistrado condutor
de uma conciliagdo coletiva deve assumir uma postura proativa de avalia¢ao
formal e de contetido da composigdo®. Neste particular, é oportuna opinido de
Adriana Sena (2007, p. 113-114):

5 No curso da ENAMAT sobre teoria do juizo conciliatorio, recomenda-se (p. 96-97): “Ao juiz, incumbe
verificar, além da regularidade formal do ato, também o seu contetido, notadamente no que tange a sua
conveniéncia para as partes. O magistrado deve velar para que a conciliagdo celebrada, sob sua orien-
tagdo, constitua-se ato eficaz para a produgdo dos efeitos queridos pelas partes. Por outro lado, o juiz
deve negar homologacao ao acordo que infrinja as normas de protegao e prejudique o empregado; que
imponha 6nus excessivo ao empregador, resultando em graves dificuldades para o seu cumprimento;
que contenha prestagdes sucessivas de alongada extens@o e/ou de dificil acompanhamento; que traga
em si o germe de outras disputas; que valha para as partes alcangar fim defeso em lei (arts. 139, 111, e
142 do CPC/2015)”.
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“(...) aatuag@o do magistrado ¢é instrumento estatal de equalizagao
juridica das partes materialmente desiguais, além de controlar a aplicagdo
das normas de ordem publica e de interesse da sociedade em geral (v.g.
direitos indisponiveis, questdes tributarias e previdencidrias). Assim,
inexoravel a conclusdo de que o juiz do trabalho ndo é um mero “homo-
logador passivo’ de todo e qualquer acordo que lhe seja submetido pelos
litigantes (arts. 125, II1, e 129 do CPC), nem muito menos um espectador
do que as partes querem e pretendem fazer no e do processo.”

Em razdo da dimensao coletiva e em busca da conjugagao dos interesses
patronais e obreiros, deve o juiz intervir, sugerindo propostas equilibradas,
inclusive baseadas no éxito de outras conciliagdes globais, evitando que um
dos polos desta negociagdo atue com supremacia em relagdo ao outro, o que
prejudicaria o equilibrio, a ponderagdo e equivaléncia da composicao.

Alcangado o acordo, geralmente as partes estipulam a criacdo de uma
espécie de fundo a ser gerido pelo Juizo de Conciliagdo de Segunda Instancia
no qual sera depositado, mensalmente, o valor ajustado, cabendo ao Juizo
promover a distribuicdo entre os processos cujos titulares tenham aderido ao
acordo, observados os termos da conciliacdo.

O acordo global prevé, em regra, que sua eficicia dependera da edicao,
pelo Orgdo Especial do Tribunal Regional do Trabalho, de ato que impega que
outros credores, que porventura ndo aderiram ao acordo, executem valores do
capital de giro, fato que inviabilizaria o cumprimento do pactuado. Em razdo do
descontentamento de alguns credores que se recusaram a aderir ao cumprimento
coletivo das decisdes judiciais e, por conseguinte, se submeterem as formas
e prazos nele previstos, as conciliagdes mais recentes contam com aporte de
quantia destacada para pagamento destes credores, conquanto na pratica esta
previsao tenha surtido eficAcia minima.

Nos ultimos acordos globais firmados no JC2 no periodo de 2017-19,
tém-se estabelecido algumas clausulas de garantia, tanto com o objetivo de
estimulo psicologico ao devedor para o adimplemento tempestivo, como me-
dida de, caso inadimplida obrigagdo, abrevia¢do da execucdo dos bens dados
em garantia. Nestas conciliagdes globais, ja sdo tradicionais cldusulas penais
que, em regra, estipulam: acréscimo de 50% sobre a parcela em mora com a
destinacdo revertida em favor da aceleracdo do pagamento dos processos lis-
tados na fila de pagamento; bloqueio via Bacenjud do valor inadimplido com
a multa de 50% apds 60 dias; ¢ a desconstituigdo do acordo global diante da
inadimpléncia por 90 dias.
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Foram incluidas novas clausulas de garantias. A primeira diz respeito ao
oferecimento espontaneo de bens imdveis ou moveis livres e desembaragados,
ou até o oferecimento de direitos futuros (crédito de acdo judicial civel com
proximidade do pagamento) ou repasse de faturamento diretos das empresas
tomadoras para o JC2. Além disso, € prevista uma clausula na qual a empresa
compromete-se a cumprir a legislacdo trabalhista e manter os empregos, de
modo a ndo ensejar novo passivo trabalhista, com a finalidade de cumprir a
fungdo social da atividade econémica.

Para fins de garantia do equilibrio econémico do acordo e também evitar
que os prazos de pagamento sejam muito alongados, os acordos globais sdo
firmados, em regra, com vigéncia por 12 meses, admitidas renovagdes. Em
alguns casos, s@o feitas audiéncias por semestre, por determinagdo ex officio
ou a pedido das partes. E recorrente ¢ eficaz que seja definida uma comissio
de advogados de credores, a qual se incumbe de acompanhar de modo mais
proximo a execugdo do acordo, inclusive examinando documentos internos da
empresa, como balancetes, livros-caixa, faturas, entre outros.

E relevante consignar que as insurgéncias contra os acordos globais
firmados no TRTS foram rejeitadas pelas instancias legitimas de revisdo da
atuacdo do JC2. As ementas abaixo indicam, além da legalidade e legitimida-
de, que essas conciliagdes coletivas sdo féormulas negociadas que equilibram
a preservagdo da atividade econdmica com a criagdo de um mecanismo de
efetividade do crédito trabalhista:

“MANDADO DE SEGURANCA. ACORDO GLOBAL. DES-
FAZIMENTO. Nao vislumbro ilegalidade ou abuso de poder por parte
dos magistrados que conduziram a audiéncia de ID f6cOf7a. Muito ao
contrario, apresentaram importantes elementos relativos ao andamento
do acordo global de forma a permitir que os trabalhadores, autonoma-
mente, decidissem a melhor maneira de proteger ¢ garantir seus créditos
alimentares decorrentes de decisoes judiciais que transitaram em julgado,
especialmente diante da ndo observancia pelo impetrante daquilo que
foi anteriormente acordado, sendo que ‘a clausula 7* do acordo global
impoe’ o seu ‘desfazimento’ como ‘consectario logico do mero inadim-
plemento’, ndo necessitando ‘sequer da aquiescéncia dos trabalhadores
interessados’.” (Processo 0000306-13.2017.5.05.0000, Origem PJE,
Rel* Des® Margareth Rodrigues Costa, Orgdo Especial, DJ 20.06.2017)

“ACORDO GLOBAL. O acordo global tem como finalidade néo
apenas a seguranca dos direitos dos credores, mas também restaurar a
satde financeira do devedor, com repercussdo favoravel nas esferas so-
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cial e educacional.” (Processo 0093700-96.2007.5.05.0009 AP, Origem
Legado, Rel® Des®* Marizete Menezes, 3* Turma, DJ 30.08.2013)

“EXECUCAO FISCAL. ATO DO TRIBUNAL DETERMINAN-
DO A SUSPENSAO DE CONSTRICAO SOBRE OS ATIVOS DA EXE-
CUTADA. ACORDO GLOBAL CELEBRADO NO JU{ZO DE CON-
CILIACAO DESTE REGIONAL A FIM DE QUITAR OS DEBITOS,
MANTER OS EMPREGOS E A PRESTACAO DOS SERVICOS DE
SAUDE A POPULACAO. PRIVILEGIO DO CREDITO TRABALHIS-
TAEM RELACAO AO CREDITO TRIBUTARIO. LEGALIDADE. Nio
se discute a liquidez e certeza do crédito tributario; contudo, ndo tem
privilégio em relac@o ao trabalhista, dada a natureza alimentar deste, a
teor do art. 186 do CTN. Diante disso, inexiste ilegalidade no ato deste
Tribunal que determinou a suspensao de constri¢do sobre o patrimonio
da executada pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, a fim de assegu-
rar o pagamento dos diversos créditos decorrentes de agdes trabalhistas
transitadas em julgado, por intermédio de acordo global junto ao Juizo
de Conciliacdo de 2? Instancia, bem como preservar a continuidade da
empresa, evitar a dispensa de centenas de empregados e a continuidade
na prestagdo dos servigos de satide a populacdo.” (Processo 0000018-
42.2011.5.05.0011 AP, Origem Legado, Rel. Des. Claudio Brandao, 2°
Turma, DJ 11.07.2011)

No ambito do TST, também se encontra jurisprudéncia favoravel a tal

reunido de processos ¢ estabelecimento de sistema de pagamento do conjunto
de débitos trabalhistas. Nos conhecidos casos dos clubes de futebol do Rio de
Janeiro, foi ajustada a centraliza¢do das execugdes com suspensao de atos de
constri¢ao e, em contrapartida, o pagamento mensal de aporte para o conjunto
de processos, a semelhanga da sistematica do acordo global. Nestes casos, 0 TST
se mostrou favoravelmente a solugdo centralizadora, como se v€ no seguinte
trecho da decisdao do Min. Rider de Brito exarada em reclamagdo correicional:

74

“(...) A reunido de autos de execugdes ¢ pratica construtiva, pois
tem como escopo a celeridade e o aperfeicoamento da prestagdo juris-
dicional, concentrando as penhoras, incidentes e liquidacdes, além de
possibilitar a satisfagdo do credor. Importara ao devedor suportar de
forma menos gravosa as consequéncias dos atos executivos (art. 620 do
CPC) e ao Judiciario sensivel economia de atos jurisdicionais a serem
praticados (...)” (Processo 1203686-38.2004.5.00.0000 RC, Min. Rider
de Brito, DJ 18.05.04)
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Em desenvolvimento desta ideia de reunido de processos, suspensdo de
atos de constri¢do e pagamento de aportes mensais por parte de uma empresa
devedora, a Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho criou a figura do Plano
Especial de Pagamento Trabalhista— PEP, disciplinado no art. 4° do Provimento
CGJT n° 01/2018.

Diante da experiéncia de mais de 13 anos como unidade de conciliagado
do JC2/CEJUSC?2, ¢ perceptivel que essas conciliagdes coletivas sdo as mais
exitosas, embora demandem tempo consideravel na sua formagdo e nos atos
de cumprimento. Como exemplo do éxito de um centro especializado em con-
ciliacdo, que privilegia as conciliagdes coletivas, o JC2/CEJUSC2 homologou
5.567 (cinco mil quinhentos e sessenta e sete) acordos, em beneficio de 9.887
reclamantes. Esses acordos totalizaram R$ 210.102.637,22 (duzentos e dez
milhdes, cento e dois mil, seiscentos ¢ trinta ¢ sete reais e vinte € dois centavos).

No ambito dos precatérios de Municipios do Estado da Bahia, foram
conciliados 1.779 precatdrios, com 3.029 reclamantes beneficiados € o mon-
tante negociado de R$ 85.605.681,30 (oitenta e cinco milh3es, seiscentos e
cinco mil, seiscentos e oitenta e um reais e trinta centavos). No particular do
Estado da Bahia, que aderiu ao regime especial de precatdrios nos termos das
Emendas Constitucionais ns. 62 ¢ 99, 80 reclamantes tiveram os respectivos
créditos quitados através da celebracdo de acordo, totalizando o montante R$
15.676.463,82 (quinze milhdes, seiscentos e setenta e seis mil, quatrocentos e
sessenta e trés reais e oitenta ¢ dois centavos).

Para as conciliagdes globais, 0 ano de 2018 também foi impactante. Tais
conciliagdes globais abrangeram 3.119 (trés mil cento e dezenove) processos
com 5.486 (cinco mil quatrocentos e oitenta e seis) trabalhadores beneficiados.
Em valores, esses acordos globais alcangaram a monta de R$ 98.580.028,26
(noventa e oito milhdes, quinhentos e oitenta mil, vinte e oito reais e vinte e
seis centavos).

Para aprofundar o exame sobre a conciliagao global, convém discorrer
sobre o caso de uma institui¢do de ensino superior de Salvador.

4 — O caso da “Fundacio Educacional”

O acordo global citado, negociado entre representantes dos credores ¢ a
“Fundag¢fo Educacional” —nome real omitido em razo de o acordo continuar em
cumprimento, formalizado em assembleia aberta com participagdo macica dos
trabalhadores envolvidos, visa permitir a fundagdo que continue a desempenhar,
como faz ja ha algumas décadas, o relevantissimo papel de oferecer educacéo
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superior a setores economicamente mais carentes da sociedade baiana, e lhe
permita sobreviver a profunda crise economica que desde os idos de 2014 se
abate sobre o pais ¢ atinge profunda e violentamente as instituigdes educacionais
que dependem do financiamento publico através do FIES.

Desde entdo, a situacdo da Fundagdo, que ja acumulava um débito con-
sideravel, se deteriorou imensamente. Apesar de ter como patrimdnio apenas
o prédio em que realiza as suas atividades pedagogicas, que é tombado pelo
patrimonio histérico, a fundacdo acumulou dividas que alcancam algumas
vezes o valor do bem.

Desse modo, diante da divida acumulada com os empregados do passado
e do presente, da insuficiéncia do patrimdnio para sauda-la e da falta de liqui-
dez que lhe acomete, a inica possibilidade de manter a fundacdo funcionando,
formando profissionais de nivel superior, foi celebrar o acordo para pagamento
concursal dos créditos trabalhistas, segundo a ordem da data de ingresso da
reclamagdo, de acordo com aportes financeiros feitos mensalmente em conta
a disposicao do Juizado. Dito aporte mensal ¢ atualmente de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), sera de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) a
partir de janeiro de 2019, e devera ser de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais)
a partir de 2020.

Foi este fundo criado com os desembolsos mensais mencionados que
permitiu, desde que o acordo global foi celebrado, que tenham sido pagos até
agora cerca de metade dos 170 processos reunidos na conciliagdo global, cujo
valor pago ultrapassa os R$ 10.500.000,00 (dez milhdes e quinhentos mil reais),
embora haja uma divida trabalhista remanescente nos cerca de 80 processos
ainda pendentes no acordo que soma cerca de R$ 10.800.000,00 (dez milhdes
¢ oitocentos mil reais).

Além do substancial valor pago, foi a conciliagdo global que possibilitou a
manutengdo da fundacdo em atividade, com a continuidade da oferta de emprego
a professores, técnicos e auxiliares de toda ordem, bem como a sobrevivéncia
desta instituigdo, a Ginica genuinamente baiana no ramo de educacao superior
cuja finalidade ndo ¢ de angariar lucro, e a permanéncia da prestagdo de servicos
de educacdo superior a nossa comunidade.

Em tais casos, o acordo global e a unificacdo da execucdo evita ainda
um mal maior, que € a recuperacdo judicial, a faléncia ou insolvéncia civil do
devedor, cenario que tem se revelado o mais dramatico para os trabalhadores,
cujos mais de dois mil empregados dispensados sem receber sequer as parcelas
rescisorias nao t€ém nenhuma perspectiva de quando receberao os seus crédi-
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tos, se é que algum dia de fato os receberdo. E nesta medida que o Juizado de
Conciliagdo tem atuado.

5 — Consideracoes finais

O exercicio da jurisdi¢@o em qualquer modelo processual e em qualquer
dos seus ramos tem como objetivo oferecer a tutela efetiva capaz de dar vida e
realidade aos direitos ou interesses que a ordem juridica abstratamente protege.
E o que ocorre com 0 modelo do Direito Processual do Trabalho. A efetividade
da jurisdi¢do no subsistema trabalhista tem por escopo fundamental a realizacao
no mundo empirico, e em prazo razoavel, dos principios e valores consolidados
nas normas juridicas que constituem o Direito do Trabalho, sobretudo aquele
conjunto de valores que a Constitui¢do Federal de 1988 afianca.

Por consequéncia, a solu¢ao consensual deve igualmente se pautar pela
perspectiva da efetividade do Direito do Trabalho e ndo pela precarizacao ou
ampla flexibilidade dos direitos trabalhistas em prejuizo evidente daqueles que
se constituem no elo mais vulneravel desta corrente. Logo, o Juiz do Trabalho
ou servidor que se encarregue do processo de conciliagdo deve assumir postura
ativa e interferir sempre que a sua participagdo colabore para a construgao de
saida consensual realmente equilibrada e que ndo onere injustamente ou vili-
pendie os direitos de ninguém, particularmente daqueles aos quais este ramo
do direito reconhecidamente promete proteger.

Os acordos globais, que estdo no nucleo da politica de conciliagdo do
TRTS, sdo meios utilizados pela Justica do Trabalho na Bahia para promover
algo assemelhado a recuperagdo judicial de empresas ¢ institui¢des cujo pa-
trimonio ¢ insuficiente ou que se encontrem em situagdo financeira de muita
dificuldade, que de outro modo poderiam estar fadadas a ruina e liquidacao
na Justica Comum. Utiliza-se como bases juridicas da nossa atuago a propria
Constituicdo Federal, que tem entre os seus principios o da protecdo a iniciativa
privada, a preservacao das unidades produtivas e dos empregos que ela con-
templa, as regras contidas na Lei de Recuperagao Judicial e Faléncias e a regra
consolidada que garante a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual.

Diante de 12 anos de praticas de conciliagdo coletiva, com naturais
erros € acertos, constata-se que a intensa fiscalizagdo do seu cumprimento e
0 monitoramento do volume da divida conciliada sdo as chaves para manter
o equilibrio e sucesso do acordo global. Além disso, mostra-se cada vez mais
producente a qualificagdo das clausulas de garantias, embora seja respeitada
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a singularidade dos casos concretos e a variabilidade das garantias oferecidas
pelo devedor e aceitas pelos credores.

Conquanto seja desejavel que se avance na construgdo de modelos de
solugdo de conflitos que cada vez mais assegurem a possibilidade dos titulares
dos direitos encontrarem por si mesmos, com liberdade e equilibrio, a solucao
que de fato lhes pareca mais adequada para a resolucdo do conflito de interesses
em que estejam envolvidos, os instrumentos de autocomposi¢ao ndo podem
ser substitutivos for¢ados para a prestacdo jurisdicional retardataria e de baixa
qualidade. Se ¢é auspicioso, por um lado, que as formas de resolugdo consensual
de conflitos sejam amadurecidas e disseminadas, ¢ fundamental, por outro, que
a prestagao jurisdicional tipica seja prestada com exceléncia e a tempo, pois
isto ¢ condigdo para que as conciliagdes resultem da escolha livre e consciente
dos sujeitos parciais do processo.
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QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL E O
FUTURO DO TRABALHO

FOURTH INDUSTRIAL REVOLUTION AND THE FUTURE OF
LABOR

Marcelo Nogueira de Almeida Costa”
Marcella Pagani™

RESUMO: Neste artigo, ¢ feita uma analise dos estudos mais recentes sobre o efeito
da digitalizagdo/automagao no mercado de trabalho. Em virtude da Quarta Revolugao
Industrial, faz-se necessario um estudo interdisciplinar do impacto das inovagdes tec-
noldgicas na economia e na sociedade. O trabalho se apoia na literatura existente sobre
a matéria, com destaque para o estudo realizado pelos pesquisadores Carl Benedikt
Frey e Michael Osborne (2013), da Oxford Martin School, inspirado em um insight do
economista John Maynard Keynes e busca debater os caminhos pelos quais os robos
afetardo o emprego humano, a produtividade, a renda, o tempo de lazer e o padrdo de
vida dos trabalhadores no contexto da Revolugido Informacional.

PALAVRAS-CHAVE: Automagido. Desemprego. Desigualdade. Democracia.

ABSTRACT: In this paper, an analysis is made of the most recent studies on the effect
of computerisation/automation on the labor market. Due to the Fourth Industrial
Revolution, an interdisciplinary study of the impact of technological innovations on
the economy and society is necessary. The work is based on existing literature and was
influenced by a quote of the economist John Maynard Keynes and intends to discuss
the ways in which robots will affect human employment, incomes, leisure time and the
living standards in the context of the Information Revolution.

KEYWORDS: Automation. Unemployment. Inequality. Democracy.

1 — Breve historico das revolucoes industriais

astells (1999, p. 71) afirma que ocorreram, pelo menos, duas revolucdes
industriais:

“A primeira comegou pouco antes dos ultimos 30 anos do século
XVIII, caracterizada por novas tecnologias como a maquina a vapor,

*  Graduado em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto (UFOP); especialista em Direito do
Trabalho pela PUC Minas; especializando em Neuropsicologia pela Faculdade de Ciéncias Médicas
de Minas Gerais.

**  Doutora e mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas, especialista em Direito do Trabalho e
Previdenciario; professora universitaria; advogada.
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a fiadeira, o processo Cort em metalurgia e, de forma mais geral, a
substituicao das ferramentas manuais pelas maquinas; a segunda, apro-
ximadamente 100 anos depois, destacou-se pelo desenvolvimento da
eletricidade, do motor de combustdo interna, de produtos quimicos com
base cientifica, da fundicéo eficiente do aco e pelo inicio das tecnologias
de comunicagdo, com a difusdo do telégrafo e a invengdo do telefone.”

O socidlogo espanhol destaca também a Revolugdo da Tecnologia da
Informagdo, um evento que transformaria nossa cultura, sociedade e economia
através de um novo paradigma tecnologico, organizado em torno da tecnologia
da informagdo, processamento e comunicagdo € cujos impactos sdo o tema
principal de seu livro Sociedade em Rede:

“Esse ¢ [a revolugdo da tecnologia da informagdo], como este
livro tentara mostrar, um evento historico da mesma importancia da
Revolucgao Industrial do século XVIII, que estd induzindo um padrao de
descontinuidade nas bases materiais da economia, sociedade e cultura.”
(CASTELLS, 1999, p. 68)

Manuel Castells (1999, p. 108) aponta que o novo paradigma dessa Revo-
lucdo Informacional “é que a informagao € sua matéria-prima: sao tecnologias
para agir sobre a informacao, ndo apenas informagao para agir sobre tecnologia,
como foi o caso das revolugdes tecnologicas anteriores”.

Nas primeiras revolucdes industriais ou tecnoldgicas, novos conheci-
mentos, como a eletricidade, contribuiram para o desenvolvimento de novas
tecnologias (motor elétrico). Na Revolucao da Tecnologia da Informagao,
computadores potentes (tecnologias) sdo utilizados para analisar informagdes
— como aconteceu na decodificagdo do DNA. Existe, portanto, uma conver-
géncia tecnoldgica que gera uma interdependéncia em campos que antes ndo
eram integrados.

A Revolug@o da Tecnologia da Informacgédo, segundo Castells (1999),
teria comecgado no pos-guerra quando se deu a invengdo de computadores
programaveis, transistores, softwares e internet.

O economista alemao Klaus Schwab (2016, p. 16), criador do Férum
Econdmico Mundial, acredita que, no século XXI, estd acontecendo a Quarta
Revolugdo Industrial, e que, portanto, ja ocorreram trés revolugdes industriais:

“A primeira revolu¢do industrial ocorreu aproximadamente entre
1760 e 1840. Provocada pela construgdo das ferrovias e pela invencao
da maquina a vapor, ela deu inicio a produgdo mecanica. A segunda
revolugdo industrial, iniciada no final do século XIX, entrou no século
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XX e, pelo advento da eletricidade e da linha de montagem, possibilitou
aprodug@o em massa. A terceira revolugao industrial comegou na década
de 1960. Ela costuma ser chamada de revolucdo digital ou do computa-
dor, pois foi impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores,
da computagdo em mainframe (década de 1960), da computagao pessoal
(décadas de 1970 e 1980) e da internet (década de 1990).”

Schwab (2016) afirma que as tecnologias digitais ou da informagao,
“fundamentadas no computador, software e redes”, que é o que Castells (1999)
aponta como fundamentos da Revolucdo Tecnolégica da Informagao, estdo
causando rupturas a terceira revolucao industrial ou revolugao digital, porque,
segundo ele, “estdo se tornando mais sofisticadas e integradas e, consequen-
temente, transformando a sociedade e a economia global” (SCHWAB, 2016,

p. 16).

Schwab (2016, p. 16) diferencia a Quarta Revolugo Industrial da Re-
volucao Digital devido ao amplo escopo desta:

“A quarta revolugdo industrial, no entanto, ndo diz respeito apenas
a sistemas e maquinas inteligentes e conectadas. Seu escopo € muito mais
amplo. Ondas de novas descobertas ocorrem simultaneamente em areas
que vao desde o sequenciamento genético até a nanotecnologia, das ener-
gias renovaveis a computagdo quantica. O que torna a quarta revolucao
industrial fundamentalmente diferente das anteriores ¢ a fusdo dessas
tecnologias e a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos.”

Schwab (2016) aponta alguns critérios que diferenciam a Quarta Re-
volucdo Industrial das anteriores: velocidade, amplitude e impacto sistémico.
Segundo ele, a Quarta Revolucao Industrial evolui exponencialmente, enquanto
as outras Revolugdes se desenvolveram de forma linear. A Revolugao Digital
serve de base de apoio, uma vez que, para o surgimento das inovagoes tecno-
logicas, € necessario um grande poder computacional para analisar big data,
criar algoritmos e inteligéncia artificial.

O que Klaus Schwab denomina Quarta Revolucdo Industrial guarda
intima conexdo com o paradigma da tecnologia da informacao estudado por
Castells. Manuel Castells, de certa forma, previu o que ocorreria no século XXI,
enquanto Schwab analisa os eventos atuais e aponta as possiveis consequéncias:

“Em resumo, o paradigma da tecnologia da informagdo nao evolui
para seu fechamento como sistema, mas rumo a abertura como uma rede
de acessos multiplos. E forte e impositivo em sua materialidade, mas
adaptavel e aberto em seu desenvolvimento historico. Abrangéncia, com-
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plexidade e disposi¢ao em forma de rede sdo seus principais atributos.”
(CASTELLS, 1999, p. 113)

A tecnologia, portanto, ndo € neutra. Os Estados Unidos langaram, no final
de 2016, ainda sob a Administracdo Obama, o relatdrio Artificial Intelligence,
Automation, Economy' em que apontam que os beneficios econdmicos poten-
ciais da Al ndo serdo distribuidos uniformemente na sociedade, diferentemente
da Revolucdo Industrial do século XIX em que os unskilled workers foram
beneficiados, uma vez que a sua produtividade aumentou em comparagdo com
os artesdos, que eram os trabalhadores mais qualificados, cujas habilidades se
tornaram obsoletas. Houve inclusive um aumento do salario real dos unskilled
workers e um declinio na desigualdade.

Segundo este relatdrio, a mudanca tecnoldgica recente (computadores e
internet, no século XX e Inteligéncia Artificial, no século XXI) tende a afetar
a forg¢a de trabalho de uma forma diferente do que ocorreu no século XIX,
aumentando a produtividade relativa dos trabalhadores mais qualificados,
eliminando ou diminuindo a demanda por ocupagdes que exijam trabalhos
repetitivos ou tarefas rotineiras.

2 — Novas tecnologias, trabalho e desemprego

Dois pesquisadores da Oxford Martin School, Carl Benedikt Frey e
Michael Osborne (2013), em seu trabalho The Future of Employment*, citam
Schumpeter e ilustram o pensamento desse economista austriaco com uma
historia que ajuda a visualizar os impactos da automatizagéo na sociedade.

A frase de Schumpeter (1962 apud FREY; OSBORNE, 2013) é: “nao foi
a falta de ideias criativas que estabeleceu os limites para o desenvolvimento
econdmico, mas em vez disso poderosos interesses sociais € econdmicos que
buscavam promover o status quo tecnologico™. A historia que a ilustra é a
seguinte:

“Isto é bem ilustrado pela historia de William Lee, ao inventar uma
maquina de trico em 1589, na esperancga de aliviar trabalhadores manuais
de trico. Buscando protecdo de patente para seu invento, ele viajou para
Londres, onde ele tinha alugado um prédio para a sua maquina ser vista

Executive Office of The President of The United States, 2016.
Sem tradug@o em portugués.
3 “It was not the lack of inventive ideas that set the boundaries for economic development, but rather

powerful social and economic interests promoting the technological status quo.” (SCHUMPETER,
1962)
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pela rainha Elizabeth 1. Para sua decepcédo, a Rainha estava mais preo-
cupada com o impacto de sua invengdo sobre o emprego e se recusou
a conceder-lhe uma patente, alegando que: ‘Vocé foi muito ambicioso,
considere o que a sua invencdo poderia fazer para os meus suditos po-
bres. Traria ruina a eles, privando-os de emprego, tornando-os mendigos’
(citado em Acemoglu e Robinson, 2012, p. 182F). O mais provavel é que
a preocupac¢ao da Rainha foi uma manifestacio dos hosiers, guildas que
temiam que a invengdo faria as habilidades artesanais de seus membros
se tornar obsoletas. A oposi¢do das guildas era de fato tdo intensa que
William Lee teve que deixar a Gra-Bretanha.” (FREY; OSBORNE, 2013,
p. 7, tradugdo nossa)

A histéria descreve bem a relagdo problematica entre novas tecnologias,

Estado e sociedade, tema que sera discutido neste topico. O final dessa historia,
a fuga do inventor para outro pais, mostra a importancia do ambiente institu-
cional e das condigdes sociais para o desenvolvimento tecnoldgico e remete
ao que o historiador Joel Mokyr aponta como um dos motivos da Revolucao
Industrial ter ocorrido na Inglaterra e ndo na China. Mesmo nao sendo um
trabalho histdrico sobre as Primeiras Revolug¢des Industriais, vale a pena citar,
brevemente, um trecho da sua entrevista ao The Washington Post:

“Eu acho que essa ¢ a grande diferenga. Nao € apenas o fato de a
China nio ter tido uma Revolucdo Industrial, ela também néo teve um
Galileu, um Newton ou Descartes, pessoas que anunciaram que tudo
que seus predecessores haviam anunciado estava errado. Isso ¢ dificil
de realizar em uma sociedade, mas era mais facil de fazer na Europa do
que na China. A razdo, precisamente, ¢ porque a Europa era fragmen-
tada e, portanto, quando alguém dizia algo muito novo e radical, se o
Governo decidisse que ele era um herege ¢ ameagasse processa-lo, eles
embalavam sua mala e iam para o outro lado da fronteira.” (SWANSON,
2016, tradug@o nossa)

Luc Ferry (2015, p. 24-25), citando o economista francés Nicolas Bou-

zou, em sua analise de Schumpeter, tem uma visdo otimista do impacto dessas
inovagdes a médio prazo na sociedade:

84

“A destruigdo criadora sacode o corpo social permanentemente.
Quanto mais forte € o crescimento, mais o corpo social € sacudido. Sem
crescimento, porém, as condi¢des de vida ndo melhoram. Certamente,
a desestruturacdo do corpo social é proporcional a amplitude das ondas
de inovagdo. Elas atingem seu paroxismo quando aparecem o que 0s
americanos chamam de general purpose technologies, o que se traduz
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como tecnologias multiuso. Trata-se de tecnologias que tém impacto ndo
apenas no seu setor de origem, mas no conjunto da economia. E o caso
da maquina a vapor, da eletricidade, da informatica, as nanotecnologias.
(...) Somente apos varios decénios € que seus campos de aplicagdo se
tornam evidentes. E entdo que essas tecnologias geram inovagdes secun-
darias, novos empregos e salarios mais altos. Fala-se, entdo, de sintese
inovadora.”

\ \

Luc Ferry ¢ otimista quanto a “destruicdo criativa” e a “sintese inova-
dora”, mas aponta impactos negativos das novas tecnologias em um primeiro
momento: “desestruturacdo permanente do corpo social, flexibilidade inquie-
tante, desemprego aumentado, desigualdades e reconversdes dificeis, logo
valorizacdo dos diplomas e das qualificagdes de ponta” (FERRY, 2015, p. 25).

Klaus Schwab (2016, p. 41) ressalta o impacto positivo das inova¢des no
crescimento econdmico, mas também discute o seu possivel impacto negativo
no mercado de trabalho, ao menos no curto prazo:

“Os temores dos impactos da tecnologia sobre os empregos nao
sdonovos. Em 1931, o economista John Maynard Keynes alertou sobre a
difusdo do desemprego, ‘pois nossa descoberta dos meios de economizar
0 uso de trabalho ultrapassa o ritmo no qual podemos encontrar novos
usos para o trabalho’. Provou-se que isso estava errado, mas e se isso
mostrar-se verdadeiro dessa vez?”

Schwab (2016) acredita que as inovagodes tecnoldgicas alterardo pro-
fundamente a natureza do trabalho em certos setores e ocupagdes e aponta
as caracteristicas proprias da Quarta Revolugdo como causa dessa disrupcao:
evolucdo em ritmo exponencial, a convergéncia das tecnologias, o impacto
sistémico em empresas, paises € na economia global.

O economista criador do Férum Economico Mundial indica o estudo dos
ja citados pesquisadores da Oxford Martin School que afirmam que cerca de
47% do emprego total nos Estados Unidos estd em risco de automatizagao nas
proximas duas décadas (FREY; OSBORNE, 2013) e também de polarizagao:

“O emprego crescerd em relagao a ocupacdes e cargos criativos e
cognitivos de altos salarios e em relagao as ocupagdes manuais de baixos
salarios; mas ira diminuir consideravelmente em relagdo aos trabalhos
repetitivos e rotineiros.” (SCHWAB, 2016, p. 44)

Os pesquisadores de Oxford (Carl Benedikt Frey e Michael Osborne)
em seu estudo The Future of Employment, citando o trabalho de Brynjolfsson
e McAfee (2011), afirmam que “o ritmo da inovagao tecnoldgica esta fazendo
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com que softwares sofisticados causem uma disrup¢do dos mercados de traba-
lho, fazendo com que trabalhadores sejam redundantes” (FREY; OSBORNE,
2013, p. 4, tradugdo nossa).

Carl Benedikt Frey e Michael Osborne (2013, p. 5) exemplificam o pensa-
mento acima em seu estudo ao analisar os carros autodirigieis do Google que, até
pouco tempo atras, eram considerados impossiveis de serem fabricados devido
a dificuldade de “replicar o comportamento dos motoristas” (tradugdo nossa).

“Os carros autodirigieis desenvolvidos pela Google, fornecem um
exemplo de como tarefas manuais em transporte e logistica em breve
poderdo ser automatizadas. Na secdo ‘No dominio depois do dominio,
computadores na frente da corrida’, eles enfatizam o quéo rapidos es-
tes desenvolvimentos tém se atualizado. Menos de 10 anos atras, no
capitulo ‘Por que as pessoas ainda sdo importantes’, Levy e Murnane
(2004) apontaram para a dificuldade de replicar a percepgdo humana,
afirmando que a conducao no transito é insuscetivel a automagao: ‘Mas
a execucdo de uma curva a esquerda contra o trafego que se aproxima
envolve tantos fatores que ¢ dificil imaginar a descoberta do conjunto
de regras que podem replicar o comportamento de um motorista (...) .
Seis anos depois, em outubro de 2010, o Google anunciou que tinha
modificado varios Toyotas Prius para serem totalmente autonomos.”
(BRYNJOLFSSON; MCAFEE, 2011 apud FREY; OSBORNE, 2013,
p. 5-6, tradug@o nossa)

Uma pessoa que trabalhou 20 anos em uma atividade repetitiva que
exigia poucos estudos ou conhecimentos técnicos avangados teria dificuldade
de se reinventar, adquirindo habilidades necessarias para disputar empregos
em cargos com maior exigéncia cognitiva e criativa, o que leva a discussao a
respeito dos meios que facilitariam a transi¢do do emprego.

3 — Automatizac¢ao e industria

Richard Kozul-Wright, diretor da Division on Globalization and Develo-
pment Strategies da UNCTAD (Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio
e Desenvolvimento) aponta em seu relatorio Robots and Industrialization in De-
veloping Countries* que o impacto da automatizagdo na industria gerara efeitos
diferenciados em relagdo a paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento.

4  KORZUL-WRIGHT, 2016.
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Kozul-Wright (2016) acredita que as narrativas dos otimistas e dos
pessimistas em relagdo ao efeito da robotizagdo em paises desenvolvidos sdo
coerentes e podem estar ocorrendo simultaneamente:

“Os otimistas afirmam que quaisquer efeitos adversos serdao de
curta duragdo e que os robds podem ajudar a superar as redugdes no
crescimento da produtividade e aumentar a renda dos trabalhadores e o
bem-estar. Os pessimistas apontam para o ritmo acelerado € o aumento
do escopo de novos avangos tecnoldgicos e afirmam que, devido aos
seus microprocessadores, 0os robds podem exigir apenas um pequeno
numero de trabalhadores qualificados para sua operagdo, em vez da
exigéncia de um grande nimero de trabalhadores de baixa qualificacao
que complementou avangos tecnoldgicos, como a maquina a vapor.
Ambas as narrativas sdo coerentes ¢ podem realmente estar ocorrendo
simultaneamente, com beneficios decorrentes do crescimento da produ-
tividade e para trabalhadores mais qualificados e proprietarios de robds,
enquanto os trabalhadores com menos qualificagdo correm o risco de
serem empobrecidos.” (tradugdo nossa)

Korzul-Wright (2016) acredita que os efeitos da automagéo sobre paises
em desenvolvimento podem ser muito mais profundos, uma vez que muitos des-
ses trabalhos ja desapareceram nos paises desenvolvidos. Citando um relatério
do Banco Mundial, ele afirma que cerca de 2/3 dos empregos estdo em risco.

A automacao crescente pode minar a tradicional vantagem dos paises em
desenvolvimento; a grande oferta de mao de obra barata, o que pode facilitar o
reshoring; a volta das industrias a seus paises de origem (paises desenvolvidos).

Korzul-Wright (2016) afirma que, nos paises desenvolvidos onde ocor-
reu o reshoring, quase nao houve criagdo de postos de trabalho e os que foram
criados concentravam-se, principalmente, em atividades que necessitavam de
altas habilidades, o que levou a uma polariza¢do da renda, acompanhada de
investimento de capital em robds.

Esses mesmos efeitos sdo apontados por Lora Kolodny (2016), em seu
artigo para o Techcrunch, que também analisa o relatério da UNCTAD:

“Mas quando a fabricagdo industrial retorna aos estados (resho-
ring), os trabalhos ndo estdo vindo com ele em nimeros elevados. A
automagdo deixou trabalhadores em paises em desenvolvimento sem
emprego, observa o relatdrio, e os EUA enfrentam a mesma perspecti-
va. As empresas que criam robdticas interessantes que estao ‘roubando’
empregos de pessoas, aqui ou no exterior, estdo atraindo seed ¢ capital
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de risco. Nao sdo apenas startups. Grandes marcas como a Nike ¢ a
Adidas derrubaram empreiteiros ¢ abragaram a robdética e a impressao
3D para fazer seus sapatos. Grandes fazendas ha muito tempo empregam
robds no campo e grandes companhias como Amazon e UPS dependem
fortemente de robos para logistica e armazenagem.” (traducao nossa)

Lora Kolodny em sua analise do relatério da UNCTAD faz importantes

observagodes de como o reshoring pode ajudar as empresas a evitarem o que ela
chama de “dores de cabega” (algumas de natureza juridica/legal) e, portanto,
pode se tornar cada vez mais presente:

“O relatorio da UNCTAD explicou que ‘o aumento do uso de
robds em paises desenvolvidos desgasta as vantagens tradicionais dos
custos de mao de obra dos paises em desenvolvimento’, e j& esta tendo
um impacto global. Os robds ndo aumentam apenas a produtividade. Eles
podem ajudar as empresas a simplificar todos os tipos de dores de cabega
associadas com a criacdo de lojas no exterior. Um fabricante terceiriza-
do para fornecedores ou a contratagdo de empregados além-fronteiras
terd que lidar com os custos de gestdo de pessoas, design, qualidade,
seguranca, alfandega e logistica, compliance, propriedade intelectual de
longe. Reshoring torna-se mais atraente com cada avango tecnologico
em robds, uma vez que reduz os custos administrativos e legais, bem
como os custos de mao de obra.” (KOLODNY, 2016, tradugdo nossa)

O pesquisador da UNCTAD acredita que em paises em desenvolvimento

(como aconteceu em paises desenvolvidos), a implementagdo de robds na forga
produtiva pode levar, pelo menos inicialmente, a criacdo de empregos em ativi-
dades que exigem altas habilidades cognitivas, em detrimento de trabalhadores
que exercem atividades repetitivas e trabalhos que exigem poucas habilidades
técnicas, o que levaria a uma discussdo fiscal, que segundo ele estd aberta,
sobre a questdo da transferéncia de renda para trabalhadores que se tornarem
redundantes em virtude da automacao.

88

“Claramente, sem a introdu¢ao de um imposto maior sobre robos
como capital de equipamento, a fabricagdo baseada em robds nao pode
aumentar as receitas fiscais necessarias para financiar as transferéncias
sociais para apoiar os trabalhadores despedidos por robds e os salarios
minimos, para conter um declinio nos padrdes de vida dos trabalhadores
com baixa qualificacdo ¢ média qualificagdo.” (KORZUL-WRIGHT,
2016, tradugdo nossa)
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David Rotman, editor do MIT Technology Review analisa como as inova-
¢Oes tecnologicas mais recentes estdo sendo aplicadas nas industrias. Ele afirma
que os robds estdao sendo usados para tornar os trabalhadores mais produtivos
e exemplifica sua opinido analisando os robos Kiva que trabalham na Amazon:

“Pegue, por exemplo, o robo Kiva, brilhante-alaranjado, uma bén-
¢do para as empresas de e-commerce incipientes. Criado e vendido pela
Kiva Systems, uma startup que foi fundada em 2002 e comprada pela
Amazon por US$ 775 milhdes em 2012, os robds sdo projetados para
correr em grandes armazéns, buscar racks de produtos encomendados e
entregar os produtos para os seres humanos que embalam as encomen-
das. No grande armazém de demonstracdo da Kiva e nas instalagdes de
montagem em sua sede fora de Boston, as frotas de rob6s movem-se com
energia aparentemente interminavel. Um armazém equipado com robos
Kiva pode lidar com até quatro vezes mais pedidos que um armazém
semelhante ndo autorizado, onde os trabalhadores podem gastar cerca
de 70% de seu tempo caminhando para recuperar bens.” (ROTMAN,
2013, tradugdo nossa)

Apesar dessa tecnologia surpreendente, David Rotman comenta que a
Kiva esta contratando. Apesar da maior parte das vagas serem para engenheiros
de software, ele ressalta que fungdes simples como empacotar varios itens juntos,
que sao facilmente realizadas por seres humanos, podem ser muito dificeis de
serem realizadas de forma eficaz por robos dotados de inteligéncia artificial, o
que ¢ um exemplo da necessidade de trabalho humano, até em tarefas simples:

“Embora avangos como esses sugerem como alguns aspectos do
trabalho podem estar sujeitos a automacao, eles também ilustram que
os seres humanos ainda se destacam em certas tarefas — por exemplo,
empacotando varios itens juntos. Muitos dos problemas tradicionais da
robotica — como ensinar uma maquina a reconhecer um objeto como,
uma cadeira — sdo em grande parte intrataveis e especialmente dificeis
de resolver quando os rob0s estdo livres para se movimentar em um
ambiente relativamente desestruturado, como uma fabrica ou escritorio.”
(ROTMAN, 2013, tradugdo nossa)

Nannete Byrnes (2016) traz dados sobre a impressionante automagao em
uma fabrica da BMW, que, em apenas duas décadas, conseguiu automatizar o
trabalho realizado no corpo do carro, como pintura, de uma taxa de 30% para
99%:
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“Duas décadas atras, quando esta planta abriu, o body shop esta-
va cheio de soldadores humanos soldando juntos o enquadramento do
carro. Hoje ¢ um lugar mal iluminado onde grandes bragos robdticos,
ligando e desligando sem a assisténcia humana, facilmente levantam
corpos de carros pesados, de ago e aluminio como cegonhas gigantes
laranja. Quando a planta abriu, os robds faziam 30% do trabalho na
body shop. Agora eles fazem 99% dele. As poucas pessoas que voce V&,
estdo, principalmente, entregando componentes que os rob0s precisam e
verificando bancos de monitores de computador que rastreiam o trabalho
das maquinas.” (tradugdo nossa)

Nannete Byrnes (2016) também diz que existem atividades na linha de
montagem, que devido a seu grau de “destreza e flexibilidade” sdo realizadas
por humanos e que ainda ndo foram dominadas por robds, tarefas manuais que
vao desde instalacdo do tanque e linhas de combustivel, até o teste do veiculo.

David Rotman (2013) cita ainda David Autor, um economista do MIT,
que estuda as conexdes entre empregos e tecnologia e que também afirma que
esta ocorrendo uma polarizacdo da forca de trabalho:

“Pelo menos desde a década de 1980, ele diz, os computadores tém
assumido cada vez mais tarefas como escrituracdo, trabalho de escritorio e
empregos de produgao repetitiva na manufatura—todos os quais tipicamen-
te proporcionavam saldrios de classe média. Ao mesmo tempo, proliferam
empregos com maior remuneragdo, que exigem habilidades criativas e
de resolugdo de problemas, muitas vezes auxiliados por computadores.
Portanto, tém trabalhos de baixa habilidade: a demanda aumentou para
os trabalhadores de restaurantes, zeladores, auxiliares de saude em casa
e outros que prestam servigos que € quase impossivel de automatizar. O
resultado, diz Autor, tem sido uma ‘polarizagdo’ da forca de trabalho e
um ‘esvaziamento’ da classe média — algo que tem acontecido em varios
paises industrializados nas tltimas décadas.” (traducdo nossa)

O novo modelo industrial tem varios nomes, Industria 4.0, “fabricas
escuras”, industria da Internet das Coisas (IoT — Internet of Things).

Jeffrey Carbeck, consultor do Forum Econémico Mundial, define a
Industria 4.0 como uma “integragao da Internet das Coisas (IoT, em ingl€s),
tecnologias como robdtica, big data, computagdo de alto desempenho, mate-
riais avangados e realidade aumentada” (VIALLI, 2016) e aponta a empresa
de barbeadores Phillips, na Holanda, que funciona com 128 robos e apenas 9
empregados, como uma “fabrica escura auténtica”. O termo “fabrica escura”
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vem de ser desnecessaria iluminagdo em uma fabrica com apenas alguns fun-
cionarios, onde o trabalho ¢ realizado na sua maior parte por robds.

Carbeck (2016) também informa que existe uma tendéncia de automagao
de atividades repetitivas, que se acentuara com a Industria 4.0, mas aponta uma
maior necessidade de trabalho qualificado em éreas ligadas a tecnologia, o que
indica, portanto, uma tendéncia de polarizagdo ou até mesmo a redundancia
de certos trabalhadores frente as novas tecnologias de inteligéncia artificial.

4 — Quarta revolucao industrial, desigualdade, democracia

Matéria do Business Insider aponta que o declinio dos middle-skill jobs
nos Estados Unidos e na Europa se deu em face da Globaliza¢do, “devido a
perda de empregos para outros paises e em virtude da tecnologia” (LEVY;
TURNER, 2016, traducdo nossa). O que inclusive pode ajudar a entender dois
dos episodios politicos mais importantes de 2016, o Brexit e a elei¢ao de Donald
Trump para a presidéncia dos Estados Unidos, uma vez que os que votaram a
favor da saida da Gra-Bretanha da Unido Europeia e a favor de Donald Trump,
na eleicdo americana, estdo ambos dentro do perfil dos que sofreram com re-
ducdo dos middle-skill jobs ou com a estagnacao da renda.

Segundo Rachael Levy e Matt Turner, do Business Insider, o grafico a
seguir foi feito com big data do economista David Autor, do MIT, e aponta
que desde a década de 1990, os middle-skill jobs vém sofrendo um declinio
consideravel em varios paises desenvolvidos.

Grafico 1

Change in Share of Employment by Skill Level Since 1990
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Levy e Turner (2016) fazem uma andalise muito interessante sobre a
relagdo da eleigdo de Trump e do Brexit com esse declinio:

“Que populacdes tendem a votar em Trump? Homens brancos,
tipicamente com mais de 45 anos, tipicamente sem um diploma univer-
sitario, que acreditam que a economia esta em ma forma e que o efeito
do comércio exterior ¢é tirar empregos da América. No Reino Unido, ¢
uma histdria semelhante. Os eleitores de Brexit eram tipicamente de 45
anos ou mais e ndo permaneceram na instrug¢ao além da High School.
Em outras palavras, os individuos que, em anos passados, poderiam
ter tomado um aprendizado e encontrar seu caminho para um trabalho
técnico de média habilidade, mas foram substituidos nos ultimos anos
por trabalhadores estrangeiros ou robos.” (tradug@o nossa)

O Brexit e a elei¢ao de Trump s@o exemplos claros de surtos nacionalistas-
protecionistas, como reac¢ao aos efeitos da Globalizacdo. Mas a automacgao
decorrente da Quarta Revolucao Industrial ainda ndo recebeu a devida atengao
dos representantes politicos e ¢ fundamental para entender essa reducao dos
middle-skill jobs. E dificil pensar em uma solu¢io em que a politica nio seja
necessaria, apesar da ineficiéncia dos Estados-na¢ao em lidarem com problemas
econdmicos globais, propondo solugdes locais para esses problemas, uma vez
que so t€m soberania dentro de suas fronteiras. Em um mundo de interdepen-
déncia financeira e circulagdo globalizada de capitais de investimento, “realizar
apromessa de seguranga” e evitar o caos/incerteza social fica, de maneira obsti-
nada, além do alcance e da capacidade de Estados territorialmente confinados”
(BAUMAN, 2015, p. 23).

Carl Benedikt Frey e Thor Berger (2016, p. 18) fazem uma importante
observagdo sobre a dificuldade de se mensurar qual o impacto da tecnologia
sobre o emprego, em relagdo a Globalizagdo (offshoring):

“No entanto, desembaragar os impactos da tecnologia e do co-
mércio sobre os ganhos e o emprego ¢ dificil, principalmente porque a
rapida mudanca tecnologica associada a revolugdo da computacdo e a
mais recente expansao do comércio internacional s3o em grande parte
eventos contemporaneos.” (tradugdo nossa)

Frey e Berger (2016) concluem que a Globalizagdo ¢ parcialmente
culpada pelo aumento do desemprego na OCDE, mas que o aumento da desi-
gualdade salarial se deve a especializagdo de trabalhos rotineiros, o que facilita
a automacao tecnoldgica ou digitalizacdo, que resultou em uma polarizagao
da for¢a de trabalho.
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Sir Angus Deaton, economista vencedor do Prémio Nobel de 2015, em
artigo para a revista Scientific American Brasil, ““A sociedade civil vai resistir?
A ameaga da desigualdade” afirma que a desigualdade ao se tornar uma ques-
tao politica, pode levar ao surgimento de politicos que ameagam a democracia
liberal.

“Quando qualquer crescimento existente ndo ¢ compartilhado,
surgem novos problemas. Aqueles que sdo deixados para tras podem ser
pacientes quando estao ganhando algo, mas se suas rendas ficam estaveis
ou declinam, eles provavelmente ndo continuardo pacientes por muito
tempo. A desigualdade se torna uma questdo politica. Idealmente, essa
insatisfacao trard mudancas politicas. Mas se o sistema politico s6 € sen-
sivel as necessidades dos ricos — algo que parece verdade no Congresso
americano — ha uma ameaca direta a estabilidade politica e, por fim, a
propria democracia. Se os principais partidos politicos ndo oferecem
nada aos excluidos, eles podem se voltar para remédios politicos ou
candidatos que ameagam a democracia liberal.” (DEATON, 2016, p. 54)

Deaton (2016) prevé um processo dificil de reversao dessa desigualda-
de, inclusive em paises ricos, onde existem “agressivas politicas de bem-estar
social” e afirma que os efeitos positivos, a médio prazo, que tradicionalmente
aparecem em virtude do progresso técnico, da automagao e da globalizagdo
“parecem ter criado um processo no qual os beneficios nunca aparecem [para
os trabalhadores temporariamente afastados], ou vao apenas para estrangeiros
ou para os proprietarios das maquinas” (DEATON, 2016, p. 55).

Angus Deaton (2016) se mostra preocupado com o nivel de desigualdade
atual, mas recomenda cautela nas intervengdes e acordos sociais, que talvez
terdo que ser repensados, mas que devem ter em mente que sem progresso
técnico ndo ha aumento na prosperidade. Ele também ressalta que, historica-
mente, esses temores ja se mostraram infundados ao longo do tempo, mas que
muitos economistas estdo preocupados. Em entrevista posterior ao Financial
Times, o economista britanico defendeu os efeitos positivos da Globalizacao,
responsavel por tirar cerca de um bilhdo de pessoas da pobreza e afirmou que
ndo vé em nenhum lugar a Globalizacdo como uma ameaga maior do que os
robos, e ainda menciona o tamanho da ruptura no mercado de trabalho que
representam os automoveis autodirigiveis®.

5  Disponivel em: <https://www.ft.com/content/bbf54b3e-c5f3-11e6-9043-7e34c07b46ef>. Acesso em:
10 mar. 2017.
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5 — O surgimento de uma classe redundante?

Keynes, em Conferéncia intitulada Economic Possibilities for Our
Grandchildren via o desemprego decorrente da rapidez com que novas tec-
nologias ou “instrumentos” substituem essa mao de obra, como um estagio
temporario de desequilibrio, mas que poderia se tornar um bem, uma vez que
levaria o homem a “solug@o do seu problema econdémico” e a lidar com o seu
problema fundamental: “como empregar seu tempo livre” (MASI, 1999, p.
284-285).

André Gorz (MASI, 1999) levanta questdes muito importantes que, na
época em que foram escritas, talvez fossem mera especulagdo sobre o futuro,
mas que, atualmente, t€ém profunda relevancia e deveriam ser melhor debatidas.

“Em gestagao ha 25 anos, a terceira revolucao industrial comegou.
Ela rompe as ligagdes entre o aumento da produgdo e o aumento do em-
prego e deixa em ma situagdo um dos dogmas keynesianos, segundo o
qual a retomada dos investimentos reduz o desemprego. A questdo que
se coloca atualmente ¢ esta: a terceira revolugdo industrial conduzira a
sociedade do desemprego ou a do tempo livre? Liberara os homens do
trabalho alienado ou os alienara ainda mais com a inatividade forcada?
Levara a uma nova idade de ouro, em que se trabalhara cada vez menos,
mas se dispord de uma massa crescente de riquezas, ou terminara por
condenar alguns ao desemprego e outros a improdutividade?”” (MASI,
1999, p. 287)

O historiador Yuval Noah Harari (2016) prevé que a automagao decorren-
te da digitalizagdo, ou seja, a substituicdo do trabalho humano por algoritmos
pode levar a uma desigualdade politica, social € econdmica absurda. Empresas
de plataforma, como a Uber, podem gerenciar milhdes de motoristas humanos
com poucos trabalhadores, uma vez que boa parte da supervisao ¢ feita por
algoritmos, podendo em um futuro breve, digitalizar ndo s6 o gerenciamento,
mas também a fun¢do dos motoristas, através de veiculos autodirigiveis, e,
portanto, todo o poder politico ¢ econdmico dos sindicatos como greves ¢
boicotes em votacgdes eleitorais se passaria para os poucos bilionarios donos
da plataforma digital.

Klaus Schwab (2016, p. 28) aponta que os beneficios das novas tecno-
logias que necessitam da internet e dos smartphones, como o aplicativo Uber,
sdo inegaveis para o consumidor, uma vez que:

“semeiam a confianga, pois emparelham oferta e demanda de uma
forma bastante acessivel (baixo custo), oferecem diversas mercadorias
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aos consumidores e permitem que ambas as partes interajam e oferecam
feedback.”

A questdo € que a maioria das pessoas depende, para serem consumido-
res, de produzir algo e, segundo Klaus Schwab, muitos paises desenvolvidos
e algumas economias de crescimento rapido, como a China, tém sofrido uma
reducdo significativa de sua mao de obra em relagdo a porcentagem do PIB,
em parte devido a “queda no preco relativo dos bens de investimento, sendo
esta ultima causada pelos progressos das inovagdes (que obriga as empresas a
substituirem trabalho por capital)” (SCHWAB, 2016, p. 21).

Claire Miller (2016) cita as solugdes propostas por economistas do tra-
balho para suavizar a transi¢ao de trabalhadores que perderam seus empregos
em decorréncia da automacgao e cita o relatério da Casa Branca, ainda sobre a
Administracdo Obama, intitulado Artificial Intelligence, Automation and the
Economy:

“Os economistas trabalhistas dizem que hd maneiras de facilitar
a transigdo para os trabalhadores cujos empregos foram deslocados por
robds. Incluem programas de reconversao, sindicatos mais fortes, mais
empregos no setor publico, salario minimo mais elevado, maior crédito
tributério e, para a proxima geragao de trabalhadores, mais diplomas uni-
versitarios, uma melhor educa¢do desde a infincia através de transicoes
de emprego para adultos e para atualizar a rede de segurancga social com
ferramentas como o seguro de salarios.”

Carl Benedikt Frey e Michael Osborne, com contribui¢des do Citi Re-
search, organizaram um relatdrio que aponta que as solugdes passam por um
investimento publico pesado seja em educacado, treinamento profissional ou
beneficios para ajudar os desempregados, e que uma possivel fonte de receita
seria a tributag¢do sobre os mais ricos.

O relatdrio também apresenta as principais dificuldades na criagao desses
tributos ou na sua majoragao:

“Uma das razdes pelas quais os impostos sobre a riqueza ndo
foram aumentados mais amplamente € que eles sao dificeis de projetar,
caros de administrar e muitas vezes relativamente faceis de evitar. Para
os impostos de riqueza ad hoc, o risco ¢ que as familias temam que tais
cobrangas possam ser impostas novamente no futuro. Para os ativos
financeiros, um grande risco € que o capital simplesmente encontre uma
casa em outro lugar — uma questdo crescente em um mundo de mobili-
dade e ainda crescente interdependéncia financeira. Os impostos sobre
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a riqueza, portanto, seriam muito mais provaveis de serem eficazes se
fossem impostos globalmente (como argumenta Piketty).” (FORDHAM;
LEHTO; RAHBARI, 2016, p. 102)

Zygmunt Bauman (2015, p. 52), também se referindo a mobilidade
do capital, afirma que os trabalhadores podiam se organizar contra o “capi-
tal industrial”, tipico da modernidade solida capitalista, através de greves e
sindicatos, mas “agora eles estdo desarmados para confrontar ‘investidores’
eminentemente moveis, instaveis, inquietos ¢ imprevisiveis, constantemente
em busca de lucros mais altos”.

5 — Conclusao

Existe uma anedota que envolve uma conversa entre Henry Ford II
(presidente da montadora Ford) e Walter Reuther (lider do sindicato United
Automobile Workers), que se deu proxima a uma linha de montagem auto-
matizada. “Walter, como vocé vai conseguir que esses robds paguem as suas
contribui¢des sindicais?”, e Walter Reuther respondeu sem titubear: “Henry,
como vocé vai leva-los a comprar os seus carros?”’S,

Hoje em dia, 70 anos depois dessa conversa hipotética, ainda existem
trabalhadores da industria automobilistica pagando suas contribui¢des sindi-
cais e comprando automéveis. Mas, também existem robds dirigindo carros,
impressoras 3D, supercomputadores como o ROSS da IBM fazendo o trabalho
de pesquisa de advogados associados, ndo apenas pesquisando bilhdes de textos
em segundos, mas entendendo a lei através de Machine Learning. Até mesmo o
trabalho de engenheiros de software pode ser digitalizado/automatizado. A tec-
nologia exerce dois efeitos concorrentes sobre o emprego, o que foi denominado
“destruicdo criativa” e “sintese inovadora” neste trabalho, mas também pode
ser chamado, respectivamente, de “efeito destrutivo” e “efeito capitalizador”,
na terminagdo de Schwab. A grande questdo levantada nesse artigo ¢ quando
o efeito capitalizador vai ultrapassar o efeito destrutivo e o que pode ser feito
para suavizar esse interregno. Este artigo ndo tem a pretensdo de apresentar
a solucdo definitiva, uma vez que ndo ha um consenso nos especialistas, ha
quem proponha renda basica universal (algo extremamente oneroso), imposto
de renda negativo, tributacao sobre robds, seja como capital de equipamento ou
income tax, entre outros, mas apontar efeitos que ja estdo presentes e especular
sobre 0 que pode vir a acontecer.

6  THE ECONOMIST. Difference engine: luddite legacy. 4 Nov. 2011. Disponivel em: <http://www.
economist.com/blogs/babbage/2011/11/artificial-intelligence>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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A desigualdade em razdo de uma polarizagdo da renda é um fato apontado
de forma quase unanime pelos economistas, alguns inclusive acreditam que ela
contribuiu para o surto protecionista-nacionalista que esta por tras da elei¢do de
Trump e do Brexit. Donald Trump, durante a sua campanha, prometeu trazer
os empregos de volta aos Estados Unidos e culpou o comércio internacional,
0 México, a China, os imigrantes, mas nao fez nenhuma mengao a automagao,
que segundo varios economistas sera a maior destruidora de empregos no
longo prazo, ndo apenas nos Estados Unidos, mas até mesmo na China. Yuval
Noah Harari (2017) acredita que € preciso um novo modelo politico, uma vez
que politicas nacionais, locais e unilaterais ndo combinam com uma economia
global, sendo muitas delas contraproducentes, com efeitos colaterais que s
pioram o problema. O historiador vé duas solucdes para esse desequilibrio: a
proposta por Trump, uma espécie de “nacionalizagdo da economia”, que seria
uma volta ao passado, com todos os perigos que o nacionalismo representa, algo
que poderia ser desastroso, uma visao retrograda e que nao ajudaria a lidar com
os problemas atuais, muito menos com os problemas futuros; e a “globalizacdo
da politica”, alguma forma de cooperacdo internacional mais significativa, que
superasse as deficiéncias dos Estados-na¢do modernos. Harari (2017) aponta que
a renda basica universal talvez ndo seja eficiente, uma vez que ¢ uma solugéo
local/nacional. Se uma empresa americana, por exemplo, gerar uma disrupg¢ao
no mercado de vestuario devido a novas tecnologias como impressoras 3D e o
trabalho de pessoas em manufaturas téxteis asiaticas se tornar desnecessario,
esses hipotéticos asiaticos desempregados receberiam do lucro da empresa
americana ou do governo dos Estados Unidos, a sua renda basica universal?
Esse exemplo é bem ilustrativo de como ndo faz sentido buscar solugdes no
passado ou que sejam apenas nacionais/locais, ¢ preciso pensar globalmente.

Independente de quais sejam as solucdes, parte delas passa pela politica
(cooperagdo e talvez até regulagdo internacional) e pelo investimento publico
em educacdo, empreendedorismo e algum tipo de seguridade social. Apesar do
desemprego nos Estados Unidos estar em um nivel muito baixo, cerca de 4,6%,
os especialistas apontam que as industrias nos Estados Unidos empregam cada
vez menos pessoas, trabalhos com bons salarios que exigiam poucas habilidades
jé sdo muito raros e que a grande maioria dos empregos estd na industria de
servigos (COHEN, 2016).

Ha um contraste entre aqueles que conseguem se beneficiar da tecnologia
e da globalizagdo, uma vez que tem as habilidades requeridas pela economia
e um maior nivel de educacédo e os blue-collar workers.
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O crescimento na demanda por trabalhadores qualificados, com altas
habilidades cognitivas e criativas, gerou um aumento do salério relativo dessas
pessoas o que tende a aumentar a desigualdade, uma vez que as ocupagdes de
baixo salario e que exigem menores niveis educacionais sao as mais ameacadas
pela automag@o, o que diminui a demanda e, consequentemente, os salarios.
Como ¢ descrito no relatorio da Casa Branca, ¢ dificil prever, exatamente, quais
empregos ndo serao eliminados pela automagao, quais serdo mais produtivos,
ou seja, se beneficiardo com as novas tecnologias e quais novas profissdes serdo
criadas, mas € inegavel a importancia da politica e das institui¢des na transi¢cao
do efeito destrutivo da tecnologia sobre o emprego, para o efeito capitalizador,
de forma a assegurar a competitividade, a redug@o da desigualdade e uniformi-
zar a prosperidade gerada pela Quarta Revolucédo Industrial aos trabalhadores
e consumidores.

Uma vez que as intempéries da Quarta Revolugao Industrial atingem,
mais fortemente, as pessoas mais dependentes do lado da produgéo (em compa-
racdo com os beneficios inegdveis que trazem para os consumidores) o risco ¢ a
utopia keynesiana de trabalhar apenas 15 horas por semana virar um mundo do
“precariado”, em que os trabalhadores para sobreviver tenham que se deslocar
de tarefa para tarefa sem nenhum direito trabalhista, o que geraria uma insta-
bilidade politica e social que poderia colocar em risco a propria democracia.
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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE NAS
RELACOES DE TRABALHO QUE ENVOLVAM

BARREIRAS SANITARIAS

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL PERSONALITY
RIGHTS IN WORKING RELATIONS THAT INVOLVE

SANITARY BARRIERS

Maria Carolina Lopes Teles"
Ulisses Borges Resende™

RESUMO: O direito a intimidade, a honra e a imagem das pessoas reveste-se de
caracteristica fundamental, como tal, esta positivado no art. 5°, X, da Constituigdo
Federal de 1988. O presente artigo cientifico narra acerca de pactos laborais que en-
volvam barreiras sanitarias, a luz do mencionado dispositivo constitucional. O direito
ao trabalho é um direito fundamental cujo exercicio deve ocorrer em condi¢des dignas,
sendo esta a razdo central deste trabalho, sem, no entanto, descurar-se da natureza da
atividade empresarial em que a relagdo de trabalho se estabelece. Com espeque nos
estudos ja realizados sobre o tema e decisdes judiciais a respeito, desenvolveu-se a
presente investigacao.

PALAVRAS-CHAVE: Relagdo de Trabalho. Barreiras Sanitarias. Direitos Funda-
mentais de Personalidade.

ABSTRACT: The right to intimacy, honor and image of people is of fundamental
character, as such, is affirmed in art. 5, X, of the Federal Constitution of 1988. This
scientific article tells about labor pacts that involve sanitary barriers, in the light of
the mentioned constitutional provision. The right to work is a fundamental right whose
exercise must take place under dignified conditions, which is the central reason for
this work, without, however, neglecting the nature of the business activity in which the
employment relationship is established. Due to the studies already carried out on the
subject and court decisions, the present investigation was developed.

KEYWORDS: Work Relationship. Sanitary Barriers. Fundamental Rights of Perso-
nality.
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Introduciao

presente artigo almeja analisar as perspectivas de efetividade juridica

acerca dos direitos a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra,

em relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias. Tendo em
vista que se tratam de direitos constitucionalmente resguardados a todos, e
se revelam fundamentais a dignidade da pessoa humana. Tais direitos, como
fundamentais de personalidade, constituem o objeto desta pesquisa.

Em face disso, o problema central perfaz-se em investiga-los no cena-
rio das relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias, a fim de saber
em que medida se tornam vulneraveis e se ensejam danos de ordem moral ao
trabalhador.

De modo aprioristico, destaque-se que os direitos fundamentais de per-
sonalidade foram positivados no art. 5°, X, da Constituigdo Federal de 1988.
Portanto, sdo analisados como norma suprema do ordenamento juridico aplicada
as relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias. Como se trata de
um estudo juridico-constitucional-dogmatico sobre os direitos fundamentais
de personalidade nas especificadas atividades laborais, ndo poderia ser outro o
ponto de partida sendo o proprio dispositivo constitucional.

Neste jaez, dedica-se, com afinco, ao Direito do Trabalho, area muito
especial do Direito brasileiro, uma vez que trata de relagcdes entre particulares
de cunho substancialmente social, destacando-se pela singular caracteristica
de normatizar relagdes humanas extremamente proximas.

Ademais, entende-se que com as mudangas hodiernas nas relagdes de
trabalho, é imperioso redobrar a atencdo a personalidade do trabalhador e a
protecao dos direitos a ela relacionados. O estudo dos direitos da personalidade
possui categdrica importancia, uma vez que na normatizagdo infraconstitucional
concretizam o principio da dignidade humana.

Em suma, objetiva-se compreender o enquadramento constitucional
dos direitos fundamentais de personalidade e a sua aplicacdo nas relagdes de
direito privado, mais especificamente nas relagdes de trabalho que envolvam
barreiras sanitarias, tal como se falou alhures. Dessa forma, pretende-se en-
contrar equilibrio na equacéo que envolve direitos e deveres entre empregado
e empregador de tal relagdo trabalhista, uma vez que a principal fun¢do dos
direitos fundamentais é concretizar o principio da dignidade da pessoa humana,
ndo abstrata, idealizada, mas situada, real, concreta.
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1 — Direitos fundamentais de personalidade — consideragoes iniciais

Ab initio, ¢ de todo oportuno tratarmos dos direitos fundamentais em
linhas gerais. A expressao “direitos fundamentais” surgiu na Franca durante o
movimento politico e cultural que originou a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. Embora seja muito comum se utilizar da
nomenclatura “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sindnimos,
ha salutar diferenca entre ambos, que deve ser considerada.

Os direitos humanos sao umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa
humana. Por vez, ndo se questiona a relacdo de miitua dependéncia entre esta
e os direitos fundamentais, uma vez que estes surgiram como exigéncia da
dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana. So-
mente por meio da existéncia desses direitos a dignidade pode ser respeitada,
protegida e promovida.

Quanto ao conceito de dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang
Sarlet (2001, p. 60)! observa:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propi-
ciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”

Nas palavras de Jiirgen Habermas (2010, p. 343)*:

“a dignidade humana, que € uma e a mesma em toda parte e para
todos, fundamenta a indivisibilidade de todas as categorias dos direitos
humanos. S6 em colaboragdo uns com os outros podem os direitos fun-
damentais cumprir a promessa moral de respeitar igualmente a dignidade
humana de cada pessoa.”

Nao ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo
também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o

1 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2001. p. 60.

2 HABERMAS, J. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Revista
Alemd de Filosofia, Berlim, Akademie Verlag, 58, 2010, p. 343.
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ser humano, ainda que representado por entes coletivos — grupos, povos, nagdes,
Estado. A expressdo “direitos fundamentais™ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi-
¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional.

Para o presente caso, cabe-nos falar sobre os direitos fundamentais
insertos na Constitui¢do Federal de 1988, mais especificamente no Titulo II,
dividido em cinco capitulos, a saber: direitos individuais e coletivos, direitos
sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Tendo
em vista o foco do presente trabalho, nos ateremos aos direitos individuais.

Os direitos individuais, assim como 0s coletivos, sdo os direitos rela-
cionados ao conceito de pessoa humana e a sua personalidade, assim como
direito a vida, a igualdade, a dignidade, & segurancga, a honra, a liberdade ¢ a
propriedade. Previstos no art. 5° da referida Lei Fundamental, constituem-se em
prerrogativas usadas pelo individuo para se opor, prima facie, ao arbitrio estatal.

A dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento do Estado De-
mocratico de Direito (art. 1°, inciso III, da CF/88), o que endossou a protegado
dos direitos fundamentais.

Historicamente, em face da omissdo do antigo Cédigo Civil, bem como
das anteriores Constitui¢des da Republica, ha tempos discutia-se no Brasil sobre
os direitos da personalidade que s6 vieram a ser positivados com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso X, posteriormente, na
esfera civel, em seus arts. 11 a 21.

Importante a defini¢do de Carlos Alberto Bittar (1980, p. 19)° que es-
clarece as origens dos direitos da personalidade. Segundo o autor, sdo elas: o
cristianismo, a escola do direito natural e o iluminismo. O cristianismo, por
exaltar a dignidade humana. A escola de direito natural, por ter firmado a no-
¢do de direitos naturais ou inatos. O iluminismo, uma vez que seus filosofos
valorizaram o homem diante do Estado.

De fato, a ideia do valor da pessoa humana encontra suas raizes no
pensamento classico e na ideologia cristd. Basta-nos ver que, tanto no Antigo

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 19.
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quanto no Novo Testamento, afirma-se que o homem foi criado & imagem e
semelhanca de Deus. Com isso, tem-se claro o objetivo dos direitos da perso-
nalidade de garantir o dominio do individuo sobre a propria esfera pessoal, que
perdura até os tempos hodiernos.

Segundo Immanuel Kant (1980, p. 134)*, o homem constitui um fim
em si mesmo ¢ ndo pode servir “simplesmente como meio para o uso arbi-
trario desta ou daquela vontade”. E justamente no pensamento de Kant que a
doutrina juridica mais expressiva — nacional e estrangeira — ainda hoje parece
estar identificando as bases de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma
conceituagdo da dignidade da pessoa humana.

Contrariamente a esse viés, Jirgen Habermas (2010, p. 357)° defende
a tese de que os direitos humanos sempre foram o produto de resisténcia ao
despotismo, a opressdo ¢ a humilhagdo. Argumenta que a conexao conceitual
entre a dignidade humana e os direitos humanos tem evidentes tracos em comum
desde o inicio de seu desenvolvimento. O filésofo alemao conclui afirmando
que “a dignidade humana significa um conceito normativo de fundo a partir
do qual os direitos humanos podem ser deduzidos ao especificar as condi¢des
em que a dignidade ¢ violada”.

Nao raro, os direitos fundamentais de personalidade sdo ligados ao
conceito de dignidade humana e aos direitos humanos em si, o que eleva a sua
gama de prote¢do. Todavia, insta ressaltar, que os direitos da personalidade sdo
inerentes a pessoa humana, portanto, ligados a ela ad aeternum.

Sobre o tema, importante ligdo nos € dada por Beatrice Maurer (2005,
p. 64)°, sendo vejamos:

“aigual dignidade de todos os homens funda a igualdade de todos.
E porque cada homem é dotado de dignidade de pessoa que todos sdo
iguais. Assim, negar a alguém a dignidade significa considera-lo como
inferior e, portanto, ndo mais como um ser humano. (...) a dignidade nao
¢ algo relativo; a pessoa nao tem mais ou menos dignidade em relacao
a outra pessoa. Nao se trata, destarte, de uma questao de valor, de hie-
rarquia, de uma dignidade maior ou menor. E por isso que a dignidade

4 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. In: Os pensadores. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1980. p. 134.

5 HABERMAS, J. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Revista
Alema de Filosofia, Berlim, Akademie Verlag, 58, 2010, p. 357.

6  MAURER, Béatrice et al. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitu-
cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 64.
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fundamental do homem ¢é um absoluto. Ela ¢ total e indestrutivel. Ela é
aquilo que chamamos de inamissivel, ndo pode ser perdida.”

Pela doutrina civilista brasileira ha varios conceitos desse direito funda-
mental. Citamos aqui o professor Silvio Rodrigues (2003, p. 61)7 que nos traz
uma posi¢ao mais classica e a0 mesmo tempo completa:

“(...) entre os direitos subjetivos de que o homem ¢ titular pode-
se facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que sao
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que ndo o sdo. Assim, por
exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem direito
destacavel da pessoa de seu titular; ao contrario, outros direitos ha que sdo
inerente a pessoa humana e, portanto, a ela ligados de maneira perpétua
e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo que néo
tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao
seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sdo os
chamados direitos da personalidade. Tais direitos, por isso que inerentes
apessoa humana, saem da orbita patrimonial, portanto, sdo inalienaveis,
intransmissiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.”

A doutrina civilista defende que os direitos fundamentais de personali-
dade, em verdade, sdo direitos a integridade fisica, a integridade intelectual e
a integridade moral e se perfazem, exempli gratia, em direito a vida, a higidez
corpdrea, as partes do corpo, direito a imagem, ao segredo, a boa fama, direito
a honra, direito a intimidade, a privacidade. Nesse diapasdo, Alice Monteiro
de Barros (2009, p. 626)% afirma que, na seara trabalhista, tais direitos sdo
oponiveis ao empregador.

E patente que a pessoa humana, por ser o centro convergente de direitos,
deve orientar, também, o Direito do Trabalho, que trata de relagdes extrema-
mente proximas entre pessoas. Como corolario, numa relagéo trabalhista, o ser
humano jamais podera ser utilizado unicamente como objeto ou meio para a
realizagdo da vontade de terceiros. Nesse diapasdo, Gabriela Neves Delgado
(2006, p. 207-209)° entende que “o trabalho ndo violard o homem enquanto fim
em si mesmo, desde que prestado em condi¢des dignas. O valor da dignidade
deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho humano”. Outrossim, vaticina
que “onde o direito ao trabalho ndo for minimamente assegurado, nao havera
dignidade humana que sobreviva”.

7  RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 61.
8  BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 626.
9  DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 207-209.
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Dessa forma, conclui-se que a dignidade é elemento integrante e irre-
nunciavel da natureza da pessoa humana. E algo que se reconhece, respeita e
protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe possa ser retirado, pois existe em
cada ser humano como algo inerente. Cuida do valor proprio, da natureza do
ser humano como tal. Alids, outro ndo é o entendimento que subjaz ao art. 1° da
Declaragao Universal da ONU (1948), segundo o qual “todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e em fraternidade”.

2 — A positivacao dos direitos fundamentais de personalidade na
Constituicido Federal de 1988

Conforme se relatou alhures, os direitos individuais sdo espécies de
direitos fundamentais relacionados ao conceito de pessoa humana e a sua
personalidade. Exempli gratia, o direito a vida, a igualdade, a dignidade, a se-
guranga, a honra, a liberdade e a propriedade. Tratados especificamente no art.
5°, X, da Carta Magna, afirma serem “inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag@o pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Oriundos diretamente da necessidade de se ofertar dignidade a pessoa
humana, os direitos fundamentais de personalidade revelam, em sua natureza
estruturante, autonomia da vontade e respeito ao livre arbitrio. Neste jaez, o
direito a privacidade (enquanto direito fundamental de personalidade, ressalte-
se) confere ao individuo a possibilidade de conduzir sua préopria vida de ma-
neira discreta, sem intromissao da curiosidade alheia, caso assim julgue lhe
ser maneira confortavel.

Por oportuno, esclarece-nos Marcelo Novelino (2015, p. 389-391)!°
que o direito a privacidade, amparado no seio constitucional, ¢ género do qual
decorrem as espécies que se perfazem no direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas. Como corolario, a prote¢do constitucional
daquele, também o ¢ de todos estes. Assim sendo, por questdo pratica, ao se
falar em protecao do direito a privacidade, de modo intrinseco, também se esta
tratando das demais espécies de direitos que origina.

Um passo a frente, o autor menciona a teoria das esferas, amplamente
adotada pela doutrina e jurisprudéncia alemas. Por vez, afirma que, a luz de tal
teoria, pode-se estabelecer uma variagdo de grau de protecdo a privacidade de
acordo com a area da personalidade afetada. Sendo vejamos:

10 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2015. p. 389-391.
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“Quanto mais proxima das experiéncias definidoras da identidade
do individuo, maior devera ser a protecdo dada a esfera.

A esfera privada abrange as relagdes do individuo com o meio
social nas quais ndo ha interesse publico na divulgagdo. Abrange, por
exemplo, informagdes fiscais ou bancarias.

A esfera intima se refere ao modo de ser de cada pessoa, ao mundo
intrapsiquico aliado aos sentimentos identitarios proprios (autoestima,
autoconfianga) e a sexualidade. Compreende informagdes confidenciais
e segredos pessoais, como, por exemplo, as anotagdes constantes de um
diario.

Ao lado das esferas compreensivas das experiéncias relacionadas
a vida privada e a intimidade do individuo, o dispositivo constitucional
protege ainda a honra e a imagem das pessoas.

A honra consiste na reputagao do individuo perante o meio social
em que vive (honra objetiva) ou na estimagao que possui de si proprio
(honra subjetiva). A indenizag@o por danos morais decorrentes de uma
violagdo a honra ¢é assegurada para pessoas fisicas e juridicas (honra
objetiva).

O direito a imagem impede, prima facie, a sua exibicdo sem o
consentimento da propria pessoa. A protecdo a este direito ¢ autdbnoma
em relagdo a honra. Por isso, ainda que ndo haja ofensa a estimacgao
pessoal ou a reputacdo do individuo, € vedada a exposi¢do da imagem
sem o consentimento de seu titular.”

Ad argumentandum tantum, a licdo doutrindria acima esposada se revela
por demais pertinente em casos como o presente. Tendo em vista que, ao se
trazer a lume relacdes trabalhistas que envolvam barreiras sanitarias, revelam-
se insitas situagdes relacionadas a esfera privada, a esfera intima, a honra e a
imagem do trabalhador.

3 —Direitos fundamentais de personalidade nas relacoes de direito privado

Ao se iniciar qualquer estudo sobre direitos fundamentais, inexoravel-
mente sempre se depara com o entendimento de que os mesmos se perfazem em
limitag¢Ges ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao ambito das relagdes
entre o particular e o Estado (direitos de defesa). Assim sendo, por se ter uma
relagdo juridica hierarquizada, de subordinagio, utiliza-se a expresséo eficacia
vertical dos direitos fundamentais para tais casos.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 107



DOUTRINA

Todavia, é patente que eventuais desrespeitos a direitos fundamentais ndo
decorrem somente do Estado. De igual maneira, podem advir de relagdes que
envolvam apenas atores privados, razdo pela qual, hodiernamente, a incidéncia
de tais direitos ¢ estendida a relagdes entre particulares.

Denomina-se “eficacia horizontal” a projecdo dos direitos fundamentais
as relagdes privadas, nas quais — ao menos hipoteticamente — os particulares
se encontram em uma relacao de igualdade juridica. Ocorre que, em algumas
situagdes — como as de relagdes de trabalho —, as relagdes entre particulares
ndo sdo totalmente equanimes. Melhor dizendo, hd um desequilibrio fatico e/ou
juridico entre as partes envolvidas.

Em situagdes como essa, parte da doutrina tem falado em relagdo dia-
gonal, para explicar a disparidade entre os atores da relag@o privada. Nao ¢ de
todo recente que a doutrina e a jurisprudéncia fazem mengéo a tal teoria.

Por fidedignidade académica, incumbe mencionar que ¢ bastante corri-
queiro o registro de que tal teoria foi criada pelo professor chileno Sérgio Gamo-
nal Contreras. Todavia, como se pode notar do proprio livro deste autor, a ideia
foi sugerida pela professora Pamela Prado, na sua dissertagdo de mestrado em
Direito, intitulada Reparacion del Dario Moral Ocasionado por el Empleador al
Trabajador, Durante la Vigencia del Contrato de Trabajo (Universidad de Chile,
2005, p. 92), na qual cita uma sentenga espanhola de 5 de setembro de 2001,
do Tribunal Superior de Justica da Comunidade Valenciana que faz referéncia
a eficacia diagonal dos direitos fundamentais entre empregador e trabalhador.

Segundo Sérgio Gamonal Contreras (2011, p. 33)!, cita que na eficacia
diagonal dos direitos fundamentais no contrato de trabalho, a racionalidade
acerca do objeto se vincula com o fim perseguido pelo contrato de trabalho
enquanto prestacdo de servigo sob subordinagdo que, afinal, ndo pode alterar
direitos fundamentais de uma das partes pelo tinico objetivo econdémico do
contrato ou da atividade empresarial.

Como se pode notar, trata-se de visdo moderna da ja propalada teoria
da eficacia horizontal com a finalidade precipua de irradiar a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e da igualdade substancial no trato dos direitos
fundamentais na desnivelada relag¢do de trabalho.

Foi justamente a partir destas relagcdes que o autor Sergio Gamonal de-
senvolveu a teoria da eficacia diagonal dos direitos fundamentais, que consiste
na necessaria incidéncia e observancia dos direitos fundamentais em relagoes

11 CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na empresa e eficacia diagonal dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 33.
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privadas (particular-particular) que sdo marcadas por uma flagrante desigual-
dade de forgas, em razdo tanto da hipossuficiéncia quanto da vulnerabilidade
de uma das partes da relacao.

A este respeito, o TST!? ja tem aplicado a eficacia diagonal dos direitos
fundamentais nas relagdes trabalhistas para combater atos discriminatorios.
Sendo, vejamos o excerto jurisprudencial a seguir colacionado:

“O art. 3°, III e IV, da Carta Magna enumera, entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a reducao das desi-
gualdades sociais e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

E certo que, ao vedar a discriminagdo nos critérios de admissao, a
teleologia da norma constitucional também buscou proibir que a extingao
contratual seja motivada pela limitagdo decorrente de doenca grave.

O art. 1° da Lei n® 9.029/95 proibe a adog@o de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situ-
acdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecao
ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

Embora a supracitada norma legal ndo especifique a proibicdo
de pratica discriminatoria em razdo de doenga grave, a partir de uma
interpretagdo sistematica com a Constitui¢do Federal, conclui-se que o
referido rol € meramente exemplificativo, abrindo-se margem para incluir
a vedacdo de qualquer discriminagao do trabalhador portador de doenga
grave, em consonancia com o art. 7°, XXX, da Lei Maior.

Os direitos fundamentais, em sua eficacia horizontal, ou, usando
a moderna concepcdo de Sérgio Gamonal, em sua eficacia diagonal
(GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Cidadania na empresa e eficdcia
diagonal dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2011), vinculam
ndo apenas o Estado, mas também os particulares.”

Trata-se de uma eficacia diagonal porque, em tese, as partes estdo em
situacdes equivalentes (particular-particular), mas, na pratica, ha um império
do poder econémico (trabalhista ou de consumo), razao por que se defende a
observancia dos direitos fundamentais nestas relagdes.

12 PROCESSO TST-RR-1882-80.2010.5.02.0061, Sétima Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DEJT
05.08.2016.
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4 — Direitos fundamentais de personalidade nas relacées de trabalho que
envolvam barreiras sanitarias

No Direito do Trabalho, a protecdo ao hipossuficiente guarda estreita
relacdo com a dignidade humana. Essa ciéncia juridica busca regular o direito
social do trabalho, base de qualquer sociedade. Como inexoravel corolario,
protege e preserva a dignidade do ser humano.

E cedigo que o Direito do Trabalho é parte do Direito privado, e, portanto,
regula relagdes entre particulares. Ocorre que tal seara tem um viés diferencia-
do, na medida em que a relacdo ¢ desproporcional entre as partes envolvidas.
Nesse sentido, Marcio Tulio Viana (1996)!3 argumenta:

“Enquanto a empresa pode escolher um empregado entre mil, o
empregado s6 encontra uma empresa, entre mil, que lhe oferece um posto
de trabalho. Assim, ¢ ele, e ndo ela, que esta sob sujeicdao. Na verdade,
o poder diretivo € também o poder de dirigir o proprio destino do outro,
de té-lo preso nas maos.”

Conforme se falou anteriormente, muito se reconhece a possibilidade de
violagdo aos direitos fundamentais também em relagdes privadas, mormente
em relagdes em que, por sua propria natureza, haja um desequilibrio fatico e/ou
juridico entre as partes, como nas trabalhistas.

A solucdo desse problema, segundo Mauricio Godinho Delgado (2018,
p. 644-645)", se da por meio da atenuagdo, racionalizagdo, e civilizagdo do
poder empregaticio, que tem de passar a se harmonizar a relevancia dos prin-
cipios, regras e institutos constitucionais que asseguram tutela aos direitos de
personalidade do ser humano participe da relagdo de emprego no polo obreiro.
Argumenta o autor:

“Esta racionalizagdo e atenuagao do poder empregaticio, em suas
diversas dimensoes — diretiva, normativa, fiscalizatéria e disciplinar —,
ndo inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre iniciativa,
também garantida pela Constitui¢do. Apenas torna a propriedade efe-
tivamente subordinada a sua fungdo social (art. 5°, XXIII, da CF/88),
colocando a livre iniciativa como valor social realmente ao lado — e ndo
acima — do valor social do trabalho, como claramente quer a Constitui¢ao
(art. 1°, IV, da CF/88).”

13 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996.
14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 644-645.
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Segundo determinagdo constitucional, as normas as quais definem os
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata. E o que se pode constatar
no art. 5%, § 1°, da Constituicao Federal, que determina: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”.

Os dispositivos do texto constitucional sdo normas que vinculam toda a
sociedade, ndo lhe fugindo a regra as relagdes privadas de Direito do Trabalho.
Assim, utiliza-se o principio da méaxima efetividade e aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, zelando pela maxima efetivacdo dos preceitos
constitucionais.

A barreira sanitaria, no &mbito do trabalho, pode ser conceituada como
um procedimento empresarial, uma vez que decorre do poder diretivo do em-
pregador, com o fim precipuo de cumprir as normas determinadas pelo Minis-
tério da Agricultura para salvaguardar a necessaria higiene em processamento
de alimentos.

Todavia, o poder de comando do empregador ndo ¢ absoluto. Conforme
entendimento jurisprudencial, a utilizag@o de barreiras sanitrias nas atividades
que as exigem deve ser feita de forma adequada, razoavel e harmdnica, ou seja,
em consonancia com a preservacao da intimidade do empregado, sem ferir os
seus direitos fundamentais de personalidade. Do contrario, pode-se ensejar
aviltamento a dignidade do empregado, o que caracteriza abuso por parte do
empregador.

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 643)", demonstra a importancia de
se respeitar direitos fundamentais, a exemplo do direito a intimidade, uma vez
que este nos protege da ingeréncia dos sentidos dos outros, principalmente dos
olhos e dos ouvidos de terceiro. Afirma a autora que “a tutela dirige-se contra
as intromissdes ilegitimas. Seu conceito é mais restrito do que o direito a pri-
vacidade, sendo ambos consagrados em preceito constitucional (art. 5°, X)”.

Sdo extremamente comuns os casos em que, de um lado, ha o direito/
dever do empregador de impor ao empregado a necessaria assepsia e, de outro,
o direito do empregado de, a0 mesmo tempo, ter respeitada a sua privacidade
e todas as espécies de direitos que decorrem de tal género. Nessas hipdteses,
assim como ocorre em todos os casos de colisdes de principios, é necessario
analisar as circunstancias faticas e juridicas envolvidas a luz de alguns critérios
objetivos que devem pautar a ponderagéo.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 643.
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A respeito do que ora se analisa, o Tribunal Superior do Trabalho vem
enfrentando, diuturnamente, questdes de relagdes trabalhistas que envolvem
barreiras sanitarias. Em decisdo mais recente', a Quarta Turma do TST con-
denou o empregador BRF Brasil Foods S/A ao pagamento de indenizagdo a
uma auxiliar de produg¢ao, por nao ter instalado portas nos boxes dos chuveiros
do setor de aves da fabrica de Rio Verde (GO). Segundo a Turma, a pratica
configura exposi¢@o excessiva e injustificada da intimidade dos empregados.

O relator do recurso de revista da empregada, ministro Alexandre Luiz
Ramos, observou que o TST néo tem acolhido pedidos de dano moral quando
os empregados sdo submetidos ao procedimento conhecido como barreira
sanitaria. No entanto, citou diversos precedentes e destacou que a auséncia de
portas nos boxes dos chuveiros ndo esta prevista nas normas de seguranca ¢
higiene editadas pelo Ministério da Agricultura e configura exposi¢ao excessiva
e injustificada da intimidade do empregado. Por unanimidade, a Turma deu
provimento ao recurso.

No mesmo sentido, decidiu a Se¢do de Dissidios Individuais I (SDI-I1)"’
por entender vexatoria a circulagdo de empregados seminus na barreira sanitaria
instalada nas dependéncias do empregador. Sendo vejamos o excerto a seguir
colacionado:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTAREGIDO PELA LEI
N° 11.496/07. DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. CONSTRAN-
GIMENTO DURANTE TROCA DE UNIFORME. CIRCULACAO
EM TRAIJES INTIMOS NO LOCAL DE TRABALHO. CHUVEIROS
SEPARADOS POR DIVISORIAS E SEM PORTAS. A responsabilidade
civil do empregador pela reparagdo decorrente de danos morais causados
ao empregado pressupoe a existéncia de trés requisitos, quais sejam: a
conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violacdo aos
atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos.
O primeiro ¢ a acdo ou omissdo de alguém que produz consequéncias
as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse agir
de modo consciente € ainda caracterizado por ser contrario ao Direito,
dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige a presenca da
conduta culposa do agente, o que significa ag@o inicialmente de forma
ilicita e que se distancia dos padroes socialmente adequados, muito em-

16 PROCESSO TST-ARR-1556-82.2012.5.18.0101, Quarta Turma, Rel. Min. Alexandre Luiz Ramos,
DEJT 22.02.2019.

17 PROCESSO TST-E-ARR-1493-54.2012.5.18.0102, SDI-I, Rel. Min. Claudio Branddo, DEJT
28.09.2018.
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bora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas palavras de
Sérgio Cavalieri Filho, consiste na ‘(...) subtra¢do ou diminuigdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalida-
de da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma,
dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo
dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral’. Finalmente, o
ultimo elemento € o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir e
a causa que a provocou; € o encadeamento dos acontecimentos derivados
da ag¢@o humana e os efeitos por ela gerados. Nao obstante entenda que a
circulagdo em trajes intimos configura les@o a intimidade apta a ensejar
o direito a reparagdo por danos morais, pois ha excesso de exposicao
dos trabalhadores, esta Subse¢do ja decidiu o contrario, ressalvado se
constatado o fato de inexistirem portas nos boxes dos chuveiros, o que
expoe a nudez dos empregados, caso destes autos, em que o Tribunal
Regional consigna que ‘Entre os setores existem corredores com chu-
veiros separados por divisorias e sem portas e a barreira sanitaria’.
Nesse contexto, deve ser mantida a decisdo da Turma que concluiu pela
existéncia do direito a reparag@o por danos morais. Recurso de embargos
conhecido e ndo provido.”

Destarte, cada caso deve ser analisado, visto o tema ser tdo especial
e invadir um terreno diferenciado de cada ser humano. O que se extrai dos
exemplos aqui trazidos € que os juizes ainda usam o bom senso na hora do
julgamento. Analisam assim como ocorria a revista e se essa era atentatdria a
dignidade dos funcionarios.

Consideracoes finais

Por tudo, neste momento em que redirecionamos o olhar, em tons come-
morativos e inquietantes, para a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos,
urge que tenhamos a convic¢ao de que a igualdade em dignidade e direitos
segue, mais do que nunca, como algo a ser edificado. Trata-se, sem dtvida,
de uma meta suprema, que consiste em alcangarmos uma lidima maioridade
civilizatoria, na qual devemos seguir depositando nossas melhores esperancas.
Nesse diapasado, a eficacia dos direitos fundamentais de personalidade em
relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias, apresenta-se como o
mais inadiavel e portentoso dos desafios, em especial para os que assimilaram
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a “cidadania como direito a ter direitos” (Hannah Arendt), mas, acima de tudo,
como direito a ter direitos intangiveis.

O que queremos deixar claro com essa abordagem ¢ que a inser¢ao do
empregado no ambiente de trabalho ndo lhe retira os direitos da personalidade,
dos quais o direito a intimidade e a privacidade constitui espécie. Em algumas
situacdes a conduta do empregador ndo pode extrapolar o minimo moralmente
acetto.

Deve-se considerar a importancia da submissdo do empregado ao poder
diretivo do empregador. No entanto, ndo se deve admitir que a agdo do empre-
gador se amplie a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que a Constitui¢do Cidada buscou assegurar os direitos do ho-
mem, elevando-os a condi¢do de direitos fundamentais. Entretanto, ndo basta
apenas consagrar esses direitos, ¢ imperioso que 0s mesmos sejam concreti-
zados, seja em relagdes juridicas consideradas verticais, seja nas consideradas
horizontais, ou — como se tem entendido mais recentemente — nas relagoes
juridicas diagonais.

Em situagdes como a analisada no presente estudo nos deparamos com o
confronto entre dois direitos. De um lado, o do empregador, visando a correta
aplicagdo das normas de higiene e seguranca do trabalho, no desenvolvimento
de sua atividade industrial, qual seja, a manipulacao de géneros alimenticios;
de outro, o do empregado, tendo ameagada a inviolabilidade a sua intimidade,
honra, vida privada e imagem pessoal por estar submetido diariamente a pro-
cedimento envolvendo o transito em local de trabalho apenas usando roupas
intimas perante os colegas até o local onde se encontram os uniformes.

Em situagdes em que haja conflito de direitos entre as partes, deve
proceder-se a analise do caso concreto com base nos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade na solu¢do da demanda.

A circulagdo dos empregados seminus de um ponto a outro do local de
trabalho para fins de manutengdo das normas de higiene ndo se mostra um
meio eficaz para a realizagdo do procedimento. O empregador, ao exercer o seu
direito, deve dispor de métodos que venham a neutralizar quaisquer ultrajes e
constrangimentos, através, por exemplo, da utilizag¢ao de jalecos esterilizados
ou até mesmo descartaveis capazes de atender as normas de higiene, sem violar
a intimidade e a dignidade de seus empregados. Do contrario, caracterizada
les@o a bem juridico integrante do patrimonio de outrem, material ou imaterial,
¢ assegurada correspondente reparacgdo, nos moldes do art. 5°, X, da CF/88.
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PRECARIZACAO E DIREITO DO TRABALHO:
QUID NOVI?

PRECARIOUS WORKING CONDITIONS AND LABOR LAW:
QUID NOVI?

Rosane Gauriau®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar, sob o angulo da precarizagao,
as novas relagdes de trabalho que surgiram com o advento da economia compartilhada
(sharing economy). Para tanto sera analisada a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia, do Superior Tribunal de Justiga e da Justi¢a do Trabalho brasileiros,
relativamente a plataforma digital de intermediagao de servigos de transportes urbanos
Uber. Por fim, propde-se uma breve reflexdo acerca do trabalhador que emerge nesse
contexto, bem como a necessidade de reformar o Direito do Trabalho, a fim de garantir
protecdo juridica especifica ao trabalhador dessas plataformas.

PALAVRAS-CHAVE: Plataforma Digital. Uber. Trabalhador Independente. Direito
do Trabalho.

ABSTRACT: This article aims to analyze the working conditions and precarious
employment, especially freelancers that emerged with Gig economy, based on the
Jurisprudence of the Court of Justice of the European Union, the Brazilian Superior
Court of Justice and Brazilian Labor Justice regarding Uber digital platform. To
conclude this article we will consider some possibilities of changing Labor Law, in
order to guarantee the legal protection to this new labor market.

KEYWORDS: Digital Platform. Uber. Freelancer. Labor Law.

Introducao

a historia da Humanidade, as revolugdes industriais modificaram a

ordem do mundo, produziram o melhor: riqueza, prosperidade, pro-

gresso economico e social; e o pior: proletarizagdo, guerras, massacres.
Produziram, ainda, a reformulacdo e a criagdo de institui¢ées internacionais
(Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, Organizacdo Internacional do Tra-
balho — OIT, Organizacdo Mundial da Saude — OMS, etc.) e a “inven¢do” do
Welfare State (Estado do Bem-Estar Social).

O periodo de paz e prosperidade vivido pelos paises europeus apds a Segunda
Guerra Mundial ¢ atribuido a essa nova figura do Estado do Bem-Estar Social e

*  Pesquisadora; doutora em Direito (summa cum laude) pela Université Paris 1 Pantheon-Sorbonne;
membre associée do Centre Jean Bodin, Université d’Angers; membro do Institut de Psychodynamique
du travail; membro do Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne; servidora publica do Tribunal
Superior do Trabalho.
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aos trés pilares em que se apoia: servigos publicos eficientes e eficazes, previdéncia
social e uma legislac@o trabalhista que vincula ao emprego um estatuto juridico
garantindo aos trabalhadores um minimo de prote¢do social (SUPIOT, 2017).

Assim, as relagdes de trabalho pactuadas por meio de contratos de trabalho
(contrato “tradicional” a prazo indeterminado) sdo regidas pelo Direito do Tra-
balho; e as relagdes decorrentes de contratos de prestacdo de servigos, em regra
geral, pelo Direito Civil. O prestador de servigos ¢ considerado um trabalhador
auténomo' e o trabalhador do contrato de trabalho “tradicional”, um assalariado.

A transi¢ao do mundo industrial (taylorista/fordista) para o mundo pos-
industrial (liberal, neoliberal e poés-moderno) reconfigurou o mundo e néo foi
diferente com o mundo do trabalho.

O neoliberalismo, a globalizag¢do da economia e as tecnologias da infor-
magao (TIC) sdo em grande parte responsaveis pela reestruturacdo das empresas,
anunciando o fim do Welfare State, do trabalho assalariado” e a emergéncia de
um novo modelo de trabalho com énfase na flexibilidade, redugao de custos e
das garantias trabalhistas e previdenciarias (NAHAS, 2018).

Nos meios empresariais existe uma forte convicgdo de que a flexibilidade
no emprego e a desregulagdo das leis trabalhistas s3o condi¢des indispensaveis
para a melhoria da competitividade e conquista do progresso econdémico.

Cré-se que a legislagdo trabalhista é um produto do Welfare State e, por-
tanto, incompativel com o atual neoliberalismo que regula o mundo globalizado.
Assim, o Estado de Direito ¢ substituido pelas leis do mercado e, consequente-
mente, o Direito deve se submeter a um calculo de utilidade e eficiéncia ditado
por essas leis, e ndo o contrario (SUPIOT, 2017).

De uma maneira sutil, gradual e constante, o contrato de trabalho “tra-
dicional” foi descaracterizado em nome da flexibilidade imposta pelas leis do
mercado. Paradoxalmente, passou-se a confiar mais nas leis do mercado do que
nas leis que regulam esse mercado, e que garantem um certo grau de seguranga
e de Justica Social.

1 Trabalhador auténomo ¢ a pessoa fisica ou juridica que exerce atividade profissional sem vinculo
empregaticio, por conta propria, assumindo todos os riscos inerentes a sua atividade econémica. Nao
esta vinculado a estrutura hierarquica, diretiva, disciplinar, econdmica, produtiva ou técnica do tomador
de servigos e possui liberdade total para negociar precos e condigdes de trabalho com seus clientes
(EBERT, 2017, p. 179). Inteligéncia dos arts. 3° e 442-B da CLT.

2 Trabalhador assalariado (ou trabalhador regular ou tipico) ¢ a pessoa fisica que presta servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario (art. 3° da CLT).
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Nesse contexto, anuncia-se a reducgdo drastica, ou mesmo a extingdo do
trabalho a prazo indeterminado e a tempo integral, em favor do emprego flexivel,
a termo e/ou jornada variavel. “Esta evolugdo implica o aumento da forca de
trabalho flexivel, fluida, periférica ou contingente que engloba, sobretudo, os
trabalhadores a tempo parcial, temporariamente contratados e certas categorias
dos trabalhadores por conta propria” (KOVACS, 2003, p. 474).

Acrescente-se a esse cenario a questdo da diluicdo de fronteiras entre
trabalho dependente e trabalho independente, entre precariedade laboral e
desemprego:

“Na perspectiva de Zygmunt Bauman (2001, 2003), enquanto a
‘modernidade pesada’ ou ‘solida’ foi a época do compromisso entre capi-
tal/trabalho, em que existia um ‘exército de reserva da mao de obra’, que
correspondia a trabalhadores que eram uteis ao funcionamento do sistema
capitalista, na ‘modernidade liquida’, esses trabalhadores deixam de ser
necessarios, tornando-se supérfluos ou inuteis no mundo (BAUMAN,
2001, 2003; CASTEL, 1995; ARENDT, 1958).” (SA, 2010)

Tal metamorfose tem incidéncia na legislagdo, sobretudo a trabalhista, e
contribui para o desenvolvimento de uma grande variedade de formas de trabalho,
cujo denominador comum €, como dito, a flexibilidade em termos contratuais,
como atestam os contratos a termo, de trabalho temporario, a contratagdo de
prestadores de servigos “terceirizados”, etc. (KOVACS, 2003; SUPIOT, 2017).

Com o desenvolvimento das tecnologias da informacao (TIC) surge a
economia compartilhada (ou colaborativa) da Gig Economy e novas formas de
trabalho, de contratos “atipicos”, que tém como ponto de convergéncia a inapli-
cabilidade da relagdo trabalhista “tradicional” e o uso das plataformas digitais.

A economia compartilhada da Gig Economyrevela um novo modelo de
trabalho temporario, flexivel e ultra precario.

No Reino Unido, segundo o jornal The Guardian, o Gig Economy repre-
senta 4,7 milhdes de empregos concentrados nos setores de entrega de alimentos
ou transporte urbano (taxi).

A esse respeito, ressalte-se que a Inglaterra “inventou” o zero hour con-
tract, um contrato entre trabalhador e empregador sem garantia minima de horas
de trabalho ou de remuneragdo, mas no qual o empregado possui a liberdade de
aceitar ou ndo a oferta de trabalho (zero hours contracts: guidance for employers).

A mesma tendéncia se confirma na Italia, apds a Reforma Biagi, de 2003
e a criag¢do do lavoro accessorio. O contrato de trabalho “tradicional” foi am-
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plamente desregulamentado dando origem a contratos atipicos, temporarios, de
parassubordinagdo para realizacdo de trabalhos domésticos como jardinagem,
limpeza ou manutengdo, atendimento domiciliar de criangas, idosos, doentes
ou pessoas com deficiéncia, etc.

No mesmo sentido, na Franga ha muito ocorre uma lenta ¢ constante
flexibilizagdo das leis trabalhistas. A esse respeito, citem-se, por exemplo, 0s
contrats d’entreprise et de sous-traitance, du prét de main-d’eeuvre et contrats
de prét de main-d’ceuvre a but lucratif, que apresentam certas semelhancas
com os contratos de prestacao de servigos temporarios — de terceirizagao — no
Brasil (BARRA, 2019, p. 30).

Em 2016°, a Franga introduziu em seu Codigo do Trabalho o artigo L.
7.341 e ss. referentes aos trabalhadores que utilizam plataformas digitais no
exercicio de sua atividade profissional, definidas pelo art. 242 bis do Codigo
Geral de Impostos.

Desde 2003, na Alemanha (Planos Hartz [ e II) vigora a figura dos con-
tratos chamados mini-jobs, caracterizados por baixa remuneracao — 450 euros
por més — e curta dura¢do — ndo superior a 3 meses ou 70 dias por ano.

Os Estados Unidos da América permanecem, por exceléncia, dentre os
paises desenvolvidos, como territorio de experiéncias de novas tecnologias e
de novas formas de gestdo do trabalho. Segundo a revista Forbes, em 2016, 53
milhdes de americanos se declaram freelancers. Normalmente, sao sinonimo de
formas precarias de emprego* utilizando TIC, particularmente, as plataformas
digitais no exercicio da atividade profissional. A massificagdo e banalizagdo da
figura do freelancer ocorreu principalmente com o surgimento da “1099 eco-
nomy”, em referéncia ao formulario fiscal (Form 1099°) que esses freelancers
devem preencher.

3 Loin®2016-1088 du 8 aout 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels. Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr>. Acesso
em: 26 set. 2019.

4 “Trabalho precario (...) caracteristicas: i) Inseguranga no emprego; ii) Perda de regalias sociais; iii)
Salarios baixos; iv) Descontinuidade nos tempos de trabalho. Associamos, assim, o trabalho precario
a instabilidade (impossibilidade de programar o futuro — situagdo dos jovens que ficam até mais tarde
em casa dos pais); a incapacidade econémica (impossibilidade de fazer face aos ‘riscos sociais’ e de
assegurar as despesas economicas do quotidiano — o surgimento dos ‘novos pobres’); e a alteragdo dos
ritmos de vida (alteragdo nos horarios de trabalho e da relagdo entre trabalho/desemprego). O trabalho
precario esta associado ndo sé ao tipo de contrato, como também a um conjunto de outras variaveis
que se enquadram na histéria economica e social de cada pais, a saber, a seguranga social, os direitos
sociais, a legislagio laboral, o nivel salarial, a oferta do mercado de trabalho, entre outras.” (SA, 2010)

5 Disponivel em: <https://www.irs.gov/>. Acesso em: 8 out. 2019.
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Ressalte-se ainda que o freelancer pode “terceirizar” seu trabalho a
outro(s) freelancer(s), como é o caso dos turkers® da Amazon que trabalham por
peca ou por microtarefas e sdo remunerados em centavos. Os furkers sdo, em
regra geral, jovens, mulheres, mal remunerados e t€ém um alto nivel de educagao
para o trabalho geralmente pouco qualificado que executam.

No Brasil, ndo ¢ diferente. A partir dos anos 1980, observa-se a precari-
zagdo do mercado de trabalho por meio da legislacdo trabalhista, com a substi-
tuicdo crescente do contrato de trabalho por prazo indeterminado pelo contrato
de trabalho parcial, contrato temporario ou contratos de terceirizagdo, o que
contribui para precariza¢ao dos niveis de protecao social e o aprofundamento
das desigualdades sociais no Brasil (BRAGHINI, 2017).

Assim sendo, da relagdo contratual de trabalho regulamentada por leis
trabalhistas passamos a uma relacdo contratual atipica. Isso porque, o con-
trato de trabalho “tradicional” ndo corresponde as necessidades da economia
compartilhada. No seu lugar, surgiu um contrato “atipico”, ultra precario, que
rapidamente se imp6s no mundo das plataformas digitais.

Neologismos surgem: “uberizac¢do” da economia, “plataformizagdo” das
relacdes trabalhistas.

Os termos referem-se as plataformas de economia compartilhada nas
quais, gragas a internet e as novas tecnologias (TIC) sdo disponibilizados,
por meio de aplicativos e sem a necessidade de intermediarios, diversos bens
e servigos. Como exemplo, cite-se: Uber, Uber Eats, Airbnb, Amazon, iFood
ou 99 que utilizam como mao de obra microempreendedores, trabalhadores
autdbnomos ou “independentes” que fornecem servigos tradicionais, como
locacdo de imoveis, transporte ¢ limpeza, além de tarefas administrativas e de
escritorio. Os servigos sdo oferecidos por meio de um aplicativo que estabelece
e garante um padrdo de qualidade minimo na realizagéo do trabalho, bem como
seleciona a mao de obra e organiza o trabalho, o exemplo mais corrente é o
Uber (OITAVEN, 2018).

Se o Uber foi escolhido nesse artigo € pelo que ele representa: uma nova
forma de intermediagao do trabalho, cujos efeitos vao da consolidagdo da pre-
carizagdo no mercado de trabalho a desumanizagio do trabalho.

Objeto de debate em varios paises, o desenvolvimento do trabalho via
plataforma digital vai muito além do mundo do transporte urbano incarnado

6 Amazon mechanical, Turk requesters. Disponivel em: <https://aws.amazon.com/fr/what-is-aws/>.
Acesso em: 8 out. 2019.
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pelo Uber. O surgimento de plataformas de intermediacdo digital abriu um
mercado para empregos atipicos.

Vivemos numa nova época, na era do pos-emprego, do pos-salariado na
qual os trabalhadores deixam de ser assalariados e passam a ser trabalhadores
“atipicos” (KOVACS, 2003):

“AsrelagGes de trabalho passam a ser flexiveis, o que permite ela-
borar as seguintes formas atipicas de emprego: a) diversidade de contratos
por tempo determinado e indeterminado, temporarios e eventuais; b)
diversidade de locais de trabalho; c¢) diversidade de jornadas de trabalho;
d) diversidade de distribui¢do do tempo de trabalho; ¢) diversidade de
intermediacdo de mao de obra; f) diversidade de controles aplicados ao
trabalho que vao desde os cargos de dire¢ao até o sistema de distribuicao
de prémios.” (NAHAS, 2018, p. 110)

Esse trabalhador — auténomo, “independente”, freelancer? — transita em
uma zone grise: ele nao ¢ trabalhador subordinado, embora esteja submetido
ao controle de um algoritmo e mantenha dependéncia econémica em relagao
a plataforma. Seu trabalho ¢ exercido por meio de tecnologias de informagao
e comunicacdo moével, o que lhe permite trabalhar em qualquer lugar fora da
estrutura empresarial. Muitas vezes, ele sequer conhece a quem o produto do
seu trabalho sera destinado, sobretudo quando se trata de uma longa cadeia
produtiva. Interrupcdes de atividades e mudancas de trajetoria tornaram-se
comuns. A prestagao de servigos e a producao dependem do mercado, que pode
ser incerto. Os custos ¢ riscos desta produgdo sdo de sua inteira responsabili-
dade. Ele é, ao mesmo tempo, fornecedor do resultado e agente de produgao
de riqueza (NAHAS, 2018).

Esse cenario exige uma reflexao sobre um novo Direito do Trabalho (B)
que devera abranger e proteger um novo tipo de trabalhador (A):

Um novo tipo de trabalhador

Quem ¢ o trabalhador que emerge desse mercado (2)? Para responder a
essa questdo sera analisada a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca da Unido
Europeia (TJUE), do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e da Justica do Trabalho
brasileiros, relativamente a plataforma digital de intermediagdo de servigos de
transportes urbanos Uber (1):

Uber: jurisprudéncia
O Uber ¢ uma plataforma digital de intermediacdo de servicos de trans-

portes urbanos que, por meio de aplicativo de celular, capta uma oferta e uma
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demanda de transportes e coloca a disposi¢do dos interessados, motoristas e
passageiros.

Essa relagdo triangular de intermediacdo entre o Uber, seus parceiros-
motoristas e seus clientes-passageiros, nova do ponto de vista do Direito, espe-
cialmente, do Direito do Trabalho, tem sido objeto de contencioso administrativo
e juridico: quid iuris? Relagao de trabalho ou relagdo civil?

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia, o Superior Tribunal de Justiga e
a Justi¢a do Trabalho brasileiros analisaram essa questdo e firmaram o seguinte
entendimento: se o trabalhador da plataforma de intermediacdo Uber, que se
declarara como empreendedor individual, € livre para organizar seu tempo de
trabalho, ndo hé subordinacao juridica. Trata-se de um trabalhador auténomo ou
eventual. No entender dessas Cortes, mesmo estando claro que a intermediagao
da plataforma Uber é condicao essencial ao labor realizado pelo trabalhador,
tem-se que a liberdade na organizacdo do trabalho exclui a subordinacdo ju-
ridica. Logo, ndo ha que se falar em relacéo de trabalho.

Assim, em 2017, o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia entendeu que
a empresa Uber ¢ uma plataforma de intermediagao de servigos de transportes
urbanos, sujeita a regulamentacao prevista pelos Estados-Membros da Unido
Europeia para esse tipo de atividade (a).

No Brasil, em 2019 (b), a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
afirmou que ha um contrato civil entre a empresa Uber e os motoristas, exe-
cutores da atividade, os quais atuam como empreendedores individuais sem
vinculo de emprego com a empresa proprietaria da plataforma. Nao ha relacao
de trabalho ou de emprego, o trabalhador ¢ autonomo ou eventual.

No mesmo sentido, a Justi¢a do Trabalho assevera que o motorista que
presta servigos de transporte de passageiros por intermédio do aplicativo Uber
¢ um trabalhador auténomo.

Para essas Instancias, a relagdo entre a plataforma Uber, empresa de
transporte conforme o TJUE, e seus motoristas ¢ civil. E ainda que haja
monitoramento eletronico, fixagdo da organizagdo de trabalho por meio de
algoritmos e a avaliacdo dos motoristas por parte da Uber, ndo ha relagdo de
emprego entre as partes.

Jurisprudéncia da Unido Europeia

Segundo a decisdo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, de 20 de
dezembro de 2017, a empresa Uber € uma plataforma digital que oferece ser-
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vicos de intermediacdo de transportes urbanos, entre motoristas ¢ passageiros.
O servigo prestado por motoristas ndo profissionais, que utilizam o seu proprio
veiculo e clientes agenciados pela Uber constitui um servigco de transportes
urbanos. Consequentemente, os Estados-Membros podem regulamentar as
condigdes de prestagdo desse servigo.

Em 2014, em Barcelona, na Espanha, Elite Taxi, uma associac¢ao profis-
sional de motoristas de tdxi da cidade de Barcelona, interpds um recurso no Ju-
zgado de lo Mercantil n° 3, de Barcelona (Tribunal de Comércio n° 3) acusando
Uber Systems Spain, empresa ligada a Uber Technologies, de praticas desleais
e de violagdo das regras espanholas da concorréncia. Isso porque, nem a Uber
Systems Spain, nem os motoristas ndo profissionais dos veiculos em causa,
dispdem das licengas e autorizagdes administrativas previstas no Regulamento
sobre os Servigos de Téaxi da Aglomeracdo de Barcelona para trabalharem.

A fim de solucionar a questdo, dentre varios aspectos examinados, o
Juzgado de lo Mercantil n° 3, de Barcelona entendeu necessario verificar se
o servico prestado pela Uber estava compreendido na Diretiva relativa aos
Servigos no Mercado Interno (Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho Europeu, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos Servigos no
Mercado Interno) ou na Diretiva sobre o Comércio Eletronico (Diretiva 2000/31/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu, de 8 de junho de 2000).

Em resposta, o TIUE declarou que:

“Um servico de intermediagdo como o que esta em causa, que tem
por objeto, através de uma aplicagio para telefones inteligentes, estabele-
cer a ligacdo, mediante remuneragao, entre motoristas nao profissionais
que utilizam o seu proprio veiculo e pessoas que pretendem efetuar uma
deslocagdo urbana, deve ser considerado indissociavelmente ligado a um
servico de transporte e, por conseguinte, abrangido pela qualificagdo de
‘servigo no dominio dos transportes’ na acec¢ao do direito da Unido. Por
conseguinte, tal servigo deve ser excluido do ambito de aplicagdo da
livre prestacao de servigos em geral, bem como da Diretiva relativa aos
servigos no mercado interno e da Diretiva sobre o comércio eletronico.

Daqui resulta que, no estado atual do direito da Unido, cabe aos
Estados-Membros regulamentar as condi¢des de prestagio de tais servi-
¢os no respeito pelas regras gerais do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia.” (Tribunal de Justica da Unido Europeia. Comunicado
de Imprensa n° 136/17. Acordao no processo C-434/15)
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Assim sendo, o servigo de intermediagdo prestado pela Uber ¢ “parte
integrante de um servico global cujo elemento principal € um servico de trans-
porte e, portanto, que ndo corresponde a qualificagdo de ‘servigo da empresa
da informag¢ao’, mas sim de ‘servigo no dominio dos transportes’ (Tribunal
de Justica da Unido Europeia. Comunicado de Imprensa n° 136/17. Acordao
no processo C-434/15).

Em conclusdo, o TJUE afastou a aplicagdo da Diretiva 2006/123/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho Europeu, de 12 de dezembro de 2006, bem
como da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu,
de 8 de junho de 2000 e declarou que os servigos prestados pelo Uber estido
abrangidos pela politica comum dos transportes. Por conseguinte, o Uber esta
sujeito a regulamentacdo prevista pelos Estados-Membros da Unido Europeia:

“Nessa situagao, o prestador desse servico de intermediagao cria,
ao mesmo tempo, uma oferta de servigos de transporte urbano, que
torna acessivel designadamente através de ferramentas informaticas,
e cujo funcionamento geral organiza a favor das pessoas que preten-
dessem recorrer a essa oferta para efeitos de deslocagcdo urbana. A este
respeito, o Tribunal de Justica salienta que a aplicacdo fornecida pela
Uber ¢ indispensavel tanto para os motoristas como para as pessoas que
pretendem efetuar uma deslocagdo urbana. Sublinha igualmente que a
Uber exerce também uma influéncia decisiva nas condi¢des da prestagao
desses motoristas. Por conseguinte, o Tribunal de Justica entende que
este servigo de intermediacao deve ser considerado parte integrante de
um servigo global cujo elemento principal € um servigo de transporte e,
portanto, que nao corresponde a qualificacdo de ‘servi¢o da empresa da
informacao’ mas sim de ‘servigo no dominio dos transportes’.” (Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia. Comunicado de Imprensa n° 136/17.
Acoérdao no processo C-434/15)

Jurisprudéncia no Brasil

STJ: Uber é uma plataforma de intermediacdo. Relagdo civil entre as
partes

Alinhando-se a jurisprudéncia do TJUE, em 28 de agosto de 2019, o
STJ afirmou que ha um contrato civil entre a plataforma Uber e os motoristas,
executores da atividade, os quais atuam como empreendedores individuais, sem
vinculo de emprego com a empresa proprietaria da plataforma. O trabalhador
¢ autdnomo ou eventual.
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No Conflito de Competéncia 164.544/MG, o STJ declarou que cabe a
Justica Comum Estadual julgar a¢do de obrigacdo de fazer c/c reparagdo de
danos materiais e morais ajuizada por motorista de aplicativo pretendendo a
reativagdo de sua conta Uber, a fim de que possa trabalhar. Eis o fundamento
ementado:

“Os fundamentos de fato e de direito da causa ndo dizem respeito a
eventual relacdo de emprego havida entre as partes, tampouco veiculam a
pretensdo de recebimento de verbas de natureza trabalhista. A pretensdo
decorre do contrato firmado com empresa detentora de aplicativo de
celular, de cunho eminentemente civil. As ferramentas tecnoldgicas dis-
poniveis atualmente permitiram criar uma nova modalidade de interagdo
econdmica, fazendo surgir a economia compartilhada (sharing economy),
em que a prestacdo de servicos por detentores de veiculos particulares é
intermediada por aplicativos geridos por empresas de tecnologia. Nesse
processo, os motoristas, executores da atividade, atuam como empreen-
dedores individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprie-
taria da plataforma. Compete a Justica Comum Estadual julgar acdo de
obrigacdo de fazer c/c reparacdo de danos materiais e morais ajuizada
por motorista de aplicativo pretendendo a reativagdo de sua conta Uber
para que possa voltar a usar o aplicativo e realizar seus servigos. Conflito
conhecido para declarar competente a Justica Estadual.” (Conflito de
Competéncia 164.544/MG [2019/0079952-0], Rel. Min. Moura Ribeiro,
j- 28.08.2019, DJ 03.09.2019)

Trata-se de agdo de obrigacao de fazer c/c reparacdo de danos materiais
e morais ajuizada por um motorista contra a empresa Uber, pessoa juridica de
direito privado. O autor sustentou que realizava transporte de passageiros por
meio do aplicativo Uber, mas sua conta foi suspensa pela empresa, impossibi-
litando o exercicio de seu trabalho. Sustentou, ainda, que a alega¢ao da Uber
de que houve comportamento irregular ¢ mau uso do aplicativo causou-lhe
prejuizos materiais, pois efetuou a locacao de veiculo segundo os requisitos
de qualidade estabelecidos pela plataforma e com a suspensdo de sua conta,
encontra-se na impossibilidade de trabalhar. Requereu a reativagio de sua conta
no Uber e o ressarcimento de danos materiais e morais.

Proposta a ac¢do perante a Justica Comum Estadual, esta declinou sua
competéncia por entender que se trata de relagdo de trabalho. O caso foi reme-
tido a Justica do Trabalho que se declarou, também, incompetente e suscitou
conflito de competéncia, sob o fundamento de que nio restou caracterizada a
relacdo de emprego.
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O STIJ considerou que se trata de pedido de reativacdo da conta Uber
para que o autor possa re-utilizar o aplicativo e trabalhar. A causa de pedir € o
contrato de intermediagdo digital para a prestacdo de servigos entre as partes.
Logo, os fundamentos de fato e de direito da causa nao versam sobre eventual
relacdo de emprego entre as partes, tampouco a percepgao de verbas de natureza
trabalhista. O pedido decorre de um contrato civil firmado com a empresa Uber,
detentora de aplicativo de celular e o autor, motorista.

In casu, ndo se trata de relagdo de emprego porque ausentes os seus
pressupostos: pessoalidade, habitualidade, subordinagéo e onerosidade. O tra-
balho caracteriza-se como auténomo ou eventual, pois o motorista da empresa
Uber ¢ um empreendedor individual, sem vinculo de emprego com a empresa
proprietaria da plataforma.

Em resumo, para o STJ, a empresa Uber ¢ uma plataforma de interme-
diagdo de servicos de transportes urbanos que atua no mercado por meio de um
aplicativo de celular responsavel por fazer a aproximagdo entre 0os motoristas-
parceiros e seus clientes-passageiros. Os motoristas do aplicativo ndo t€m
qualquer relacdo hierarquica com a empresa Uber porque seus servigcos siao
prestados de forma eventual, sem horarios pré-estabelecidos e sem salario fixo,
o0 que descaracteriza o vinculo empregaticio entre as partes. Afastada a relacao
de emprego, tem-se que o sistema de transporte privado individual, a partir de
provedores de rede de compartilhamento, detém natureza civil. Por tais razdes,
concluiu-se que os motoristas atuam como empreendedores individuais, logo
nao t€m vinculo empregaticio com a empresa proprietaria da plataforma.

Justica do Trabalho no Brasil: Uber é uma plataforma de
intermediacfo. Nao ha relacio de trabalho ou emprego entre as partes

A jurisprudéncia trabalhista alinha-se a jurisprudéncia europeia e do STJ,
no sentido de que ndo ha relagdo de trabalho ou emprego entre o motorista que
presta servigos de transporte de passageiros por intermédio do aplicativo e a
plataforma Uber. Isso porque ndo estd caracterizada entre as partes a subor-
dinacao juridica, principal elemento do vinculo de emprego. Dentre outras, a
jurisprudéncia trabalhista apresenta as seguintes razoes:

— Auséncia de subordinagdo juridica porque se trata de um regime de
parceria:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
MOTORISTA DE APLICATIVO. AUTONOMIA NA PRESTACAO
DOS SERVICOS. VINCULO EMPREGATICIO NAO CONFIGURA-
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DO. O Tribunal Regional consignou que os elementos dos autos demons-
tram autonomia do reclamante na prestagdo dos servigos, especialmente
pela auséncia de prova robusta acerca da subordinagédo juridica. Ademais,
restando incontroverso nos autos que, ‘pelos servigos prestados aos
usuarios, o motorista do Uber, como o reclamante aufere 75% do total
bruto arrecadado como remuneragao, enquanto que a quantia equivalente
a 25% era destinada a reclamada (peti¢do inicial-item 27-id. 47af69d),
como pagamento pelo fornecimento do aplicativo’, ressaltou o Tribunal
Regional que, ‘pelo critério utilizado na divisdo dos valores arrecadados,
a situagdo se aproxima mais de um regime de parceria, mediante o qual
o reclamante utilizava a plataforma digital disponibilizada pela reclama-
da, em troca da destinagdo de um percentual relevante, calculado sobre
a quantia efetivamente auferida com os servigos prestados’. Obice da
Stimula n°® 126 do TST. Inc6lumes os arts. 1°, III e IV, da Constitui¢dao
Federal e 2°, 3° e 6° paragrafo nico, da CLT. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido.” (AIRR-11199-47.2017.5.03.0185, 8 Turma,
Rel* Min® Dora Maria da Costa, DEJT 31.01.2019)

— Auséncia de subordinagdo juridica porque ha autonomia na organi-
zacgdo do trabalho:

“Se ‘o trabalhador ¢ livre para definir o seu horario de trabalho, os
dias de trabalho, podendo prestar servigos a outrem, inclusive aplicativo
concorrente, com autonomia, sem nenhuma ingeréncia da reclamada’,
ndo ha que se falar em subordinag@o juridica.” (TRT da 15* Regido, Pro-
cesso 0010947-93.2017.5.15.0093-RO, Rel. Edison dos Santos Pelegrini,
10* Camara, publ. 29.11.2018)

— Auséncia de subordinag¢do juridica, ainda que haja monitoramento do
trabalho e do trabalhador:

Assim, o monitoramento eletronico, o controle do trabalhador por geolo-
calizagdo, o controle do preco e da organizacao do trabalho, a anélise prévia e a
avaliagdo dos motoristas ndo caracterizam relagao de trabalho ou de emprego,
nos termos do art. 3° da CLT porque ausente a subordinacao juridica e estrutural.

“Resta, pois, saber se a submissdo as regras criadas pela empresa
para a utilizacdo do aplicativo (treinamento de cortesia, limpeza do veicu-
lo, oferecimento de brindes aos usuarios), a centraliza¢ao do acionamento
do motorista pelo aplicativo e as sangdes decorrentes de ma-avaliagdes
pelos usudrios/recusa nas corridas sdo suficientes ao reconhecimento
da subordinag@o juridica, nos moldes do art. 3° da CLT. (...) ndo sdo, na
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forma acertadamente decidida na Origem (...) Considerando-se tratar-se
de uma relagdo de trabalho moderna, assim como outras que surgiram
mais recentemente, a questdo da subordinagdo do motorista a empresa
de tecnologia deve ser analisada sob o prisma da existéncia da subordi-
nagdo estrutural, ou seja, para sua caracterizagdo seria necessario que o
empregado exercesse funcdo inafastavel da atividade-fim da empresa.
Essa subordinagdo estrutural, todavia, ndo ocorre em relagdo entre a
empresa de mobilidade urbana e o autor, como acertadamente constou
da sentenca. Evidentemente que a empresa ré nao tem qualquer inten-
cdo de integrar o motorista a dindmica de sua organizagdo empresarial
nem incorpora-lo a seus valores ou cultura. /n casu, a relagdo principal
se da entre motorista e passageiro. A empresa de mobilidade ¢ um elo
entre ambos, por deter a tecnologia necessaria para tanto. Tanto que as
avaliagdes das corridas sdo feitas pelos passageiros.Trata-se, pois, de
relacdo comercial, cujo elo é uma ferramenta tecnologica (desenvolvida
pela reclamada), ndo de relagao de emprego, onde a subordinagao € pes-
soal. O autor laborava para si; prestava servigos com ampla liberdade,
sem sujei¢do a quaisquer determinagdes de chefia. Tratou-se de relagéo
auténoma, livremente pactuada e que atendeu as suas necessidades. Nao
se encontram presentes, in casu, os requisitos do art. 3° da CLT.” (TRT
da 2% Regido, Processo 1000903-50.2017.5.02.0613-RO, 8 Turma, Rel*
lara Ramires da Silva de Castro, j. 22.11.2018)

— Auséncia de subordinagdo juridica porque o trabalhador assume todos

os riscos da atividade economica:

128

“A reclamada ndo nega que o autor transportasse os pedidos de
refeicdes a seus clientes, mas alega a autonomia na prestagao, atraindo
para si o 6nus da prova dessa circunstancia (art. 818, 11, da CLT), do qual
se desincumbiu. A reclamada reconhece que o reclamante trabalhou em
seu favor, mas em carater autbnomo, efetuando o servigo de delivery de
alimentos a clientes por meio de aplicativos, como Uber Eats ¢ iFood.
Onerosidade, ao menos em relacdo a ré. Também nao se provou a habi-
tualidade e a pessoalidade, visto que o labor era por demanda, sendo que
o ndo atendimento do pedido ndo implicava puni¢do, mas apenas o nao
recebimento do valor daquela entrega. Ademais, observa-se importante
elemento da autonomia no custeio pelo proprio demandante dos gastos
com sua motocicleta. Ou seja, ele assumia os riscos do seu negdcio. Nao
provados os requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, mantenho
ar. sentenca.” (TRT da 2°* Regido, Processo 1001157-36.2018.5.02.0080,
RO, 14* Turma, j. 08.04.2019, Rel* Raquel Gabbai de Oliveira)
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Do exposto, conclui-se a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia, do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ da Justi¢a do Trabalho
brasileiros, que o trabalhador da plataforma digital de intermediacao de servi-
cos de transportes urbanos Uber é um trabalhador autonomo, empreendedor
individual, livre para organizar seu tempo de trabalho e que assume todos os
riscos da atividade econdmica, mas que depende totalmente da plataforma
digital para exercer suas atividades profissionais.

Essa resposta jurisprudencial tem consequéncias que merecem ser exa-
minadas minuciosamente.

Restou claro dos julgados acima mencionados que o servico de interme-
diagdo da plataforma Uber € essencial ao labor realizado pelo trabalhador. Isso
porque o Uber cria e regula uma oferta pré-existente de demanda por transporte
urbano e controla, a0 mesmo tempo em que oferece, a sua organizacao e acesso
por parte daqueles que pretendem utilizar esta oferta (motorista e clientes).

O Uber exerce controle sobre a qualidade dos veiculos, sobre o compor-
tamento de seus motoristas em relacdo aos padrdes pré-estabelecidos, podendo
excluir o motorista e privar-lhe de trabalho, se ndo preencher os critérios de
qualidade e prestacdo de servigos. O aplicativo pode, ainda, usar algoritmos pre-
ditivos para fixar precos e oferta de trabalho, o que lhe permite exercer intenso
controle sobre o trabalho prestado, deixando pequena margem de autonomia
e decisdo para o trabalhador.

E mais, o Uber exerce uma influéncia decisiva nas condi¢oes de traba-
lho: em primeiro lugar, porque o algoritmo de calculo de pregos induz o ritmo
de trabalho do motorista, aumentando quando a demanda ¢ alta e reduzindo
quando ocorre o contrario. O objetivo ¢ incentivar o motorista a adaptar seu
comportamento as necessidades da plataforma. Em segundo lugar, porque o
Uber estabelece o valor da forga de trabalho’, por meio de sua aplicagdo que fixa
o prego maximo do trajeto e recolhe o valor junto ao cliente antes de repassar
uma parte (do valor) ao motorista do veiculo. Enfim, o Uber supervisiona a
qualidade dos servicos por meio da avaliagdo contida no aplicativo e se reserva
o direito de excluir o motorista da plataforma que julgar inapropriado.

Assim, o Uber organiza o trabalho, aufere o lucro e detém poder disci-
plinar, sem ser empregador.

Esse cenario ¢, no minimo, curioso: a jurisprudéncia afirma que o mo-
torista do Uber ¢ livre para organizar seu trabalho como quiser. Mas se o Uber

7  Teoria do valor-trabalho. Cf. MOLLO, 2013.
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exerce controle sobre todos os aspectos economicamente relevantes do servigo
de transporte oferecido em sua plataforma, questiona-se se o motorista do Uber
¢, de fato, um trabalhador auténomo.

Trabalhador Autonomo ou Independente?

Como visto, a jurisprudéncia brasileira considera que o trabalhador —
motorista — do Uber é um trabalhador autdbnomo ou eventual.

Permite-se discordar dessa jurisprudéncia. Isso porque a denominada
horizontalidade das plataformas digitais parece ocultar estruturas hierarquicas
de dominagdo e vinculos de subordinagdo diferentes do que o Direito do Tra-
balho atual conhece.

A énfase em uma estrutura abstrata, na verdade oculta uma pluralidade de
atores (trabalhador, cliente e plataforma) e uma nova categoria de trabalhador
“independente”, que se adapta a uma nova nogao de empregabilidade?, segun-
do a qual o trabalhador ¢ o inico responsavel pela aquisi¢ao, gerenciamento e
desenvolvimento do seu trabalho e de suas competéncias, bem como de todos
os riscos do empreendimento.

Trabalhador “independente” ¢ o trabalhador pos-salariado, p6s-condigdo-
salarial, “quase empregado”, assalariado ocasional, trabalhador por prazo certo,
“trabalhador por conta propria”. Ele pode ou ndo ser uma pessoa juridica e
realiza a prestacao de servicos, ou parte de um servigo/tarefa, de modo pessoal,
mediante contrapartida financeira. O trabalhador “independente” assume todos
0s custos, riscos da producado e o resultado (MENEZES, 2005; NAHAS, 2018;
BARRA, 2019).

Na verdade, nessas relagdes de trabalho “atipicas” hd uma forte assimetria
na relag@o entre o empregador e o trabalhador, pois a forma como o trabalho
estd organizado incita o trabalhador a aceitar condigdes laborais degradadas,
menor remuneragao, além de assumir totalmente o risco da atividade econémica.

Esse trabalhador “independente”, mas economicamente dependente, ¢
suas condigdes de trabalho “atipicas”, precarias e frageis demandam a protegao
de um novo Direito do Trabalho.

8  “A empregabilidade ¢ isto: manter-se num estado de competéncia, de competitividade no mercado
(como nos mantemos em boa forma fisica) para se poder, talvez um dia, ser empregado, ter uma missao
precisa e limitada, uma prestagdo determinada.” (SA, 2010)
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Um novo Direito do Trabalho

As relagdes de trabalho na economia de compartilhamento ndo se enqua-
dram na atual legislacdo do trabalho. Nao se trata nem da relacao de trabalho
“tradicional”, nem do trabalho auténomo, mas de uma zone grise do Direito.
Isso porque, embora a flexibilidade e a autonomia do contrato “atipico” pactuado
entre um trabalhador “independente” e uma plataforma digital sejam invocadas
para descrever a liberdade na organizacao do trabalho, a verdade é que esse
trabalhador est4d submetido a um controle a distdncia, por meio de algoritmos
e é economicamente dependente da plataforma digital (OITAVEN, 2018).

O trabalho via plataformas digitais renova o questionamento em torno
do trabalho e da protecdo dos trabalhadores excluidos da legislagao trabalhista,
mas economicamente dependentes e cuja atividade gera um valor-trabalho
recuperado pelas plataformas.

Faz-se necessario uma profunda reforma do Direito do Trabalho, a fim de
suprir lacuna legislativa no que diz respeito a essa forma de trabalho baseada
em um contrato “atipico” aqui entendido como aquele que combina trabalhos
temporarios ou eventuais entre si, anunciando novas formas de relagdes de
trabalho na economia de compartilhamento.

Impde-se a criagdo de um estatuto juridico especifico que abranja o
trabalhador “independente”, uma figura hibrida entre empregado e trabalhador
auténomo.

Uma presungdo de dependéncia econdmica poderia ser criada, quando
restar provado que grande parte da remuneracao do trabalhador “independente”
¢ obtida a partir de um tnico cliente. O objetivo seria o de garantir uma protecao
juridica a trabalhadores fortemente vinculados a uma tnica empresa cliente,
como ja ocorre na Franga (Trabalhadores Auténomos Economicamente Depen-
dentes — TAEDs — que acumulam uma autonomia juridica com uma situagao
de dependéncia econdmica em relagdo a um unico cliente) (ANTONMATTEI,
2008; MONDON-NAVAZO, 2016).

Além da dependéncia econdémica, esse contrato de trabalho “atipico”
seria caracterizado a partir de uma nova forma de subordinagdo, qual seja a
subordinag@o digital ou “algoritmica”.

O que se entende por subordinagdo digital ou “algoritmica”?

Na génese da organizac¢do do trabalho por meio das plataformas digitais
encontra-se o algoritmo que tudo comanda: ele distribui o trabalho, impde o
prego final do produto, ou seja, a tarificacdo, conforme a evolucdo das condigdes
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de oferta ¢ procura do mercado. Além de controlar o trabalhador por meio de
geolocalizagdo e de instituir um sistema de pontuagdo que orienta e determina
a execucdo das atividades. Sem olvidar que esse trabalho ¢ constantemente
supervisionado e avaliado pelo cliente.

Tome-se o exemplo do motorista Uber, ele depende totalmente da
plataforma digital para trabalhar. A organizagao do trabalho se faz por meio da
plataforma que controla a oferta e a demanda, e em troca o trabalhador oferece
sua forcga de trabalho. Assim, a plataforma néo € apenas um sistema de algorit-
mos, ela exerce verdadeiro controle sobre os trabalhadores que se colocam a
sua disposi¢ao (SUPIOT, 2017). O que autoriza reafirmar que o trabalhador
ndo goza da ampla autonomia insistentemente propagada na organizacdo do
seu trabalho.

“O controle por programac¢do ou comandos (ou por algoritmo)
¢ a faceta moderna da organizacdo do trabalho. Passa-se da ficgdo do
trabalhador-mercadoria para a ficgdo do trabalhador-livre, em alianca
neofeudal com a empresa.” (OITAVEN, 2018, p. 35)

Essas condigdes de trabalho caracterizam a subordinagdo digital ou “al-
goritmica”: de intensidade notavel ela merece reflexao por parte do legislador,
sobretudo no que tange a seus efeitos sobre a satde dos trabalhadores.

Enfim, essa nova legislagao trabalhista deveria assegurar direitos sociais
minimos aos trabalhadores “independentes”, como, por exemplo, garantia de
remunera¢do minima, normas de higiene, prote¢ao a saude e integridade fisica
do trabalhador, protecdo contra acidentes de trabalho ou doenga profissional,
periodos de repousos semanais ¢ anuais, aposentadoria e direitos sindicais. E
ainda:

“autonomia do trabalhador para desenvolver a sua atividade; liber-
dade para o trabalhador fixar o seu horario de trabalho, bem como para
delimitar a jornada de trabalho; (...) responsabilizag@o dos trabalhadores
pelos danos causados aos clientes e a reputagdo da plataforma ou do
aplicativo; reembolso dos gastos realizados para o trabalhador aderir a
plataforma ou ao aplicativo.” (OITAVEN, 2018, p. 23)

Consideracoes finais

Neste artigo examinou-se a precarizagao nas novas relagdes de trabalho a
partir da plataforma digital de intermediacdo de servigos de transporte urbano,
Uber, a jurisprudéncia e legislagdo atual aplicavel aos trabalhadores dessas
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plataformas, bem como a necessidade de uma profunda reforma do Direito do
Trabalho a fim de lhes garantir uma protecao legal minima.

Segundo Castel, o trabalho se encontra em uma situagdo paradoxal:
“nunca o trabalho foi mais central no processo de criagdo de valor. Mas nunca
os trabalhadores foram mais vulneraveis, ja que se converteram em individuos
isolados subcontratados numa rede flexivel, cujo horizonte é desconhecido
inclusive para a mesma rede” (KOVACS, 2003, p. 484°).

O neoliberalismo, a globaliza¢do, a transformacdo das formas de or-
ganizacao do trabalho no contexto da economia compartilhada associada ao
desenvolvimento de novas tecnologias da informagdo e comunica¢do modifi-
cou profundamente a relagdo subjetiva ao trabalho e suas dinamicas coletivas
(DEJOURS, 2012).

Todas essas transformagdes alimentam os debates atuais sobre o trabalho
assalariado, tal como o conhecemos, um dos fundamentos do Welfare State.

Diversas modificagoes legislativas tém sido perpetradas a fim de fle-
xibilizar o trabalho e “modernizar” o Direito, mas que, na verdade, incitam
a precarizagdo e reduzem ou eliminam direitos e liberdades fundamentais do
trabalhador.

Trata-se, como afirmou Castel, da “desestabilizagdo dos estaveis”, ou seja,
da substituicdo de um conjunto de direitos — remuneragdo nao inferior ao salario
minimo, beneficios sociais, aposentadoria e seguran¢a no emprego — por outros
sem garantia de remuneragio minima, tampouco de protegdo social (SA, 2010).

O problema ndo ¢ apenas que o Estado do Bem-Estar Social ndo possa
mais oferecer as protegdes sociais construidas durante seu apogeu, mas que ele
ndo oferece nenhuma outra forma de prote¢do em relacao aquelas que foram
suprimidas.

Nesse contexto, o que hoje emerge ¢ um capitalismo sem escrupulos,
que favorece a desintegracdo de relagdes sociais, a desigualdade social ¢ a
disseminacdo de uma zone grise no mundo do trabalho, cada vez mais precario.

O trabalho deixa de ser um direito para se transformar em um meio desti-
nado a assegurar niveis elevados de rentabilidade para a empresa e o Estado. E o
trabalhador deixa de ser um sujeito de direitos para ser um custo a ser reduzido.

9  KOVACS cit. Castel.
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E preciso repensar a condi¢io salarial, o contrato de trabalho e encontrar
outros modos de conciliar flexibilidade e prote¢ao social ao trabalhador, diante
desse novo mundo da economia compartilhada.

O Direito do Trabalho deve ser reformado. Uma nova legislacdo deve
ser criada especificamente destinada aos trabalhadores “independentes”, mas
economicamente dependentes das plataformas digitais. Um Direito do Trabalho
que repense a condicdo salarial e o contrato de trabalho a luz da subordinagéo
digital ou “algoritmica”, com fim de garantir direitos e protegdo social aos
trabalhadores.

A ideologia da incerteza e da assun¢@o do risco esta associada a uma
concepcao liberal da empresa. A autonomia e o risco, considerados como uma
constante nas relagdes de trabalho, acentuam o processo de individualizagao
(DEJOURS, 2012), com graves consequéncias sobre a satude fisica e mental
do trabalhador. Isso, sem olvidar o controle do trabalho em qualquer lugar e a
qualquer momento, quando nao da propria pessoa do trabalhador privando-o
de uma vida em familia e vida social (SUPIOT, 2017).

Finalmente, € possivel que a resolucdo dos paradoxos da precariedade
nas relagdes de trabalho oculte um problema maior e mais premente, qual seja
a questdo da Justigca Social.

No centenario da Organizagao Internacional do Trabalho e do 75° aniver-
sario da publicag@o da Declaragdo de Filadélfia, a questdo social continua na
agenda de varios paises: condi¢des de trabalho, satde e seguranga no trabalho,
previdéncia social e a mercantilizagao do trabalho s3o, ainda, temas atuais.

Mas, se ha um século buscava-se assegurar um minimo de direitos ao
trabalhador, a fim de lutar contra o desemprego e condi¢des de trabalho dignas
e humanas, por meio de direitos sociais, hoje, esses direitos sao considerados
um freio ao crescimento economico ¢ empecilho ao pleno emprego.

Se por um lado o capitalismo e a globalizagdo geraram riquezas, novos
métodos de produgao e de trabalho, por outro, aumentaram os niveis de desem-
prego e as desigualdades na distribuicdo de renda. Outras formas de relagdes de
trabalho surgiram a margem do Direito do Trabalho, negligenciando “lagos de
solidariedade e pertencimento entre os trabalhadores; os sindicatos enfraque-
ceram e a nocao de trabalho € o mundo do trabalho... parecem desmonorar...”
(CACCIAMALLI, 1995).

A desumanizagdo do trabalho ¢ inquietante. J& era inquietante ha um
século, quando da criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, em
1919, sob a protecao do Tratado de Versalhes, que encerrou a Primeira Guerra
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Mundial e, em 1944, durante a Segunda Guerra Mundial, quando da elaboragéo
da Declaragdo de Filadélfia. Nem o trabalho, nem os homens que executam
esse trabalho sdo uma mercadoria. O trabalho humano pode ser um meio para
alcangar a paz e a justi¢a social se todos os seres humanos de qualquer raga,
crenga ou sexo tiverem assegurados o “bem-estar material e o desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdmica e
com as mesmas possibilidades” (Declaragdo de Filadélfia'®) (SUPIOT, 2010).
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A SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO E OS
IMPACTOS MAIS COMUNS DOS ACIDENTES DE
TRABALHO

SAFETYAND HEALTH AT WORK AND THE MOST COMMON
IMPACTS OF WORK ACCIDENTS

Thiago Mendonc¢a de Castro”

RESUMO: A satde e seguranga no trabalho (SST) ¢ tema de grande relevancia porque,
além de abranger trés direitos sociais na mesma expressao, axiologicamente traz consi-
go a importancia da luta contra os acidentes de trabalho/doengas ocupacionais. Apesar
de mundialmente se preconizar por um desenvolvimento sustentavel, os acidentes de
trabalho insistem em ocorrer e a nos afetar ao prejudicar o trabalhador, as empresas e
a propria sociedade. Como a satde e seguranga do trabalho conseguira combater este
mal dos séculos diante das novas relagdes de trabalho ¢ questao relevante a se indagar.

PALAVRAS-CHAVE: Satde e Seguranga do Trabalho. Acidentes de Trabalho. Im-
pactos mais Comuns. Novas Relagdes de Trabalho.

ABSTRACT: Occupational safety and health (OSHA) is a very important issue be-
cause, in addition to covering three social rights in the same expression, axiologically
brings with it the importance of the fight against occupational accidents/occupational
diseases. Although globally advocated for sustainable development, accidents at work
insist on occurring and affecting us by harming the worker, companies and society
itself. How safety and health at work will be able to combat this centuries-old evil in
the context of new forms of work is a relevant question to ask.

KEYWORDS: Occupational Health and Safety. Work Accidents. Most Common Im-
pacts. New Work Relations.

1 — A luta da sadde e seguranca do trabalho contra os acidentes do
trabalho importa a toda a sociedade

saude e seguranga no trabalho ¢ tema de grande relevancia porque, além

de abranger trés direitos sociais na mesma expressao, axiologicamente

traz consigo a importancia da luta contra os acidentes de trabalho ou
doencas ocupacionais a eles equiparadas pela legislagdo previdenciaria.

Possui, ademais, o objetivo de possibilitar uma vida digna, sadia e inco-
lume ao empregado, prospera a empresa e ecologicamente equilibrada a toda

*  Advogado, mestre e doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP.
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sociedade, que ndo tem que arcar com as externalidades negativas da atividade
empresarial.

O tema importa a todos os envolvidos, a saber, ao empregado, a empresa
e ao Estado, o qual representa toda a sociedade.

Importa ao empregado, por questdes humanitarias, porque o acidente
pode ser fatal e, quando néo o for, tem a for¢a de matar aos poucos o trabalha-
dor, seja em razdo do desmonte traumatico que o acidente do trabalho causa no
planejamento de vida deste trabalhador, seja em razdo do estigma que carregara
para sempre — o que podera levar a marginalizagdo do acidentado —, seja prin-
cipalmente porque o acidente-doenca do trabalho pode levar a vida de um pai
de familia, de um irmao, de uma mae, de uma hora para outra.

Importa a empresa porque, com um maior nimero de acidentes de traba-
lho, ela passa a pagar uma maior contribui¢éo previdenciaria, pode responder
judicialmente por forca de acdes de responsabilidade civil, previdenciaria,
tributaria, criminal, bem como podera ter diversos custos administrativos e
ainda podera pagar um alto custo social quando a sociedade sabe que a em-
presa desrespeita os proprios empregados, fato que pode vir a inviabilizar sua
sobrevivéncia.

Considerando-se que 99% (noventa e nove por cento) dos estabeleci-
mentos no pais sao pequenas ¢ microempresas' e em grande parte ndo possuem
politicas de prevencao de acidentes de trabalho, a situagao é alarmante.

Este tema também importa a sociedade, porque além de o Estado ter que
reconhecer e conceder beneficios previdenciarios acidentarios, que sdo pagos
com parte do custeio de toda a Seguridade Social, a qual abrange a Previdéncia
Social, a Assisténcia Social e a Saude (art. 194 da CF/88), a propria sociedade,
que indiretamente j& possui este primeiro custo, terd que absorver o impacto
do processo de marginalizagdo do individuo que, via de regra, ndo consegue
voltar a trabalhar e, assim, voltar a contribuir com o sistema que o protege.

Assim, a partir da constatacdo realizada, pode-se entender que os aci-
dentes de trabalho causam efeitos deletérios dentro e fora do empreendimento,
0 que vem a significar que as referidas externalidades negativas da atividade
empresarial, ao ndo serem internalizadas pela propria atividade, interessam a
toda a sociedade.

1 SEBRAE (Org.). Anudrio do trabalho nos pequenos negocios 2015. 8. ed. Brasilia, DF: DIEESE, 2017.
Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/anuario/2017/anuarioDosTrabalhadoresPequenosNegocios.
pdf>. Acesso em: 14 out. 2019.
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Ademais, ndo nos esquecamos que o art. 170 da CF/88 preceitua que a
ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. A partir dai, entendemos que devera ser dada atengdo especial
ao equilibrio entre capital e trabalho.

Apesar da gestdo da saude e seguranga do trabalho ser tema de congressos
médicos e juridicos, 0 que mais se observa, na pratica, ¢ a analise de gestao
documental enquanto o foco deveria ser muito mais humanistico e em prol do
desenvolvimento sustentavel, conforme veremos que preconiza a Agenda 2030
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).

2 — Conceito de acidente de trabalho

O conceito de acidente de trabalho em nosso ordenamento juridico €
aquele previsto no art. 19 da Lein® 8.213/91 (Lei de Beneficios da Previdéncia
Social), que € “o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa ou
de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho (...) provocando lesdo
corporal ou perturbacao funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho (...)”.

O art. 20 da citada Lei de Beneficios equipara a doenga profissional ¢ a
doenga do trabalho ao acidente de trabalho ao defini-las, respectivamente, como
“a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada
atividade” e a “adquirida ou desencadeada em funcdo de condigdes especiais
em que o trabalho € realizado e com ele se relacione diretamente”.

Esclarecemos que este artigo ndo se propde a fazer distingdes entre
acidentes do trabalho tipicos ¢ os de trajeto e tampouco destes em relagdo
as doengas ocupacionais, nelas compreendidas as doencgas profissionais e as
doengas do trabalho e ainda diferencia-las daqueles que ndo correspondem a
acidentes de trabalho por ndo serem objetos de nosso estudo por se tratar de
fatores genéticos ou de determinada populagao.

2.1 — O futuro dos acidentes de trabalho

Lesdes por Esfor¢os Repetitivos — LER e Doengas Osteomusculares
Relacionadas ao Trabalho — DORT sao doengas do passado. As chamadas “do-
engas do futuro” s2o as doengas ligadas a satide mental. Sdo assim chamadas
em razao do provéavel aumento destas doencgas em alguns anos.
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Embora ainda muito presentes ¢ dominantes em nosso dia a dia, a Perda
Auditiva Induzida por Ruido — PAIR e as LER/DORT (Lesoes por Esforcos
Repetitivos e Doengas Osteomusculares Relacionadas ao Trabalho), que tiveram
seus apices nos anos 1980 e 1990, atualmente estdo dando lugar aos transtornos
psiquicos, que ja se destacam como moléstias que acometem grande nimero
de trabalhadores.

Giuseppe Ludovico informa que estas “doengas do futuro” representam
um fendmeno em constante aumento, que ja afeta 28% dos trabalhadores eu-
ropeus, revelando-se como causa de mais da metade das jornadas de trabalho
perdidas todo ano. Segundo o professor da Universita Degli Studio di Milano,
os custos relativos aos acidentes psiquicos ja representam trés por cento do PIB
europeu?, totalizando, todo ano, cerca de 617 bilhdes de euros (272 bilhdes dos
quais por faltas ao trabalho, 242 bilhdes por perda de produtividade, 63 bilhdes
por tratamentos de saude e 39 bilhdes por pensdes por incapacidade) e por isso,
trata-se, portanto, de “doengas do presente, que ja substituiram, em parte, as

tradicionais patologias do passado™.

O autor europeu observa que “as previsdes para o futuro sdo ainda mais
assustadoras: segundo a Organizagdo Mundial da Saiude, em 2020, a depressdo
sera a principal causa de incapacidade no trabalho” e chama a atencdo para o
estresse ao dizer que ele representa uma das principais causas destes riscos € que
a expressao riscos psicossociais, para indicar que o estresse ndo pode derivar
exclusivamente de um fator de risco profissional, mas sim da acdo conjunta
de uma pluralidade de fatores que dependem da organizagdo do trabalho, do
contexto social e da percepgdo individual®.

De fato, a cadéncia no trabalho e a pressao que o empresario exerce sobre
os trabalhadores parecem ser das principais causas que mais colaboram para o
adoecimento mental, ensina Homero Batista Mateus da Silva’.

Noutro prumo, as novas tecnologias de comunicagdo e informacgao
também permitem, cada vez mais, que os trabalhadores trabalhem em qual-

EU-OSHA. Working on stress. Luxemburg, EU, 2002. p. 13.
LUDOVICO, Giuseppe. Reflexos psicossociais das transformagdes do trabalho. Semindrio Internacional
Trabalho Seguro 2015. Disponivel em: <http://as].trt3 jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/27283/
REFLEXOSPSICOSSOCIAIS%20TRT%203%20REGIAO.pdf?sequence=2&isAllowed=y>. Acesso
em: 10 out. 2019.

4 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢do juridica a saude do trabalhador. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 179.

5 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: satide e seguranca do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015. v. 3. p. 20.
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quer momento ¢ lugar em beneficio de um terceiro e tal fato pode aumentar a
preocupacao com a saude mental do trabalhador.

No atual contexto de teletrabalho e a plataformizagdo das relagdes de
trabalho, os chamados via computadores ¢ aplicativos, os telefonemas relacio-
nados ao trabalho e os contatos via e-mail, fora do horario de expediente, podem
ocasionar efeitos deletérios na satide mental dos trabalhadores e na conciliagido
entre a vida pessoal e profissional, o que impede o exercicio do direito a des-
conexao e aumenta as chances de sentimento de esgotamento pelo trabalhador.

Registra-se, por oportuno, que o Decreto n° 3.048/99, que aprovou o
Regulamento da Previdéncia Social, elenca em seu Anexo Il as doengas do
trabalho e inclui hipoteses de reconhecimento do estresse, da depressdo, bem
como da “Sensagdo de Estar Acabado (“Sindrome de Burn-Out”, “Sindrome do
Esgotamento Profissional”), como doengas de origem ocupacional e, de acordo
com a Previdéncia Social, ja é a terceira causa de afastamento do trabalho, tota-
lizando 668.927 casos, cerca de 9% do total de auxilios-doenca e aposentadorias
por invalidez concedidos nesses cinco anos de analise®, revelando-se, conforme
indicou o professor italiano Giuseppe Ludovico, “doengas do futuro”, mas que
jé fazem parte de nosso presente e reclamam desesperada atengao.

3 — Impactos mais comuns dos acidentes de trabalho

Os acidentes de trabalho sdo evitdveis e causam um grande impacto
sobre a produtividade e a economia, além de trazerem grande sofrimento para
a sociedade’. Por serem potencialmente evitaveis, expressam negligéncia e
injustiga social®.

O problema se torna juridicamente relevante porque, por um lado, existem
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, como a prote¢do do
trabalho e mais do que isso, o direito ao trabalho, a seguranga e a saude. Por
outro lado, observa-se um grande numero de acidentes de trabalho no pais.

6 Segundo dados do 1° Boletim Quadrimestral sobre Beneficios por Incapacidade do ano 2017. Cf. BRA-
SIL. Ministério da Fazenda. Adoecimento mental e trabalho. Disponivel em: <http://sa.previdencia.
gov.br/site/2017/04/1°-boletim-quadrimestral.pdf>. Acesso em: 12 out. 2019.

7 SANTANA, Vilma Sousa et al. Acidentes de trabalho: custos previdenciarios e dias de trabalho perdidos.
Revista Saude Publica, Sao Paulo, v. 40, n. 6, p. 1.004-1.012, dez. 2006. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89102006000700007 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso
em: 8 out. 2019.

8  DORMAN, P. The economics of safety, health, and wellbeing at work: an overview. Geneva: ILO,
2000.

142 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

Empolgados pela fundamentalidade destes direitos e com apoio no es-
colio de J. J. Gomes Canotilho, observamos que eles devem ter sua maxima
efetividade garantida®, mas néo € isso que tem ocorrido nas tltimas décadas.

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, agéncia internacional
da ONU que traga diretrizes minimas sobre o Direito do Trabalho no mundo,
com sede no Brasil, diz que todo ano ocorrem mais de 330 milhdes de acidentes
ligados ao trabalho no mundo e destes, 2,4 milhdes sdo fatais'’.

Partindo-se dos numeros acima, uma conta rapida demonstra que no
mundo hd uma média diaria de mais de 6.575 mortes, ou seja, quase 274 mortes
por hora ou quatro mortes por minuto. Assim, chegamos a uma morte a cada
15 (quinze) segundos em razdo de acidente ou doenga ocupacional, o que re-
presenta um deficit inaceitavel na agenda do Trabalho Decente, sobretudo se
considerarmos a meta n® 8.8 da Agenda 2030 da ONU!! para o desenvolvimento
sustentavel como meta a ser atingida, inclusive pelo Brasil.

Neste cenario, particularmente, o Brasil ¢ dono de uma constrangedora
estatistica de acidentes de trabalho, destacando-se entre os primeiros lugares
no ranking mundial.

Lembra o Ministério Publico do Trabalho — MPT que ocupamos o quarto
lugar nesta classificagdo como reflexo da ocorréncia de um acidente de trabalho
a cada 48 (quarenta ¢ oito) segundos e uma morte a cada 3h38 (trés horas e trinta
e oito minutos) em decorréncia da falta de uma cultura de prevencao a satide e
a seguranga do trabalho'?. A OIT ratifica a informagao do Parquet trabalhista
e aponta a ocorréncia de 2.503 mortes no pais em decorréncia de acidentes de
trabalho no ano 2017".

9 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Curso de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993. p. 233.

10 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Improvement of national reporting, data collection and
analysis of occupational accidents and diseases. Tradugdo livre. Geneva, 2012. p. 1.

11 “Proteger os direitos trabalhistas e promover ambientes de trabalho seguros e protegidos para todos os
trabalhadores, incluindo os trabalhadores migrantes, em particular as mulheres migrantes, e pessoas em
empregos precérios.” (Cf. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando nosso mundo:
aAgenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/
agenda2030/>. Acesso em: 11 out. 2019)

12 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Brasil é quarto lugar no ranking mundial de acidentes de
trabalho. Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/7441£527-ad53-4a0a-901f-66e40f1alcae>. Acesso em: 29 set. 2019.

13 Segundo informagdes da OIT, o Brasil ocupa a 4* posi¢do em relagio ao nimero de mortes, com 2.503
obitos, atras apenas da China, com 14.924, dos Estados Unidos, com 5.764, e da Russia, com 3.090.
Cf. BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Disponivel em: <http://www.
planejamento.gov.br/noticias/dia-mundial-de-seguranca-no-trabalho-sera>. Acesso em: 2 out. 2019.
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E ndo se trata de uma situacdo topica, extraordinaria. Muito pelo con-
trario. Trata-se de algo sistémico. Ha tempos o pais vem apresentando altos
indices de acidentalidade ocupacional e ja nos anos 1970 ostentava a vergonhosa
posi¢do de primeiro lugar no ranking mundial de acidentes de trabalho'®.

3.1 — Impactos dos acidentes de trabalho para a economia

A OIT alega que o elevado numero de acidentes do trabalho gera uma
perda de 4% do Produto Interno Bruto (PIB) global, mas que este nao é um
problema apenas de paises em desenvolvimento. Economias desenvolvidas
também sofrem perdas consideraveis e em alguns paises, esta perda pode chegar
a 10% do PIB ou até mais".

No Brasil, o MPT revela, por meio do Observatdrio Digital em Satde e
Seguranca do Trabalho que os gastos estimados desde 2012 até 2019 chegaram
aR$ 87.865.725.662, considerando-se apenas os beneficios acidentarios ativos
naquele ano, ainda que anteriormente concedidos. O Parquet trabalhista ainda
informa que no periodo assinalado, 3.879.755 acidentes foram registrados e que
isto significa a perda de 391.276.851 dias de forga de trabalho para o pais'®, o
que representa um deficit inaceitavel.

3.2 —Impactos mais comuns dos acidentes de trabalho para o trabalhador

A bem da verdade, quando os acidentes de trabalho ndo ocorrem pelo
acumulo de substincias insalubres para o nosso corpo ¢ mente — tal como
ocorre com as doengas ocupacionais — os infortiinios laborais provocam lesdes
corporais no trabalhador, graves ou leves, parciais ou temporarias, cronicas ou
definitivas, classificando-se, num critério médico, entre outros, em traumatismo
craniano, perda da visdo, perda da audigdo, fratura da bacia ou traumatismo
na coluna, fratura nos ombros, bracos, pernas, pés ou generalizadas, mental,
causando um mal que pode ser vitalicio para o trabalhador, tais como perda da
propria vida ou de sua integridade fisica, incapacidade laboral total ou parcial,
dificuldades de readaptacdo ou recolocagdo, perdas com promog¢ao, com sua

14 SILVA, Ana Beatriz Ribeiro Barros. Brasil, o “campedo mundial de acidentes de trabalho”: controle
social, exploragdo e prevencionismo durante a ditadura empresarial-militar brasileira. Revista Mundos
do Trabalho, v. 7, n. 13, jan./jun. 2015, p. 151-173.

15 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Improvement of national reporting, data collection and
analysis of occupational accidents and diseases. Tradugao livre. Geneva, 2012. p. 3.

16  Ainda encontramos no sitio eletronico do observatorio do MPT a informagao que houve 14.412 mortes
ligadas ao trabalho entre 2012 ¢ 2017. Cf. BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Observatorio
Digital de Saude e Seguranga do Trabalho. Disponivel em: <https://observatoriosst.mpt.mp.br/>.
Disponivel em: 14 out. 2019.
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continuidade na atividade empresarial, diminuigdo de renda da familia, perda
ou diminui¢do de seu convivio social, gastos com médicos, remédios, bem
como outros infortinios e a interrupgao de seus planos de vida.

As mazelas dos infortinios laborais na vida de um trabalhador sdo
inumeras e vao muito além do aspecto financeiro. Conferimos destaque a dor
do acidentado causada pelo infortinio laboral; gastos com proteses, despesas
médicas e odontologicas; dependéncia de terceiros para acompanhamento e
locomogao; interrup¢ao do emprego de familiares; o acidentado carrega um
estigma; perda ou diminui¢@o da renda do trabalhador; gastos com internagdes
hospitalares; deslocamento para fisioterapia e consultas médicas; gastos com
acomodacdo no domicilio; a pecha de ficar encostado na caixa, além do sen-
timento de culpa pelo acidente do trabalho, que muitas vezes lhe ¢ imputado
pelo proprio empreendimento.

Situagdo ainda pior ¢ a do trabalhador informal, que representa qua-
se metade de nossa populacdo economicamente ativa, pois ndo adquiriram,
formalmente, a qualidade de segurado pela falta da assinatura do contrato de
trabalho com o empregador e deixam de recolher as consequentes contribuigdes
previdenciarias.

3.3 —Impactos mais comuns dos acidentes de trabalho para o empregador

De acordo com a Organizagao Internacional do Trabalho, ¢ amplamen-
te aceito, ao redor do mundo, que hd um beneficio enorme em se melhorar
a saude e seguranca no trabalho, reduzindo acidentes de trabalho e doengas
ocupacionais. Ocorre que para que isto possa acontecer, ¢ necessario um melhor
conhecimento da real situagdo do meio ambiente de trabalho do empregador
para se possibilitar uma melhor gestao'’.

Registramos, mais uma vez, que € preciso repensar a gestao da saiude e
segurancga do trabalho para se reduzirem acidentes de trabalho'®.

Observa-se, em paralelo, que o Estado vem transferindo para o emprega-
dor a responsabilidade pelo cuidado da saude do trabalhador. Além dos gastos
imediatos com assisténcia ao trabalhador acidentado, devem ser adicionados
a analise destes custos os gastos previdenciarios com o Seguro de Acidente de

17 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Improvement of national reporting, data collection and
analysis of occupational accidents and diseases. Tradugdo livre. Geneva, 2012. p. 1.

18 A gestdo de saude e seguranga do trabalho deve deixar de ser constituida de artimanhas e gestdo de
documentos, mas uma gestdo que entenda o conceito e a importancia do acidente de trabalho a luz do
respeito a dignidade do proximo.
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Trabalho (majorados pelo Fator Acidentario de Preveng@o — FAP em até 100%)
pago mensalmente pelo empregador, os custos das agdes regressivas movidas
pela Previdéncia Social em face do empregador, os custos com convénio médico
suportados em parte pelos empreendimentos', além de outros.

Assim, importante se entender que os gastos relativos a gestdo de saude
e seguranca do trabalho devem ser encarados como investimento.

Vitor Filgueiras, ao analisar a satde e seguranca do trabalho no Brasil,
pondera que os empregadores sdo necessariamente os protagonistas na gestao
da saude e seguranga do trabalho, ja que responsaveis por ditar como a atividade
devera ser realizada pelos seus empregados, e que este arbitrio empresarial pode
ser limitado pelos sindicatos e instituigdes do Estado®.

Conforme se vé, a busca pelo lucro €, via de regra, objetivo dos empre-
endimentos, que devem se desenvolver para alcanga-lo; contudo, este desen-
volvimento ndo pode ser predatorio e deve suportar os custos da prevengao de
acidentes de trabalho. Assim, importante se faz que os custos da prevengao
dos acidentes de trabalho sejam conhecidos, mas mais importante ¢ entender
quanto custam estes acidentes para os envolvidos.

Estes custos podem ser agrupados em trés categorias: custos diretos,
custos indiretos e custos humanos. De acordo com a OIT,

“De um modo geral, os custos diretos consistem em componentes
associados com o tratamento e reabilitagao médica; os custos indiretos sdo
relacionados com as oportunidades perdidas para o trabalhador sinistra-
do, o empregador, os colegas de trabalho e a sociedade, compreendendo
custos previdencidrios, custos salariais, custos administrativos e perdas
de produtividade; e os custos humanos referem-se a piora na qualidade
de vida do trabalhador e sua familia.”!

De acordo com o Sebrae/Sesi??, estes custos sdo divididos em: salarios
pagos aos trabalhadores afastados; transporte e assisténcia médica de urgén-

19  E cedico que o Estado niio consegue entregar um servigo de saude integral e com qualidade & popu-
lagdo, razdo pela qual os empregadores se veem obrigados a adquirir planos médicos em favor dos
empregados.

20 FILGUEIRAS, Vitor Aralijo et al. Saude e seguranga do trabalho no Brasil. Brasilia: Movimento,
2017. p. 13.

21 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Safety and health in the use of chemicals at work, 2013. Dispo-
nivel em: <http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/
publication/wems_235085.pdf>. Acesso em: 30 set. 2019.

22 BRASIL, Luiz Augusto Damasceno (Org.). Dicas de prevengdo de acidentes e doengas no trabalho:
SESI — SEBRAE. Saude e seguranga no trabalho: micro e pequenas empresas. Brasilia: SESI-DN,
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cia; paralisacdo de setor; maquinas € equipamentos; prejuizos ao conceito ¢ a
imagem do empreendimento; destruicao de maquina, veiculo ou equipamentos;
despesas com primeiros socorros; retreinamento de mao de obra; pagamento de
horas extras; recuperacdo dos empregados; despesas médicas e odontologicas;
gastos com engenharia de reparagdo; atrasos no cronograma de produgdo e
entrega; aumento do prémio de seguro com seus empregados; pericia em razdo
do acidente de trabalho; e, por fim, indenizagdes e honoréarios legais.

3.3.1 — Acdes de responsabilidade civil, trabalhista, previdenciaria e
criminal

Alvaro Villaga Azevedo conceitua responsabilidade civil como “a situ-
acdo de indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de inadimplemento
culposo, de obrigagao legal ou contratual, ou imposta por lei, ou ainda, decor-
rente do risco para os direitos de outrem”?.

No nosso ordenamento juridico, a norma central de responsabilidade civil
esta contida no art. 927 do CC, que diz que aquele que, por ato ilicito causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Ja a defini¢ao de ato ilicito se encontra
no art. 186 do diploma civilista, que diz que aquele que, por a¢do ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. E € com fundamento no
diploma civil que o Direito do Trabalho se vale do instituto da responsabilidade
civil por ndo regular a matéria.

Quanto ao tema, iniumeras sdo as agoes indenizatorias de cunho aci-
dentario movidas na Justica do Trabalho que buscam reparagdes de danos
patrimoniais e morais em decorréncia da responsabilidade civil do empregador,
afinal, ¢ competéncia da Justica do Trabalho processar e julgar as acdes de
indenizagdo por dano moral ou patrimonial decorrentes da relagéo de trabalho,
ex vi do art. 114 da CF/88.

No Brasil tem-se percebido um acentuado aumento no ntimero de de-
mandas em que se postula reparagdo por danos materiais, morais, estéticos e
ultimamente existenciais em razdo de acidentes de trabalho e doengas ocupa-
cionais a eles equiparados. As causas destes acidentes sdo inumeras. Entre elas,

2005. Disponivel em: <https://pt.calameo.com/read/0051175174d4ebd323ac8>. Acesso em: 10 out.
2019.

23 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigagées e responsabilidade civil. 11. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2008. p. 244.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 147



DOUTRINA

reinam o excesso de trabalho realizado em horas extras*, exigéncia de metas
inatingiveis, labor em meio ambiente de trabalho insalubre, etc.

Relevante mencionar que em saude e seguranca do trabalho, muito raros
sdo os pleitos judiciais — se € que existem — que pugnam pela neutralizacdo da
insalubridade no ambiente de trabalho. Os sindicatos e os proprios trabalhadores
acabam por preferir continuar em um ambiente insalubre para continuarem a
receber adicionais sem se dar conta que estdo vendendo a saude e a propria
vida por parcas somas de dinheiro.

Pouquissimos trabalhadores enfrentam os empregadores em busca de
melhores condigdes de trabalho. Isto porque ndo ha estabilidade na relacao
de emprego, haja vista que o art. 7°, I, da CF/88, que protege o trabalhador
contra a dispensa arbitraria, ainda ndo foi regulamentado. Desta forma, a falta
de seguranga no emprego ¢ a alta rotatividade inibem o trabalhador na luta
para as melhorias do ambiente de trabalho e acabam contribuindo para a falta
de efetividade das normas de protecdo a saude, destaca Sebastido Geraldo de
Oliveira®.

Além das agdes de responsabilidade civil, as empresas que contam com
acidentes de trabalho e ndo respeitam normas de saude e seguranca do trabalho
também tém uma responsabilidade previdenciaria, a qual ocorre em razdo do
art. 120 da Lei n° 8.213/91, que diz que nos casos de negligéncia quanto as
normas-padrdo de seguranca ¢ higiene do trabalho indicadas para a protecao
individual e coletiva, a Previdéncia Social propora acdo regressiva contra os
responsaveis.

Apesar de prevista desde 1991, somente nos ultimos 10 anos que o
INSS, através da Procuradoria Federal Especializada, comegou a utilizar mais
efetivamente esse direito de acdo. Segundo dados da Advocacia da Unido, de
1994 a 2014 foram ajuizadas 3.929 acdes, sendo a metade no periodo de 2009
a 2014, contudo, observou-se um decréscimo destas a¢des entre 2015 ¢ 20182,

Percebe-se, noutro giro, que a agdo regressiva previdenciaria adquire,
num primeiro momento, carater educativo-preventivo, pois tem por finalidade

24 Asuspeita de que a maioria dos acidentes de trabalho ocorre nas horas extras fomentou tese de doutorado
depositada na Faculdade de Direito da USP no ano 2018. Cf. ALLIPRANDINO, Alexandre. 4 hora do
acidente do trabalho. Tese (Doutorado). Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito da USP, 2018, passim.

25 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢do juridica a saude do trabalhador. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 147.

26  VIEIRA, Renato Rodrigues. A¢des regressivas previdenciarias. Disponivel em: <https://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pec-080-15-
procuradorias-de-estados-e-municipios/documentos/audiencias-publicas/04-11.15/apresentacao-do-
sr-renato-rodrigues-vieira-procurador-geral-federal>. Acesso em: 14 out. 2019.
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proteger o trabalhador contra acidentes do trabalho, com a previsdo de um
mecanismo capaz de forgar o cumprimento das normas-padrao de seguranga ¢
higiene do trabalho e, num segundo momento, a agdo de regresso ¢ ressarcitoria-
punitiva porque visa recuperar “valores pagos a titulo de beneficios e servigos
acidentarios que oneraram os cofres puiblicos, nos casos em que estes eventos
poderiam ter sido evitados se as medidas preventivas e fiscalizatorias tivessem
sido adotadas pelo empregador™?’, significando, com isso, uma forma de pres-
sionar os empregadores a priorizarem a seguranca dos empregados, prevenindo
a ocorréncia de acidentes de trabalho.

Além das consequéncias juridicas previstas acima, o acidente de traba-
lho pode levar o empregador a ser processado criminalmente, principalmente
em razdo do conteudo dos arts. 121 (homicidio), 129 (lesdo corporal) e 132
(exposigdo a grave perigo), todos do Cédigo Penal, bastando, para este tltimo,
que haja a previsibilidade da situacdo de perigo direto € iminente, isto €, como
realidade concreta, efetiva, presente, imediata e que esta seja previsivel, para
que o tipo penal “exposicdo a grave perigo” reste configurado.

Ocorre, contudo, que o interesse nas investigacdes dos acidentes de
trabalho parece ndo ter ocupado sequer os doutrinadores. Basta analisarmos as
estantes das livrarias especializadas que constataremos o alegado.

3.4 — Impactos dos acidentes de trabalho para o Estado

De inicio, chama-se a atencdo para o fato de ndo ser somente o Poder
Executivo, por intermédio do INSS e Receita Federal, que se sobrecarrega em
decorréncia da concessdo de beneficios previdenciarios como auxilio-doenga
acidentario, auxilio-acidente, aposentadoria por invalidez acidentéria e pensao
por morte em razdo de acidentes de trabalho. O Poder Judiciario também ¢
atingido em razao de diversas espécies de agdes judiciais, sejam na Justica do
Trabalho, sejam na Justica Federal, sejam também na Justica Estadual, tudo
a depender da causa de pedir, a qual define a competéncia para ajuizamento e
julgamento das acdes.

Na Justi¢a do Trabalho, os acidentes de trabalho empolgam centenas de
milhares de ac¢des judiciais com o intuito de discutir a responsabilidade civil
em face do empregador ou buscar uma tutela inibitoria. Nao nos olvidemos
que a Justica do Trabalho também é competente para executar, de oficio, as
contribui¢des previdenciarias do SAT (Stimula n°® 454 do TST).

27 HORVATH Jr., Miguel. Direito previdenciario. 7. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 252.
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A Justica comum também ¢é afetada em razio da responsabilidade aci-
dentaria em face do INSS, para discutir contravencao penal em razao da falta
de observancia das normas de saude e seguranga do trabalho, crime em razao
da exposicao de trabalhadores a perigo e até mesmo homicidio.

Da mesma maneira, a Justica Federal é afetada em decorréncia dos
infortunios laborais, haja vista que tais acidentes frequentemente se ligam ao
descumprimento de normas de satide e seguranga do trabalho e em razdo deste
descumprimento, possui competéncia para processar e julgar acdo regressiva
previdenciaria contra aquele que deixou de cumprir as normas de saude e se-
guranga do trabalho e resultou em acidentes de trabalho e, consequentemente,
na concessao de beneficios.

Assim, evidente que os acidentes de trabalho, além dos impactos na
vida dos trabalhadores, nas empresas, também causam impactos no Estado
em sentido amplo.

Conclusiao

Os acidentes de trabalho representam um mal para o trabalhador, para o
empregador e para toda a sociedade. E, ademais, objeto de estudo da satde e
seguranca do trabalho, que lida com o universo tematico do trabalho perverso.

Ocorre que mesmo diante de toda produgao legislativa que possuimos
de modo a evitar tais acidentes, um grande nimero de acidentes do trabalho
continua a ocorrer.

Ademais, percebe-se um grande movimento no sentido de se tratar a
gestao de satide e seguranca do trabalho enquanto gestdo documental, o que vem
a ferir a dignidade da pessoa humana, principio que se encontra no epicentro
de nossa Constitui¢ao Federal.

E necessério repensar a gestio de satide e seguranga do trabalho consi-
derando que a maioria das empresas no pais sdo pequenas e micro empresas e
que, via de regra, ndo possuem uma politica preventiva de satde e seguranca
do trabalho, contudo, sdo obrigadas a proteger seus trabalhadores da mesma
forma que as grandes e médias empresas.
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REFORMA TRABALHISTA: A EQUIPARACAO
SALARIAL A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
IGUALDADE E DA NAO DISCRIMINACAO

LABOR REFORM: SALARY EQUIPMENT IN THE LIGHT
OF THE PRINCIPLES OF EQUALITY AND NON-

DISCRIMINATION

Thais Claudia D’Afonseca”
Maria Antonieta Fernandes™

RESUMO: A Lei n° 13.467/2017 foi implementada sob a necessidade de moderni-
zagao da legislacdo do trabalho, a fim de atender as exigéncias do momento eco-
ndémico atual do pais, o que, como ndo poderia deixar de ser, implicou na redugao
de direitos trabalhistas. Nesse contexto, o presente artigo pretende verificar se as
alteragdes implementadas pela Reforma Trabalhista ao art. 461 da CLT referentes
a equiparagdo salarial estdo em consonancia com o texto Constitucional no que
concerne aos principios da isonomia e da ndo discriminagdo, conforme leitura do
art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988. Com este objetivo, realiza-se
uma interpretagdo constitucional, sistematica e teleologica do referido dispositivo
da legislagdo infraconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista. Equiparagdo Salarial. Principio da Igual-
dade. Principio da Nao Discriminagao.

ABSTRACT: Law no. 13,467/2017 was implemented under the need for modernization
of labor law, with the objective of meeting the needs of the current economic moment of
the country, which, as it should be, implied the reduction of labor rights. In this context,

the present article should verify the changes implemented by the Labor Law Reform
in the art. 461 of the CLT referring to salary equalization are in line with the Consti-
tutional text that does not refer to the principles of equality and non-discrimination,

as per the reading of art. 5, caput, of the Constitution of the Republic of 1988. To this
end, conduct a systematic, teleological constitutional interpretation of the provision

of infraconstitutional legislation.

KEYWORDS: Labor Law Reform. Wage Equalization. Principle of Equality. Principle
of Non-Discrimination.
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1 — Introducao

presente trabalho assenta-se sobre a tematica geral da Reforma Traba-
lhista, tomando especificamente para analise a alteragdo promovida por
esta no art. 461 da CLT, referente a equiparacdo salarial.

A escolha do tema se justifica pelos impactos negativos que tal alteragao
impoe aos trabalhadores, uma vez que visa a dificultar a aplicagdo deste instituto
no ambito das relagdes de trabalho, trazendo prejuizos econdmicos e juridicos
anumero consideravel de empregados que, segundo a norma celetista anterior,
mais favoravel, fariam jus a tal direito.

Em primeiro lugar, analisam-se os aspectos ideologicos que envolveram
o processo de construgdo da Lein® 13.467/2017, notadamente a forte influéncia
de representantes do setor econdmico no processo legislativo de elaboragdo e
votagdo da norma, em clara expressdo de um movimento de retomada de poder
do setor patronal, ap6s um breve periodo de avanco das conquistas legais da
classe operaria brasileira.

Posteriormente, ¢ analisada a alteragdo legal, a fim de verificar se o
resultado final de tal alterag¢do, a norma em si, encontra-se em consonancia
com a Constitui¢ao de 1988, procurando responder se € possivel verificar se os
indicios de inconstitucionalidade no art. 461 da CLT podem ser confirmados a
partir da confrontacdo do texto celetista com os principios constitucionais da
isonomia, e seu corolario, o principio da ndo discriminagdo.

Para realizar essa tarefa, faz-se uma interpretagdo constitucional, sis-
tematica e teleologica, a partir da pesquisa bibliografica referente ao tema,
valendo-se do método historico-dedutivo, pelo qual € retomado o contexto
historico em que se realiza a Reforma Trabalhista, para, entdo, construir um
raciocinio a partir de premissas gerais para especificas, objetivando-se a sintese
que leve a verificacdo da aqui tomada hipdtese de inconstitucionalidade do art.
461 da CLT, apds a Reforma Trabalhista.

2 — Principios da igualdade e ndo discriminacio como vetores do Direito
do Trabalho

A Reforma Trabalhista, instituida pela Lei n® 13.467/2017, ¢ o resultado
exitoso de anos de tentativa sist€émica e incisiva de flexibilizacao e até mesmo
de desregulamentacgao (revogacdo de normas) dos direitos trabalhistas no pais.
Atécnica de flexibilizag@o é notadamente uma estratégia neoliberal de refomada
e refor¢o de poder.
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Evidentemente, desde o advento da Consolidagao das Leis do Trabalho,
observam-se alteracdes na legislacdo trabalhista que ora trazem avangos, ora,
retrocessos, como, por exemplo, com a implementagdo do Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico, pela Lei n® 5.107/66, que abriu a possibilidade de
escolha por tal sistema em detrimento da estabilidade decenal, permitindo ao
empregador dispensar o empregado.

Porém, dentro do contexto da doutrina neoliberal, implementada no
pos-crise do petroleo da década de 1970, embora gestada desde o pds-guerra
na década de 1940, a tentativa de flexibilizar e/ou desregulamentar direitos
trabalhistas passa a ter maior relevancia, a partir da necessidade de revigora-
mento da economia, frente as novas demandas surgidas a partir da crise global
de 2008 com reflexos até os dias atuais.

No Brasil, o ataque mais contundente comegou a ser articulado a partir
da década de 1990, culminando em diversos projetos de lei que buscavam
flexibilizar direitos, através da implementacao sutil e gradual do “negociado
sobre o legislado”. Apds quase 20 anos adormecido no Congresso Nacional,
e diante a oportunidade gerada pelo momento politico-econdmico, tanto na
esfera global como nacional, a premissa do negociado sobre o legislado voltou
a pauta e logrou éxito em 2017.

Apoiando-se sobre o argumento de uma suposta necessidade premente
de modernizagdo da legislacao trabalhista, promoveu-se no Estado brasileiro
a aplicacdo do receituario politico-econdmico neoliberal, o qual prescreve a
maxima obtencao de lucros, mediante a desvaloriza¢do ¢ mercantilizagao do
trabalho humano. O principal instrumento para a obtencdo exitosa de tal fim
¢, sem duvida, a desregulamentacdo das relagdes sociais de trabalho, em sua
totalidade.

Contudo, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana se
posiciona no centro do sistema juridico brasileiro, bem como que a Republica
Federativa do Brasil tem como principio e fundamento o valor social do tra-
balho. Além disso, constituem-se em objetivos fundamentais da Republica, no
tocante a ordem social e economica, erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discri-
minagdo.

Assim sendo, para compreender os efeitos nocivos da lei reformista, ¢
preciso confrontar com a busca pela justica social, que se constitui em obje-
tivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, art. 3°, I e III, da CF/88,
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e diretriz de melhoria das condic¢ées sociais dos trabalhadores, conforme o
nart. 7°, caput, da CF/88.

Nesse sentido, € clara a diregdo do principio constitucional da progres-
sividade, que possui a cldusula implicita do ndo retrocesso social, atnando
como importante vetor do Direito do Trabalho. Isso tudo aponta no sentido de
que a alteragdo do texto celetista em seu art. 461 vai de encontro a finalidade
do Direito do Trabalho, consubstanciada justamente na busca de normas juri-
dicas justas e igualitarias que promovam condi¢gdes materiais mais dignas ao
ser humano trabalhador.

A Reforma, ao flexibilizar alguns direitos e de modo ainda mais grave
revogar outros, atenta contra aspectos centrais concernentes tanto ao Direito do
Trabalho quanto a principios constitucionais irrevogaveis por normas inferiores.
A tentativa de interpretacdo do novo texto da CLT, evidentemente, deve, por-
tanto, procurar harmonizar o novo texto legal com as diretrizes principioldgicas
da norma superior constitucional.

Em razio de seu carater humanista ¢ democratico, a Constitui¢do da
Reptiblica de 1988 possui como principal valor a dignidade da pessoa huma-
na, motivo pelo qual situa a protecdo do homem no cerne de seu arcabougo
normativo, devendo acompanhar esta mesma inspiragao constitucional todas
as demais normas do sistema juridico nacional, sob pena de inconstitucionali-
dade. Exatamente por isso, qualquer andlise da legislagdo infraconstitucional
trabalhista ndo pode jamais se distanciar dessa dimensdo humana amparada
no texto maior, o qual inspira, particularmente, o ramo do Direito do Trabalho
brasileiro, desde a sua origem.

Segundo essa premissa, a partir de uma “interpretagdo logico-racional,
sistematica e teleologica, em conformidade com os critérios cientificos da
Hermenéutica Juridica” (DELGADO; DELGADO, 2017), ¢ que os caminhos
interpretativos da reforma trabalhista devem se alinhar, ou seja, sob os pardmetros
e comandos constitucionais, norteadores de todo o sistema juridico, bem como
das normas internacionais de direitos humanos, compondo assim uma analise
sistémica, harmonica e cientifica das inovagdes trazidas pela norma reformadora.

Logo, qualquer analise do texto da CLT deve passar pela baliza da cons-
titucionalidade e, ainda, pelo crivo da conformidade com acordos, tratados e
convengoes internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil seja signata-
rio, observando aqui seu carater de supralegalidade, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, bem como de sua natureza de norma constitucional,
quando anexados segundo o previsto no art. 5°, § 3°, da CF/88.
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Sob tais orienta¢des interpretativas ¢ que se deve, portanto, realizar o
cotejo do tema equiparagdo salarial.

2.1 —Principio da igualdade e principio do igual salario por igual trabalho

O direito a equiparacao salarial guarda relacao direta com a igualdade,
valor de maxima relevancia nas sociedades democraticas e um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. A concretizagdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria ¢ direcionada pela busca da realizag¢do do principio da igualdade,
como se depreende da Constituicao de 1988, art. 5°, caput e inciso I; no art. 3°,
I, III e IV; e ainda no art. 7°, XXX, XXXI e XXXII.

Ensinam Cleber Almeida e Wania Almeida (2017) que “a igualdade
foi incluida pela Constituicao dentre os direitos fundamentais, no sentido de
igualdade perante a lei (art. 5°, caput), igualdade de direitos e obrigagoes
(art. 5°, 1) e igualdade na aplica¢do da lei (art. 5°, caput e 1)”. Notadamente,
pelo principio da igualdade, “exige-se uma igualdade material através da lei,
devendo tratar-se por ‘igual o que ¢ igual e desigualmente o que € desigual’”
(CANOTILHO, 2003).

Destaque-se, ainda, no contexto das relagdes de emprego, a expressao
do valor igualdade através do principio de terceira dimensdo do Direito do
Trabalho, o principio do igual salario por igual trabalho. Este principio ¢é
consagrado pela Declaragdo Universal dos Direitos dos Humanos, em seu
artigo XXIII, item 2, segundo a qual, toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem
direito a igual remunerag@o por igual trabalho.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
promulgado pelo Decreto n® 591/92, em seu art. 7°, a, i também traz a obser-
vancia de tal principio, estabelecendo, entre outros aspectos, que:

“i) um salario equitativo e uma remuneragdo igual por um traba-
lho de igual valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres
deverdo ter a garantia de condi¢des de trabalho ndo inferiores as dos
homens e perceber a mesma remuneracdo que eles por igual trabalho.”
(BRASIL, 2019)

Também, o principio do igual salario por igual trabalho esta confirmado
no PreAmbulo da Constitui¢do da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
entre outros valores e aspectos que possibilitem melhores condi¢des aos traba-
lIhadores, esta “a afirmagéo do principio ‘para igual trabalho, mesmo salario’”.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 157



DOUTRINA

O Tratado de Versalhes, ratificado pelo Decreto n® 13.990/1920, traz em
seuart. 427, item 7, a consagracao do “principio de igual salario, sem distingao
de sexo, para o trabalho de igual valor”. Claro, portanto, que tanto o principio
da igualdade, quanto o principio do igual saldrio por igual trabalho devem
direcionar a elaboragdo e a interpretacdo das normas trabalhistas.

2.2 — Principio da igualdade

Mais uma vez, nota-se ser irrepreensivel a aplicagdo do principio da
igualdade as relagdes de emprego, assim como do principio de igual salario
por igual trabalho. Nessa perspectiva, € de analisar que sobressai da igualdade
a consequente censura a tratamentos diferenciados injustificados. Tal comando
de contetido positivo e de resisténcia é encontrado no principio da ndo discri-
minagdo, que visa repelir diferenciacgoes, conforme destaca Delgado (2004) ao
afirmar que: “o principio da ndo discriminacao ¢ a diretriz geral vedatoria de
tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente desqualifi-
cante” (DELGADO, 2004, p. 46).

Em suma, se ha um vetor, um comando geral da salvaguarda de tratamento
igualitario, e no caso ainda mais especifico, de igual salario para igual trabalho,
ha também em sentido contrario, a negativa, um impedimento de tratamento
desigual, discriminatdrio. Assim, Delgado (2004) destaca que:

“O principio da ndo discriminacao € principio de prote¢ao, de resis-
téncia, denegatdrio de conduta que se considera gravemente censuravel.
Portanto, labora sob um piso de civilidade que se considera minimo para
a convivéncia entre as pessoas. Ja o principio da isonomia € mais amplo,
mais impreciso, mais pretencioso. Ele ultrapassa, sem divida, a mera
nao discriminagao, buscando igualizar o tratamento juridico a pessoas
ou situagdes que tenham relevante ponto de contato entre si. Mas ndo ¢
necessariamente (embora em certas situagcdes concretas possa se confun-
dir com isso), principio de resisténcia basica, que queira essencialmente
evitar conduta diferenciadora por fator injustamente desqualificante.”

Dessa forma, o principio da ndo discriminagdo possui um comando que
almeja a igualdade de tratamento, mas que se pretende por vedagdo da discri-
minagdo. A discriminagdo, neste caso, ndo pode ser um tratamento desigual
desarrazoado, injustificavel, depreciativo. Evidentemente, ha situagdes em
que se torna admissivel, por encontrar razoabilidade ou justificativa, como,
por exemplo, nas prerrogativas atribuidas pela ordem juridica aos portadores
de necessidades especiais, uma vez que nesses casos especiais a aplicacdo de
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normas aparentemente desiguais visam a promover a igualdade entre sujeitos
que sdo essencialmente desiguais entre si.

Segundo Rodriguez (2000), “o principio da ndo discriminagdo leva a
excluir todas aquelas diferenciagdes que pdem um trabalhador numa situacao
de inferioridade ou mais desfavoravel que o conjunto, sem razdo valida nem
legitima”.

Também para Almeida e Almeida (2017, p. 160):

“A ordem juridica brasileira, estabelece verdadeira clausula geral
de ndo discriminagdo, que consoante resulta dos arts. 3°, IV, 5°, VIII,
XLI, 7°, XX, XXX, XXXI e XXXII, da Constitui¢do da Republica, do art.
1° da Lei n® 9.029/95, do art. 3° da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente — ECA) e dos arts. 4° ¢ 5° da Lei n® 13.146/2015 (Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia). Esta clausula € re-
forcada pelas Convengoes ns. 100 e 111 da OIT.”

Dessa forma, a discriminagdo € odiosa e baseia-se em aspectos precon-
ceituosos, injustificaveis ou subjetivos, o que ndo € concebivel, como se verifica
pela analise de Cléber Lucio de Almeida e Wania Guimaraes de Rabéllo de
Almeida (2017), segundo os quais a discriminagao:

“significa toda forma de distingdo, restri¢do, exclusdo ou pre-
feréncia por motivo de sexo ou opcao sexual, origem, raga, etnia, cor,
estado civil, situacdo de nascimento familiar, deficiéncia, reabilitagdo
profissional, idade, religido ou crenga, opinido politica, filosofica ou
de qualquer natureza, condigdo econdmica, ambiente social, regido ou
local de moradia, deficiéncia ou qualquer outro motivo que diferencie
pessoas ou grupos, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao ou
o0 proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o conhecimento
ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com
deficiéncia.”

Os autores destacam ainda que, no conjunto de principios que direcionam
e sustentam o Direito do Trabalho, o principio da ndo discrimina¢do € um prin-
cipio de segunda dimensdo, porque emerge indubitavelmente da Constituigcao
de 1988, nos dispositivos mencionados e, ainda, de terceira dimensdo, por
estar inserido em textos de tratados e convengdes internacionais de Direitos
Humanos (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

O principio da ndo discriminagdo esta claramente expresso nas Con-
vencoes ns. 100 e 111 da OIT, onde se encontram vedacdes a discriminagao,
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como também, por exemplo, no art. Il da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos e no art. 1° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
revelando-se expressamente declarado nos mais importantes instrumentos
juridicos de protegdo a dignidade da pessoa humana.

Notadamente o principio da ndo discriminagdo é onipresente no Direito
do Trabalho (DELGADO, 2004) ¢ ja incorporava parametros antidiscrimina-
torios tanto na CLT quanto através das convencgdes e tratados internacionais.

Porém, especialmente a partir do advento da Constituigdo de 1988,
notaveis sdo a dimensao e o alargamento da igualdade e ndo discriminagdo
no contexto trabalhista. Ademais, a propria concepgdo de Estado Democratico
de Direito que tem como pilares a liberdade e a igualdade ndo comporta as
possibilidades de discriminagdo trazidas pelo art. 461 da CLT, que se analisam
a seguir.

3 — A equiparacio salarial sob o enfoque dos principios da igualdade e
da nao discriminacao

Conforme explanado, o principio da ndo discriminagdo orienta no sen-
tido de evitar que trabalhadores que vivenciam uma mesma situagao laborativa
recebam tratamento diferenciado. Inegavel também a necessidade de obser-
vancia das diretrizes constitucionais e dos ditames das convenc¢des e tratados
internacionais que trazem amplo espectro de normas que direcionam acerca
da impossibilidade de discriminag¢do, conforme destacado no texto. Assim,
partindo desse ponto, passa-se a analise das alteragdes introduzidas pela Lei
n°® 13.467/2017 no art. 461 da CLT.

3.1 — Elementos constitutivos da equiparacio salarial

Anteriormente a lei reformista, a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam
estabelecido, considerado que sdo quatro os requisitos para a equiparagio
salarial, devendo estar presentes para considerar igualdade. Portanto, seriam
eles: trabalho exercendo a idéntica funcdo, para mesmo empregador, na mes-
ma localidade, com simultaneidade. Impende destacar que os trés primeiros
elementos foram extraidos da letra do art. 461, sendo o ultimo resultado da
constru¢do doutrindria e jurisprudencial.

A Reforma Trabalhista implementou alteragao no caput do artigo, com
nitida intencao de alterar os requisitos da equiparagao salarial. A redacao ante-
rior trazia como critério a mesma localidade, que, por sua vez, ja contava com
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entendimento anterior de que o vocabulo localidade seria compreendido como
municipio, havendo a jurisprudéncia alargado o critério, incorporando também
a possibilidade de trabalho na mesma regido metropolitana, Simula n° 6, X,
do TST. Em sentido contrario, o caput do art. 461, reformado, fez constar a
expressao “estabelecimento empresarial”, de alcance claramente mais restritivo.

Parece, no novo, que o legislador pretendeu limitar a possibilidade de
equiparacao salarial entre trabalhadores de um mesmo empregador que traba-
lhem em plantas empresariais distintas, ainda que na mesma cidade.

Contudo, ndo é razoavel conceber tal restricdo a luz da diretriz constitu-
cional de vedacao a discriminagao, por traduzir-se em critério desproporcional
e ndo justificado. Pensar em contrario seria permitir, por exemplo, que pessoas
de uma rede de supermercados, farméacias, por exemplo, trabalhem em filiais
distintas, mas em um mesmo municipio, e recebam salario diferenciado.

A utilizacdo do parametro municipal para estabelecer o critério de espaco
apresenta-se mais apropriado por aproximar-se melhor de uma certa razoabi-
lidade. Exatamente por isso € que a doutrina ja havia discutido que o salario
deve ser o mesmo dentro de um mesmo municipio, considerando razoavel a
presuncao de um mesmo custo de vida para todos os empregados que trabalhem
e provém suas existéncias dentro dos limites econdmicos dessa localidade.

Noutro giro, o art. 460 da CLT, ndo alterado com a Reforma Trabalhista,
em observancia aos critérios de igualdade, traz a seguinte redagao:

“Na falta de estipulag@o do salario ou ndo havendo prova sobre a
importancia ajustada, o empregado tera direito a perceber salario igual
ao daquela que, na mesma empresa, fizer servigo equivalente ou do que
for habitualmente pago para servigo semelhante.” (BRASIL, 2019)

O artigo mencionado claramente destaca a igualdade de salario para
trabalhadores que fagam servigo equivalente, que trabalhem para a mesma
empresa, sem conteudo restritivo de estabelecimento ou filial.

Seguindo a andlise do artigo em comento, observa-se que a Lei n°
13.467/2017 manteve a proibicdo da discriminacdo em matéria de salario se
havida em razdo de sexo, nacionalidade e idade, e incluiu também o proibitivo
quanto a discriminagdo em razao de etnia. Convém, contudo, analisar que as
normas que trazem rol de aspectos discriminatorios devem ser interpretadas
como sendo clausulas exemplificativas, sob pena se traduzirem em critérios
discriminatdrios.
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Porquanto, merece destaque o § 6° do art. 461 da CLT, que estabelece que
havendo comprovagao de discriminagao salarial por motivo de sexo ou etnia,
ao empregador cabera a pena do pagamento de 50% (cinquenta por cento) do
limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social em favor
do empregado discriminado, sem prejuizo das diferengas salariais més a més.

O texto do § 6° remete a duas reflexdes. Primeiro, a norma acima tem
flagrante contetudo contrario & Constituicdo Federal, a Convengdo n° 111 da
OIT, ao Pacto de Sao José da Costa Rica e a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, conforme ja indicado na descrigdo do principio da ndo discriminagdo,
por estabelecer uma predilecdo a apenas duas situacdes discriminatdrias, € ao
mesmo tempo que cria, paradoxalmente, um tratamento diferenciado entre os
proprios critérios indicados no caput do artigo, uma vez que o caput elenca
sexo, etnia, nacionalidade ¢ idade, porém, estabelece sang@o especificamente
¢ apenas para situacdes de discriminacdo salarial em razdo de sexo e etnia,
diminuindo, assim, a eficacia da norma.

3.2 — Elementos impeditivos (obstativos) da equiparacao salarial

Importante destacar que o art. 461, segundo expresso pela lei reformista,
cria padroes de discriminagdo, ou seja, institucionaliza discriminagoes, Visto
que por algumas vezes introduz critérios injustificados, ao estabelecer novos
elementos modificativos ao direito de equiparagao.

Frise-se que sdo quatro os requisitos que, se presentes, constituem o
direito a equiparacao salarial, sendo entdo os fatos constitutivos. Mas a ordem
juridica possibilitou que fatos modificativos, impeditivos e extintivos tornem
inexequivel o pleito equiparatorio. A analise desses fatos deve ser criteriosa-
mente feita a luz da Constituicao, visto que sdo, em verdade, a regulamentagao
de critérios que afastam tratamento igualitario.

Se tais aspectos sdo justificaveis e razoaveis, nao criando desigualda-
des injustificadas, mas sim conferindo tratamento diferenciado em razao de
situacdo plenamente justificada, aceita tratamento diferenciado, portanto, ndo
discriminatorio. Mas a falta de uma andlise sistémica, teleologica e constitucio-
nal do artigo conduz ao risco de chancelar “discriminagdes regulamentadas”,
atribuindo a elas aspecto de normalidade.

O caput do artigo trata de isonomia, impondo a necessidade de pagamento
de igual salario aos empregados em situagdo idéntica. Porém, os paragrafos
trazem a regulamentacdo de diferenciagdes supostamente justificadas.
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Um aspecto relevante a ser avaliado refere-se ao critério tempo para
justificar tratamento diferenciado. No texto anterior, a circunstancia impeditiva
concernente ao fempo evitava a equiparagdo salarial nas situagdes em que a
diferencga de tempo de servico for superior a dois anos. Observa-se, contudo,
que o texto da reforma incorporou entendimento jurisprudencial, segundo o
qual a palavra servigo deveria ser compreendida como fungdo e, assim, expres-
samente destacou que sé ¢ atribuido tratamento isondomico quando ndo haja
diferenga de tempo de fungdo superior a dois anos. Agora, esta expresso no
novo texto legal que o tempo de fungdo é que constitui critério impeditivo da
equiparagdo salarial.

Porém, a Reforma Trabalhista incluiu um outro critério temporal, e que
se entende ser cumulativo ao anterior. O artigo reformado contempla nova
regra e estabelece que, quanto a temporalidade, quando o trabalho se der entre
pessoas cuja diferencga de tempo de servigo para o mesmo empregador ndo seja

o

superior a quatro anos “e” a diferenga de tempo na fungdo ndo seja superior
a dois anos (art. 461, § 1°), a este trabalho sera dado igual valor.

Ora, note-se que o novo dispositivo traz dois aspectos temporais com-
plementares entre si, € que somente quando existentes em conjunto afastariam
o pleito equiparatorio. Isso porque, no paragrafo aqui discutido, foi utilizada a
conjuncao aditiva “e”, atribuindo inequivoco sentido de adi¢ao as oragdes que
se interligam na formagdo da hipotese.

No desejo de suportar as argumentagdes aqui trazidas, nesse particular,
busca-se nas ligdes de Evanildo Bechara e Celso Cunha o entendimento de que
a particula “e” tem sentido de cumulacdo. Logo, aplicando-se a interpretagdo
gramatical, conclui-se que a norma traz nitido sentido de cumulatividade dos
dois critérios, considerando-se, ainda, o brocardo segundo o qual “a lei ndo
possui palavras inuteis”.

Ainda, por uma interpretacdo logico-racional, sistematica e teleolo-
gica, com a observancia dos principios constitucionais de igualdade e ndo
discriminagdo, compreende-se aqui que o texto reformista tornou mais dificil
a ocorréncia de critério temporal que afaste o direito a equiparacdo salarial,
acabando por construir, ndo se sabe se intencionalmente ou por mero descuido
do legislador, uma maior barreira contra o tratamento diferenciado quanto ao
critério tempo de servigo.

Nesse sentido, havendo o direito a equiparagéo salarial, s6 sera possi-
vel obstar, impedir este direito se o empregador comprovar um duplo critério
impeditivo, sendo eles: a) que o paradigma conta com uma diferenca de mais
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de dois anos na fungdo em relagdo ao paragonado; b) e que o paradigma tem
mais de quatro anos de trabalho para o mesmo empregador.

Importante verificar que o entendimento em contrario ndo s6 € con-
trario ao proprio texto da lei, como ndo encontra suporte no principio da nao
discriminag@o, uma vez que o principio aqui discutido traz proposta direta de
evitar tratamento diferenciado de modo injustificado, sob pena de se operar a
deletéria discriminacéo.

Nesse diapasdo, para que se afaste o pleito equiparatorio, é obrigatorio
que os dois requisitos estejam preenchidos. Assim, por exemplo, ainda que o
empregado conte com mais de trés anos na fungdo, mas nao esteja a mais de
quatro anos na empresa, deve ser considerado como paradigma.

Percorrendo ainda os fatos impeditivos, destaca-se que a Reforma
Trabalhista alterou a questdo que envolvia a existéncia de quadro de carreira
homologado no Ministério do Trabalho como elemento obstativo ao direito de
equiparacao salarial. O novo § 2° do art. 461 da CLT tem a seguinte redagdo:

“Os dispositivos deste artigo nao prevalecerdo quando o emprega-
dor tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio
de norma interna da empresa ou de negociacao coletiva, plano de cargos
e salarios, dispensada qualquer forma de homologacdo ou registro em
orgao publico.” (BRASIL, 2019)

Instituiu o recente texto, assim, critério muito mais flexivel a conter dis-
criminagoes. Como defendido, o tratamento diferenciado, sem razoabilidade,
desprezando as diretrizes constitucionais de dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho ¢ igualdade, e buscando apenas a dimensdo econdmica ¢
da maxima obtencdo de lucro, ndo coaduna com a diretriz constitucional de
vedagao a discriminagao.

A norma retirou a rigidez e implementou aspectos mais flexiveis ao
empregador. Ora, adotar plano de cargos e salarios por norma interna ou por
negociagdo coletiva, ¢ um afrouxamento nos critérios que justifiquem com
razoabilidade o tratamento diferenciado, uma vez que pode facilitar a adogao
de medidas que ndo sejam justificaveis e que possuam interesses meramente
econdmicos. Observa-se claramente a intengdo do legislador em retirar os
oObices a tratamento desigual.

A andlise do § 3° demonstra tal intento. O novo dispositivo permite
adogdo de plano de cargos e saldrios ou quadro de carreira com critérios de
promogao por apenas merecimento, ou apenas por antiguidade, abre-se enorme
espago para a discriminagao.
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Importante observar que o critério de merecimento ¢ dotado de relativa
subjetividade. Um plano de cargos e salarios criado pela empresa com critérios
apenas de merecimento pode tornar-se um instrumento que abre grande possi-
bilidade para o pagamento de saldrios diferenciados, sem o contrapeso de um
critério objetivo e razoavel que justifique tal disting@o. Neste sentido, os novos
§§ 2° e 3° parecem nao se compatibilizar com a diretriz constitucional de ndo
discriminagdo, levantando a discussdo acerca de sua inconstitucionalidade.

Impende ainda, e por derradeiro, analisar que a Lein® 13.467/2017 acres-
centou a CLT a impossibilidade de equiparagdo salarial por paradigma remoto
que tenha obtido vantagem em ac¢do judicial, desprezando a jurisprudéncia
consolidada, a conhecida equiparagcdo em cadeia (Simula n° 6, VI), e assim
estabeleceu o § 5° com a seguinte redacao:

“A equiparacao salarial s6 sera possivel entre empregados con-
temporaneos no cargo ou na fungdo, ficando vedada a indicacao de pa-
radigmas remotos, ainda que o paradigma contemporaneo tenha obtido
a vantagem em ac¢ao judicial propria.”

As alteragdes trazidas, em verdade, ndo buscaram modernizar a legisla-
¢do, mas em verdade, dificultar a isonomia, o tratamento igualitario, vez que na
verdade deveriam, seguindo o norte constitucional, limitar as discriminagdes e
a legalizacdo de tratamento diferenciado.

O principio da Ndo Discriminagdo impde que ndo se proceda a tratamento
diferenciado de modo injustificado, como dito alhures. Ora, a legislacdo nao
pode simplesmente regulamentar critérios que obstam o direito de tratamento
igualitario, no caso, de recebimento de mesmo salario, baseado em aspectos
injustos ou subjetivos que permitam ao empregador estabelecer segundo a
sua inteng¢do diferenciag¢des a revelia do texto constitucional e de um valor de
tamanho significado para o mundo ocidental como a igualdade.

4 — Consideracdes finais

No contexto atual de sucessivas tentativas de modernizagao da legislagao
trabalhista, torna-se explicita a necessidade de readaptagdo da analise tedrica
da relacdo entre capital e trabalho aos novos tempos. Nesse sentido, faz-se
também imprescindivel a equalizagdo juridica desse embate material, de modo
que a reforma trabalhista possa ser adotada de maneira o menos precarizante
possivel para o trabalhador, a0 mesmo tempo em que satisfaca as exigéncias
econdmicas da classe empregadora.
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Seguramente, ndo se trata de tarefa amena, que possa ser cumprida
sem que os intérpretes do Direito se ergam com a maxima vontade sobre as
dificuldades inerentes ao processo de trazer a luz, através da aplicagdo pratica
da norma, sentidos e objetivos que s6 podem ser descobertos por este trabalho
duro de investigacao sistematica, teleologica e critica, uma vez que, sob a apa-
réncia de constitucionalidade formal, tais sentidos e objetivos, que suportam
o verdadeiro contetido das normas trabalhistas, podem permanecer obscuros
e, logo, inacessiveis.

Destarte, apesar de tais dificuldades, da analise empreendida ao longo
deste trabalho interpretativo, verifica-se que os novos elementos obstativos a
equiparacao salarial trazidos pela Reforma Trabalhista vao de encontro aos
principios da isonomia e da ndo discriminagdo.

O presente artigo termina provocando juristas e estudiosos do Direito
do Trabalho a empreenderem esforgos no sentido de buscar uma interpretagéo
conforme a Constitui¢do do texto celetista quanto ao disposto no art. 461, assim
como de acordo com a sistematica juridica internacional concernente ao tema.
Tudo isso sempre com vistas a efetivagdo do cumprimento dos mandamentos
constitucionais na busca pela igualdade e pela nao discriminagdo em todos os
ambitos da vida social, mas, aqui, em especial, no mundo do trabalho.
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REFLEXOS DA DECLARACAO DE DIREITOS DE
LIBERDADE ECONOMICA NAS CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO

REFLECTIONS OF THE DECLARATION OF ECONOMIC
FREEDOM RIGHTS ON COLLECTIVE LABOR CONVENTIONS

Tacianny Mayara Silva Machado”

RESUMO: O presente artigo busca analisar os impactos da Lei n° 13.874, de 20 de
setembro de 2019, conhecida como a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica
nas relagdes do trabalho, notadamente no que se refere a utilizagdo de mao de obra
em feriados e domingos, sobretudo, seu alcance nas negociagdes coletivas de trabalho
celebradas no ambito do comércio, e sua compatibilidade com o art. 6°-A da Lei n°
10.101, de 19 de dezembro de 2001.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade Econdmica. Convengdes Coletivas. Trabalho.

ABSTRACT: This article analyzes the impacts of Law no. 13,874 of September 20,
2019, known as the Declaration of the Rights of Economic Freedom on labor rela-
tions, notably with regard to the use of labor on holidays and Sundays, its scope in
the collective bargaining negotiations concluded within the scope of commerce, and
its compatibility with article 6-A of Law no. 10,101, of December 19, 2001.

KEYWORDS: Economic Freedom. Collective Conventions. Labor:

1 - O porqué da declaracio de direitos de liberdade econdomica?

apassagem do século XX para o XXI presenciamos o estado capitalista

buscando adquirir um perfil liberal, isso devido ao desmantelamento do

modelo econdémico do bloco soviético, que ocasionou a desarticulagdo
do estado do bem-estar social nas economias centrais do bloco capitalista e dos
seus incipientes nas economias periféricas deste bloco.

Sobre o tema explica Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 22) que “no final do
século XX, o estado capitalista tenta reassumir fei¢cdes liberais, que o haviam
caracterizado, ideologicamente, na origem. Isto é, ele procura se livrar de
algumas das fun¢des de intervengdo na economia, que, apos a crise de 1929,
lhe foram reservadas”.

*  Advogada; assessora juridica da Presidéncia da Federa¢do do Comércio de Bens, Servigos e Turismo
do Estado de Minas Gerais — Fecomércio MG, professora universitaria,; mestra em Direito do Trabalho
pela PUC Minas; membro da Comissdo Nacional de Negociagdo Coletiva da Confederagédo Nacional
do Comércio (CNC); coautora de livros, artigos juridicos e palestrante.
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Uma das consequéncias para o direito da reliberalizagdo' do Estado
capitalista cinge-se na distingao entre direito publico e privado, e consequente-
mente os limites entre as esferas do individual e do coletivo. No direito publico
defende-se a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, ja para o
regime de direito privado € enaltecida a autonomia privada e a igualdade entre
particulares. Nesse ambiente privatista adverte o professor Fabio Ulhoa que
o Estado ¢ convidado a exercer a fun¢do de minima interven¢do no dominio
econdmico onde a autorregulagdo de interesses assume papel vanguardista.

“O principio da autonomia da vontade significa que as pessoas
podem dispor sobre os seus interesses, por meio de negociagdes com as
outras pessoas envolvidas. Essas negociagdes, contudo, geram efeitos
juridicos vinculantes, se a ordem positiva assim o estabelecer. A auto-
nomia da vontade, assim, ¢ limitada pela lei.” (COELHO, 2012, p. 22)

No Brasil, mesmo antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
pode-se afirmar que o direito ja vinha adotando fundamentalmente a teoria
da empresa vigente na Italia desde o Codigo Civil italiano de 1942 e, com a
aprovacao do Projeto de Codigo Civil Miguel Reale, foi concluido o processo
de transicao do sistema francés para o italiano, adotando expressamente no art.
966 do nosso Codigo a teoria da empresa em detrimento dos atos de comércio
até entdo vigente no ordenamento juridico patrio.

O Codigo Civil de 2002 representou um marco para as relagdes comer-
ciais, trazendo nitida evolugdo do direito comercial/empresarial que passou
a ter como centro das discussdes as amplas relagdes que giram em torno da
empresa, € ndo mais as questdes juridicas pontuais que nascem do exercicio do
comércio. Assim, restou superada a ideia defendida por Cesare Vivante (1928)
que o direito comercial era visto como um “complexo de normas, que regulam
os atos juridicos do trafico comercial”.

Agora, esse direito passa a ter contornos amplos para abarcar a comple-
xidade do atual modelo econémico vigente no mundo, consoante ja defendia
Giuseppe Ferri, para quem o “o direito comercial constitui um complexo de
normas que regulam a organizacao e o exercicio profissional de uma atividade
intermediaria dirigida a satisfagdo das necessidades do mercado em geral e
consequentemente os atos singulares nos quais essa atividade se concretiza”
(FERRI, 1976).

Esse também ¢é o pensamento do professor Marlon Tomazette (2018):

1 Expressao utilizada pelo professor Fabio Ulhoa Coelho.
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“E nessa linha que devem ser definidos os contornos do direito
empresarial, a partir de um complexo de regras e principios que disciplina
a atividade economica organizada dirigida a satisfacdo das necessidades
do mercado, e todos os atos nos quais essa atividade se concretiza. A
guisa de conclusdo, podemos afirmar que o direito comercial ¢ o direito
que regula a atividade empresarial e todos os atos que normalmente sdo
praticados no exercicio dessa atividade.”

Aliado ao arcabouco legislativo, notadamente o Codigo Civel de 2002,
chamamos aten¢ao para os principios do direito comercial/empresarial que, na
vis@o do professor Fabio Ulhoa, podem ser classificados em: constitucionais ou
legais, gerais ou especiais e explicitos e implicitos. No presente estudo daremos
maior énfase ao principio constitucional da liberdade de iniciativa elencado no
caput do art. 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Para abordarmos a liberdade de iniciativa é preciso fazer uma sucinta
analise do contexto historico em que ela surgiu, em especial, na mudanga dos
meios de producao que afetaram por completo a ordem econdmica até a chegada
do modelo capitalista.

A partir do surgimento da propriedade privada houve uma verdadeira
revolug@o no modelo de producdo que, em sintese, iniciou-se de forma escra-
vagista seguindo para o feudalismo até chegar ao capitalismo. No escravismo,
a classe detentora dos meios de producdo também possuia posse da pessoa que
trabalhava (escravos). Ja no feudalismo, os servos eram considerados donos
da sua forca de trabalho cabendo-lhes cuidar de lavrar a terra do senhor feudal
e cumprir as tarefas de seguranca, e, em troca, recebiam abrigo e alimentagdo.
Finalmente, no capitalismo os trabalhadores continuam donos de sua forca de
trabalho, mas ndo a trocam diretamente pelos bens ou comodidades basicas
de que necessitam para viver, e sim, vendem-na aos detentores dos meios de
produgdo, que além da agricultura passaram a abranger a industria, 0 comércio
€ 0S Servigos.

Esse periodo de substitui¢cdo dos modelos de produgdo foi marcado por
intensos e sangrentos confrontos, em especial na Europa continental moderna,
em que podemos considerar como o apice dessa transi¢do a Revolugdo Fran-
cesa, em 1789, em que a luta pela substituicdo da serviddo da ordem feudal
marcou-se essencialmente pela defesa da liberdade.

A livre iniciativa exerce papel fundamental na sedimentacdo do modelo
capitalista, notadamente na abertura de mercados, na formatacdo de novos
modelos de negocios, no impulsionamento politico visando a celebragdo de
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tratados de livre comércio, enfim, ela atua como espinha dorsal na promogao
do fortalecimento do capital. Tal fato pode ser comprovado com o baixo indice
de crescimento do capitalismo em paises cujos mercados sdo fechados e con-
trolados pelo Estado, ou seja, em ambientes que menosprezam o livre exercicio
da atividade empresarial.

Sobre a importancia da liberdade de iniciativa para o sistema capitalista
defende o professor Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 66):

“A liberdade de iniciativa € o elemento essencial do capitalis-
mo, quero dizer, do proprio modelo de produgéo e ndo somente de sua
ideologia. Diferentemente da igualdade e da fraternidade, valores com
os quais compds o conhecido slogan revolucionario, a liberdade ndo
¢ apenas uma palavra de ordem que poderia, depois da vitoria sobre a
ordem feudal, ser olvidada. O capitalismo depende, para funcionar com
eficiéncia, de um ambiente econdmico e institucional em que a liberdade
de iniciativa seja assegurada. Nas épocas e nos lugares em que o Esta-
do capitalista restringiu seriamente a liberdade econdmica, em prol de
medidas protecionistas de determinadas atividades, o resultado foi, em
longo prazo, desastroso.”

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da ordem econdémica e finan-
ceira em seu titulo VII, assegura no caput do art. 170 o principio da liberdade
de iniciativa, nos seguintes termos: “A ordem econdmica, fundada na valori-
zagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios”.

Buscando equilibrio de forcas, o Constituinte trouxe dois vetores para o
principio da liberdade de iniciativa: de um lado, antepde um freio a intervencao
do Estado na economia; de outro, coibe determinadas praticas empresariais
ao prever que a livre iniciativa deve atentar-se aos ditames da justi¢a social
e seus respectivos principios, dentre os quais destacamos: a fungo social da
propriedade, a livre concorréncia, defesa do consumidor e do meio ambiente.

Discorrendo sobre esse aspecto, Paulo Salvador Frontini (1975) destaca
que “a ordem constitucional brasileira, assim, consagra a liberdade de iniciativa
como fundamental, mas mitiga seus efeitos, determinando, a rigor, o equilibrio
entre esta medida de eficiéncia exigida pelo modo de produgao capitalista e a
promogao da justiga social”.

Ainda sobre o tema, adverte o professor Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 68):
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“Aliberdade de iniciativa, malgrado sua essencialidade para a efi-
ciéncia do sistema capitalista, causa anarquia na produgao e injusti¢as na
sociedade. Para atenuar seus efeitos, o Estado contemporaneo intervém,
em alguma medida, na economia. A exata dimensdo dessa intervencao,
contudo, nao ¢ definivel cientifica ou ideologicamente. O Estado capi-
talista deve ser maior ou menor, conforme as necessidades ditadas pelas
crises periodicas ou pelas injusticas permanentes. Se necessario, para
prevenir ou resolver crises, ou para impedir que injustigas ponham em
risco a ordem, o Estado capitalista aumenta sua presenga na economia;
uma vez, contudo, superadas estas demandas, ndo ha por que sustentar-se
um aparato estatal avantajado e, entdo, ele é paulatinamente reduzido.
Na complexa sociedade contemporanea, a liberdade de iniciativa nao
pode ser absoluta.”

Percebe-se que ndo pode ser linear a intensidade da atuagdo e interven-
¢do do Estado na economia; ao contrario, ela deve ser ciclica e adequar-se as
necessidades que surgem a todo 0 momento na sociedade atual. Como exemplo,
podemos citar a regulamentagao pelo Estado do trabalho exercido em platafor-
mas digitais, fendmeno tratado por alguns estudiosos como plataformizagido do
trabalho e por outros como uberizagio. E incontestavel que muitos dos nossos
setores sociais, seja transporte, satide, educagdo ou informagao de forma geral,
tém se tornado em pouco tempo quase inteiramente dependentes das infraestru-
turas digitais dirigidas por determinadas empresas; em contraponto, o Estado ndo
tem apresentado reposta em tempo habil para disciplinar os impactos causados
pela plataformizagéo do trabalho e da economia.

Em que pese a importancia do papel regulamentador do Estado, a preocu-
pacdo sempre se cinge na dosagem e intensidade dessa intervengdo. A imposi¢ao
de limites ao intervencionismo do Estado em relacdo as atividades econémicas
ja foi objeto de intimeros julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), cujo
entendimento vem se consolidando no sentido de que “a intervengdo estatal
na economia, mediante regulamentacdo e regulagcdo de setores econdmicos,
faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econdmica”.
Nesse sentido, ja se manifestou o ministro Carlos Velloso ao julgar o Recurso
Extraordinario 422.941.

“CONSTITUCIONAL. ECONOMICO. INTERVENCAO ES-
TATAL NA ECONOMIA. REGULAMENTACAO E REGULACAO
DE SETORES ECONOMICOS. NORMAS DE INTERVENCAO.
LIBERDADE DE INICIATIVA. CF, ARTS. 1°,1V; 170; 37, § 6°. 1 - A
intervengdo estatal na economia, mediante regulamentagdo e regulacdo
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de setores econdmicos, faz-se com respeito aos principios e fundamen-
tos da Ordem Economica. CF, art. 170. O principio da livre iniciativa &
fundamento da Republica e da ordem econémica: CF, art. 1°, IV; art. 170.
II — Fixagdo de precos em valores abaixo da realidade e em desconfor-
midade com a legislagao aplicavel ao setor: empecilho ao livre exercicio
da atividade econdmica, com desrespeito ao principio da livre iniciativa.
IIT — Contrato celebrado com instituigdo privada para o estabelecimento
de levantamentos que serviriam de embasamento para a fixacdo dos
precos, nos termos da lei. Todavia, a fixagdo dos precos acabou realizada
em valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais ao agente
econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigacao de indenizar por parte do
Poder Publico. CF, art. 37, § 6°. IV — Prejuizos apurados na instancia
ordinaria, inclusive mediante pericia técnica. V — RE conhecido e pro-
vido.” (RE 422.941, Rel. e. Min. Carlos Velloso, DJ 24.03.06)

Buscando limitar o poder de regulagdo do Estado e reduzir a morosidade
e a burocracia no pais, o0 Governo Federal sancionou a Lei n° 13.874, de 20
de setembro de 2019, conhecida como a Declarac¢do de Direitos de Liberdade
Econdmica. A nova legislacdo dispde sobre a protecao a livre iniciativa e ao
livre exercicio da atividade econdémica, além de regulamentar a atuagdo do
Estado enquanto agente normativo e regulador.

Alei vai ao encontro dos principios e fundamentos da Ordem Econémica
fixados no art. 170 da Constitui¢ao Federal de 1988, e enaltece a liberdade como
garantia no exercicio da atividade privada, a intervengao subsidiaria e excep-
cional do Estado sobre o exercicio de tal atividade, a boa-fé do particular diante
do Poder Publico e o reconhecimento da sua vulnerabilidade perante o Estado.

Dentre as justificativas utilizadas pela Presidéncia da Republica para a
edi¢do da Medida Provisoria n° 881, de 30 de abril de 2019, que originou a
atual legislagdo, foi ressaltado que existe a percepgdo de que no Brasil ainda
prevalece o pressuposto de que as atividades economicas devam ser exercidas
somente se presente expressa permissao do Estado. Como resultado, o Brasil
figura na 150% posi¢do no ranking de Liberdade Econdmica da Heritage Foun-
dation/Wall Street Journal, 144? posi¢ao no ranking de Liberdade Econdémica do
Fraser Institute, e 123" posi¢do no ranking de Liberdade Econémica e Pessoal
do Cato Institute (BRASIL, 2019).

Nesse contexto, em que pese todo o arcabougo legislativo e jurispruden-
cial ja existente, nota-se que a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica
busca demonstrar a disposi¢do do Brasil em fortalecer a atividade privada e o
empreendedorismo. Trata-se de mais um instrumento legislativo adotado pelo
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pais para buscar, gradualmente, melhorar o ambiente de negdcios por meio de
um ordenamento juridico mais claro, objetivo e seguro.

2 — Reflexos nas relacoes do trabalho

No ambito das relagdes do trabalho, as alteragdes fundamentaram-se na
necessidade de simplificacdo e desburocratizacdo de determinados institutos,
dentre eles, o e-Social, que serd substituido por um sistema mais simples a
ser implantado posteriormente pelo Governo Federal. A Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social (CTPS) sera emitida, preferencialmente, em meio ele-
tronico, seguindo as regras da Portaria n° 1.065, de 24 de setembro de 2019,
da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho vinculada ao Ministério da
Economia, tendo o empregador o prazo de 5 (cinco dias) uteis para proceder
com o registro do empregado.

O art. 74 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) também sofreu
alteragdo. Agora, somente empresas que possuem acima de 20 (vinte) fun-
cionarios deverdo adotar o registro de ponto. Entre outras mudangas, a Lei n°
13.874/2019 extinguiu a obrigatoriedade da afixacdo do quadro de horarios,
permitindo apenas a anotagao no registro de empregados. Outrossim, autorizou
o registro de ponto por exce¢do, quando houver trabalho fora da jornada nor-
mal. Nesse caso, deve-se celebrar acordo individual escrito entre empregado e
empregador, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

Em relacdo ao registro de ponto por exce¢cdo chamamos a atencdo para
o recente julgamento realizado pela Quarta Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, onde foi dado provimento por unanimidade ao recurso aviado sob o
n° RR-2016-02.2011.5.03.0011, julgando valida a norma coletiva que autoriza
a marcagdo apenas das horas extras realizadas pelo empregado. Na decisao,
de relatoria do Ministro Caputo Bastos, foi destacado que “a Constitui¢do da
Republica reconhece a validade e a eficacia dos instrumentos de negociagdo
coletiva, desde que respeitados os direitos indisponiveis dos trabalhadores”.

Consta, ainda, no acérddo:

“(...) A teor do preceito insculpido no art. 7°, XXVI, da Consti-
tuicdo Federal, ¢é dever desta Justica Especializada incentivar e garantir
o cumprimento das decisdes tomadas a partir da autocomposicao cole-
tiva, desde que formalizadas nos limites da lei. A negociacdo coletiva,
nessa perspectiva, ¢ um instrumento valioso que nosso ordenamento
juridico coloca a disposi¢ao dos sujeitos trabalhistas para regulamentar
as respectivas relagdes de trabalho, atendendo as particularidades e es-
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pecificidades de cada caso. E inequivoco que, no ambito da negociagio
coletiva, os entes coletivos atuam em igualdade de condi¢des, o que torna
legitimas as condigdes de trabalho por eles ajustadas, na medida em que
afasta a hipossuficiéncia insita ao trabalhador nos acordos individuais de
trabalho. Assim, as normas autonomas oriundas de negociagdo coletiva,
desde que resguardados os direitos indisponiveis, devem prevalecer so-
bre o padrao heteronomo justrabalhista, j& que a transacdo realizada em
autocomposi¢ao privada resulta de uma ampla discussdo havida em um
ambiente paritario, no qual as perdas e ganhos reciprocos t€ém presuncao
de comutatividade.” (RR-2016-02.2011.5.03.0011, 4* Turma, Rel. Min.
Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 11.10.2018)

Vale ainda asseverar que com a nova redacdo do texto celetista que
autoriza o registro por exceg¢do, acreditamos que havera impacto na atual re-
dagdo da Stimula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho, transferindo para o
empregado e, ndo para o empregador como ¢ atualmente, o 6nus da prova em
relacdo a jornada de trabalho.

A Lei n°® 13.874/2019, ainda, promoveu alteragdes no Codigo Civil de
2002, para reafirmar no art. 49-A a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
esclarecendo que esta ndo se confunde com o patrimonio dos sdcios, associados,
instituidores ou administradores. Com isso, foi realgado o principio da preser-
vacdo da empresa ¢ da excepcionalidade do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica. Tanto que, nos termos da legislacdo, ela somente sera
autorizada em caso de abuso dessa personalidade, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial.

O desvio de finalidade ocorrera quando houver a utilizagdo da pessoa
juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de
qualquer natureza. Ja a confusdo patrimonial restara caracterizada diante da
auséncia de separacdo de fato entre os patrimonios da pessoa juridica e fisica,
em especial quando ocorrer o cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga-
¢oes do socio ou do administrador ou vice-versa, a transferéncia de ativos ou de
passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante além de outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

Finalmente, em relacdo a regulamentagdo do horario de funcionamento
dos estabelecimentos comerciais ¢ da utilizagdo de mao de obra em feriados
e domingos, no ambito do comércio, apesar das discussdes acentuadas no
ambito da Camara dos Deputados e Senado Federal, ndo ocorreram alteracdes
substanciais.
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3 — Convencoes coletivas de trabalho e o trabalho em feriados

A Constitui¢ao Federal de 1988 enalteceu o direito a celebragdo de con-
vengdo e de acordo coletivo de trabalho nos incisos VI, XXIII e XX VI do art.
7°2 e inciso VI do art. 8%, No ambito internacional, o art. 2°* da Convengao n°
154 da OIT, ratificada em 10 de julho de 1992 e promulgada pelo Decreto n°
1.256, de 29 de setembro de 1994, define a negociacdo de forma ampla abar-
cando também o acordo coletivo. No que tange a convencao coletiva, podemos
afirmar que ela atua como instrumento de didlogo entre os sindicatos com re-
presentagdo patronal e laboral com objetivo de pactuar clausulas economicas
e sociais voltadas & melhoria e aperfeicoamento das condigdes de trabalho. E
inexoravel que a convengao representa uma valorosa ferramenta de pacificagdo
social com reconhecimento constitucional a disposicdo das entidades sindicais,
cujos efeitos sdo extensivos a todos os membros da categoria representada.

Sobre o tema, salienta Amauri Mascaro Nascimento (2001, p. 539):

“Sua presenca ¢ inconteste, tanto no tempo, desde os primordios
da formagao juslaboral, como no espaco, independentemente da estrutura
politica ou ideoldgica em que se desenvolve. O que muda € apenas o grau
de desenvolvimento da negociacao coletiva, mais evoluida nos sistemas
politicos liberais e menos praticada nos sistemas juridico-politicos cen-
tralizados pelo Estado, nos quais maior € a regulamentacao estatal das
condi¢des de trabalho.”

Dentre as varias fungdes que as convengdes coletivas de trabalho de-
sempenham, chamamos a ateng@o para a juridica, a politica e a econdmica. No
ambito juridico atua como fonte de elaboragdo de normas pelas partes conve-
nentes, buscando equilibrar as demandas do capital e do trabalho, tendo como
resultado a pacifica¢do de conflitos. Ja no plano politico, atua como ferramenta
de facilitagdo do dialogo visando a composicdo dos interesses divergentes

2 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) VI —irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;
(...) XIII — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagao de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva
de trabalho; (...) XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.”

3 “Art. 8 E livre a associa¢io profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VI — é obrigatoria a
participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho.”
4 “Art. 2° Para efeito da presente Convengdo, a expressdo ‘negociagdo coletiva’ compreende todas as

negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizagao ou varias organiza¢des de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizagdes de
trabalhadores, com fim de: a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou b) regular as relagdes entre
empregadores e trabalhadores; ou c) regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes
e uma ou varias organizagdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma so vez.”
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oriundos das relagdes do trabalho e, por existir no ambito negocial a paridade
de armas entre as partes pactuantes, € inerente ao processo negocial a elevacao
do poder de convencimento e argumentagdo de ambos os lados.

Finalmente, mas ndo menos importante, o aspecto economico € crucial
para ndo apenas produzir distribuicao de riquezas e gerar melhoria social, mas,
também, como forma de assegurar equilibrio nas relagdes entre particulares,
evitar concorréncia desleal, monopolio e concentragdo de mercado.

Nas palavras da professora Volia Bomfim Cassar (2018, p. 1.256):

“Anegociagdo coletiva tem efeito equilibrador, por isso, € elastica
e flexivel, ora pode tender para a protegdo do direito dos trabalhadores,
ora para a protecdo da saude da empresa. Enquanto a lei engessa por ser
rigida e inflexivel, a negociagdo coletiva prima pela adequacdo de inte-
resses, sempre levando em conta 0 momento que se esta apresentando a
problematica, a localidade, as bases e diretrizes, assim como a condigdo
econdmica dos participes dessa barganha.”

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario (RE
590.415), enalteceu a importancia das convengdes e acordos coletivos de
trabalho previstos na Constitui¢do, segundo o voto do Relator Ministro Luis
Roberto Barroso:

“A transi¢do do modelo corporativo-autoritario, essencialmente
heter6nomo, para um modelo justrabalhista mais democratico e autonomo
tem por marco a Carta de 1988. A Constitui¢ao reconheceu as convencdes
e os acordos coletivos como instrumentos legitimos de prevencdo e de
autocomposi¢ao de conflitos trabalhistas; tornou explicita a possibilidade
de utilizagdo desses instrumentos, inclusive para a reducao de direitos
trabalhistas; atribuiu ao sindicato a representacao da categoria; impds a
participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas; e assegurou, em
alguma medida, a liberdade sindical, vedando a prévia autorizagdo do
Estado para a fundag¢ao do sindicato, proibindo a intervencdo do Poder
Publico em tal agremiagao, estabelecendo a liberdade de filiagdo e ve-
dando a dispensa do diretor, do representante sindical ou do candidato a
tais cargos. Nota-se, assim, que a Constitui¢cdo prestigiou a negociacao
coletiva, bem como a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, através
dos sindicatos. (...) O novo modelo justrabalhista proposto pela Consti-
tui¢do acompanha a tendéncia mundial ao crescente reconhecimento dos
mecanismos de negociagao coletiva, retratada na Convengao n° 98/1949

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 177



DOUTRINA

e na Convengdo n° 154/81 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), as quais o Brasil aderiu.” (BRASIL, 2015)

ALein®13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida como Lei de Moder-
nizacdo das Relagdes do Trabalho, prestigiou sobremaneira as convengoes e
acordos coletivos de trabalho, deixando expresso no art. 611-A sua prevaléncia
sobre a lei desde que compativeis com os arts. 611-A e 611-B da Consolidagéo
das Leis do Trabalho. Percebe-se, portanto, que a convengdo coletiva de tra-
balho ¢ um dos instrumentos mais relevantes do Direito do Trabalho. Prestigia
empresas e trabalhadores, representados por seus sindicatos, com a responsa-
bilidade de ajustar interesses e encontrar solugdes negociadas compativeis com
a realidade em que se insere determinada atividade empresarial.

A declaragdo de direitos da liberdade economica prevé em seu art. 3°,
inciso II, como direito de toda pessoa, natural ou juridica, desenvolver ativi-
dade econdmica em qualquer horario ou dia da semana, inclusive feriados,
sem que para isso esteja sujeita a cobrangas ou encargos adicionais, desde que
observadas as normas de protecdo ambiental, trabalhista e restricdes advindas
de contrato, condominios e direito de vizinhanga. Ja o § 1° do art. 1° da Lei
em analise estabelece que suas disposi¢des incidirdo sobre o exercicio das
profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito, transporte
e protecdo ao meio ambiente.

Esta clara que a intengdo do legislador foi assegurar o funcionamento
ininterrupto das atividades econdmicas; todavia, em que pese o interesse em
impulsionar a livre iniciativa, ndo ¢ possivel ignorar o arcabouco juridico vi-
gente, em especial, as normas que disciplinam o horario de funcionamento dos
estabelecimentos comerciais e o trabalho em domingos e feriados.

Quanto a permissdo de funcionamento das atividades econdmicas em
qualquer horario, chamamos a atengao para o art. 30, inciso I, da Constituicao
Federal de 1988, que prevé como competéncia dos municipios legislar sobre
assuntos de interesse local. Aliado a isso, a Sumula Vinculante n® 38 do Su-
premo Tribunal Federal, estabelece que compete ao municipio disciplinar o
horario de funcionamento dos estabelecimentos comerciais. Logo, ndo é de
competéncia federal a regulamentag@o do horario de funcionamento, mas, sim,
dos municipios.

No que tange ao trabalho em feriados, entendemos que ndo houve ne-
nhuma modificagao, ele continua sendo tratado pela legislagdo trabalhista em
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um sistema de exce¢do, nos termos dos arts. 67°, 68° ¢ 707 da Consolidagio
das Leis do Trabalho, cabendo aos empresarios atengdo as especificidades das
respectivas atividades econdmicas. Também continua a cargo da Lei Federal n°
605, de 5 de janeiro de 1949, regulamentada pelo Decreto n® 27.048/1949, que
abrange tanto os trabalhadores urbanos como os rurais, fixar alguns feriados,
determinar a forma de remunerag¢do, bem como prever o direito ao repouso
remunerado nos dias de feriados civis e religiosos.

Ja os arts. 1° ¢ 2° da Lei n° 9.093/958% estabeleceram os feriados civis e
religiosos, além de revogar o art. 11 da Lei Federal n° 605/1949; outrossim,
deixou claro o limite maximo de quatro feriados municipais de origem local
jé incluida a Sexta-Feira da Paixao.

Importante ressaltar que, quando da edi¢do da Lei n® 605/49, diploma
legal regulamentado pelo Decreto n® 27.048, de 12 de agosto de 1949, o repouso
remunerado em feriados civis e religiosos estava diretamente fundado no inciso
VI do art. 157 da Constituicdo da Republica de 1946, que dizia:

“Art. 157. A legislag@o do trabalho e a da previdéncia social obe-
decerdo nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria
da condi¢ao dos trabalhadores:

(..

VI -—repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domin-
gos e, no limite das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis
e religiosos, de acordo com a tradi¢ao local.”

5 “Art. 67. Sera assegurado a todo empregado um descanso semanal de 24 (vinte e quatro) horas con-
secutivas, o qual, salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa do servigo, devera
coincidir com o domingo, no todo ou em parte. Paragrafo unico. Nos servigos que exijam trabalho aos
domingos, com excegdo quanto aos elencos teatrais, sera estabelecida escala de revezamento, mensal-
mente organizada e constando de quadro sujeito a fiscalizagdo.”

6  “Art. 68. O trabalho em domingo, seja total ou parcial, na forma do art. 67, sera sempre subordinado a
permissao prévia da autoridade competente em matéria de trabalho. Paragrafo tnico. A permisséo sera
concedida a titulo permanente nas atividades que, por sua natureza ou pela conveniéncia publica, devem
ser exercidas aos domingos, cabendo ao Ministro do Trabalho, Indastria e Comércio, expedir instrugdes
em que sejam especificadas tais atividades. Nos demais casos, ela sera dada sob forma transitoria, com
discriminagdo do periodo autorizado, o qual, de cada vez, ndo excedera de 60 (sessenta) dias.”

7 “Art. 70. Salvo o disposto nos artigos 68 e 69, ¢ vedado o trabalho em dias feriados nacionais e feriados
religiosos, nos termos da legislagdo propria.”
8  “Art. 1° Sdo feriados civis: I — os declarados em lei federal; II — a data magna do Estado fixada em lei

estadual. III — os dias do inicio e do término do ano do centenario de fundagdo do Municipio, fixados
em lei municipal. Art. 2° Sdo feriados religiosos os dias de guarda, declarados em lei municipal, de
acordo com a tradi¢do local e em numero ndo superior a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao.”
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Note-se que a excepcionalidade ao direito constitucionalmente assegu-
rado aos trabalhadores de repouso remunerado dos feriados civis e religiosos
era, exclusivamente, a exigéncia técnica das empresas que demandassem a
utilizacdo de mao de obra de forma permanente.

Dispondo sobre este direito constitucional, a Lei n® 605/1949 conceituou
0 que seria a exigéncia técnica a que se referia o inciso VI do art. 157 da Cons-
tituicdo de 1946, dizendo no paragrafo inico do seu art. 5° que:

“Art. 5° Esta lei ndo se aplica as seguintes pessoas:

(..)

Paragrafo tinico. Sdo exigéncias técnicas, para os efeitos desta
lei, as que, pelas condigdes de peculiares as atividades da empresa, ou
em razdo do interesse publico, tornem indispensavel a continuidade do
servigo.”

Buscando ampliar o alcance do Decreto n° 27.048/1949, foi alterado seu
anexo pelo Decreto n® 9.127, de 16 de agosto de 2017, para incluir no rol das
atividades autorizadas a funcionar permanentemente as atividades do comércio
varejista de supermercados e de hipermercados, cuja atividade preponderante
seja a venda de alimentos. No entanto, a inclusdo do comércio varejista de
supermercados e de hipermercados dentre as atividades com permissao em
carater permanente para o trabalho nos dias de repouso ndo observou a con-
di¢do fixada na lei, ou seja, a existéncia de exigéncias técnicas, de forma que
o Decreto n°® 9.172/2017 ampliou de forma ilegal a hipdtese de excecdo para
aplicagdo dos direitos assegurados pela Lei n® 605/1949, causando enorme
inseguranca juridica.

Isso porque, a lei que da fundamento de validade ao Decreto n®9.172/2017
¢ expressa em condicionar a autorizac¢ao para as empresas trabalharem nos dias
de feriados civis e religiosos, as exigé€ncias técnicas, e ndo a simples conveni-
éncia da atividade econdmica. Nota-se que o paragrafo unico do art. 5°, que se
refere ao interesse publico, e o caput do art. 10, que cita a ordem econdmica,
sdo claros em dizer que estes aspectos serdo considerados para identificar as
exigéncias técnicas de funcionamento da atividade, mas em momento algum
elegem estes elementos de forma isolada como suficiente para assegurar o
funcionamento de estabelecimentos comerciais nos feriados civis e religiosos,
de forma que o determinante, para tanto, ¢ a existéncia de exigéncias técnicas
que imponham o funcionamento da atividade econdmica de forma continua.

A analise conjunta das disposigdes da Constituigdo de 1946 ¢ da Lei
n® 605/1949 revela que o interesse publico € a ordem econdmica, que tornam
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indispensavel o funcionamento das empresas ligadas ao comércio de bens, ser-
vigos e turismo, ¢ caracterizada pela natureza da atividade em si, como ¢ o caso
dos estabelecimentos hoteleiros e dos restaurantes, onde impor a interrupgéo
de suas atividades nos feriados atentaria contra a razoabilidade, ou pela finali-
dade, que no caso do comércio de varejista, é o atendimento das necessidades
basicas ou emergenciais da populacdo que ndo deve ficar sem a possibilidade
de ter alguma exigéncia suprida nos dias de feriados.

Portanto, ao nosso sentir, o funcionamento do comércio varejista de su-
permercados e de hipermercados em feriados, continua sendo regulamentado
de forma geral pela Lei Federal n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, cujas
particularidades trataremos a seguir. Igualmente, ndo nos parece cauteloso
afirmar que a Lei de Declaragdo de Direitos da Liberdade Econdmica trouxe
segurancga juridica aos estabelecimentos comerciais para funcionarem em
qualquer horario sem observancia da respectiva lei municipal, bem como em
feriados, independentemente de autorizagao em convengao coletiva de trabalho.

4 — Regulamentacio do trabalho aos domingos e feriados no comércio

No comércio o trabalho aos domingos ¢ autorizado, independentemente
de previsao em acordos ou convengdes coletivas, desde 9 de novembro de 1997,
por iniciativa da Medida Provisoria n® 1.539-34, de 7 de agosto de 1997, cujas
modificagdes posteriores culminaram com a edigdo do art. 6°° da Lei Federal n°
10.101/00. A tinica condicionante prevista na legislago refere-se a regulamen-
tacdo do horario de funcionamento, que podera ser realizada pelo Municipio
nos termos do art. 30, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988. Outrossim,
ha obrigatoriedade que o repouso semanal remunerado coincida, pelo menos,
uma vez no periodo maximo de quatro semanas, com o domingo, respeitadas
as demais normas de protecdo ao trabalho e outras previstas em acordos ou
convengdes coletivas.

Ja a utilizagdo de mao de obra dos empregados desse setor em dias de
feriados, sejam federais, estaduais ou municipais, € autorizada tinica e exclu-
sivamente por meio de convengdo coletiva de trabalho (CCT), nos termos do
art. 6°-A'" da Lei Federal n° 10.101/00, com redac¢ao alterada pela Lei Federal

9  “Art. 6° Fica autorizado o trabalho aos domingos nas atividades do comércio em geral, observada
a legislagdo municipal, nos termos do art. 30, inciso I, da Constituigdo. Paragrafo tinico. O repouso
semanal remunerado devera coincidir, pelo menos uma vez no periodo maximo de trés semanas, com
o domingo, respeitadas as demais normas de protegéo ao trabalho e outras a serem estipuladas em
negociagdo coletiva.”

10 “Art. 6°-A. E permitido o trabalho em feriados nas atividades do comércio em geral, desde que auto-
rizado em convengao coletiva de trabalho e observada a legislagdo municipal, nos termos do art. 30,
inciso I, da Constitui¢ao.”
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n® 11.603, de 5 de dezembro de 2007. Ou seja, a competéncia € privativa das
convencgdes coletivas ndo tendo o acordo coletivo a prerrogativa para tratar
do tema.

Nesse sentido foi o voto da Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
ao julgar o Recurso Ordinario 144-68.2016.5.08.0000, na sessdo especializada
em dissidios coletivos, cujo trecho transcrevemos:

“(...) A restricdo legal expressa (art. 6°-A) dos trabalhos em
feriados a autorizagdo em termo pactuado por sindicatos indica que
o acordo coletivo ndo ¢ instrumento apto para tanto. Tratando-se de
regra excepcional, o art. 6°-A da Lei n°® 10.101/00 nao pode ser objeto
de interpretacdo extensiva que amplie sua aplicacdo aos casos em que
o trabalho no comércio em feriados é permitido por acordo coletivo.
Como o dispositivo legal determina a autorizagdo em convengao co-
letiva de trabalho, a interpretagdo literal ¢ suficiente para entender que
apenas este instrumento torna valido o trabalho em feriados. Qualquer
conclusao pela possibilidade de permissdo por acordo coletivo violaria
o significado minimo do texto objeto da interpretagdo, que é o ponto de
partida do intérprete.” (TST, RO 144-68.2016.5.08.0000, SDC, Rel* Min?
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 05.05.2017)

De igual maneira, procedeu a primeira turma do Tribunal Superior do
Trabalho, ao julgar o Recurso Ordinario 429-61.2016.5.08.0000, de Relatoria
do Ministro Ives Gandra Martins Filho, que lembrou em seu voto que para a
jurisprudéncia pacificada da sessdo de dissidios coletivos “o trabalho em feriados
no comércio em geral s6 pode ser instituido por convengao coletiva, em face da
necessidade de garantir a isonomia nas categorias econdémica e profissional”.

De acordo com a decisdo:

“RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA INTER-
POSTO PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. CLAU-
SULA RELATIVA AO LABOR EM DIAS DE FERIADO FIRMADA
EM ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE CONVENCAO COLETIVA. PROVIMENTO.

1. A jurisprudéncia pacificada da SDC desta Corte segue no sen-
tido de que ‘o trabalho em feriados no comércio em geral s6 pode ser
instituido por convencao coletiva, nos termos da literalidade do art. 6°-A
da Lein® 10.101/00, sendo invalida a permissdao em acordo coletivo, em
face da necessidade de garantir a isonomia nas categorias econémica
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e profissional’ (cfr. TST, RO-144-68.2016.5.08.0000, SDC, Rel* Min*
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 05.05.2017).

2. O 8° Regional julgou improcedente o pedido de anulacdao da
clausula 37, §§ 3°,4°e 5°, do Acordo Coletivo de Trabalho de 2016/2017,
por entender que, em que pese o art. 6°-A da Lei n® 10.101/00 estabele-
cer que ¢ permitido o labor em feriados nas atividades do comércio em
geral, desde que autorizado por meio de convengao coletiva de trabalho,
o art. 1°, a, da Portaria n° 945 do MTE, de 08.07.2015, também prevé
a possibilidade de autorizagdo transitoria para trabalho aos domingos e
feriados civis e religiosos, a que se refere o art. 68, paragrafo unico, da
CLT, por meio de acordo coletivo de trabalho.

3. Assim, assiste razdo ao recorrente, pois a decisdo recorrida foi
proferida em contrariedade a referida Lei e a jurisprudéncia unissona
desta Corte, uma vez que a clausula alusiva ao labor em dias de feriado
foi firmada em acordo coletivo de trabalho, e ndo em convencdo cole-
tiva, o que impde a sua anulagdo. Recurso ordinario provido.” (TST,
R0O-429-61.2016.5.08.0000, 1* Turma, Rel. Min. Ives Gandra Martins
Filho, DEJT 18.06.2018)

Dessa feita, em que pese a liberdade de desenvolver atividade economica
em qualquer dia e horario, incluindo os feriados, prevista no inciso II do art.
3° da Lei n°® 13.874/2019, temos que ela ndo ¢ absoluta e deve ser conjugada
a luz das legislagdes vigentes, mormente das leis especiais que disciplinam
determinados seguimentos economicos. Lado outro, ha que se observar que
nao houve qualquer revogagdo dos arts. 67, 68 ¢ 70 da CLT que permanecem
vigentes disciplinando o trabalho em feriados como excegao.

5 — Consideracoes finais

Compreendemos que o Estado, enquanto agente regulador, deve garan-
tir e propiciar instrumentos capazes de assegurar a liberdade de iniciativa de
forma a promover o equilibrio entre as demandas do capital sem abrir mao do
bem-estar social. Sua atuagdo, ao mesmo tempo em que € crucial para tutelar
direitos difusos e homogéneos, ndo pode servir como instrumento para impedir
a atuacdo da livre iniciativa e do desenvolvimento econémico.

E incontestavel que a Lei de Declaragdo de Direitos de Liberdade Econo-
mica demonstra tanto a disposi¢ao do Brasil em fortalecer a atividade privada
e a liberdade de iniciativa a luz da Constituicdo Federal de 1988, como a de
assegurar que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa se consolidem
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cada vez mais como fundamentos da nossa Republica. Todavia, sua inser¢édo
no mundo juridico, por si so, ndo é capaz de anular e revogar todo o arcabougo
legislativo e constitucional ja existente.

No que tange a categoria economica do comércio ndo ha dbice legal para
tolher seu funcionamento aos domingos, bem como independe de previsdo em
convencao coletiva de trabalho; todavia, deve ser observada a regulamentagao
no ambito municipal referente a afixacdo de horario, além das regras envolvendo
o descanso semanal remunerado.

Em relagdo a utilizacdo de mao de obra em feriados no comércio vimos
que ela ndo ¢ irrestrita € somente podera ocorrer nos termos do art. 6°-A da
Lein® 10.101/00, mediante autorizagdo em convengao coletiva celebrada pelo
sindicato laboral e patronal, ndo possuindo o art. 3° da Lei n°® 13.874/2019, por
si s0, o conddo de promover o livre e irrestrito funcionamento das atividades
comerciais.
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CARACTERIZACAO DO TELETRABALHO NO
ORDENAMENTO PATRIO E APLICACAO DA
NORMA NO TELETRABALHO TRANSNACIONAL
E NO TELETRABALHO TRANSREGIONAL

CHARACTERIZING TELEWORK IN HOMELAND
REGULATION AND APPLICATION OF STANDARD IN
TRANSNATIONAL TELEWORK AND TRANSREGIONAL
TELEWORK

Priscila Freire da Silva Cezario*

RESUMO: A Lei n°® 13.467/2017, Reforma de 2017, introduziu diversas alteragdes a
CLT. Destaca-se a constitui¢do do marco regulatorio do teletrabalho. O artigo com-
preende quatro segdes. Na primeira, examina-se o conceito de teletrabalho, inclusive
a partir da distingdo de figuras afins. Na segunda, relacionam-se seus pressupostos,
indicando-se as peculiaridades do ordenamento patrio. Na terceira, apresenta-se a
classificacdo do regime para se introduzir a quarta segdo, acerca da aplicagdo da
norma no teletrabalho transnacional e no teletrabalho transregional, em dire¢do a um
critério seguro e razoavel.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho Transnacional. Teletrabalho Transregional.

ABSTRACT: Law no. 13,467/2017, Reform of 2017, has introduced several amend-
ments to the CLT. It shall be highlighted the constitution of the regulatory framework
for telework. The article comprises four sections. In the first section, the concept of
telework is examined, including from the distinction of related figures. In the second,

their requirements are listed, indicating the peculiarities of the homeland regulation.

In the third, the classification of the regime is presented to introduce the fourth section,

about the application of standard in transnational telework and transregional telework,

towards a safe and reasonable criterion.

KEYWORDS: Transnational Telework. Transregional Telework.

Introduciao

Reforma Trabalhista de 2017 regulamentou o teletrabalho. Conside-
rou como tal “a prestacdo de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de

*  Mestre em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, pés-graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito; graduada
em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo; pesquisadora do Grupo de Estudos
de Direito Contempordneo do Trabalho e da Seguridade Social; advogada.
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informacdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como
trabalho externo”.

Como em outros temas abrangidos pela Reforma, a Lei n® 13.467/2017,
ao regulamentar o regime de teletrabalho, incluiu importantes vantagens a
empregadores. Passou a considerar teletrabalhadores isentos de controle de
jornada, excluindo-lhes as protecdes concernentes a duracdo do trabalho. Pro-
curou liberar empregadores de responsabilidades afetas a satde e seguranga,
assim como de fiscalizar o exercicio seguro das atividades no regime.

Assimilar as vantagens acima destacadas ¢ crucial para a caracterizagio
do teletrabalho no ordenamento patrio. Outra questdo a ser enfrentada concerne
a aplicacdo da norma no espaco, carente de referéncia na Lei n® 13.467/2017.

1 — Aspectos conceituais

A expressao teletrabalho pode ser compreendida como trabalho a distan-
cia, pois o prefixo “tele” indica distancia. O teletrabalho, no entanto, assim como
o trabalho externo, ¢ apenas uma das modalidades de trabalho a distancia. Nao
se confunde, tampouco, com felemarketing, telesservico ou televenda. Como
o teletrabalho, o telemarketing, telesservigo ou televenda também envolvem
prestagdo de servicos a distancia, mas do cliente, ndo do empregador.

Distingue-se, igualmente, de trabalho em domicilio. De fato, o trabalho
em domicilio tradicional, diferentemente do teletrabalho desenvolvido no do-
micilio do trabalhador, congrega tarefas de natureza manual, realizadas inde-
pendentemente da manipulag@o de instrumentos de comunicagao e informagao.

Diferencia-se, ainda, de sobreaviso. O teletrabalho pressupde efetiva
prestagdo de servigos com instrumentos de comunicacdo e informagao, enquanto
o sobreaviso corresponde ao ato de aguardar chamado para o servigo, por meio
de tecnologias que caracterizam também o teletrabalho, a qualquer momento
durante o periodo de descanso.

Nao se trata, outrossim, de trabalho por demanda via aplicativos. Isso,
porque, apesar de as tecnologias da comunicagdo e informagao que caracterizam
o teletrabalho constituirem ferramentas de trabalho também de profissionais
acionados por aplicativos acoplados em smartphones, trabalhadores contratados
por aplicativos prestam servico off-line como qualquer trabalhador tradicional,
destinando-se a tecnologia empregada tdo somente para colocar o trabalhador
em contato com o usuario da plataforma (RASO DELGUE, 2017).
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O teletrabalho corresponde, segundo Jack Nilles (1997), considerado o
pai do teletrabalho, a substitui¢cao das rodovias, que conduzem o trabalhador as
dependéncias do empregador, pelas infovias, por meio das quais o trabalho que
¢ transportado até o trabalhador. Trata-se de modelo de organizacdo e gestdo do
trabalho, voltado a sustentabilidade e a melhoria da qualidade de vida (SIER-
RA BENITEZ, 2011). E regime atipico, mais uma hipétese de flexibilizagio
trabalhista surgida a partir da década de 1970 (NASCIMENTO, 2013).

O teletrabalhador, por sua vez, € a pessoa fisica que presta servicos a
partir de local diverso das dependéncias do contratante, mediante utilizagdo de
instrumentos telematicos e informatizados. Pode tanto ser prestador de servigos
auténomo quanto empregado da iniciativa privada, podendo também ser servi-
dor ou empregado publico. No ambito das relagdes de trabalho subordinadas,
regidas pela CLT, contrapde-se a figura do empregado tipico, ou seja, aquele
que presta servigos nas dependéncias do empregador.

Alegislagdo brasileira passou a conter seu proprio conceito de teletrabalho
apenas com a institui¢cdo do marco regulatorio do regime, pela Reforma de 2017.

Nos termos do art. 75-B da CLT, compreende-se como teletrabalho “a
prestagdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias do empre-
gador, com a utilizagdo de tecnologias de informag@o e de comunicagdo que,
por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo”.

A defini¢do legal, por si s6, € insuficiente para a caracterizagao do teletra-
balho no ordenamento pétrio. Para esse fim, € preciso determinar os pressupostos
do regime, podendo-se partir dos arts. 75-B e 75-C da CLT.

2 — Pressupostos

Para se caracterizar o teletrabalho, € preciso, em primeiro lugar, a exte-
riorizagdo das vontades das partes em documento escrito, onde especificadas
as atividades a serem desenvolvidas pelo teletrabalhador, conforme art. 75-C
da CLT. O contrato de trabalho do teletrabalhador, por forga do referido dis-
positivo, é, portanto, um instrumento solene.

Em segundo lugar, apesar de o regime de teletrabalho, conceitualmente,
poder se aperfeigoar em qualquer local que ndo o estabelecimento do emprega-
dor, exercicio interpretativo' sobre o novo art. 75-B da CLT, conduz a concluséo

1 Referido exercicio interpretativo ¢ baseado nas ligdes de Miguel Reale (2002, p. 279-280), Luiz An-
tonio Rizzatto Nunes (2005, p. 270), Alice Monteiro de Barros (2016, p. 100), bem como no art. 5° da
LINDB.
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de que, para se considerar como teletrabalho no Direito brasileiro, a prestagdo
de servicos mediante utilizagdo de tecnologias de informagdo e comunicagio
devera ocorrer no domicilio do empregado.

O novo art. 75-B da CLT, de fato, ndo remete ao estabelecimento do
empregador, mas, sim, as “dependéncias”. No caput, preceitua se considerar
teletrabalho “a prestagdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador”. O paragrafo unico, do dispositivo, até refere a estabelecimento,
mas deve ser interpretado gramatical e sistematicamente.

Considere-se, inicialmente, o inciso III, adicionado ao art. 62 da CLT, pela
Lein® 13.467/2017. Nos seus termos, o teletrabalhador foi excluido do regime
de duragio do trabalho e equiparado ao titular de cargo de confianga. E que o
teletrabalhador, como o titular de cargo de confianga de que trata o inciso II, foi
inserido no art. 62 sem a ressalva do inciso I, acerca dos que exercem atividade
externa incompativel com a fixacdo de horario. Assim, seguida a literalidade
da lei, afirma Elton Duarte Batalha (2018, p. 96), o teletrabalhador nao se sub-
mete ao regime de durag@o do trabalho nem mesmo se suas atividades forem
compativeis com fixa¢do de horario ou com controle de jornada.

Considerem-se, ademais, as previsoes dos arts. 75-D e 75-E. O art.
75-D trata do 6nus financeiro subjacente ao teletrabalho e ha quem interprete
o dispositivo no sentido de que basta o contrato dispor que esse encargo sera
do empregado para que o empregador se exima de custos (CASSAR, 2017;
BRITO FILHO; FERREIRA, 2018).

O art. 75-E impde deveres ao empregador, de instruir o empregado quanto
aos cuidados a serem tomados para evitar doencas e acidentes de trabalho, e ao
empregado, de se comprometer a seguir as instru¢des recebidas, firmando termo
de responsabilidade. Para parcela da doutrina, o termo bastaria para isentar o
empregador de qualquer responsabilidade em matéria de satide e seguranca
do teletrabalhador. Segundo Marlos Augusto Melek (2017), “por trabalhar em
casa [so por isso], o trabalhador se responsabiliza por acidentes de trabalho”.

As previsdes legais mencionadas nos paragrafos precedentes apenas
fazem sentido se o teletrabalho regulamentado pela Lei n® 13.467/2017 com-
preender prestacdo de servigos a partir do domicilio do empregado, excluidos
quaisquer locais financiados pelo empregador ou desvestidos de protegdo a
inviolabilidade domiciliar e a privacidade.

De fato, em comparag@o com o domicilio do empregado, a fiscalizacao
da duracdo do trabalho e do cumprimento de normas de saude e seguranga ¢
facilitada em telecentros e figuras assemelhadas, sobretudo, porque a priva-
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cidade do empregado nesses ambientes de transito coletivo ndo se reveste da
mesma protecdo que o domicilio.

A interpretagdo € estimulada pelos relatorios legislativos que deram ori-
gem a Lein® 13.467/2017% Conforme parecer do Deputado Rogério Marinho,
relator da Comissao Especial criada para analisar o projeto que deu origem a
Reforma de 2017, propds-se a regulamentacao do teletrabalho em func¢do do
numero de brasileiros que a época trabalhavam “em casa” (BRASIL. Camara
dos Deputados. Comissao Especial..., 2017, p. 42). Nos termos do parecer do
Senador Ricardo Ferrago, relator do projeto na CAE, um dos objetivos do tele-
trabalho seria possibilitar as pessoas expenderem mais tempo em suas proprias
residéncias (BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Assuntos Econdmicos,
2017, p. 49-50).

Ao que tudo indica, a intenc¢do do legislador, ao isentar teletrabalha-
dores de controle de jornada e lhes transferir o peso da responsabilidade pelo
cumprimento das normas de satide e seguranca, foi justamente preservar a
inviolabilidade do domicilio e a privacidade do empregado. Somente esse
fim justificaria a regulamentacdo como formulada. Nesse contexto, ndo seria
razoavel® aplicar ao empregado alocado em telecentro e estruturas afins a nova
regulamentacao do teletrabalho.

Paulo Regis Machado Botelho (2017, p. 262) ratifica a posi¢do ora de-
fendida, ao dispor que “ndo se pode confundir a situacdo aqui tratada com a
disponibilidade ofertada pela empresa de escritorios-satélites ou postos satélites,
estruturados e mantidos pela empresa como espacos fisicos coletivos destina-
dos aos empregados”. Mais enfaticamente, Talita Camila Gongalves Nunes
(2018, p. 178) acentua: “apesar de nao excluir as prestagdes de teletrabalho
em telecentros, (...) telecentro (...) é uma dependéncia do empregador, visto
que os custos do empreendimento — manutengao, energia, aparato tecnologico,
limpeza, etc. — s@o do proprio empregador”.

A luz da hermenéutica juridica, “deve ser entendida extensivamente
a norma benéfica, mas estritamente a que impde penas ou restringe direitos”
(REALE, 2002, p. 280). No plano do Direito do Trabalho, essa interpretacao
¢ orientada pelo principio in dubio pro misero (CASSAR, 2017, p. 125). Ana-
lisando o papel da regulamentagdo do teletrabalho no contexto do Direito do
Trabalho, infere-se que as novas regras vieram para restringir direitos.

2 De acordo com Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2005, p. 259-260), o recurso a analise dos relatorios
legislativos ¢ possivel para reforgar a interpretagdo sistematica.

3 Nosentido de que a interpretagdo juridica contemporanea ¢ governada pela logica do razoavel, cf. Luis
Recasens Siches (2010, p. 662-663).
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Assim, espraiar a disciplina juridica do teletrabalho no domicilio do
empregado para espacos financiados pelo empregador ou desprovidos de pro-
tecdo a inviolabilidade domiciliar e a privacidade significa incorrer em grave
erro interpretativo. Essa constatacdo € referendada pela seguinte passagem de
Miguel Reale (2002, p. 291): “Nada mais erréneo do que, tdo logo promulgada
uma lei, pingarmos um de seus artigos para aplica-lo isoladamente, sem nos
darmos conta de seu papel ou fungdo no contexto do diploma legislativo™.

Portanto, se a prestacdo de servigos com uso de tecnologias de informa-
¢do e comunicagdo ocorrer em espaco carente de protecdo a inviolabilidade
domiciliar e & privacidade ou em lugar considerado como dependéncia do
empregador, porque por este financiado, ou seja, de ambiente sujeito ao livre
exercicio dos poderes de controle e fiscalizagdo inerentes ao poder diretivo, a
prestacdo de servigos se submetera ao regime tipico da CLT.

Superado o segundo pressuposto, passa-se, agora, ao terceiro, relativo a
prevaléncia da prestagdo de servigos no domicilio do empregado por pelo menos
cinquenta por cento do tempo de trabalho. O pressuposto decorre do advérbio
“preponderantemente”, presente no novo art. 75-B da CLT. Interpretando-se o
dispositivo em face da finalidade da norma, ou seja, a partir da circunstancia de
que com a regulamentagdo do teletrabalho se pretende evitar o deslocamento
fisico de trabalhadores, assim como em face do inciso XIII do art. 7° da CRFB,
deve-se compreender por tempo de trabalho a sua duracao semanal, no minimo.

Se o termo preponderantemente, contido no referido art. 75-B, reme-
tesse a duragdo diria, o fim ultimo de se evitar o trajeto do trabalhador ao
trabalho e de volta para casa ndo seria alcancado. Nesse interim, sob pena de
descaracteriza¢do do regime, o teletrabalhador ndo pode trabalhar mais que
dois dias por semana em dependéncias do empregador, desconfigurando-se
o dia de teletrabalho ainda que o empregado permaneca nas dependéncias do
empregador apenas por algumas poucas horas.

A aferigdo a partir do modulo semanal, como destacado, corresponde ao
critério minimo. E possivel realiza-la também nos contextos mensal e anual*.
De toda forma, a aferigdo do tempo de trabalho preponderante deve ser feita a
priori, porque a posteriori provocaria o desvirtuamento da finalidade da norma.

Em quarto lugar, a consensualidade decorre do art. 75-C da CLT. Ao dis-
por que “a prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho”, o dispositivo estabelece que

4 Na Italia, tramita, desde 2014, projeto de lei denominado Smart Working, no qual se pretende aferir a
preponderancia do regime a partir do contexto anual (COLUMBU; MASSONI, 2017).
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o teletrabalho ndo esta no ambito do jus variandi do empregador, inserindo-se,
sim, no contexto da autonomia da vontade das partes.

No mesmo sentido, o § 1° do referido art. 75-C, ao estabelecer a possi-
bilidade de se alternar o regime presencial e o de teletrabalho mediante acordo
entre as partes. Na forma da lei, o teletrabalho ndo podera ser imposto ao em-
pregado. Sua adesdo deve ser voluntaria, assim como constitui faculdade do
empregador aceitar ou ndo o pedido do empregado para ingressar no regime.

Como dispde o § 2° do art. 75-C, apenas a transferéncia ou a reversao para
o regime presencial podera ser determinada unilateralmente pelo empregador.
Isso ocorre porque, assumindo o empregador os riscos da atividade econdmi-
ca e dirigindo a prestagdo de servicos, cabe a ele decidir se o empregado tem
perfil para atuar em regime de teletrabalho, competindo-lhe definir também se
o regime compensa para a empresa. De todo modo, a transferéncia ou a rever-
sdo ndo podera ocorrer por motivos considerados futeis ou persecutorios. Por
isso0, ao convocar o teletrabalhador a assumir ou reassumir o posto de trabalho
presencial, é salutar que o empregador justifique sua decisdo’.

Por fim, na forma do novo art. 75-B da CLT, o teletrabalho pressupde
a utilizac¢do das tecnologias de informagdo e comunicagdo. Sdo instrumentos
telematicos, sem prejuizo de outros que possam surgir: “o computador em
rede, modem, telefax, e-mail, notebook, netbook, tablet, smartphone, cloud
computing (que permite o acesso a bancos de dados virtuais), o logmein (con-
trole remoto do computador acessado através de celular e tablet) e icloud (...)”
(BRAMANTE, 2012, p. 391).

As ferramentas relacionadas no paragrafo precedente configuram pres-
suposto do regime de teletrabalho independentemente de conexao com a rede
central do empregador. E o que se infere do exame de modalidades de teletra-
balho identificadas a partir da classificagdao do regime.

3 — Classificacio

O teletrabalho pode ser classificado em funcdo do tipo de conex@o do
instrumento telematico do teletrabalhador ao servidor informatico do empre-

5 Na Franga, conforme item III do artigo L1222-9 do Cédigo do Trabalho, com redagdo dada pela LOI
n°® 2018-771, du 5 septembre 2018 — art. 68 (VD), o empregador deve justificar a recusa do regime de
teletrabalho para empregado considerado elegivel a posi¢ao, ou seja, para o empregador, o teletrabalho
ndo ¢ de todo livre. Em Portugal, na forma do artigo 166 do Codigo do Trabalho, o trabalhador vitima
de violéncia doméstica e o trabalhador com filho em idade inferior a trés anos tém direito ao regime,
contanto que compativel com a atividade desempenhada, mas ¢ preciso que o empregador, no segundo
caso, relina recursos € meios para viabilizar o regime.
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gador, segundo a alternancia entre os regimes de teletrabalho e presencial, bem
como a partir do local em que prestados os servigos.

Quanto ao tipo de conexao, pode ser classificado como on-line, off-line
ou one line way. Na modalidade on-line, o teletrabalhador desenvolve suas
atividades conectado ao computador central da empresa, de forma bidirecional.
No formato one line way, a conexao ¢ unidirecional, ou seja, apenas uma parte
transmite dados a outra. No modelo off-line, ndo ha nenhum tipo de conexao
entre o computador do empregado e a rede do empregador (BENVINGUT,
2001). Sem enfrentar a modalidade one line way, Manuel Martin Pino Estrada
(2004) atribui ao teletrabalho on-line a nomenclatura de teletrabalho conectado,
chamando de desconectado o teletrabalho off-line.

Apesar de incluir o teletrabalho off-/ine entre as modalidades de teletra-
balho, Ramon Sellas i Benvingut (2001) entende que apenas os instrumentos
telematicos que possibilitem conex@o do computador do empregado ao servidor
do empregador, sejam bi ou unidirecional, podem caracterizar pressuposto
especifico do teletrabalho. Na mesma direcdo, Ivani Contini Bramante (2012).
Em sentido contrario, Manuel Martin Pino Estrada (2004) e a autora. Embora
o regime de conexdo off-line dificulte a comunicagdo entre as partes, basta
alterar para o regime on-line para exercer a comunicagao, ou seja, o potencial
do instrumento utilizado pelo empregado em regime off-/ine para se converter
ao regime on-line deve bastar para que o instrumento desconectado do servidor
do empregador caracterize o pressuposto especifico.

Quanto a alternincia entre os regimes de teletrabalho e presencial, €
alternado o regime em que o teletrabalhador ora se situa nas dependéncias do
empregador, ora em sua residéncia ou outro local designado para exercer suas
atividades, enquanto a expressao teletrabalho em domicilio ¢ reservada ao
regime desenvolvido integralmente na residéncia do teletrabalhador.

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto
(2017, p. 35) consideram o critério da alternancia como critério temporal, ex-
plicando que o teletrabalho pode ser permanente, “quando o tempo de trabalho
fora da empresa exceda a 90% do tempo trabalhado” ou alternado, por exclusao,
podendo ainda ser suplementar, “quando o teletrabalho é frequente, mas néo
diario, sendo pelo menos uma vez por semana (dia completo)”.

Quanto ao local da prestagdo de servigos, se ocorrer a partir do domicilio
do empregado, o regime de teletrabalho sera designado pela expressdo home
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office® ou teletrabalho em domicilio. Se ocorrer a partir de centros satélites de
telesservigo, centros locais de telesservigo’, telecottages® ou espagos de co-
working®, o regime de teletrabalho sera denominado pela expressao “trabalho
a distancia” ou “trabalho remoto”. Se ocorrer a partir de estruturas diferentes, o
regime de teletrabalho sera denominado movel, itinerante, nomade ou argonauta
(BENVINGUT, 2001). A ideia de improviso permeia o teletrabalho itinerante.

Se a prestagdo de servigos ocorrer em pais distinto daquele em que si-
tuada a empresa a que o teletrabalhador se encontra vinculado, o regime sera
classificado como offshore, transnacional ou transfronteirico (DI MARTINO;
WIRTH, 1990; BENVINGUT, 2001; COLUMBU; MASSONI, 2017). Ja se
ocorrer em base territorial distinta daquela em que situada a empresa a que o
teletrabalhador se encontra vinculado, seré classificado como transregional.

4 — Aplicacio da norma no espaco
4.1 — Teletrabalho transnacional

O teletrabalho transnacional foi tema do art. 9° do Projeto de Lei n°
4.505/08. Nos termos do dispositivo, deveria ser aplicada ao regime a lei do
local da prestagdo de servicos, admitindo-se convengdo contratual em sentido
contrario. A Lein® 13.467/2017 ndo regulamentou a aplicacao da lei no espaco
em relagdo ao teletrabalho transnacional, devendo a solugdo para essa questao
ser buscada no Direito Internacional Privado.

O Cédigo de Direito Internacional Privado, ou Codigo de Bustamante'?,
¢ reconhecido pelo ordenamento juridico interno''. Nos termos de seu art. 198,
¢ territorial a legislacdo sobre acidentes do trabalho e protecao social do traba-
lhador. O dispositivo consagra o principio da lex loci executionis.

6  Deacordo com Alexandre Agra Belmonte (2007, p. 300), compreende-se como home office “o escritorio
virtual montado na residéncia do trabalhador para a prestagao do trabalho a distancia, com utilizagio
das tecnologias da comunicagdo”.

7  Centros satélites sdo edificios de escritdrios, ou partes de edificios, utilizados por uma inica organiza-
¢d0. Ja os centros locais de telesservigo podem ser utilizados por companhias variadas. Certos centros
locais de telesservigo sdo efetivamente locais, razao pela qual sdo igualmente chamados de centros
comunitarios de telesservigo (NILLES, 1997).

8  Tais estruturas podem ser consideradas espécies de centros locais de telesservigo. Segundo Vittorio Di
Martino e Linda Wirth (1990), a especificidade dos telecottages reside no fato de referidas estruturas visarem
a ampliacdo de inclusdo digital de pessoas situadas em lugares afastados, como nos espagos rurais.

9  Os espagos de coworking podem, como os felecottages, também ser considerados espécies de centros
locais de telesservigo, nada impedindo, no entanto, que sejam utilizados por uma tnica organizagao,
circunstincia que aproximara a estrutura de um centro satélite de telesservico.

10 O Codigo foi aprovado pela Convengdo de Direito Internacional Privado, alcangada na Sexta Confe-
réncia Internacional Americana, realizada em 20 de fevereiro de 1928, na cidade de Havana, Cuba.

11 Conforme Decreto n°® 18.871, de 13 de agosto de 1929.
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No mesmo sentido, foi construida a jurisprudéncia dos tribunais patrios
especializados, conforme a Sumula n° 207 do TST, oriunda da Resolucao n°
13/85 e cancelada em 2012. Nos termos do art. 9° da LINDB, por outro lado,
as obrigacdes sdo qualificadas e regidas pela lei do pais em que se constituirem.

O local do acidente ou da prestagao de servigos, no Codigo de Bustamante
ou na jurisprudéncia consolidada na Simula n® 207, ou o local da celebracéo do
contrato, na LINDB, constituem aquilo que no Direito Internacional Privado se
denomina “elemento de conexdo”. A doutrina, consagrada tanto pelo Codigo de
Bustamante quanto pela LINDB, encontra contraponto mais flexivel no Direito
Internacional Privado norte-americano. De fato, o artigo 6° do Restatement
Second on the Conflicts of Law, erigiu o “principio da proximidade — também
chamado dos vinculos mais estreitos ou da relagdo mais significativa”. O
Restatement Second on the Conflicts of Law serviu de inspiragao para a Con-
vengdo Europeia sobre a Lei Aplicavel as Obriga¢des Contratuais, difundida
pela denominagao de Convengdo de Roma, de 1980 (PERES, 2004, p. 54-55).

A Convencdo de Roma, de 1980, encerra no artigo 6° disposicdo es-
pecifica para a regéncia de conflitos de lei no espaco nascidos no dmbito de
contratos individuais de trabalho. Nos termos do dispositivo, a lei de regéncia
do contrato de trabalho dependera da mobilidade do contrato. Assim, se o
empregado prestar servigos habitualmente no mesmo pais, a lei desse pais em
que prestados habitualmente os servigos regera o contrato. Se, por outro lado,
inexistir um pais predominante, sera aplicavel a lei do pais em que situado o
empregador, salvo se do conjunto das circunstancias resultar “uma conexao mais
estreita com um outro pais, sendo em tal caso aplicavel a lei desse outro pais”.

O artigo 6° da Convencdo de Roma pode ser afastado se as partes exer-
cerem a liberdade de escolha presente no artigo 3°. Segundo o dispositivo,
contratos em geral sdo regidos pela lei expressamente escolhida pelas partes.
Porém, se todos os elementos de estraneidade de determinada relacdo estiverem
concentrados em um Unico pais, ou seja, se a nacionalidade do empregado, do
empregador e da prestagdo de servigos forem coincidentes, a escolha das partes
ndo poderé avangar sobre disposi¢des inderrogaveis por acordo. E dizer, a luz
do dispositivo, as partes podem escolher a lei que bem entenderem para reger
sua relagdo juridica, mas essa faculdade nao pode impedir a aplicacdo de regras
imperativas do pais que retine todos os elementos de estranecidade!?.

12 Nos termos do dispositivo, a convengdo das partes podera ser invalidada também por defeito de con-
sentimento, de forma e de capacidade, conforme artigos 8°, 9° e 11°, textualmente evocados pelo artigo
em comento.
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Mesmo que as partes ndo exercam a liberdade de escolha de que tratam
os artigos 3° ¢ 6° da Convengdo de Roma, podera ser afastado. Isso ocorrera se
o contrato apresentar conexao mais estreita com a lei de local diverso daquele
em que o empregado prestar servigos habitualmente ou daquele em que situado
o empregador. E o que resulta do artigo 4°. Segundo o dispositivo, a conexio
mais estreita ¢ determinada pela residéncia habitual da parte obrigada a prestar
servico, mas se o conjunto das circunstancias apontar para outro lugar, ¢ a lei
desse lugar que fara a regéncia do contrato.

A Convengao de Roma ndo se aplica ao Brasil, mas sua observancia ¢
importante como referencial tedrico. Poderia ser aplicavel aqui a Convengao
do México, de 199413, assinada pelo pais, mas até hoje ndo ratificada. O instru-
mento € baseado em diretrizes da Convencao de Roma. Adota como elemento
de conexdo principal a autonomia da vontade' e o principio dos vinculos mais
estreitos'® como elemento de conexdo subsidiario.

O legislador patrio, por sua vez, escolheu o critério da norma mais fa-
voravel, conforme inciso II do art. 2° da Lei n® 7.064/82. Referida lei, ao ser
estendida pela Lei n® 11.962/09 a qualquer trabalhador contratado no Brasil ou
transferido para prestar servi¢os no exterior, motivou o ja referido cancelamento
da Sumula n°® 207 do TST.

Os critérios de solugdo de conflitos de lei no espago, acima mencionados,
em especial o da norma mais favoravel, promovem inseguranca juridica. Isso,
sobretudo, por causa de sua feicdo subjetiva. A luz de respeitavel corrente
doutrinaria (PERES, 2004; HUSEK, 2015; BELTRAN, 2003), somente a au-
tonomia da vontade poderia fornecer seguranca juridica as partes no contrato
internacional de trabalho.

A corrente doutrinaria acima destacada € contraposta pelo principio da
primazia da realidade. A luz de tal postulado, o ponto de partida para a solugdo
de conflitos de lei no espago envolvendo a figura do teletrabalho transnacional
deve ser a subordinagdo, ou seja, a subordinagao, e ndo a autonomia da vontade,
deve constituir o elemento de conexdo principal. Essa tese foi relacionada por
Wilfredo Sanguineti Raymond (2013, p. 155).

A subordinagdo deve constituir o elemento de conexao principal por ser
o fio condutor da relacdo de emprego. E dizer, deve se aplicar a lei do pais de
onde emanam as ordens a que submetido o teletrabalhador, mas isso somente

13 Convengéo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais.
14 Nesse sentido, o artigo 7° da Convengao.
15 Cf. o artigo 9° da Convengao.
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se o teletrabalhador ndo estiver inserido na estrutura hierarquica de empresa
estabelecida localmente.

Se o teletrabalhador, baseado no Brasil, possuir superiores hierarquicos
ou subordinados no pais, deve ser aplicado o critério do lugar da execugdo dos
servicos, sem descuidar do critério dos vinculos mais estreitos. Por outro lado,
tratando-se de empregado de multinacional registrado por subsidiaria brasileira
tdo somente para desburocratizar a contratagdo, ou seja, de teletrabalhador sem
subordinados ou superiores hierarquicos no Brasil, seu contrato de trabalho
deve ser regido pela lei do pais a que verdadeiramente subordinado. Do mesmo
modo, tratando-se de empregado de empresa estabelecida no Brasil, atuando
isoladamente no exterior, deve se aplicar a lei brasileira.

Além de proporcionar seguranca juridica, o critério da subordinagao
fomenta o combate ao dumping social, mesmo porque as multinacionais de
primeiro mundo buscam teletrabalhadores qualificados nos paises subdesen-
volvidos ou em desenvolvimento justamente para se servir de sua legislacao
mais flexivel (MURGAS, 2003; HUSEK, 2015).

O critério da subordinag@o pode ainda conduzir a solucao de conflitos
envolvendo o teletrabalho transregional.

4.2 — Teletrabalho transregional

O conflito espacial subjacente ao teletrabalho transregional constitui
nao um conflito entre leis, mas, sim, entre instrumentos coletivos de trabalho.

A definicdo da norma coletiva aplicavel passa pelo enquadramento
sindical e o enquadramento sindical calcado na atividade preponderante do
empregador se aplica de modo uniforme a empregados tipicos e teletrabalha-
dores, ressalvadas as categorias profissionais diferenciadas.

No ambito do teletrabalho, dividas emergem com relagdo ao critério
da territorialidade, quando o local eleito pelo empregado para teletrabalhar se
situa fora da base territorial abrangida pelo sindicato dos empregados tipicos.

O teletrabalhador seria sujeito as normas coletivas negociadas pelo
sindicato profissional da base territorial em que estabelecido o empregador
ou aquelas negociadas pelo sindicato profissional da base territorial em que
situado o seu domicilio? A sujei¢do de teletrabalhadores as normas coletivas
negociadas pelo sindicato profissional da base territorial a partir da qual presta
servigos, fosse essa a solugdo ao primeiro questionamento, prevaleceria mesmo
se o empregador ndo fosse representado nessa negociagdo? As respostas devem
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ser buscadas na jurisprudéncia, mas envolvendo outras situagdes em que 0s
servigos sdo prestados em base territorial diversa daquela em que localizado o
estabelecimento do empregador, dado que a jurisprudéncia acerca do teletra-
balho ainda ¢ bastante incipiente.

No TST, acerca de outras situagdes em que 0s servigos sdo prestados
em base territorial diversa da que localizado o estabelecimento do empregador,
prevalece entendimento no sentido de serem aplicaveis as normas coletivas
vigentes no local da prestagdo de servigos, mesmo se o empregador nédo for re-
presentado nas respectivas negociagdes'®. A luz jurisprudéncia do TST, pode-se,
entdo, afirmar que o teletrabalhador se sujeita as normas coletivas negociadas
pelo sindicato profissional da base territorial em que situado o seu domicilio.
Isso ainda que o empregador nao seja representado nas respectivas negociagoes.

Em sentido contrario, indica-se decisdo do TRT da 1* Regido que con-
templou o reclamante, teletrabalhador, com garantia proviséria de emprego
prevista para empregados tipicos, em instrumento coletivo vigente sobre o
estabelecimento do empregador, ndo sobre o domicilio do empregado. No
caso, o principio da territorialidade foi mitigado, provavelmente, para que se
aplicasse ao reclamante a norma coletiva mais favordvel, no caso, a norma
coletiva negociada no dmbito do territorio em que situada sua empregadora'”.

A interpretacdo no sentido de que o teletrabalhador se sujeita as normas
coletivas negociadas pelo sindicato profissional da base territorial em que situ-
ado o seu domicilio, estimulada pela jurisprudéncia do TST em casos similares,
prestigia a adequacdo das condi¢des de trabalho a realidade do local da efetiva
prestacdo de servigos. A solugdo inferida da jurisprudéncia, contudo, ndo se
afigura a mais adequada ao regime de teletrabalho.

No regime de teletrabalho, é relevante considerar o critério da subordi-
nacao, tal como na solucao de conflito de lei no espago provocado por contrato
internacional de teletrabalho. Assim a posi¢do de Claudimir Supioni Junior
(2017, p. 206-207). Nesse compasso, aplicam-se ndo os instrumentos coleti-

16  Parailustrar, cf. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista TST-AIRR-10694-21.2013.5.18.0010.
Agravante: Eurofarma Laboratorios Ltda. Agravado: Sténio Silva Catualio. Relator: Desembargador
Convocado Marcelo Lamego Pertence. Data de julgamento: 21.06.2017. Orgdo julgador: 1* Turma. Data
de Publicagdo: DEJT 23.06.2017. Acesso em: 20 maio 2018. Em pesquisa realizada em 20.05.2018,
constatou-se uniformidade entre as turmas a esse respeito.

17 TRTda 1*R. Processo 0011000-54.2014.5.01.0001. Recorrente: José Wilson da Conceigédo Junior. Re-
corrida: Proteus Solugdes em Seguranga da Informagao Ltda. Relator: Desembargador Jorge Fernando
Gongalves da Fonte. Data de julgamento: 18.05.2015. Orgdo julgador: 3* Turma. Data de publicagio:
25.05.2015. Acesso em: 20 maio 2018.
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vos do local em que domiciliado o teletrabalhador, mas os incidentes sobre o
estabelecimento ao qual ele estiver vinculado por um elo de subordinagio'®.

O argumento da adequagdo das condi¢des de trabalho a realidade do
local em que o empregado efetivamente presta servigos é razoavel. Mas essa
razoabilidade deixa de existir quando se observa que o empregador podera ser
obrigado a respeitar norma coletiva firmada por entidade sindical que ndo lhe
representa, e, em geral, para um pequeno contingente de empregados situados
fora de sua base territorial, por circunstancias que escapam ao seu poder di-
retivo, como a vontade do teletrabalhador de residir em localidade diversa da
qual situada o estabelecimento a que vinculado.

Consideracoes finais

No contexto do Direito do Trabalho, orientado a protegdo do trabalhador,
a regulamentacdo do teletrabalho, claramente, restringe direitos. Logo, deve
ser interpretada de forma restritiva.

A interpretacdo restritiva implica, de partida, respeito a forma solene
descrita em lei. Demais disso, importa reducao do espectro de abrangéncia do
regime. Assim, exclui-se a possibilidade de caracterizagdo do teletrabalho em
locais financiados pelo empregador ou desvestidos de protecdo a inviolabili-
dade domiciliar e a privacidade, a compreender somente ambiente domiciliar.

Quanto a preponderancia, prevalece a afericdo a priori em face, no
minimo, do médulo semanal. Acerca da consensualidade, ndo se obriga o em-
pregador a inserir nenhum empregado no regime, nem tampouco se permite ao
empregador impor o teletrabalho. As tecnologias de informagao e comunicagdo,
por sua vez, configuram pressuposto do regime mesmo se desconectadas da
rede central do empregador.

Finalmente, em relacdo a norma aplicavel no espaco, observam-se as
leis, no conflito internacional, ou instrumentos coletivos, no conflito regional,
vigentes no espaco de onde partem as ordens dirigidas ao teletrabalhador.

Referéncias bibliograficas

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.

BATALHA, Elton Duarte. Teletrabalho: a reforma trabalhista brasileira e a experiéncia estrangeira.
In: MANNRICH, Nelson (Coord.). Reforma trabalhista: reflexdes e criticas. Sao Paulo: LTr, 2018.

18 Nesse sentido, mas sob fundamentagao diferente, cf. a decisdo do TRT da 1* Regido acima mencionada,
no Processo 0011000-54.2014.5.01.0001.

198 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

BELMONTE, Alexandre Agra. Problemas juridicos do teletrabalho. Revista de Direito do Tra-
balho, Sao Paulo, ano 33, n. 127, p. 13-27, jul./set. 2007.

BELTRAN, Ari Possidonio. Contrato de trabalho transnacional. In: ZAINAGHI, Domingos Savio;
FREDIANI, Yone. Novos rumos de direito do trabalho na América Latina. Sdo Paulo: LTr, 2003.

BENVINGUT, Ramon Sellas i. E/ régimen juridico del teletrabajo en Esparia. Elcano (Navarra):
Editorial Aranzadi, 2001.

BOTELHO, Paulo Regis Machado. Contratos de trabalho especiais: teletrabalho e intermitente.
In: AGUIAR, Antonio Carlos (Coord.). Reforma trabalhista: aspectos juridicos relevantes. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2017.

BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho: teledirecdo, telessubordinagdo e teledisposicao.
Revista LTr, Sdo Paulo, ano 76, t. I, n. 4, p. 391-412, abr. 2012.

BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de
Lein® 6.787, de 2016. Relatorio do Deputado Rogério Marinho. Brasilia, 12 de abril de 2017.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=15
44961 &filename=Tramitacao-PL+6787/2016>. Acesso em: 27 set. 2019.

. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.505, de 2008. Regulamenta o trabalho a
distancia, conceitua e disciplina as relagdes de teletrabalho e d4 outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=420890>.
Acesso em: 27 set. 2019.

. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.

.Decreton’18.871, de 13 de agosto de 1929. Promulga a Convengao de direito internacio-
nal privado, de Havana. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/
decreto-18871-13-agosto-1929-549000-publicacaooriginal-64246-pe.html>. Acesso em: 27 set.
2019.

. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Tra-
balho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452compilado.
htm>. Acesso em: 27 set. 2019.

.Lein®4.657, de 4 de setembro de 1942. Institui a Lei de Introdugéo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del4657com-
pilado.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.

.Lein®7.064, de 6 de dezembro de 1982. Dispde sobre a situagao de trabalhadores con-
tratados ou transferidos para prestar servicos no exterior. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/LEIS/L7064.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.

. Senado Federal. Comissao de Assuntos Econdmicos. Parecer relatado pelo Senador
Ricardo Ferrago, sobre o Projeto de Lei da Cdmara n° 38, de 2017. Brasilia, 23 de maio de
2017. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5302372&dispo
sition=inline>. Acesso em: 27 set. 2019.

. Stimulas, orientagées jurisprudenciais (Tribunal Pleno/Orgdo Especial, SBDI-I, SBDI-I
Transitoria, SBDI-II e SDC), precedentes normativos. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho,
2016. Disponivel em: <http://tst.jus.br/documents/10157/63003/Livro-Internet.pdf>. Acesso
em: 27 set. 2019.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 199



DOUTRINA

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Método, 2017.

CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. Teletrabalho:
aspectos econdmicos e juridicos. In: COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; CHAVES Jr., José
Eduardo de Resende; ESTRADA, Manuel Martin Pino (Coord.). Teletrabalho. Sao Paulo: LTr,
2017.

COLUMBU, Francesca; MASSONI, Tulio de Oliveira. Tempo de trabalho e teletrabalho. In:
COLNAGQO, Lorena de Mello Rezende; CHAVES Jr., José Eduardo de Resende; ESTRADA,
Manuel Martin Pino (Coord.). Teletrabalho. Sao Paulo: LTr, 2017.

DI MARTINO, Vittorio, WIRTH, Linda. Telework: an overview. Conditions of Work Digest,
Geneve, v. 9, n. 1, p. 1-35, 1990.

ESTRADA, Manuel Martin Pino. O teletrabalho na prestagdo de servigo. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, v. 31, n. 95, p. 185-200, set. 2004.

EUR-Lex. Convengdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigagbes contratuais (versdao
consolidada). Jornal Oficial n° C 027 de 26.01.1998, p. 0034-0046. Disponivel em: <https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29>. Acesso
em: 27 set. 2019.

FRANCA. Code du travail. Version consolidée au 20 septembre 2019. Disponivel em: <https://
www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006072050>. Acesso em: 27
set. 2019.

HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdasico de direito internacional publico e privado do trabalho.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.

MELEK, Marlos Augusto. Trabalhista!: o que mudou? — Reforma Trabalhista 2017. Curitiba:
Estudo Imediato, 2017.

MURGAS, Rolando. Contrato de trabalho transnacional. In: ZAINAGHI, Domingos Savio;
FREDIANI, Yone. Novos rumos de direito do trabalho na América Latina. Sao Paulo: LTr, 2003.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O trabalho a distdncia e os meios informatizados de controle
e supervisdo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 33, n. 121, p. 15-17, nov. 2013.

NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade: um guia para telegerentes e teletra-
balhadores. Sdo Paulo: Futura, 1997.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito: com exercicios
para sala de aula e ligdes de casa. 6. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2005.

NUNES, Talita Camila Gongalves. A advocacia conhecendo o teletrabalho: origem, conceitos
e regulamentagdo na Lei n® 13.467/2017 — Reforma Trabalhista. In: BOUCINHAS FILHO,
Jorge Cavalcanti et al. (Coord.). Reforma trabalhista na visdo da advocacia: aspectos praticos
e estratégias para o cotidiano. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

OEA — Organizagdo dos Estados Americanos. Convengdo interamericana sobre direito apli-
cavel aos contratos internacionais. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/portuguese/
treaties/b-56.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.

PERES, Antonio Galvao. Contrato internacional de trabalho: novas perspectivas. Sdo Paulo:
LTr, 2004.

200 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

PORTUGAL. Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. Aprova a revisdo do Codigo do Traba-
lho. Disponivel em: <https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized>. Acesso em:
27 set. 2019.

RASO DELGUE, Juan. La empresa virtual: nuevos retos para el derecho del trabajo. Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y derecho del empleo, v. 5,n. 1,p. 2-39, enero/
marzo 2017. Disponivel em: <http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/454/621>.
Acesso em: 27 set. 2019.

RAYMOND, Wilfredo Sanguineti. El desafio de la transnacionalizacion del empleo: teletrabajo,
nuevas tecnologias y dumping social. In: RAYMOND, Wilfredo Sanguineti. Derecho del trabajo:
tendencias contemporaneas. Lima: Editora y Libreria Juridica Grijley, 2013.

REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 20. ed. México: Porraa, 2010.

SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo.
Sevilla: Consejo Econémico y Social de Andalucia, 2011.

SUPIONI Jr., Claudimir. Teoria da eficacia ultraterritorial das normas coletivas de trabalho.
2017. 226 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017.

Recebido em: 01/10/2019
Aprovado em: 07/11/2019

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 201



MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO NA
JUSTICA DO TRABALHO

COLLECTIVE SAFETY COMMITTEE ON WORK JUSTICE

Suely Ester Gitelman®
Fernanda Donata de Souza™

RESUMO: O presente artigo abordara os principais tOpicos concernentes as questdes
processuais do mandado de seguranga coletivo no dmbito do Direito do Trabalho.
Conceituamos o microssistema das a¢des e tutelas coletivas. Concluimos de forma a
demonstrar a relevancia desse instrumento de protegdo dos direitos metaindividuais
aplicavel a legislagdo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Mandado de Seguranga Coletivo.

ABSTRACT: The present paper will address the main topics concerning the procedural
issues of the collective injunction in the scope of Labor Law. We conceptualize the
microsystem of collective actions and tutelage. We conclude in order to demonstrate
the relevance of this instrument of protection of meta-individual rights in the Brazilian
legal system, applicable to labor legislation.

KEYWORDS: Collective Writ of Mandamus.

Introducao

Direito do Trabalho é ramo da ciéncia do Direito decorrente das trans-

formagdes sociais, notadamente das alteragdes nas formas de produgao

das quais decorreram o surgimento da formula revolucionaria de utili-
zagdo da forca de trabalho, qual seja: a relacdo de emprego.

No entanto, para o surgimento ¢ desenvolvimento dos direitos trabalhistas
foi imprescindivel a organizagdo dos trabalhadores em grupos de forma que
sua forga, enquanto organizacdo, lhes conferisse o poder de reagdo necessario
contra o empregador detentor do poder econémico.

Com o Estado social de direito, o Estado passa a intervir nas relagdes
dos particulares e nos direitos das coletividades. Dessa feita, com a evolugao
da tecnologia e dos sistemas de comunicac¢ao, os diversos grupos da sociedade
passaram a identificar mais rapidamente seus problemas e a buscar formas de
pleitea-los de forma coletiva. Assim, para atender as diversas demandas idén-

*  Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2006).
**  Mestranda em Direito na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.
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ticas, pela necessidade de evitar decisdes judiciais discrepantes, e, ainda, pelo
principio da economia processual, o direito acompanhou as mudangas sociais
¢ passaram a ser reconhecidas e disciplinadas as agdes coletivas.

O mandado de seguranga coletivo ¢ uma dessas acdes coletivas criadas
com o objetivo de defender direito liquido e certo contra ilegalidade ou abuso
de poder praticado por autoridade publica (BARROSO, 2011).

No direito do trabalho, o0 mandado de seguranga se aplica tanto para a
tutela dos direitos coletivos como dos direitos individuais, visto que essa agdo
coletiva se presta a tutela dos direitos metaindividuais.

As ag0es coletivas mostram-se cada dia mais importantes para a tutela
dos direitos dos trabalhadores. Historicamente, a Justi¢a do Trabalho operacio-
nalizou-se por meio dos tradicionais sistemas dos dissidios individuais e dos
dissidios coletivos de trabalho. Ocorre que as alteracdes da sociedade e das
formas de organizacdo do trabalho pelo desenvolvimento tecnoldgico, pelas
reorganizagdes sociais e politicas, desencadearam os conflitos de massas pela
rapida identificacdo dos problemas. Esses fatores levaram a Justi¢a do Traba-
lho a adotar nova postura para a efetiva¢ao dos direitos individuais e coletivos
dos trabalhadores e, sobretudo, redemocratizar suas decisdes e promover uma
ordem juridica justa (LEITE, 2000).

Este trabalho pretende abordar os principais pontos acerca desse remédio
constitucional de elevada importancia, notadamente na seara trabalhista, de
forma a destacar as peculiaridades na Justica Especializada.

1 — Das acoes coletivas — breves consideracoes

O Estado Social que passou a intervir na coletividade, nas relagdes da
sociedade, imprimiu uma nova necessidade de alcance e tutela jurisdicional. Nao
obstante, vivemos na sociedade da comunicag@o onde as pessoas “conectam-
se” facilmente e com incrivel velocidade. Essa interligacdo torna notoérios os
conflitos de origem comum que atingem um numero indeterminado de pessoas
(RODRIGUES, 2016).

Dessa feita, a tutela individual mostrou-se ndo mais suficiente para
atender a todas as demandas sociais, garantir mecanismos de acesso coletivo a
justica e a efetividade dos direitos fundamentais (SCHIAVI, 2016).

De forma geral, podemos afirmar que as agdes coletivas brasileiras
receberam grande influéncia das class actions norte-americanas e da doutri-
na italiana da década de 1970. Ressalte-se que desde 1965 a Lei n® 4.717 ja
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autorizava ag0es populares, no entanto, sem que a doutrina e a jurisprudéncia
dispensassem maior atenc¢do a tutela dos direitos coletivos por meio de agoes
coletivas (BARROSO, 2011).

Embora decorrente da agdo civil publica ou género desta, a agdo civil
coletiva tem grande relevancia para a tutela de interesses ou direitos na sea-
ra trabalhista. Cabe-nos destacar quais sdo os instrumentos processuais que
propiciam o pleito de tais direitos. Existem dois tipos de agdes coletivas, as
genéricas e as especificas.

As acgdes coletivas genéricas sdo: mandado de seguranga coletivo,
previsto no art. 5° inciso LXX, da Constitui¢ao Federal; acdo civil por ato
de improbidade administrativa, prevista na Lei n° 8.429/92; acdo direta de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade, prevista nos arts. 102, inciso I,
alineaa e §§ 1°e2°e 103 e § 2° da Constituigdo, Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99;
mandado de injun¢@o, previsto no art. 5°, inciso LXXI, da Constitui¢do Federal
(SILVA, 2009).

As agdes coletivas especificas sdo citadas por Silva (2009, p. 171):

“(...) acdo civil publica (ou coletiva), prevista pela Lei n® 7347/85;
as agdes do art. 91 do CDC (agao civil coletiva); agao anulatdria de clau-
sulas convencionais (art. 83, inciso 1V, da Lei Complementar n° 75/93);
e acOes cautelares com objetivos especificos.”

Oart. 110 da Lein® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) inseriu o
inciso IV no art. 1°da Lein® 7.347/85. Essa inser¢do permitiu que aos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos fosse atribuida defini¢do juridica
e, ainda, ampliou a defesa dos interesses coletivos ja tratados na Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT).

Os direitos coletivos lato sensu também chamados de interesses transin-
dividuais sdo interesses que ultrapassam a esfera do ser individual e alcanga
uma coletividade ou ¢ atingido por ela. Referem-se a tutela de interesses de
origem comum, lesdes a direitos com origem comum aquela coletividade de
individuos. As decisdes judiciais decorrentes dessas a¢des t€m alcance erga
omnes ou ultra partes (MAZZILLI, 2016).

Data venia, faz-se necessario breve ponderacdo acerca da conceituagdo
de direitos difuso, coletivos e individuais homogéneos.
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1.1 — Direitos difusos

Por sua vez, os direitos difusos estdo previstos no inciso I do paragrafo
unico do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Mazzilli (2016, p. 53)
os conceitua da seguinte forma:

“Difusos — como os conceitua o CDC — sdo interesses ou direitos
‘transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato’. Os interesses difusos
compreendem os grupos menos determinados de pessoas (melhor do
que pessoa indeterminadas, sdo antes pessoas indetermindveis), entre as
quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou
conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados
por pessoas indeterminaveis, que se encontrem unidas por circunstdncias
de fato conexas.” (destaques do autor)

As caracteristicas destacaveis do direito difuso se referem a indetermi-
nabilidade de seus titulares e a indivisibilidade de seu objeto. Diferentemente
dos direitos coletivos, em que os titulares sdo determinados e ligados entre
si por uma situagdo circunstancial. Outra importante diferenciacdo entre os
direitos difusos e coletivos reside na indeterminabilidade de titulares daqueles
atribuindo-lhes uma veia publicista, pois atinge um numero indeterminado e
ilimitado de pessoas; logo, versa sobre um direito disperso. Ao passo que os
direitos coletivos alcancam niimero determinado e limitado de pessoas (cate-
goria), dado classificado como homogéneo, o que lhe atribui veia privatistica
(RODRIGUES, 2016).

Podemos citar como exemplos de interesses difusos na esfera trabalhista,
a greve em servigos essenciais, visto que criam riscos para toda populacdo, o
meio ambiente do trabalho, a contratagdo de servidores publicos sem concur-
so, o combate a discriminagdo no emprego, entre outras situacdes (SOUZA;
BARROS NETO, 2016).

1.2 — Direitos coletivos

Os direitos coletivos em sentido lato estdo previstos na Constitui¢ao
Federal, em seu art. 129, inciso III. Corrobora que o dispositivo constitucio-
nal, a previsdo contida no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) que em
sua parte processual, especificamente em seu art. 117, que se aplica “a todo
e qualquer direito coletivo lato sensu do ordenamento juridico brasileiro”. O
art. 81, paragrafo tinico, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
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conceitua direito coletivo stricto sensu. Rodrigues (2016, p. 41) conceitua
direitos coletivos stricto sensu nos seguintes dizeres:

“(...)a categoria ou classe de pessoas estio ligados entre si (relagao
institucional, como associagdo, um sindicato, uma federacio, etc.) ou,
alternativamente, é possivel que esse vinculo juridico emane da propria
relacdo juridica existente com a parte contraria. A relagdo ‘entre si’ a
que alude o legislador pode-se dar antes de um ilicito ou ser derivada de
um ilicito comum. Certamente que, no primeiro caso, existe mais coesao
e, portanto, menos conflituosidade interna.” (grifos do autor)

Com o devido enfoque ao Direito do Trabalho recorremo-nos ao conceito
de direito coletivo trazido por Pimenta (2011, p. 75):

“Em relacdo aos direitos coletivos, sao aqueles direitos indivisi-
veis da categoria, a saber, dos empregados considerados como um todo,
vinculados juridicamente ao empregador. E, como se v€ da definicao
legal, também em relacdo a esses direitos coletivos resta ultrapassado
o limite do individual (s@o trans ou metaindividuais).” (grifos do autor)

Os direitos coletivos lato sensu demonstram claramente o Estado Social
no qual se tornou o Brasil, dada a sua intervencdo na esfera privada das relagdes
da sociedade. ImpGe condutas, tem a possibilidade de intervir em acordos, rever
clausulas contratuais, entre outras formas de intervencdo. Sublinhamos que,
embora o Codigo que defina e conceitue precipuamente os direitos coletivos
seja 0 Cdédigo Defesa do Consumidor, esse se aplica ao Direito do Trabalho
pela previsdo contida no art. 81, inciso III. O Direito do Trabalho tem lastro
na organizacao associativa dos trabalhadores, ao passo que o Direito Coletivo
do Trabalho se apresenta como segmento fundamental para titularizacdo dos
interesses desse grupo.

1.3 — Direitos individuais homogéneos

Quanto aos direitos individuais homogéneos destacamos que sua pre-
visdo legal consta do art. 81, paragrafo unico, inciso 111, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Tais direitos t€ém como caracteristicas a circunstancia de fato
comum, sujeitos determinados ou determinaveis com objeto divisivel.

A diferencga entre os direitos individuais homogéneos e os direitos cole-
tivos € pontuada por Mazzilli (2016, p. 57):

“Tantos os interesses individuais homogéneos como os difusos
originam-se de circunstancias de fato comuns; entretanto, sdo indetermi-
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naveis os titulares de interesses difusos, ¢ 0 objeto da pretensdo é divisivel
(isto €, o dano ou a responsabilidade se caracterizam por sua extensio
divisivel ou individualmente variavel entre os integrantes do grupo).”

Na seara trabalhista, sdo exemplos de direito individual homogéneo, os
pedidos de pagamento de adicionais de periculosidade, de insalubridade aos
trabalhadores de uma empresa, pagamento de horas extras, entre outros direitos.
Nos direitos individuais homogéneos, a pretensdo posta em juizo tem natureza
condenatoria pecunidria (SOUZA; BARROS NETO, 2016).

2 — Conceito de mandado de segurancga coletivo

Feitas as devidas, ainda que sucintas, consideracdes acerca das acdes
coletivas que possibilitam a tutela de uma pretensdo subjetiva em carater co-
letivo, nos aprofundaremos no estudo especifico concernente ao mandado de
segurancga coletivo; objeto deste trabalho (BARROSO, 2011).

O mandado de seguranca, de natureza individual, existe no ordenamento
juridico brasileiro desde 1934. Trata-se de remédio constitucional consubstan-
ciado em acgdo civil regida sob o rito sumario. Barroso (2011, p. 4) explica que
0 objeto dessa agdo ¢ a tutela de “direito liquido e certo contra ilegalidade ou
abuso de poder praticado por autoridade publica”.

Ainda que sem previsdo legal expressa, a jurisprudéncia brasileira, ndo
sem receio, aplicava o mandado de seguranga coletivo utilizando-se das regras
existentes na Lei n® 12.016/09, que regulamenta os procedimentos atinentes
ao mandado de seguranga de natureza individual (ROQUE; DUARTE, 2015).

O mandado de seguranga coletivo encontra-se, pois, inserido no micros-
sistema da protecdo coletiva consubstanciado na previsdo constitucional con-
tida no art. 5°, inciso LXX, na Lei do Mandado de Seguranca Coletivo (Lei n°
12.016/09), na Lei da Agao Civil Publica (Lei n°® 7.347/85) combinados, ainda,
com a parte processual do CDC (Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n°
8.078/90) (FERRARESI, 2009).

Diferencia-se do mandado de seguranga de natureza individual, apenas
no que concerne a legitimagdo ativa para prop6-lo, o que trataremos porme-
norizadamente adiante.

Admite-se a utilizagdo da referida agdo no ambito da justica do trabalho
em razdo da previsdo contida no art. 769 da CLT (Consolidagdo das Leis do
Trabalho) e do art. 15 do CPC (Codigo de Processo Civil) de 2015. Ambos
dispositivos legais preveem a aplicagdo supletiva e subsidiaria do processo
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civil no processo do trabalho quando da auséncia de previsdo por parte deste
ultimo. Além do mais, o art. 114 da Constituicao Federal de 1988, modificado
pela Emenda Constitucional n® 45/2014, ampliou a atualizacao da Justica do
Trabalho, atribuindo-lhe competéncia para processar e julgar todos os dissidios
decorrentes da relacdo de trabalho (LEITE, 2018).

3 — Natureza do Mandado de Seguranca Coletivo

O mandado de seguranga coletivo, assim como o de natureza individual,
segundo Ferraresi (2009, p. 242), ¢ remédio constitucional de elevada importan-
cia dada a sua fung@o maior de oferecer proteg¢ao contra a ilegalidade e abusos
de autoridades, principalmente, do poder ptblico.

Trata-se de acdo constitucional de natureza civil, a¢cdo de conhecimento
mandamental, ¢ “espécie do género mandado de seguranga” que tem por objeto
direito liquido e certo, “apto a ser exercitado no momento de sua impetracao,
desde que haja prova pré-constituida (comprovacao de plano)”, conforme en-
sinam Santos e Hajel Filho (2017, p. 734).

O mandado de seguranga coletivo consubstancia-se na protecdo dos
direitos de massa, transindividuais ou metaindividuais. Com a modificacao
da sociedade pelo desenvolvimento tecnologico, pela globalizacao e pela seg-
mentacgdo da sociedade em grupos, e ainda pela agilidade na comunicagio, os
problemas comuns de diferentes individuos passaram a ser mais rapidamente
identificaveis. Em outras palavras, os individuos comegaram a identificar mais
rapidamente pessoas com os mesmos problemas ou dificuldades, e com isso
puderam se organizar em grupos para reivindicacdes, inclusive em ambito ju-
dicial, para a solugdo de tais questdes. Nesse diapasdo, o Direito ndo poderia
se furtar em atender a essa nova demanda social. Até entdo, o jusnaturalismo
imprimia um individualismo ao direito, inclusive nos remédios constitucionais.
A tutela dos direitos transindividuais, metaindividuais ou coletivos em sentido
amplo confere aos remédios constitucionais a possibilidade de protecdo dos
direitos coletivos de forma a atender a essa demanda e, por serem constitucio-
nalmente reconhecidos, impedem que o legislador infraconstitucional furte-se
em regulamenta-los apenas no aspecto individual e lhes mantenha seu intuito
principal, qual seja, a protecdo coletiva (FERRARESI, 2009).

De acordo com Martins (2017, p. 1.012), as vantagens da tutela dos
direitos metaindividuais sdo a possibilidade de acesso e tutela dos hipossufi-
cientes que, individualmente, estariam incapacitados de pleitear judicialmente
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seus direitos, além de possibilitar a redu¢do da multiplicidade de processos
versando sobre questdes idénticas.

De acordo com Leite (2017, p. 1.719), o mandado de seguranca coletivo
¢ remédio constitucional destinado a protegdo de todos os tipos de direitos me-
taindividuais, enquanto a agdo civil publica destina-se a prote¢do dos direitos
individuais ou coletivos em sentido estrito, ambas contra atos ilegais ¢ abusos
de autoridades. Sendo essas as diferengas entre esses dois instrumentos judiciais
aplicaveis a seara trabalhista, notadamente, apos as alteragdes promovidas no
art. 144 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n® 45/04.

4 — Cabimento

A Emenda Constitucional n°® 45/04 alterou a redagdo do art. 114 da
Constituigdo Federal que ampliou a competéncia da Justiga do Trabalho para
processar e julgar as agdes oriundas da relacdo de trabalho, inclusive aquelas
oriundas da Administracdo Publica direta e indireta regidas pela Consolidagao
das Leis de Trabalho, conforme redacdo dada ao inciso I do referido artigo.
Nessa toada, o inciso IV preve, expressamente, a competéncia dessa justica
especializada para processar ¢ julgar mandado de seguranca (individual e co-
letivo), habeas corpus e habeas data quando o ato impugnado estiver em sua
esfera de jurisdigao (LEITE, 2017).

O cabimento do mandado de seguranca coletivo ¢ o mesmo aplicado para
o mandado de seguranga de natureza individual, qual seja, “proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Publico” (BRASIL, 1988).

O cabimento do mandado de seguranga, segundo Bueno (2014, p. 933),
se da pela pertinéncia tematica, ou seja, pela relagdo havida entre o objeto da
impetragdo e o vinculo associativo, isso, porque a impetragdo do mandado de
seguranga coletivo por sindicatos (foco deste trabalho) decorre de substituicao
processual. Importa ressaltar que ndo ha exigéncia legal de que o pleito tenha
relagdo com a finalidade de constitui¢ao do sindicato, nem muito menos que
seja de interesse da totalidade dos representados, desde que verse sobre ofensa
a direito liquido e certo de parte dos trabalhadores representados pelo sindicato
impetrante.

Leite (2017, p. 1.713) destaca que o legislador constituinte ndo se im-
portou em elencar ou disciplinar o objeto a ser tutelado pelo mandado de segu-
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ranga coletivo, apenas preocupou-se em disciplinar os legitimados a impetrar
o remédio constitucional em tela.

O art. 21 da Lei n° 12.016/09 disciplina que o mandado de seguranca
coletivo tutela direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. O le-
gislador ndo abarcou, expressamente, a tutela dos direitos difusos pelo referido
remédio constitucional.

A omissdo ao cabimento de mandado de seguranca coletivo para a
tutela dos direitos difusos € questionada por Santos ¢ Hajel Filho (2018, p.
735). Segundo os autores, embora o legislador constitucional tenha seguido o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal a época da elaboragdo da Lei n°
12.016/09, de forma a persistir na utilizacdo do mandado de seguranga apenas
na seara individual, tal posicionamento, contrario a todo movimento mundial
de reconhecimento e protecao dos direitos de massas, foi superado. Atualmente,
de acordo com as ponderagdes dos autores, a Corte reconhece o mandado de
seguranga coletivo como remédio constitucional apto a protegdo dos direitos
difusos, embora ndo conste de previsdo legal expressa. In verbis:

“Acreditamos que nao foi suficientemente ousado o legislador
ao excluir a categoria de direitos difusos do rol de direitos passiveis
de serem protegidos pelo mandando de seguranca coletivo, pois pura e
simplesmente incorporou a posi¢do dominante no STF, a época, segundo
o qual o manejo da referida acao (tendo por objeto interesses difusos)
teria o conddo de transforma-la em sucedaneo da agdo popular (Lei n°
4.717/65), que seria o meio legitimo para o exercicio de uma pretensao
constitutiva negativa de atos lesivos a interesse publico. (...) Nao obs-
tante, a posi¢do atual do STF consta do voto condutor do ex-Ministro
Carlos Velloso, para quem ‘(...) entendimento no sentido de que o MS
coletivo protege tanto os interesses coletivos e difusos quanto os direitos
subjetivos’.” (STF, Tribunal Pleno, RE 181.438-1/SP, Rel. Min. Carlos
Velloso, RT 734/229)

Nesse mesmo sentido, Ferraresi (2009, p. 244) pondera que a expressao
“coletivo” constante do art. 21 da Lei n° 12.016/09 nao deve ser interpretada
como direito coletivo stricto sensu, pois o sentido desse remédio constitucional
¢ atender ao fendmeno mundial de coletivizagdo dos direitos, logo, deve ser
interpretado e utilizado “de forma genérica”.

Bueno (2014, p. 233) determina que € incorreto afirmar que o mandado
de seguranca coletivo tutela somente os direitos coletivos stricto sensu, visto
que o remédio constitucional em comento se presta também para a tutela dos
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direitos difusos e direitos individuais homogéneos, definidos pela aplicagdo
ao caso concreto e sempre respeitando a legitimidade ativa do impetrante.
Nesse sentido, contesta que para os legitimados da alinea b do art. 5°, inciso
LXX, da Constitui¢ao Federal, quais sejam sindicatos, entidades de classe e/ou
associagdes, o cabimento do mandado de seguranca se preste apenas a tutela
de direitos coletivos stricto sensu ou de direitos individuais homogéneos. Isso
porque um ato de uma autoridade administrativa pode vir a ferir a finalidade
desses entes, de forma a ser assim oponivel o mandado de seguranga coletivo
por atingir aquela determinada coletividade, ainda que o direito discutido seja
classificado como direito difuso. Logo, o cabimento do mandado de segu-
ranga coletivo por esses entes ndo se refira somente aos interesses e direitos
dos filiados do impetrante (direito coletivo stricto sensu ou direito individual
homogéneo), mas se refira a “razdo de ser do impetrante, com a razdo de ser
do vinculo associativo”.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 1.715) ndo acompanha a di-
vergéncia, destaca que o mandado de seguranca coletivo se presta somente a
tutela dos direitos coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos. Adotou,
portanto, a linha de que a proteg@o dos direitos difusos deve ser feita através
da acdo popular disciplinada pela Lei n® 4.717/65.

Em que pese toda a discussdo acima exposta, na Justica do Trabalho o
mandado de seguranga ¢ admissivel contra ato judicial prolatado em processo
trabalhista, contra ato administrativo que envolva matéria trabalhista ou contra
penalidades impostas pela fiscalizacao trabalhista, por ato ilegal ou arbitrario
violador de direito liquido e certo (MARTINS, 2015).

Nas palavras de Garcia (2017, p. 595), direito liquido € certo ¢ entendido
como o direito que ndo suscita duvida quanto a sua existéncia e quanto a sua
situagdo de fato e por seu objeto ser determinado. Deve ainda ser demonstrado
documentalmente. A Stimula n°® 415 da TST determina que nao se aplica ao
mandado de seguranga, individual e coletivo a previsao contida no art. 321 do
CPC quanto a possibilidade de emenda da peti¢do inicial.

A Orientagao Jurisprudencial n® 144 da SBDI-II do TST esclarece que,
embora seja admitido o mandado de seguranga preventivo, ndo se admite que
a sentenca decorrente do mandado de seguranca seja genérica, ou seja, para a
aplicacao a eventos futuros e incertos (GARCIA, 2017).

5 — Nio cabimento

Disciplina o art. 5° da Lei n° 12.016/09:
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“Art. 5° Nédo se concedera mandado de seguranga quando se tratar:
I—de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, in-
dependentemente de caucao; I — de decisdo judicial da qual caiba recurso
com efeito suspensivo; Il — de decisdo judicial transitada em julgado.”

No que concerne ao inciso I supra, aplica-se no processo do trabalho nos
casos de aplicacdo de multa por 6rgdos de fiscalizagdo do trabalho. As previsdes
contidas na Stimula Vinculante n° 21 do STF combinada com a previsdo do
art. 639 da CLT impedem que antes do julgamento de recurso administrativo
apresentado para questionar decisdo que julga subsistente o auto de infracao
com a interposi¢cdo do mandado de seguranca. Isso, porque o art. 639 da CLT
impede a cobranca de multas antes do julgamento de recursos administrativos,
pois estes tém efeito suspensivo (LEITE, 2017).

No processo do trabalho, em razdo do principio de irrecorribilidade das
decisdes interlocutorias (§ 1°, art. 893, da CLT) e do principio da celeridade,
ndo se admite impetracdo de mandado de seguranga de decisdo judicial da
qual caiba recurso com efeito suspensivo. A Orientagdo Jurisprudencial n® 92
da SBDI-II, assim como a Stiimula n° 267, ambas do TST, preveem o impedi-
mento, mas, esta ultima, ressalva que em casos de dano reparavel cabalmente
demonstrado, o mandado de seguranga podera ser admitido, ainda que em sede
de decisao interlocutoria. Garcia (2017, p. 1.681) enfatiza que a possibilidade
de impetragdo de mandado de seguranga contra todas as decisdes na Justica
do Trabalho, ndo seria “licito nem adequado”. Pondera que, de acordo com
Stmula n® 444 do TST, o meio adequado para dar efeito suspensivo a recursos
trabalhistas, é a a¢do cautelar, no entanto, a Orientagdo Jurisprudencial n°® 113
da SBDI-II do TST:

“ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCABIVEL. AU-
SENCIA DE INTERESSE. EXTINCAO (DJ 11.08.2003). E incabivel
medida cautelar para imprimir efeito suspensivo a recurso interposto
contra decisdo proferida em mandado de seguranca, pois ambos visam,
em ultima andlise, a sustagdo do ato atacado. Extingue-se, pois, o pro-
cesso, sem julgamento do mérito, por auséncia de interesse de agir, para
evitar que decisdes judiciais conflitantes e inconcilidveis passem a reger
idéntica situagdo juridica.”

O ndo cabimento de mandado de segurancga contra decisdo transitada em
julgado estabelecido no inciso III do art. 5° da Lei n® 12.016/09 foi reafirmado
no dmbito da Justica do Trabalho pela Simula n° 33 do TST e Orientagao Ju-
risprudencial n® 99 da SBDI-II do TST.
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Nesse diapasdo, Romar (2019, p. 483) cita:

“Stimula n°® 418. TST. A homologagdo de acordo constitui facul-
dade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do
mandado de seguranca.

0J SDI-2 n° 67, TST. Nao fere direito liquido e certo a concessao
de liminar obstativa de transferéncia de empregado, em face da previsao
do inciso IX do art. 659 da CLT.”

Leite (2017, p. 1.682-1.683) elenca outros exemplos de ndo cabimento
de mandado de seguranca na esfera trabalhista, quais sejam: a) Sumula n°® 266
do STF, ndo cabe mandado de seguranga contra lei em tese, e b) Simula n° 269
do STF, contra a¢do de cobrancga.

6 — Legitimidade

O art. 5° inciso LXX, b, da Constitui¢do Federal autoriza que “organi-
zagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento hé pelo menos um ano”, impetrem mandado de seguranga “em
defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

Bueno (2014, p. 233) explica que, de acordo com entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, o objeto do mandado de seguranca coletivo consubstancia-
se na defesa dos direitos dos associados, ainda que o direito por eles pleiteado
ndo guarde relagdo com a finalidade do sindicato. A exigéncia contida no
dispositivo constitucional, de acordo com analise do Supremo Tribunal Fede-
ral — STF, ¢é que o direito pleiteado diga respeito as atividades exercidas pelos
associados ndo contento exigéncia que o mandado de seguranca represente a
totalidade de associados, ou seja, pode ser de interesse de apenas parte deles
(RE 181.438/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 28.06.96, DJ 04.10.96, p. 37.111; ¢
do RE 193.382/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 28.06.96, DJ 20.09.96, p. 34.547).

No mais, o Supremo Tribunal Federal tem entendimento pacificado de
que o sindicato tem legitimidade para impetrar mandado de seguranca coletivo
independentemente do tempo de sua constituigdo, visto que para associacdes
ha determinacdo legal de existéncia minima de um ano para impetra¢do do
mandado de seguranca coletivo, exigindo apenas que sua existéncia juridica seja
comprovada por registro em cartdrio proprio, ou seja, ndo sao exigidos demais
formalidades acerca da apresentacao dos estatutos e registro no Ministério do
Trabalho (LEITE, 2017).
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Cabe-nos ainda destacar que a Simula n® 629 da Corte Maxima reconhece
a legitimidade do mandado de seguranca coletivo impetrado por sindicado, ainda
que sem a autorizacao dos trabalhadores, desde que lhes favoreca.

Ja Carla Teresa Martins Romar afirma que pode ser impetrado por partido
politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interes-
ses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria (ROMAR,
2019, p. 484).

Concernente ao polo passivo do mandado de seguranga coletivo exige-se
o litisconsércio necessario a eficacia da sentenga depender da citacdo de todos
que devam ser litisconsortes, conforme preconiza o art. 114 do Coédigo de Pro-
cesso Civil. Ressalte-se que, as regras relacionadas ao litisconsorcio aplicadas
ao mandado de seguranga coletivo sdo aquelas previstas nos arts. 113 ao 118
do Codigo de Processo Civil (GARCIA, 2017).

Nesse diapasdo, cabe-nos ressaltar que de acordo com a Simulan® 631 do
STF, o mandando de seguranca coletivo sera extinto, se o litisconsorte passivo
necessario nao for citado dentro do prazo legal.

7 — Competéncia

A competéncia do Ministério Publico do Trabalho (MPT) para a impe-
tracdo do Mandado de Seguranca Coletivo esta prevista no art. 84, caput, § 6°,
inciso I, da Lei Complementar n°® 75, de 1993. Embora a lei atribua a referida
competéncia ao Ministério Publico da Unido, entende-se que esta se estenda
ao MPT.

O art. 6°, § 3°, da Lein® 12.016/09 define que autoridade coatora é aque-
la que praticou o ato impugnado ou daquela de onde emanou a ordem para a
pratica do referido ato. No processo do trabalho, de acordo com Garcia (2017,
p.- 596), poderao ser consideradas autoridades coatoras o juiz do trabalho, o
juiz de direito no exercicio da jurisdicdo trabalhista, o servidor da justica do
trabalho, o agente publico do 6rgdo de fiscalizagdo do trabalho, o membro do
Ministério Publico do Trabalho.

A regra das competéncias para julgamento de mandando de seguranga
na Justi¢ca do Trabalho ¢ a seguinte, se: a) autoridade coatora for juiz da Vara
do trabalho ou orgao de fiscalizag@o do trabalho por penalidade imposta contra
empregador, a competéncia de julgamento sera do Tribunal Regional do Tra-
balho da respectiva Vara; b) autoridade coatora for juiz ou desembargador do
Tribunal Regional do Trabalho, a competéncia para julgamento do mandado
de seguranga sera o Tribunal Regional do Trabalho, conforme disciplinar o
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regimento interno (do Pleno, da Sessdo Especializada ou Orgo Especial), c)
autoridade coatora for ministro ou 6rgdo do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) a competéncia de julgamento serd do préprio TST ou do érgdo especia-
lizado, conforme disciplina a Simula n°® 624 na qual esta estabelecido que “nao
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer originariamente de mandado
de seguranga contra atos de outros tribunais” (GARCIA, 2017).

8 — Sentenca e seus efeitos

ALein®12.016/09 determina, em seu art. 12, devido ao fundamento da
urgéncia que permeia o mandado de seguranca coletivo (e individual), que seu
julgamento deve ser feito com celeridade, motivo pelo qual seu julgamento
deve ser exarado no prazo de 30 (trinta) dias. Corrobora com a previsdo do
art. 20 quanto a prioridade a ser dada para o mandado de seguranca coletivo e
seus recursos sobre os demais processos, excetuando o habeas corpus. O art.
20 prevé ainda que nas instancias superiores que o julgamento dos recursos
advindos de mandado de seguranga coletivo deve ser feito na “primeira sessido
que se seguir a data em que for enviado a conclusao do relator”, conforme bem
descreve Garcia (2017, p. 599).

Cabe ressaltar que ndo ha possibilidade de haver litispendéncia entre qual-
quer agdo coletiva, seja esta para defender qualquer uma das modalidades dos
direitos metaindividuais e agdo individual. O art. 22, § 1°, da Lei n® 12.016/09
determina que os efeitos produzidos pela sentenga decorrente de mandado de
segurancga coletivo ndo alcangardo aquele que nao tiver desistido do mandado
de segurancga individual. Dessa feita, de acordo com o art. 94 do Codigo de
Defesa do Consumidor, o juiz do trabalho devera dar ampla publicidade da
impetracdo do mandado de seguranca coletivo para que, de acordo com o art.
21, § 1°, da Lei n° 12.016/09, o impetrante do mandado de seguranga indivi-
dual tenha a oportunidade dele desistir para se valer dos efeitos do mandado
de seguranca coletivo através de agdo de liquidagdo de sentenga, no prazo de
30 dias do conhecimento da impetracdo do mandamus coletivo ou prosseguir
com o mandado de seguranca individual e ser atingido somente pelos efeitos
da sentenga proferida nesta acao (LEITE, 2017).

Nessa seara, o art. 485, IV, do Cddigo de Processo Civil vigente determina
que a acdo individual proposta posteriormente a propositura da agdo coletiva
deve ser extinta sem resolugdo de mérito, logo, ndo ha possibilidade de haver
litispendéncia entre a¢des coletivas e acdes individuais. No entanto, no caso
de auséncia da devida publicizacdo da impetragdo do mandado de seguranga
coletivo e, por desconhecimento, a a¢do individual tiver sido mantida, Leite
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(2017, p. 1.716) entende que devem ambas as sentengas ser mantidas, no en-
tanto, havera possibilidade de impetragdo de agdo rescisoria contra a sentenga
proveniente da agdo coletiva por ter havido descumprimento de literal disposi¢ao
de lei (GARCIA, 2017).

No mais, a Simula n° 405 do Supremo Tribunal Federal determina que
“Denegado o mandado de seguranga pela sentenca, ou no julgamento do agravo,
dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da
decisdo contraria.” O que, indiscutivelmente, aplica-se ao processo do trabalho.

No que concerne aos honorarios advocaticios, as Sumulas ns. 512 do
Supremo Tribunal Federal (STF), 105 do Superior Tribunal de Justica (STJ) e
oart. 25 da Lein® 12.016/09 determinam que ndo cabiveis no caso de mandado
de seguranca coletivo com a ressalva, que a Lei em comento os prevé em caso
de litigancia de ma-fé.

A Lein®12.016/09 prevé a execugdo imediata da sentenca proferida em
sede de mandado de seguranca coletivo, isto devido a natureza mandamental
da tutela em comento. Assim sendo, o descumprimento da sentenca implica em
crime de desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal), sem prejuizo das sangdes
administrativas pertinentes e, ainda, daquelas advindas em decorréncia de crime
de reponsabilidade previstos na Lei n® 1.079/1950.

9 — Recursos

No processo do trabalho, da decisdo denegatoria ou concedendo do
mandado de seguranga coletivo proferida pelo juiz da Vara do Trabalho cabera
interposi¢do de recurso ordinario, julgado pelo Tribunal Regional do Traba-
lho, conforme disciplina o art. 895, inciso I, da CLT, conforme destaca Garcia
(2017, p. 600).

O art. 895, inciso 111, da CLT e a Simula n® 201 da CLT disciplinam que
das decisdes proferidas quando a competéncia originaria para julgamento do
mandado de segurancga coletivo for do Tribunal Regional do Trabalho cabera
recurso ordinario a ser julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho. Nesse
sentido, a Orientagao Jurisprudencial n® 152 da SBDI-II do TST determina o
ndo cabimento de recurso de revista.

Concernente ao recolhimento de custas processuais no mandado de se-
guranga coletivo, especificamente ao recurso ordinario, a Orientagao Jurispru-
dencial n° 148 da SBDI-II determina que a responsabilidade de recolhimento
¢ da parte que o interpuser, no prazo de 15 dias (Sumula n° 365 do STF c/c o
art. 511 do CPC), sob pena de deser¢do (GARCIA, 2017).
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No que concerne ao reexame necessario, esse soO se aplicada no processo
do trabalho, se na relagao processual estiver presente pessoa juridica de direito
publico prejudicada com a solugdo dada ao feito. E a dic¢iio contida na Simula
n° 303, inciso IV, do TST.

Disciplina o art. 14, § 2°, da Lein® 12.016/09 que a entidade coatora tem
o direito de recorrer nos termos acima discorridos.

O art. 14, § 4°, da Lei n® 12.016/09 e as Sumulas ns. 269 ¢ 271 do STF
disciplinam os efeitos patrimoniais decorrentes da decisdo do mandado de se-
guranga coletivo nao alcangaram valores anteriores a impetragdo do mandado.
Isso, porque a cobranga desses valores havidos entre a impetragdo do mandado
e a decisdo devera ser feita por agdo de cobranga. No caso de valores devidos
pela Fazenda Publica deverdo ser pagos por precatorio, disciplina contida no
art. 100 da Constituicao Federal.

Garcia (2017, p. 601) observa a previsao contida no art. 15 da Lei n°
12.016/09 que estabelece que da decisao do presidente do tribunal que suspender
o efeito da decisdo ou liminar do mandado de seguranga decorrente de requeri-
mento de pessoa juridica de direito ptiblico ou do Ministério Publico fundado
na alegacdo de possibilidade de grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e
a economia publicas cabera agravo, sem efeito suspensivo no prazo de cinco
dias, que deve ser levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposicao.

Conclusio

O mandado de seguranga coletivo € acdo constitucionalmente prevista
e, posteriormente, regulamentada pela Lei n° 12.016/09.

Em que pese seu cabimento seja especifico, aplica-se ao processo do
trabalho por forga da previsdo contida no art. 769 da CLT e do art. 15 do CPC
(Codigo de Processo Civil) de 2015 pela previsdo de aplicacdo subsidiaria de
leis nas lacunas havidas na lei trabalhista.

A legitimidade dos sindicatos e do Ministério Publico do Trabalho para
a sua impetragdo sdo indiscutiveis e de grande relevancia para a defesa dos
direitos dos trabalhadores enquanto coletividade.

O mandamus coletivo tem relevancia para a protecdo dos direitos dos
hipossuficientes, dessa feita, aplica-se com relevancia na seara trabalhista for-
mada por trabalhadores, em regra, hipossuficientes.

Certo ¢ que o legislador mostrou-se conversar para a elaboragao da lei
regulamentadora desse remédio constitucional, dada algumas exigéncias con-
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tidas para a interposicdo de tal agdo no que concerne aos seus legitimados. No
entanto, para o processo do trabalho, flexibilizou ao ndo exigir tempo de cons-
tituicdo dos sindicatos para representarem os trabalhadores nessas demandas,
como fez, por exemplo, com as associagdes.

A celeridade e simplifica¢do desse instrumento processual sdo as carac-
teristicas que o fazem de destacada importancia para a defesa dos direitos dos
hipossuficientes, inclusive dos trabalhadores.
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DA PRECARIZACAO DA RELACAO DE TRABALHO
ATRAVES DA PRATICA DO DUMPING SOCIAL

THE PRECARISATION OF THE WORK RELATIONSHIP
THROUGH THE PRACTICE OF SOCIAL DUMPING

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson®
Walkyria de Oliveira Rocha Teixeira™

RESUMO: A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise qualita-
tiva, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo
e analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliografica, tem por finalidade realizar
uma analise dogmatica quanto a pratica do dumping social como instrumento de
pratica de concorréncia desleal, seja em relagdo ao mercado internacional ou interno,
em face da macula dos primados minimos do trabalho descente, vindo-se a abordar
os mecanismos utilizados no ambito do comércio internacional para combaté-lo.
Além disso, vai se adentrar na questao da possibilidade ou ndo do reconhecimento ex
officio, pelo magistrado do trabalho, no reconhecimento do dano social pela pratica
do dumping social, na dimenséo do sistema juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana. Valor do Trabalho. Dumping
Social. Precarizag@o.

ABSTRACT: The on-line research, using a methodology of qualitative analysis, us-
ing the hypothetical-deductive approaches of a descriptive and analytical character,
adopting a bibliographic research technique, has the purpose of performing a dog-
matic analysis of the practice of dumping as an instrument for the practice of unfair
competition, either in relation to the international or domestic market, in view of the
macula of the minimum priorities of decent work, and the mechanisms used in inter-
national trade to combat it. In addition, it will address the question whether or not the
ex officio recognition, by the labor magistrate, of recognition of social damage by the
practice of social dumping within the scope of the Brazilian legal system is possible.

KEYWORD: Dignity of Human Person. Value of Work. Social Dumping. Precariousness.
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1 — Das consideracoes iniciais

m dos vetores fundantes da economia de mercado, no qual se baseia o
sistema capitalista, consiste na liberdade concorrencial entre os agentes
econdmicos produtores/fornecedores’.

A livre concorréncia versa, exatamente, sobre um espago que propicie
igualdade de condigdes para que os atores econdmicos possam disputar/com-
petir entre si em determinado segmento licito na busca de éxito econdmico
conforme as leis do mercado?.

A tutela juridica da liberdade concorrencial busca, em primeiro plano,
garantir a legitimidade da economia de mercado, bem como a sua eficiéncia,
coibindo distor¢oes que criem monopdlios e/ou oligopdlios e, consequente-
mente, lucros arbitrarios e abusos do poder econémico.

Deve ficar clarividente que a eficiéncia e a propria existéncia da eco-
nomia de mercado s6 poderdo subsistir em face da capacidade do Estado (por
meio de regulacdo e fiscaliza¢do) em garantir as “regras do jogo™, de sorte a
permitir condi¢des de igualdade no processo competitivo dentro do mercado,
0 que proporcionaria o real exercicio da liberdade pelos agentes econdmicos®.

E importante evidenciar que a Constitui¢do Federal de 1988, em um
capitulo proprio, prescreveu os fundamentos e principios da ordem econdmica,

1 Cddigo de Defesa do Consumidor: “Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de produgdo, montagem, criagdo, construgao, transformagéo, importagao, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestagao de servigos”.

2 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
259.

3 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2006. p.
262.

4 “(...)Alivre concorréncia, longe de exigir uma absoluta abstengao do Estado, esta exatamente a impor

uma interveng@o (normativa e fiscalizadora) deste, no sentido de garantir que no mercado permanega a
liberdade geral, que poderia estar sendo tolhida pelo poder de algum agente econdmico.” (TAVARES,
André Ramos. Direito constitucional econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 260)
“(...) necessaria presenga do Estado regulador e fiscalizador, capaz de disciplinar a competitividade en-
quanto fator relevante na formagao de precos, do dinamismo tecnologico, do uso adequado de economia
de escala, etc., impedindo, porém, que essa se torne instrumento de restri¢ao estratégica a capacidade de
iniciativa dos concorrentes. E, pois, neste hiato entre a livre concorréncia e a livre iniciativa que entra
a fungdo da lei para reprimir o abuso do poder econémico, prevenir distor¢des funcionais, estabelecer
medidas regulatérias, no caso de agéncias reguladoras. (...)” (FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito da
concorréncia: sua fungdo social nos paises desenvolvidos e em desenvolvimento. In: RODAS, Jodo
Grandino. Direito econémico e social: atualidades e reflexdes sobre direito concorrencial, do consu-
midor, do trabalho e tributario. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 66)
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no Brasil, vindo a adotar a economia de mercado e a livre concorréncia como
norma principiologica’. In verbis, a redacdo constitucional:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizac¢ao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

III — fungéo social da propriedade;
IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracdo e prestacao;

VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo
no Pais.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qual-
quer atividade econémica, independentemente de autorizacao de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (Grifos nossos)

A Constitui¢do tutela a liberdade de concorréncia® (por meio de uma

regra constitucional de eficacia limitada) quando no art. 174, § 4°, explicita

222

“(...) considera o mercado o mecanismo de decisdo econémica mais idoneo para gerar a melhor alocagao
dos recursos e assim permitir a maximizag¢ao da satisfagdo das necessidades dos operadores economi-
cos, empresarios e consumidores. Mas a manuten¢do do mercado apenas pode garantir-se mediante a
consolidagdo de uma ordem juridica onde o direito da concorréncia tem lugar cativo, capaz de eliminar
‘falhas do mercado’ que se traduzem em ineficiéncias decorrentes de pregos abusivos. A ligagdo entre
mercado e norma juridica é assim endémica.

A norma juridica tem um papel essencial na garantia da eficiéncia do mercado, permitindo que através
do adequado fluir dos pregos se distribuam da melhor maneira entre os diversos operadores os recursos
e a produg@o. Sem norma juridica ndo ha mercado eficiente nem bem-estar geral. O mercado néo ¢ um
fim em si, mas apenas o meio mais capaz de chegar ao bem-estar geral. Mas, s6 la chega se alicer¢ado
na norma juridica.” (MONCADA, Luiz S. Cabral de. Direito econémico. 6. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. p. 482)

“No que tange a configuragdo do ambiente institucional almejado pelo constituinte, talvez a defesa da
concorréncia seja uma das balizas mais relevantes. Isso, porque o combate ao poder de mercado significa
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que: “A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominagao dos
mercados, a eliminag¢do da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros™”.

Em face da prescri¢ao constitucional retro, por meio da Lei n® 8.884/94,

tem-se a transformacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) em autarquia®, bem como vem instituir normas sobre a prevengdo ¢ a
repressdo as infragdes contra a ordem econdmica’.

Uma pratica anticoncorrencial perpetrada no contexto da globaliza¢do!?,

em especifico, do processo de planificagdo do globo face o desenvolvimento

10

ndo s6 coibir condutas anticoncorrenciais (conluios, cartéis, vendas casadas, pregos predatorios, etc.),
mas também refrear estruturas de mercado que distorgam a livre entrada e saida de agentes dos mer-
cados relevantes (combate aos monopolios, monopsonios, oligopolios e oligopsonios, por exemplo).”
(SANTOS, Fernando Muniz. Principios gerais da atividade econémica na Constituigdo. In: CLEVE,
Clémerson Merlim [Coord.]. Direito constitucional brasileiro: constituigdes econdmica e social. Sdo
Paulo: RT, 2014, v. 3, p. 178)

“(...) Pressupde-se que os lucros sem justificagdo dessa ordem sdo arbitrarios, porque podem chegar a
comprometer as estruturas do livre mercado. Por essa razdo, tais condutas sdo reputadas infracionais.
Atente-se, por outro lado, a conjung¢ao aditiva ‘e’, do final do § 4° do art. 173 da Constituigdo Federal;
ela sugere que a lei somente pode reprimir abusos do poder econdmico que manifestem os trés efeitos
potencialmente lesivos a economia liberal (dominagdo de mercado, eliminagdo da concorréncia e au-
mento arbitrario dos lucros). E certo, por outro lado, que esses efeitos, em muitas vezes, se sobrepdem:
quem domina mercado também elimina, pelo menos em parte, a concorréncia, e vice-versa. Pois bem,
da ocasional indissociabilidade desses conceitos decorre uma outra formulag@o para a questao: arbitrario
¢ o lucro obtido por praticas anticoncorrenciais, ndo explicavel por nenhuma outra razo econdmica.
Grosso modo, portanto, o lucro que nao se justifica, sob o ponto de vista tecnolégico, administrativo,
econdmico ou financeiro, foi produzido de modo arbitrario, por uma pratica empresarial irregular.”
(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 221-222)
Principal entidade publica destinada a repressdo de praticas contra a ordem econdmica Brasil. Sem
duvida que sua transformagdo em Autarquia foi positiva ao permitir autonomia administrativa e finan-
ceira de sorte a possibilitar uma atuagdo mais eficiente, de carater técnico, desvinculando, pelo menos
em parte, de questdes politicas.

“O texto constitucional especifica que cabe ao Estado as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planeja-
mento da atividade econdmica nacional (art. 174 da CF/88). O 6rgdo estatal que desempenha essa tarefa
atualmente ¢ o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), criado em 1962, substancial-
mente alterado pela Lei n° 8.884/94, e completamente reformulado pelo Projeto de Lei n® 3.937/04,
aprovado em 05.10.2011 pelo Congresso Nacional e posteriormente convertido na Lei n® 12.529/2011.
Sua fun¢do ndo ¢ meramente repressiva, mas também preventiva e até educativa — caracterizando-se,
por alguns, como um verdadeiro Tribunal Administrativo.” (MENDES, Gilmar Ferreira. CADE e o
Poder Judiciario. In: RODAS, Jodo Grandino. Direito econémico e social: atualidades e reflexdes sobre
direito concorrencial, do consumidor, do trabalho e tributario. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 14)

A Lei n° 8.884/94 foi revogada pela Lei n° 12.529/2011, que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia; dispde sobre a prevengao e repressdo as infragdes contra a ordem econdomica.
“Convertida numa das chaves interpretativas do mundo contemporaneo, globalizagdo nao ¢ um conceito
univoco. Pelo contrario, ¢ um conceito plurivoco, comumente associado a énfase dada pela literatura
anglo-saxonica dos anos 1980 a uma nova economia politica das relagdes internacionais. Desde a Glltima
década, esse conceito tem sido amplamente utilizado para expressar, traduzir e descrever um vasto e
complexo conjunto de processos interligados. Entre os processos mais importantes destacam-se, por
exemplo, a crescente autonomia adquirida pela economia em relagio a politica; a emergéncia de novas
estruturas decisorias operando em tempo real e com alcance planetario; as alteragdes em andamento nas
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tecnologico (robotizacdo, microeletronica, microinformatica, hiperconectivi-
dade gerado pela internet'!, etc.), é o dumping. Discorrida pratica esta bastante
visivel em contextos como o da financeirizagao do capitalismo, das novas formas
de organizacdo de produgao, em que a concorréncia nao se limita ao mercado
local'? ou mesmo nacional, mas, sim, global.

A esséncia do dumping consiste, originariamente ¢ essencialmente,

na venda de produtos por empresas a um valor abaixo do prego praticado no
mercado do pais exportador acarretando a quebra da igualdade concorrencial
e, consequentemente, dano a economia do pais importador do produto'.

11

224

condigdes de competitividade de empresas, setores, regides, paises e continentes; a transformacao do
padrdo de comérceio internacional, deixando de ser basicamente intersetorial e entre firmas e passando a
ser eminentemente intrassetorial e intrafirmas; a ‘desnacionalizagido’ dos direitos, a desterritorializagdo
das formas institucionais e a descentralizagdo das formas politicas do capitalismo; a uniformizagao e
a padronizaco das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamentacdo dos mercados de capi-
tais, a interconexdo dos sistemas financeiro e securitario em escala global, a realocagdo geografica dos
investimentos produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos; a unificagdo dos espagos
de reprodugdo social, a proliferacdo dos movimentos imigratorios e as mudangas radicais ocorridas
na divisdo internacional do trabalho; e, por fim, o aparecimento de uma estrutura politico-econdomica
multipolar incorporando novas fontes de cooperagdo e conflito tanto no movimento do capital quanto
no desenvolvimento do sistema mundial.” (FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 59-60)

“Se a Terra Plana 1.0 girava em torno de produzir mercadorias e servigos nessa nova plataforma global, a
Terra Plana 2.0 gira em torno de tudo isso — mas também de gerar e compartilhar ideias nessa plataforma.
Como Craig Mundie, superintendente de Estratégia e Pesquisa da Microsoft, nos disse, o que o PC, a
internet e os mecanismos de busca fizeram para as paginas da web ‘foi permitir que qualquer pessoa
com conectividade achasse qualquer coisa que lhe interessasse’, e o que o PC, o smartphone, a internet
e o Facebook estdo fazendo ‘é permitir que qualquer um ache qualquer pessoa’ que lhe interesse — ou
ao menos qualquer dos 500 milhdes de pessoas que ja usam as redes sociais. Elas podem encontrar
qualquer um que compartilhe seu interesse especial em trico, culinaria etiope, os New York Yankees,
criangas com sindrome de Down, pesquisas sobre cancer, langar uma jihad contra os Estados Unidos
ou derrubar o governo do Egito, da Tunisia ou da Siria.

Quando tantas pessoas conseguem encontrar qualquer coisa ou pessoa mais facilmente que nunca, e
podem permanecer em contato mais facilmente que nunca para colaborar na produgéo de mercadorias,
enciclopédias ou revolugdes, vocé esta na Terra Plana 2.0 — um mundo hiperconectado. E isso tem
implicagdes profundas.” (FRIEDMAN, L. Thomas; MANDELBAUM, Michael. Eramos nés: a crise
americana e como resolvé-la. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 80)

“As pessoas dispdem agora ndo apenas de seu proprio sistema de acesso as informagdes para entender
melhor o que esta ocorrendo em seus paises ou fora dele, ndo apenas para discuti-las entre si, mas
também do mecanismo de comando e controle para se organizar e tomar uma providéncia’, acrescenta
Mundie. ‘No passado, somente governos e exércitos dispunham desses tipos de sistemas de comando
e controle. Agora as pessoas dispdem. E quanto mais essas ferramentas penetram em grandes volumes,
mais cai o prego de sua produgao e uso, e entdo mais elas penetram e mais longe se difundem. E, quanto
mais se difundem, mais impossivel se torna controlar qualquer coisa do centro.” Mais impossivel se
torna também manter qualquer coisa no nivel ‘local’. Tudo agora flui instantaneamente dos cantos mais
remotos de qualquer pais para essa plataforma global onde tudo é compartilhado.” (FRIEDMAN, L.
Thomas; MANDELBAUM, Michael. Eramos nés: a crise americana e como resolvé-la. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2012. p. 80)

“Inicialmente na Economia, entendia-se a pratica do dumping como qualquer pratica desleal de co-
mércio internacional considerada perigosa para a economia do pais importador. Aos poucos se reduziu
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Frisa-se que o dumping nao é algo recente, configura-se como um feno-
meno ja presente no século XX. A preocupacdo com a repressao a tais atos tem
estimulado a busca por instrumentos capazes de coibir e punir a referida pratica.

Com o advento do capitalismo informacional, no qual as pessoas sdo conec-
tadas em rede e se tem a mutagdo dos fenomenos economicos, sociais e politicos
em decorréncia das tecnologias de informagao, o dumping evoluiu para apresentar
novas facetas de uma mesma agao predatoria, ja conhecida nos mercados.

Os agentes do mercado reconhecem duas formas iniciais de promover o
aumento dos ganhos. A primeira seria mediante o aumento do valor do produto
ou servigo, motivado pelo aumento da demanda. A segunda possibilidade seria
a diminuicao das despesas.

Tendo em mente a questao das despesas, quais seriam as maiores despe-
sas de uma atividade empresaria? Em regra, os encargos sociais com mao de
obra, nos termos do trabalho decente, determinado pela Organizagdo Mundial
do Trabalho (OIT)" representam esse quantum.

o ambito desse conceito, para praticas ligadas ao prego de mercadorias. Dai, o dumping passou a ser
entendido frequentemente como a venda da mesma mercadoria em diferentes mercados, por precos
diferentes. Desse uso inicial, pode-se constar a presenca de alguns elementos comuns, em todas as
acepcdes usadas. Nessa concepcdo inicial, trés elementos o caracterizam: a) a relagdo com uma pratica
desleal de comércio; b) a manutengdo da expressdo original em inglés; e ¢) uma conotagdo sempre
pejorativa, como um comportamento negativo ou condenavel.” (TOMAZETTE, Marlon. O conceito do
dumping para a regulamentagéo multilateral do comércio internacional. PRISMAS: Direito, Politicas
Publicas e Mundializa¢do, Brasilia, n. 1, v. 4, p 195, jan./jul. 2007. Disponivel em: <https://www.
publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/issue/view/42>. Acesso em: 20 maio 2019)

“(...) pode-se, agora, conceituar o dumping reprovavel como a venda de mercadorias a precos inferio-
res aqueles normalmente praticados no mercado, provocando danos materiais a industria doméstica
existente ou inibindo seu desenvolvimento.” (FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 82)

“Considerando-se dumping como forma de concorréncia desleal podemos caracteriza-lo sob dois as-
pectos: sob o ambito interno, seria definido como a venda injustificada de mercadoria abaixo do prego
de custo e sob o ambito internacional, seria entendido como a venda de produtos ao exterior a precos
abaixo do valor normal praticado no mercado interno. (...)” (SILVA, Alice Rocha da. Dumping e direito
internacional econdmico. Revista do Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2,
n. 2, p. 390-417, jul./dez. 2005, p. 392)

14 “O Trabalho Decente ¢ uma condi¢ao fundamental para a superagdo da pobreza, a reducao das desigual-
dades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel. Entende-se
por Trabalho Decente um trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade,
equidade e seguranga, capaz de garantir uma vida digna. Para a Organizagdo Internacional do Traba-
lho (OIT), a nogdo de trabalho decente se apoia em quatro pilares estratégicos: a) respeito as normas
internacionais do trabalho, em especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho (liberdade
sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva; eliminagdo de todas as formas de
trabalho forgado; aboligdo efetiva do trabalho infantil; eliminagéo de todas as formas de discriminagéo
em matéria de emprego e ocupagdo); b) promogao do emprego de qualidade; c) extensdo da protegdo
social; d) didlogo social.” (Agenda Nacional de Trabalho Decente, Brasilia, 2016. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo brasilia/documents/publica-
tion/wems_226229.pdf>. Acesso em: 20 maio 2019)
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Tem-se, hoje, uma dinamica de organizacdo de produgdo em que algo é
projetado em um pais, o produto é fabricado em outro, para ser vendido em um
terceiro pais. Percebe-se a migracao das plantas de produgao para paises onde
premissas basicas de prote¢do ao trabalhador sdo deixadas de lado, em clara
afronta ao contetido normativo da dignidade da pessoa humana, com o unico
fito de diminuir as despesas de producdo alavancando de forma arbitraria os
lucros'’, maculando, assim, de forma mortal, a dinimica concorrencial.

Essa pratica anticoncorrencial que descamba em um capitalismo predato-
rio, tendo por objeto cortar despesas com mao de obra por meio do desrespeito
ao direito do trabalho, chama-se dumping social'®.

A concepgao, acima retratada do dumping social, esta voltada muito para
a esfera do comércio internacional. Entretanto, pode qualificar também como
dumping social, violagoes sistematicas da legislagdo trabalhista interna com
o0 unico fim de alavancar os lucros e aumentar a competitividade do mercado
de forma desleal'’.

15 “ANike vende ténis produzidos em paises asidticos, explorando mao de obra aviltada. Conta Freitas,
que um levantamento feito junto a 4 mil trabalhadores de uma fébrica que serve a empresa na Indonésia,
revelou que 56% queixaram-se de receber insultos verbais, 15,7% das mulheres reclamam de bolinas
e 13,7% contam que sofreram coergao fisica em servigo. Outro levantamento feito no Vietnd mostrou
que os trabalhadores ganham U$ 1,60 por dia e teriam que gastar U$ 2,10 para fazer trés refei¢des
diarias. S6 podem usar o banheiro uma vez por dia e tomar dgua apenas duas vezes. Conta ainda que o
descumprimento de normas, como o uso do uniforme, ¢ punido com corridas compulsorias. Em outros
casos, o trabalhador € obrigado a ficar de castigo ajoelhado.

()

Freitas ainda conta que estes verdadeiros traficantes de mao de obra ja andaram pelo Nordeste brasileiro,
mas acharam que por aqui o trabalho é muito caro, pois as cooperativas nacionais pagam pouco, nao
assinam a carteira de trabalho, mas remuneram as férias e o 13° salario. Com esse custo, a mao de obra
aviltada brasileira fica trés vezes mais cara que a asiatica. Talvez esteja ai, a chave de tanto empenho
que algumas pessoas fazem pela aprovacao da famigerada flexibilizagdo das normas trabalhistas. Teria
sido a Lei Aurea assinada a lapis?” (MAIOR, Jorge Luiz Souto; MENDES, Ranulio; SEVERO, Valdete
Souto. Dumping social nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 31)

16  “Com praticas de desrespeito aos patamares minimos de direitos constitucionais dos trabalhadores, a
empresa praticante do dumping social fere um dos principios basilares entabulados na Constituigéo
Federal de 1988 que ¢ a dignidade da pessoa humana, sendo o direito do trabalho um instrumento
inafastavel de afirmagao do principio nas relagdes entre capital e trabalho.” (AMORIN, Kelly. O dum-
ping social e a concessdo de indeniza¢ao de oficio pelo judiciario trabalhista. In: MIESSA, Elisson;
CORREIA, Henrique (Orgs.). Temas atuais de direito e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm,
2014. p. 400)

17 “Nos dias atuais vemos empresas descumprindo reiteradas vezes as leis trabalhistas, submetendo os seus
empregados a jornadas exaustivas, acimulo de fungdo, ambientes insalubres, perigosos e até mesmo
penosos para diminuir os seus custos e aumentar os seus lucros e isso nada mais ¢ que a tal citada
mais-valia de Karl Marx, com ligagdo direta e estreita com o que tanto chamamos hoje de Dumping
Social.” (AMORIN, Kelly. O dumping social e a concessao de indenizagao de oficio pelo judiciario
trabalhista. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique [Org.]. Temas atuais de direito e processo do
trabalho. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 400)
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A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise qua-
litativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater
descritivo e analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliografica, tem por
finalidade realizar uma analise dogmatica quanto a pratica do dumping social
como instrumento de pratica de concorréncia desleal, seja em relagdo ao mer-
cado internacional ou interno, em face da macula dos primados minimos do
trabalho descente, vindo-se a abordar os mecanismos utilizados no ambito do
comeércio internacional para combaté-lo.

Além disso, vai se abordar especificamente também a divergéncia doutri-
naria e jurisprudencial no que tange a questao da possibilidade ou ndo do reco-
nhecimento ex officio, pelo magistrado do trabalho, no reconhecimento do dano
social pela pratica do dumping social na dimensao do sistema normativo interno.

2 — Da prescricao legal sobre o dumping no Brasil

De forma basilar, ¢ importante apontar que o Brasil € signatario do Acordo
Relativo a Implementag@o do Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Adua-
neiras e Comércio (GATT), finalizado em Genebra, em 12 de abril de 1979, que
institui um Codigo Antidumping, sendo institucionalizado no sistema juridico
brasileiro por meio do Decreto n® 93.941/87.

Segundo o Codigo Antidumping, no item 1 do artigo 2°, assim se confi-
guraria a pratica do dumping:

“l. Para os fins deste Codigo, um produto ¢ objeto de dumping,
isto €, introduzido no mercado de outro pais a prego inferior ao seu valor
normal, se o prego de exportacdo do produto, quando exportado de um
pais para outro, for inferior ao preco comparavel, praticado no curso
de operagdes comerciais normais, de um produto similar destinado ao
consumo no pais exterior.”

Em decorréncia da assinatura do Brasil da Ata Final que Incorpora os
Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do
GATT!3, assinada em Marraquexe, em 12 de abril de 1994, inserido no orde-

18 Esse se constitui no maior acordo comercial da historia. Cf. AMPREIA, Luiz Felipe Palmeira. Re-
sultados da Rodada Uruguai: uma tentativa de sintese. Estud. Av., Sdo Paulo, v. 9, n. 23, p. 247-260,
Apr. 1995, p. 247. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141995000100016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 15 maio 2019.

19 “(...) o pacote de acordos multilaterais relativos ao comércio de bens inclui ainda doze textos, cobrindo
os seguintes temas: agricultura; aplicagdo de medidas sanitarias e fitossanitarias; téxteis e confecgdes;
barreiras técnicas ao comércio; medidas de investimento relacionadas ao comércio; implementagéo do
Artigo VI do Gatt; implementacao do Artigo VII do Gatt; inspegao de pré-embarque; regras de origem;
procedimentos relativos a licengas de importagao; subsidios e medidas compensatoérias; e salvaguardas.”

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 227



DOUTRINA

namento patrio através do Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994, tendo
no corpo de sua estrutura um dos textos sobre a implementacdo do Artigo VI
do GATT, tem-se a promulgacdo da Lei n® 9.019/95, que dispde sobre a apli-
cacdo dos direitos previstos no Acordo Antidumping e no Acordo de Subsidios
e Direitos Compensatorios.

A Lei n° 9.019/95 constitui-se exatamente na tentativa do Brasil em
instituir medidas de defesa e sistema de processo administrativo para apurar
a praticas de dumping de sorte a proteger os setores produtivos nacionais da
concorréncia desleal. Com efeito, os paises encontram-se expostos diretamente
a concorréncia internacional, razdo pela qual se mostra imperiosa a necessidade
de se consolidar um sistema de telecomunicagdo ¢ de um sistema de logistica
confidvel que permita a transagdo comercial com qualquer parte do mundo, a
fim de minimizar a concretizac¢ao das praticas do dumping.

Com o desiderato de regulamentar o corpo legislativo retro sucede-se o
Decreto n® 1.602/95 e, posteriormente, o Decreto n°® 8.058/2013. Destaca-se que
nos termos do Decreto n°® 8.058/2013, tem-se a seguinte defini¢do de dumping:

“Art. 7° Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de
dumping a introducao de um produto no mercado doméstico brasileiro,
inclusive sob as modalidades de drawback, a um prego de exportacdo
inferior ao seu valor normal.”

Frisa-se que o conceito retro € ipsis litteris ao do revogado Decreto n°
1.602/95, nao tendo corrido nenhum tipo de aprimoramento/acrescimento/
redugdo da redagdo suso mencionada.

Por fim, conforme a Lein® 12.529/2011, que estrutura o sistema brasileiro
de defesa da concorréncia, dispde sobre a prevencao e repressao as infracdes
contra a ordem econdmica, dentre outras providéncias, tem-se a pratica do
dumping como uma infracdo de ordem econdmica. In verbis:

“Art. 36. Constituem infragdo da ordem econémica, independen-
temente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancgados:

(..

(AMPREIA, Luiz Felipe Palmeira. Resultados da Rodada Uruguai: uma tentativa de sintese. Estud.
Av., Sdo Paulo, v. 9, n. 23, p. 247-260, Apr. 1995, p. 247. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141995000100016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 15 maio
2019.
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§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipdtese prevista no caput deste artigo e seus incisos, carac-
terizam infracdo da ordem econdmica:

(..)

XV — vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente
abaixo do prego de custo.” (Grifos nossos)

2.1 — Do Projeto de Lei n° 1.615/2011

Encontra-se na Camara dos Deputados, em tramitacdo, Projeto de Lei
n°® 1.615/2011, de autoria do ex-Deputado Federal Carlos Gomes Bezerra, em
que define o que seria dumping social e as respectivas sangdes decorrentes
dessa infracdo, in verbis:

“Art. 1° Configura ‘dumping social’ a inobservancia contumaz da
legislacdo trabalhista que favoreca comercialmente a empresa perante
sua concorréncia.

Art. 2° A pratica de ‘dumping social’ sujeita a empresa a:

a) pagamento de indenizacdo ao trabalhador prejudicado equiva-
lente a cem por cento dos valores que deixaram de ser pagos durante a
vigéncia do contrato de trabalho;

b) pagamento de indenizagdo a empresa concorrente prejudicada
equivalente ao prejuizo causado na comercializagdo de seu produto;

¢) pagamento de multa administrativa no valor de R$ 1.000,00
(mil reais) por trabalhador prejudicado, elevada ao dobro em caso de
reincidéncia, a ser recolhida ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT.”

2.2 — Breves ponderacdes

Em uma sociedade que vivencia as modificagdes sociais de maneira ex-
tremamente célere, ha muita dificuldade do ordenamento juridico ofertar uma
resposta regulatoria tempestiva para disciplinar as novas questdes, as quais se
concretizam no cotidiano das relacdes laborais. Como dito na introdugao, o
dumping social € fruto dessa sociedade informacional do século XXI.

De tal sorte, evidencia-se a razao pelo qual as convengdes internacionais
na qual o Brasil é signatario, ou mesmo na legislagdo interna brasileira de de-
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fesa a concorréncia trata unicamente do dumping em sua concepg¢ao originaria
datada do século XX.

Em sintese: constata-se a inexisténcia de fonte heteronoma, ou seja, de
legislacao brasileira que verse sobre a figura do dumping social, vindo tal con-
duta anticoncorrencial ser uma construgdo normativa decorrente da doutrina
e da jurisprudéncia.

Assim, se ndo ha defini¢do legal da figura do dumping social de forma a
ofertar os limites do standart, torna-se certo que pensar em instrumentos para
conter tal pratica venha-se a constituir-se em uma tarefa de carater herctileo®.

3 — Das modalidades de dumping

Apresentam-se, aqui, algumas modalidades de dumping conforme ¢
ventilado pela doutrina.

3.1 — Dumping nio intencional

O dumping nado intencional apresentar-se-ia em face de eventos externos,
de carater temporario, ndo planejado ou articulado pela empresa, que acabasse
por acarretar uma situagdo de dumping?'.

A titulo de exemplo, seria a escassez de determinado produto face um
problema beligerante e determinada empresa internacional passasse a se en-
contrar em um status monopolista (escassez de oferta acarreta naturalmente a
elevagdo dos precgos).

3.2 — Dumping intencional

Ja no dumping intencional, o agente econdmico articula meios para
quebrar o status de igualdade de competigdo do mercado.

A doutrina ventila as seguintes modalidades de dumping intencional:
dumping predatorio; estrutural; tecnoldgico; ambiental; cambial e social.

20  “(...) ndo é uma tarefa facil discutir medidas que possam coibir este fendmeno, uma vez que sequer ha
uma normatizag¢do do dumping social no ordenamento brasileiro, sendo, pois, este 0 maior enfrentamento
perante o tema nos dias atuais sobre o tema.” (AMORIN, Kelly. O dumping social e a concessdo de
indenizagdo de oficio pelo judiciario trabalhista. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique [Org.].
Temas atuais de direito e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 403)

21 “(...)dizrespeito a aspectos circunstanciais, temporarios, decorrentes da propria dinamica da economia.
Naio se esta diante, aqui, de manejo de estratégias empresarias, mas da ocorréncia de um fenémeno
inerente ao modo de produgdo capitalista, sendo naturais a esse modelo eventuais desequilibrios de
mercado.” (FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 83)
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Deixar-se-a para analisar o dumping social, objeto de estudo do presente
“paper”, em item proprio e de forma aprofundada.

3.2.1 — Dumping predatorio

Tal modalidade se caracterizaria pelo intento de eliminar concorréncia
ofertando produtos ao mercado a prego abaixo do custo de produgéo, de sorte a
dizimar os concorrentes para em momento posterior alavancar o preco obtendo
lucros arbitrarios.

3.2.2 — Dumping estrutural

Ocorre quando ha produgdo em excesso no mercado, ocasionando uma
maior oferta que a demanda, acarretando a exportacao desse excesso a precos
mais baixos do que ofertados internamente®.

3.2.3 — Dumping tecnologico

Dar-se-ia quando o elemento tecnoldogico evolui tdo rapidamente que
acarreta o despencamento do custo de produgao e, em consequéncia, a elevacao
dos lucros de tal forma que a igualdade concorrencial fica fracionada®.

3.2.4 — Dumping ambiental

Configura-se com a transferéncia de empresas, cujas atividades empre-
sariais ndo se adequam ao padrdo protetivo ao meio ambiente de determinado
lugar, para outro local onde a legislagdo de protecdo ambiental seja mais com-
placente ou mesmo inexistente.

De forma geral, se tem a migracdo de polos industriais de paises desen-
volvidos para paises em desenvolvimento, o qual possui vulnerabilidade no
amparo ao meio ambiente, diminuindo, assim, o custo da produgao e, conse-
quentemente, uma abusividade do processo competitivo.

No que tange ao dumping ambiental, assim lapida Carla Piffer:

22 Cf. SILVA, Alice Rocha da. Dumping e direito internacional econdmico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 390-417, jul./dez. 2005, p. 400.

23 Cf. SILVA, Alice Rocha da. Dumping e direito internacional econdmico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 390-417, jul./dez. 2005, p. 400.

24  Cf.PIFFER, Carla. Comércio internacional e meio ambiente: breve analise sobre o dumping ambiental.
Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 3, n. 1, 1° quadrimestre de 2008, p. 401. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 20 maio 2019.
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“Desta forma, a pratica do dumping ambiental caracteriza-se
pela venda internacional de produtos, por pregos mais baixos que o da
concorréncia, devido a desnecessidade da empresa exportadora seguir
determinadas regras protetivas ao meio ambiente.

Em contraposicao, exemplificando, a empresa preterida, ao cum-
prir determinadas exigéncias que visem a prote¢do ambiental, tem que
aumentar o custo de seus produtos, ndo conseguindo competir com a
empresa praticante de dumping. A consequéncia dessa redugao de custos,
seria, inevitavelmente, um aumento ilegitimo da competitividade em
detrimento do meio ambiente.””

O ambiente do comércio internacional possui um contexto extremamente

propicio ao dumping ambiental posto a falta de harmonizacao e homogeneidade
da legislacdo ambiental no mundo. Vai-se de Estados onde o meio ambiente €
reconhecimento como sujeito de direito (Constituigdo do Equador)?* a Estados
onde inexiste qualquer preocupagdo com a questdo ambiental.

3.2.5 — Dumping cambial

Tem-se presente essa modalidade de dumping com artificializacdo das

taxas de cambio para baixo com o fito de incentivar as exportagdes e coibir as
importagoes?’.

Sobre o dumping cambial explicita o professor Marlon Tomazette:

“O dumping cambial se configuraria pela manutencao de taxas
cambiais que desvalorizassem a moeda nacional, de modo que os produtos
importados ficariam muito caros e os produtos exportados seriam mais
baratos, facilitando a exportagdo dos mesmos que chegariam no mercado

25

26

27
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PIFFER, Carla. Comércio internacional e meio ambiente: breve analise sobre o dumping ambiental.
Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 3, n. 1, 1° quadrimestre de 2008, p. 402. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 20 maio 2019.

Constitucion del Ecuador de 2008: “Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema” (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacional/newsletterPortalInternacionalFoco/anexo/
ConstituicaodoEquador.pdf>).

Cf. SILVA, Alice Rocha da. Dumping e direito internacional econdmico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 390-417, jul./dez. 2005, p. 401.
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externo a um preco relativamente mais baixo. Tome-se o exemplo de
venda de produtos brasileiros para os Estados Unidos, antes da desvalo-
rizagdo do real, pelo valor de US$ 10,00 (dez dolares), considerando o
produto vendido no Brasil por R$ 10,00 (dez reais). Com a desvalorizag&o
do real que nao afetaria o pre¢o do produto no Brasil, o qual se manteria
em R$ 10,00 (dez reais), a mesma mercadoria passou a ser vendida por
USS$ 5,00 (cinco ddlares) no mercado americano, afetando fortemente
os competidores no mercado americano.””

E importante frisar que o doutrinador retro ndo vislumbra tal pratica

como modalidade de dumping, posto que ndo haveria uma discriminagdo de
pregos, nos termos da definigdo classica de dumping®.

4 — Da definicao do dumping social

Como apresentado no item alhures, o Projeto de Lein® 1.615/2011 ventila

a seguinte defini¢do de dumping social: “Art. 1° Configura ‘dumping social’ a

inobservancia contumaz da legislagdo trabalhista que favore¢a comercialmente

a empresa perante sua concorréncia”.

A doutrina abalizada, assim vem por conceituar o dumping social:

“Dumping social pode ser definido como a modalidade de concor-
réncia desleal consistente na comercializagcdo de mercadorias ou servigos
apregos inferiores aqueles normalmente praticados pelo mercado, obtidos
mediante a reiterada utilizacao de mao de obra em condi¢des inadequadas
a padrdes laborais minimos, gerando danos sociais®.

(...) O dumping social, portanto, caracteriza-se pela conduta de
alguns empregadores que, de forma consciente e reiterada, violam os
direitos dos trabalhadores, com o objetivo de conseguir vantagens co-
merciais e financeiras, através do aumento da competitividade desleal

28

29

30

TOMAZETTE, Marlon. O conceito do dumping para a regulamentagdo multilateral do comércio
internacional. PRISMAS: Direito, Politicas Publicas e Mundializa¢do, Brasilia, n. 1, v. 4, p. 194-214,
jan./jul. 2007. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/issue/view/42>.
Acesso em: 20 maio 2019.

Cf. TOMAZETTE, Marlon. O conceito do dumping para a regulamentagido multilateral do comércio
internacional. PRISMAS: Direito, Politicas Publicas e Mundializa¢do, Brasilia, n. 1, v. 4, p 194-214,
jan./jul. 2007. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/issue/view/42>.
Acesso em: 20 maio 2019.

FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 85.
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no mercado, em razdo do baixo custo da producdo de bens e prestagdo
de servigos?!.

(...) O conceito de Dumping Social como uma pratica de gestao
empresarial antijuridica, moldada pela concorréncia desleal e auséncia
de boa-fé objetiva, que busca primacialmente a conquista de fatias de
mercado para produtos e servicos, seja no mercado nacional ou inter-
nacional, provocando prejuizos ndo apenas aos trabalhadores hipossufi-
cientes contratados em condicdes irregulares, com sonegacao a direitos
trabalhistas e previdenciarios, bem como as demais empresas do setor.”2

De tal sorte, pode-se sintetizar dumping social como a deterioragdo da
concorréncia no mercado (podendo ser no ambito interno ou externo) em face
da elevacdo dos lucros abusivos da empresa em face da diminuigéo de custo de
produgdo através do aproveitamento da precarizacdo da mao de obra, seja pelo
desrespeito das normas trabalhistas internas, seja pela migracdo do processo
produtivo para Estado onde a normativa social ndo atenda aos preceitos do
trabalho decente esculpido pela OIT*,

A precarizagao do trabalho mostra-se como um fendmeno bastante atual e
diretamente interligado com preceitos neoliberais. Apresenta como caracteristica
relevante, o deterioramento das condi¢des de vida e do trabalho, marcado pela
auséncia de vinculos regulares e a consequente perda de direitos trabalhistas,
tornando o empregado ainda mais vulneravel.

31 AMORIN, Kelly. O dumping social e a concessao de indenizac@o de oficio pelo judiciério trabalhista.

In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). Temas atuais de direito e processo do trabalho.
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 403.
“O cerne do Dumping Social esta na intengdo empresaria em baratear cada vez mais o seu produto
com a inten¢do fraudulenta e arbitraria de eliminar a sua concorréncia, porém as consequéncias dessa
pratica sdo sentidas pelos trabalhadores, na relagdo, na relagdo comprometida e precaria do contrato,
com afronta direta aos seus direitos sociais.” (AMORIN, Kelly. O dumping social e a concessdo de
indenizacdo de oficio pelo judiciario trabalhista. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique [Org.].
Temas atuais de direito e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 401)

32  SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dumping social nas relagdes de trabalho: formas de combate. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo Horizonte, n. 91, v. 60, p. 209-221, jan./jun. 2015,
p. 210. Disponivel em: <http://as].trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/27269). Acesso em: 20 maio 2019.
“O dumping social caracteriza-se na pratica de concorréncia desleal com o fito de, através da retengdo
de custos de méo de obra, reduzir o valor final do produto. Para tanto, desconsideram-se valores morais,
e, por consequéncia, ferem a dignidade da pessoa humana e aniquilam o valor social do trabalho.”
(GOLDENSTEIN, Alberto Israel Barbosa de Amorim; DUTRA, Lincoln Zub. Impactos do dumping
social na ordem econdmica e ao valor social do trabalho. ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de
Direito das Faculdades OPET, Curitiba, ano VIII, n. 15, jul./dez. 2016, p. 85)

33 “Aredugdo dos custos da mao de obra pode ser obtida seja mediante violagdo direta dos direitos dos
empregados de determinada empresa, seja por meio da pratica cada vez mais frequente de transferéncia
de unidades produtivas para paises ou regides nos quais ndo séo respeitados padrdes laborais minimos.”
(FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 89)
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5 — Da caracterizagcdo do dumping social
5.1 — Da concorréncia desleal

Como explicitado na parte introdutoria deste ensaio, a Constitui¢ao Federal
de 1988 respalda a livre concorréncia dando status principioldgico ao mesmo.

No momento que se garante o ambiente concorrencial, ndo se pode permi-
tir que pelo uso da livre iniciativa (também constituidor da base principiologica
da ordem econdmica da Constitui¢do) tenha-se praticas antiéticas e contrarias
a boa-fé, de sorte a fraturar a concorréncia do mercado com a quebra de um
ambiente isondmico de competitividade.

O dumping social configura-se em caso de concorréncia desleal pelo
custo reduzido da mao de obra fundada na inobservancia dos direitos sociais
basicos, afetando diretamente o prego ou ndo do produto praticado no mercado,
acarretando a elevacao dos lucros de forma arbitraria.

Perceba que o dumping social permite uma repaginagdo no fenomeno do
dumping, pois ele permitiria a pratica da comercializagdo de produtos abaixo
do preco de mercado (perspectiva tradicional do dumping); ou a manutengdo do
preco de mercado do produto, mas com a elevacdo dos lucros em decorréncia
da exploracao da mao de obra por inobservancia de padrdes laborais minimos.

Afira que nessa ultima hipotese haveria clara dificuldade ou mesmo
impossibilidade de identificar a pratica do dumping social apenas a partir de
uma analise mercadologica, posto que o pre¢o comercializado no mercado se
mantém inalterado.

5.2 — Do uso de mao de obra em descompasso com os standards laborais
minimos

A lucratividade abusiva, no dumping social, da-se pelo desrespeito do
conjunto normativo laboral do trabalhador.

As regras de cada mercado interno dependerdo dos dispositivos legal-
mente fixados, assim esse quadro € pintado e ira variar conforme as normas
trabalhistas de cada pais. Em sede de Brasil, o standard laboral minimo vé-se
esquadrinhado no art. 7° da Constitui¢do Federal, o qual repercute na CLT e
demais legislagoes infraconstitucionais, bem como nas normas trabalhistas
auténomas.

Aferem-se praticas ensejadoras do dumping social: terceirizagao ilicita;
uso de cooperativas de trabalho para fraudar vinculo empregaticio por meio
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de simulagdo; pejotizacdo; fraude em contratos de estagio (desvirtuagdo do
estagio); uso de mao de obra infantil; trabalho analogo a de escravo.

Em ambito internacional, entretanto, a definicdo de um padrao minimo
laboral apresenta uma grande dificuldade quanto a sua defini¢ao, posto falta
de consenso sobre 0 mesmo*.

Lembra Leandro Fernandez (2014) que a diferenga remuneratoria entre
trabalhadores de regides ou entre paises diversos ndo se pode entender como
dumping social, em face das realidades socioeconomicas diversas nas quais
ha um conjunto de variaveis que influenciam na formagao dessa assimetria. A
questdo ¢ aferir a existéncia ou ndo de desrespeitos a direitos sociais no caso
concreto em face das regras e principios constitucionais.

“Importa ressaltar, ainda, que eventuais assimetrias no custo da
mao de obra existentes entre diferentes regides de um pais ou entre paises
distintos ndo configuram dumping social. Tais distingdes sdo decorréncia,
em geral, do nivel de desenvolvimento socioeconémico de determinado
local, bem como da qualificacdo profissional de seus trabalhadores.

(..

Assim, as discrepancias na remuneragdo dos trabalhadores que
nao se verifiquem em decorréncia de desrespeito a direitos sociais, mas a
condig¢des inerentes a propria estrutura socioeconémica contemporanea,
ndo podem ser reputadas como pratica de dumping social.”

5.3 — Da pratica reiterada e sistematica

O dumping social configura-se, exatamente, por um conjunto de condutas
(diversos atos) reiteradas, durante certo lapso de tempo, que acaba por acarretar
danos na esfera transindividual e afetando o equilibro concorrencial do mercado.

Nao ha como se falar em dumping social por uma tinica ou isolada pratica
violadora dos direitos sociais dos trabalhadores.

34 “(...) Nao ha consenso entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos sobre quais direitos trabalhistas
devem ser universalmente reconhecidos e em que extensdo. As controvérsias proliferam nos féruns
internacionais, tendo havido pouco avango na disciplina juridica internacional de tutela dos direitos
sociais. Uma das solugdes que se tem adotado ¢ a inser¢@o de clausulas sociais em tratados internacio-
nais, a fim de se imporem patamares minimos. (...)” (FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 92)

35 FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 92.
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Em sede de mercado interno, pode ser constada a pratica reiterada de
violagdo dos patamares minimos dos direitos laborais quando aquela determi-
nada empresa ¢ “cliente” cativa da Justi¢a do Trabalho, ndo sendo raro ocorrer
o preenchimento da pauta de uma vara de trabalho, de um dia, com uma unica
empresa.

A presente caracteristica fica clara no seio da jurisprudéncia trabalhista
nacional:

“DUMPING SOCIAL. PRATICAS LESIVAS AOS VALORES
SOCIAIS DO TRABALHO E AOS PRINCIPIOS DA LIVRE CON-
CORRENCIA E DA BUSCA DO PLENO EMPREGO. INDENIZACAO
DEVIDA. A figura do dumping social caracteriza-se pela pratica da
concorréncia desleal, podendo causar prejuizos de ordem patrimonial
ou imaterial a coletividade como um todo. No campo laboral, o dum-
ping social caracteriza-se pela ocorréncia de transgressdo deliberada,
consciente e reiterada dos direitos sociais dos trabalhadores, provocando
danos ndo s6 aos interesses individuais, como também aos interesses
metaindividuais, isto €, aqueles pertencentes a toda a sociedade, pois
tais praticas visam favorecer as empresas que delas langam mao, em
acintoso desrespeito a ordem juridica trabalhista, afrontando os principios
da livre concorréncia e da busca do pleno emprego, em detrimento das
empresas cumpridoras da lei. Na hipotese dos autos, restou demonstrada
a pratica do dumping social, tendo em vista que ao deixar de emitir a
CAT nas hipoteses previstas na lei a ré obteve vantagem indevida perante
a concorréncia, na medida em que o niumero de acidentes de trabalho
ocorridos ¢ considerado no célculo da contribuigdo da empresa, destinada
ao financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios concedidos
em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, por meio do FAP — Fator Acidentario
de Prevengdo (art. 202-A do Decreto n° 3.048/99). Sentenga mantida.”*
(Grifos nossos)

5.4 — Dos danos sociais

Afere-se que os danos sociais se constituem em lesdo ao bem juridico de
transindividual/metaindividual/supraindividuais de carater extrapatrimonial®’.

36 TRTdal18 R.,RO0011576-74.2015.5.18.0054, Tribunal Pleno, Rel. Des. Elvecio Moura dos Santos,
decisdo de 18.06.2018.

37 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 133.
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Em sintese: quando da elevacdo de forma arbitraria dos lucros ao custo
da violagao das premissas de direitos trabalhistas vindo de tal sorte a compro-
meter o aspecto concorrencial do mercado tem-se o efeito negativo da conduta
empresarial ao perpetrar o “dumping social”, que vai além do aspecto patri-
monial ou da higidez psicofisica, maculando os interesses de uma coletividade
indeterminada.

Constata-se que os tribunais reconhecem o dever de indenizagdo pelo
dano social acarretado pela pratica do dumping social:

“DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressoes reincidentes e inescusaveis aos direitos
trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconside-
ra-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo
capitalista com a obten¢ado de vantagem indevida perante a concorréncia.
A pratica, portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando
a necessdaria reagdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a
sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que
extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186,
187 € 927 do Cdédigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo unico, do
Codigo Civil o fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indenizagdo suplementar, como, alids, ja previam os arts.
652, d, e 832, § 1°, da CLT.”* (Grifos nossos)

6 — Dos instrumentos internacionais para combater a pratica do
dumping social

Como explicitado, prefacialmente, o fendmeno do dumping como pratica
antijuridica da-se na dindmica do comércio internacional, sendo rechagado por
meio de instrumentos internacionais.

O dumping social como fendmeno do “achamento do globo” torna-se um
fendmeno de debates atuais quanto a constru¢do de uma engenharia juridica
para coibir e desincentivar a presente pratica.

Assim, sera explicitado, nesse topico, quatro dos principais instrumentos
utilizados com o desiderato de combater o dumping social através do direito
internacional.

38 TRT da 1*R., RO 0000353-71.2011.5.01.0076, Segunda Turma, Rel* Des* Maria Aparecida Coutinho
Magalhées, j. 04.09.2013, publ. 04.04.2014.
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6.1 — Do selo social

A ideia do selo social fora ventilada pelo Diretor-Geral da OIT, Michel
Hansenne, em 1997%, e tem por escopo a realizagdo uma etiquetagdo social
de produtos e marcas, com o fim de informar o respeito a normas laborais no
processo de produgdo, sendo a adesdo voluntaria pelas empresas.

No Brasil, a Fundacéo Abring (Associag@o Brasileira dos Fabricantes de
Brinquedos) criou um selo (“Empresa amiga da crianga”), em 1995, com o fim
de combater o trabalho infantil, certificando empresas que atuam com a devida
responsabilidade social em prol das criangas e adolescentes®.

Constata-se que o uso do selo se destina ao exercicio da consciéncia so-
cial do consumidor que optaria por aqueles produtos desenvolvidos conforme
os preceitos laborais basicos.

E certo que o presente instrumento possui visiveis dificuldades, posta a
necessidade de um mercado consumidor consciente; a voluntariedade na adesao;
e a auséncia de sangdes reais aos violadores dos padrdes laborais minimos (no
maximo ha perda do selo). Sobre o assunto, assim explicita Leandro Fernandez:

“Em primeiro lugar, a concretizagdo dos objetivos pretendidos
com as etiquetas sociais depende invariavelmente da existéncia de um
mercado consumidor consciente de sua importincia para ampliagdo do
espectro de protecdo dos direitos sociais na dindmica de um sistema
configurado sob os moldes pretendidos com selos sociais e disposto a,
via de regra, pagar mais caro por bens produzidos com a observancia de
direitos trabalhistas fundamentais. Ndo havendo uma cultura de respon-
sabilidade social por parte dos proprios consumidores, torna-se inviavel
o sucesso de qualquer selo social. (...)

O segundo motivo reside no carater de voluntariedade que ca-
racteriza as etiquetas sociais. Em decorréncia dele, nada impede que, a
despeito da adesdo efetuada por certas empresas transnacionais, outras
companhias simplesmente prossigam na violagdo a direitos trabalhistas
basicos. (...)

39 Cf. World of work. The Magazine of the ILO, n. 22, 1997, p. 12-13. Disponivel em: <https://www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/dwems_080635.pdf>.
Acesso em: 30 maio 2019.

40 Disponivel em: <https://www.fadc.org.br/o-que-fazemos/programa-empresa-amiga-da-crianca?utm_
source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=peac&utm_term=selo&gclid=Cj0KCQjw6c
HoBRDAARISADITTzYKbTH6 yWIEuIMdOZtpogdgIX8f7f-i3UE24Pg_GSTIlaCFiGKbfLQa
AIFYEALw_ wcB>. Acesso em: 30 maio 2019.
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Em terceiro lugar, ha que se considerar a auséncia de sang¢des reais
nesse sistema. Caso determinada empresa que haja aderido ao sistema de
certificagdo deixe de observar os padroes minimos que se comprometera
a garantir, sofrerd apenas a perda do selo social. Nao ha qualquer puni-
¢do direta e efetiva a tal comportamento, cabendo a empresa, na pratica,
decidir se em dada conjuntura economica ¢ mais conveniente — leia-se:
lucrativo — seguir os pardmetros laborais que afiangara assegurar.”*!

6.2 — Do ISO social

O ISO Social consiste em um programa de qualidade que certifica a
empresa quanto a implementagao dos direitos laborais basicos, nos termos dos
fixados pela OIT.

Os parametros do referido programa foram instituidos através do Social
Accountability n° 8000, o qual fora criado em 1997 pelo Conselho de Priori-
dades Econdmicas.

Constitui-se em um instrumento interessante, todavia padece dos mesmos
problemas do selo social, como a auséncia de sangdes efetivas e concretas, além
da possibilidade de enveredar-se, apenas, para questao de marketing juridico*.

6.3 — Do global compact

O presente instrumento € um projeto desenvolvido no seio da ONU, pelo
Secretario-Geral, Kofi Annan, langado em 2000, que consiste em um programa
quanto a reponsabilidade social, ambiental ¢ humanitaria no bojo do planeja-
mento estratégico das empresas transnacionais.

O referido projeto estrutura-se nos seguintes principios:
“Direitos humanos

Principio 1: As empresas devem apoiar e respeitar a protecao dos
direitos humanos, reconhecidos internacionalmente;

Principio 2: Garantir a sua ndo participagdo em violacdes dos
direitos humanos.

Praticas laborais

Principio 3: As empresas devem apoiar a liberdade de associagdo
e o reconhecimento efetivo a negociagao coletiva;

41 FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 98.
42 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 101.

240 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

Principio 4: A aboli¢do de todas as formas de trabalho forgado e
obrigatorio;

Principio 5: Abolicdo efetiva do trabalho infantil;
Principio 6: Eliminagao da discriminagdo no emprego.
Protecdo ambiental

Principio 7: As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva
aos desafios ambientais;

Principio 8: Realizar iniciativas para promover a responsabilidade
ambiental,

Principio 9: Encorajar o desenvolvimento e a difusdo de tecnolo-
gias amigas do ambiente.

Anticorrupgdo

Principio 10: As empresas devem combater a corrupgao em todas
as suas formas, incluindo extorsdo e suborno.”*

Com o fim de incentivar a adesao, as Nagdes Unidades criaram um Selo
da ONU. Todavia, ndo se constituiria em um selo social, posto que o “Global
Compact” versa sobre outros elementos além da observancia de premissas
laborais minimos*.

6.4 — Dos codigos de conduta

Os codigos de conduta constituem-se em padrdes éticos assumidos pela
empresa quanto a observancia dos standards laborais basicos, vindo a constituir
a carga axiologica da pratica corporativa, seja no aspecto interno ou externo
(exigéncia de obediéncia quanto ao respeito dos direitos sociais também das
subcontratadas e parceiras de negocios), na busca da consecucao dos direitos
fundamentais dos trabalhadores®.

E importante destacar que os padrdes éticos impostos nos codigos de
conduta pelas empresas transnacionais podem acabar entrando em conflito com
a normatizacgao do pais onde se encontram instaladas. Em Estados soberanos
onde a legislacdo trabalhista ¢ mais protetora em relacdo ao cédigo de conduta,
esta acaba deixando de ter aplicabilidade para prevalecer a norma heterénoma.

43 Disponivel em: <https://pactoglobal.org.br/10-principios>. Acesso em: 30 maio 2019.
44 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 133.
45 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 101.
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Todavia, em outras circunstancias, onde ha fragilidade na legislagao trabalhista
local, vindo o cédigo de conduta ter uma dimensdo protetiva muito maior, segue
a dificuldade da implantagdo da mesma em face da convivéncia dos padrdes
juridicos diversos.

Por 6bvio que o instrumento do codigo de conduta ndo passa incélume
a criticas:

“A primeira delas € a auséncia de real fiscalizagdo do cumprimento
dos compromissos sociais declarados. Livres de monitoramento rigido,
empresas transnacionais poderiam publicar cddigos de conduta como
mero instrumento de propaganda, inserido no ambito de uma estratégia
de marketing empresarial.”*

Além do desvirtuamento do uso do coédigo de conduta para fins me-
ramente de marketing, questdo problema semelhante de outros instrumentos
outrora ventilados, tendo em vista o carater interno do codigo, o mesmo pode
ser constituido com as tematicas laborais de conveniéncia empresarial, ou seja,
uma seletividade em relacdo a direitos trabalhistas albergados face uma proposta
de marketing, o que vem por desvelar a importancia da legislagao laboral local.

Sobre esse apontamento, explicita Leandro Fernandez:

“Dados de uma pesquisa realizada em 1998 pela OCDE revelam
que, dentre quase trezentos codigos de conduta analisados, a minoria trata
de temas como a liberdade sindical. Consagram-se, assim, principios e
diretrizes valorizados pela opinido publica, relacionados a vedagao de
praticas de concorréncia desleal violadoras de direitos humanos — tais
como a utilizagdo de mao de obra infantil barata —, mas simplesmente nao
ha mengdo ao direito fundamental de liberdade sindical, utilizado pelos
empregados como instrumento para pressionar o empresariado a reduzir
a mais-valia. Diante disso, € perceptivel que os interesses econdomicos
das empresas transnacionais determinam a seletividade da tematica dos
codigos de conduta.”’

7 — Do reconhecimento de oficio do dumping social e a respectiva
condenacio por danos sociais pela Justica do Trabalho

Neste topico chega-se a um dos pontos problemas do presente ensaio,
que € responder se ha possibilidade do juiz do trabalho, ao reconhecer, em uma

46 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 103.
47 Cf. FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 104.
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demanda individual, a existéncia do dumping social, condenar a reclamada em
danos sociais?

Constate de forma imediata que o dumping social ndo constitui objeto
da agdo, ndo havendo pedido de danos sociais. Poderia o juiz atuar ex officio?

No XIII Congresso Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho
(Conamat), em sua nona tese, tem-se o entendimento favoravel a atuagdo ex
officio pelo magistrado trabalhista, in verbis:

“As agressoes reincidentes aos direitos trabalhistas geram um dano
a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista com a obten-
cdo de vantagem indevida perante a concorréncia. 4 pratica, portanto,
reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando a necessaria reagdo do
Judiciario trabalhista para corrigi-la, mesmo por atuagdo ex officio. O
dano a sociedade configura-se ato ilicito, por exercicio abusivo do direi-
to, ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos
arts. 186, 187 € 927 do Codigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo
unico, do Codigo Civil o fundamento de ordem positiva para impingir
ao agressor contumaz uma indenizagdo suplementar, revertendo-se esta
indenizagdo a um fundo publico.

O cerne do Dumping Social estd na intengdo empresaria em bara-
tear cada vez mais o seu produto com a inten¢do fraudulenta e arbitraria
de eliminar a sua concorréncia, porém as consequéncias dessa pratica
sdo sentidas pelos trabalhadores, na relacdo comprometida e precaria do
contrato, com afronta direta aos seus direitos sociais.”*® (Grifos nossos)

A questdao do reconhecimento de oficio da pratica do dumping social
pelo juiz do trabalho encontra-se ventilado no Projeto de Lei n® 1.615/2011:

“Art. 3° O juiz, de oficio, a pedido da parte, de entidade sindical
ou do Ministério Publico pode declarar a pratica de ‘dumping social’,
impondo a indenizagdo e a multa estabelecidas nas alineas a e ¢ do art. 2°.”

A presente tese da atuacdo ex officio pelo magistrado, em caso da cons-
tatacdo de dumping social, ¢ defendida arduamente pelo professor Jorge Luiz
Souto Maior:

48 AMORIN, Kelly. O dumping social e a concessao de indenizagdo de oficio pelo judiciario trabalhista.
In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). Temas atuais de direito e processo do trabalho.
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 401.
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“A necessidade de reconhecer essa possibilidade de condenagao,
independentemente de pedido da parte, pela pratica de dano social, decor-
re da constatagdo de que a legitimidade coletiva, conferida ao Ministério
Publico do Trabalho e aos Sindicatos, ndo tem sido, reconhecidamente,
satisfatoria para a correcdo da realidade, nem mesmo contando com a
atuagdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho ¢ Emprego.

Muitas vezes as lesdes ndo tém uma repercussao economica muito
grande para cada trabalhador lesado e estes, individualmente, ndo se
sentem estimulados a ingressar com agdes em juizo € nem mesmo 0s
entes coletivos dao a tais lesdes a devida importancia.

Outras vezes, mesmo tendo repercussdo econdmica palpavel,
muitos trabalhadores deixam de ingressar em juizo com medo de nio
conseguirem novo emprego, pois impera em nossa realidade a cultura de
que mover acao na justi¢a ¢ ato de rebeldia. O agressor da ordem juridica
trabalhista conta, portanto, com o fato conhecido de que nem todos os
trabalhadores lhe acionam na justiga (na verdade, os que o fazem sequer
sdo a maioria). Conta, ainda, com prazo prescricional de cinco anos;
com a possibilidade de acordo (pelo qual acaba pagando bem menos do
que devia); e com a demora processual, além de juros inferiores aqueles
praticados pelas instituigdes bancarias.

(..

As discussdes acerca da legitimidade e dos limites da agdo ao pe-
dido formulado pelas partes constituem tentativa de sobrepor a forma ao
conteudo, fazendo prevalecer a visdo positivista e descomprometida do
processo. O que se exige do juiz é que, diante do fato demonstrado, que
afeta o interesse social, penalize/discipline o agressor para desestimula-
lo na repeticao da pratica e para compensar o beneficio econdmico ja
obtido. A medida corretiva, assim, vai desde a condenagdo ao pagamento
de uma indenizagdo adicional (ou suplementar), destinada ao autor da
acdo individual, em virtude da facilidade de sua implementagdo, até
a determinag@o de obrigacdes de fazer, voltadas a praticas de atos em
beneficio da comunidade.” (Grifos nossos)

Continua o festejado doutrinador fundamentando sua tese a partir dos
poderes instrutorios, conferidos na CLT, ao juiz e da possibilidade de solugao
da lide via equidade.

49 MAIOR, Jorge Luiz Souto; MENDES, Ranulio; SEVERO, Valdete Souto. Dumping social nas relagées
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 90-91.
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“(...) a possibilidade de o juiz agir de oficio para preservar a au-
toridade do ordenamento juridico foi agasalhada pelo direito processual
e, no que se refere ao respeito a regulamentagdo do Direito do Trabalho,
constitui um dever, pois 0 ndo cumprimento convicto e inescusavel dos
preceitos trabalhistas fere o proprio pacto que se estabeleceu na formagao
do nosso Estado Democratico e Social de Direito, para fins de desenvol-
vimento do modelo capitalista em bases sustentaveis e com verdadeira
responsabilidade social.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) ndo foi alheia ao
fendmeno, atribuindo ao juiz amplos poderes instrutdrios (art. 765) e
liberdade para solugao justa do caso na perspectiva da equidade, conforme
previsao dos arts. 8° e 766, ndo se esquecendo da perspectiva dos efeitos
sociais, conforme regra do ja citado art. 652, d”.%°

Assim explicita o professor Jorge Luiz Souto Maior as razdes da conde-

nac¢do por dano social no bojo de uma demanda individual:

“(...) o hiato existente entre a realidade ¢ a teoria; a auséncia de
forca real de Iuta pela efetivacdo dos direitos trabalhistas no ambito de
um contrato para o qual sequer reconhecemos o dever de motivacao na
hora da dispensa. Enfim, a importancia de que se reveste o Poder Judi-
ciario trabalhista, como instincia ultima e tinica capaz de demonstrar a
necessidade de respeito aos direitos dos trabalhadores.””' (Grifos nossos)

Todavia, afere-se pacifica, no bojo das diversas turmas do TST, juris-

prudéncia no sentido de configurar julgamento extra petita o reconhecimento
de oficio de dumping social, vindo a macular os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, acarretando o provimento do recurso e conse-
quente reforma da decisao a quo.

Seguem, abaixo, as decisdes colacionadas do TST:

“RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO NA VIGENCIA
DA LEI N° 13.015/2014. DANO SOCIAL. CONDENACAO DE OFICIO.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. Apesar de a pratica de dumping social ser
veementemente combatida por esta Justica Especializada, por ferir ndo s6 os
direitos individuais dos trabalhadores diretamente envolvidos com as empresas
litigantes, mas também a sociedade de modo geral, por se configurar em prejuizo
social, o julgador deve estar adstrito aos limites da lide estabelecidos na peticdo

50

51

MAIOR, Jorge Luiz Souto; MENDES, Ranulio; SEVERO, Valdete Souto. Dumping social nas relagoes
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 93.
MAIOR, Jorge Luiz Souto; MENDES, Ranulio; SEVERO, Valdete Souto. Dumping social nas relacoes
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 97.
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inicial apresentada, sob pena de a decisdo ser considerada ultra ou extra petita.
Na hipoétese dos autos, constata-se da inicial que ndo houve formulacio de pe-
dido de condenag¢ao da Reclamada ao pagamento de indenizagdo por ‘dumping
social’. Constata-se, portanto, que a condenag@o, de oficio, violou os principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV,

da CF/88), bem como os arts. 128 e 460 do CPC/1973.”%2 (Grifos nossos)

(..)

“INDENIZACAO PELO DESCUMPRIMENTO REITERADO
DA LEGISLACAO TRABALHISTA. DUMPING SOCIAL. DEFERI-
MENTO DE OFICIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.

Nao obstante a reprovabilidade da conduta da reclamada de rei-
teradamente descumprir a normas trabalhistas, o deferimento, de oficio,
da indeniza¢do pelo descumprimento reiterado das normas trabalhistas
ndo encontra previsdo na legislagao processual vigente e impede que as
partes exercam o seu direito constitucional ao contraditério e a ampla
defesa, principios consagrados no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constitui-
¢do Federal de 1988. Assim, ndo havendo pedido certo e determinado a
esse respeito, torna-se inviavel a condenacao mantida pela Corte a quo,
sendo nitida a afronta ao art. 492 do CPC/2015. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido.”*

“DUMPING SOCIAL. DANO SOCIAL. DEFERIMENTO EX
OFFICIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. CONFIGURACAO. IN-
DENIZACAO INDEVIDA.

Discute-se, no topico, a possibilidade de se condenar a empresa
ao pagamento de indenizacao por eventual dano social, em face do rei-
terado desrespeito aos direitos trabalhistas de seus empregados, quando
ausente pedido nesse sentido. O conceito de dumping social passou a
ser utilizado mais amplamente no ambito das relacdes trabalhistas apos
a 1* Jornada de Direito Material e Processual da Anamatra, realizada no
final de 2007, que resultou, dentre outros, na produ¢do do Enunciado n°
4. Segundo tal enunciado: ‘dumping social’. As agressoes reincidentes
e inescusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois
com tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado
social e do proprio modelo capitalista com a obteng¢do de vantagem in-

52 TST, RR-527-40.2014.5.04.0772, Rel. Des. Conv. Roberto Nobrega de Almeida Filho, j. 26.09.2018,
12 Turma, DEJT 04.10.2018.
53  TST,RR-1624-97.2010.5.15.0032, 2° Turma, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 23.05.2019.
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devida perante a concorréncia. A jurisprudéncia desta Corte tem adotado
o entendimento de que a auséncia do pedido de condenagdo da empresa
em indeniza¢do em razdo de dano social por dumping social consiste
em julgamento extra petita. De qualquer sorte, a realidade descrita no
acordio recorrido ndo permite vislumbrar ‘agressoes reincidentes e
inescusaveis aos direitos trabalhistas’, de modo a ferir a sociedade e
obter vantagem indevida perante a concorréncia. Dessa forma, ainda que
repugnante a pratica em questdo, a empresa ndo pode ser condenada ao
pagamento da indeniza¢do em debate, pois se estaria a permitir julga-
mento fora dos limites da lide, circunstancia que autoriza o provimento
do apelo. Recurso de revista conhecido por violagao do art. 128 do CPC
e provido.”** (Grifos nossos)

“RECURSOS DE REVISTA. DUMPING SOCIAL. INDENI-
ZACAO. CONDENACAO EX OFFICIO. PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
1. A Constitui¢ao Federal garante aos litigantes em processo judicial o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF). 2. Nos termos do art. 128 do CPC,
0 Juiz devera decidir a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes ndo suscitadas, para cujo conhecimento
a lei exige a iniciativa das partes. 3. Acérdao regional que condena a
empregadora, de oficio, ao pagamento de indenizagdo por dumping
social, ndo obstante a auséncia de pedido e de oportunidade para a parte
expor suas razdes em contraditorio e exercer a ampla defesa, viola a
ordem constitucional vigente, bem como extrapola os limites da lide.
4. Recursos de revista das Reclamadas de que se conhece ¢ a que se da
provimento.” (Grifos nossos)

“RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR. NULIDADE. JUL-
GAMENTO EXTRA PETITA. O cerne da controvérsia esta em saber se

54 TST, RR-20307-17.2014.5.04.0561, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, j. 12.12.2018, 3*

55

Turma, DEJT 14.12.2018.

“DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO POR DANOS COLETIVOS. DEFERIMENTO DE OFicI0.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. A jurisprudéncia desta Corte tem firmado entendimento no sentido de
que o deferimento, de oficio, sem que tenha havido pedido na inicial, da indenizag@o por dumping social
(ou indenizagdo por dano social) viola os principios do devido processo legal e do contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF/88), configurando manifesto julgamento extra petita (arts. 128 e 460
do CPC). Recurso de revista conhecido e provido no tema. (...)” (TST, ARR-1282-71.2012.5.04.0663,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, j. 11.04.2018, 3* Turma, DEJT 13.04.2018)

TST, RR-2899-93.2012.5.15.0070, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, j. 02.12.2015, 4* Turma, DEJT
18.12.2015.
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poderia o egrégio Tribunal Regional no ambito de Reclamagao Trabalhis-
ta individual, mesmo que ausente pedido especifico, condenar ex oficio
a Reclamada no pagamento de indenizag@o suplementar por dano social
causado a titulo de dumping social. Ha de se reconhecer o julgamento
extra petita pelo egrégio Tribunal Regional quando condena a Reclamada
ao pagamento de indenizagdo que nao foi requerido na petigdo inicial. A
Jurisprudéncia das 1%, 2%, 3%, 6* ¢ 7* Turmas desta Corte tem adotado o
entendimento de que a auséncia do pedido de condenagdo da empresa em
indenizagdo em razdo de dumping social consiste em julgamento extra
petita: RR-1032-98.2012.5.15.0156, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
6" Turma; RR-49300-51.2009.5.15.0137, 3* Turma, Rel. Min. Alexandre
de Souza Agra Belmonte; R-131000-63.2009.5.04.0005, 4* Turma, Rel.
Min. Maria de Assis Calsing; RR-79-37.2011.5.09.0965, 2¢ Turma, Rel.
Min. José Roberto Freire Pimenta; RR-78200-58.2009.5.04.0005, Rel.
Min. Ives Gandra Martins Filho, 7* Turma; RR-11900-32.2009.5.04.0291,
1* Turma, Rel. Min. Walmir Oliveira. Recurso de revista de que se co-
nhece e a que se da provimento.”*® (Grifos nossos)

“RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEIN®13.015/2014. RECLAMADA. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO POR DANO SOCIAL. DEFE-
RIMENTO DE OFICIO. 1. Recurso de revista sob a vigéncia da Lei n°
13.015/2014. 2. No recurso de revista, foram atendidos os requisitos do
art. 896, § 1°-A, da CLT. 3. O entendimento desta Corte Superior € de que
caracteriza julgamento extra petita a condenagao ex officio por dumping
social, uma vez que nao ha pedidos nesse sentido na exordial. Ademais,
¢ patente a violagdo aos principios constitucionais do contraditorio, da
ampla defesa e do devido processo legal. Ha julgados. 4. Recurso de
revista a que se da provimento.””’ (Grifos nossos)

A tese do professor Jorge Luiz Souto Maior, bem como a ventilada no

XIII Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Conamat)
¢ tentadora, posto a necessidade premente, em um pais como o Brasil, de dar
efetividade aos direitos sociais, os quais sdo deixados de lado de forma siste-
matica em verdadeiro desrespeito a ordem juridica e & promocao da dignidade
da pessoa humana.

56

57

248

TST, RR-3894-13.2010.5.15.0156, Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, 5* Turma, DEJT
13.11.2015.
TST, RR-20249-60.2014.5.04.0772, Rel* Min® Katia Magalhdes Arruda, j. 05.04.2017, 6° Turma, DEJT
11.04.2017.

Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

Todavia, como compatibilizar com o conjunto normativo da Constitui¢do
e do Cdédigo de Processo Civil?

Aceitar a tese supra é reconhecer a validade de um julgado extra petita,
maculando, assim, o principio do dispositivo (art. 2° do NCPC), da cooperagdo
processual (art. 6° do NCPC)¥, do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV, da
CF® ¢ art. 7° do NCPC)®!, da boa-fé processual (art. 5° do NCPC)%, além de
regras processuais como da vedagdo da decisdo surpresa (art. 10 do NCPC)%
e da proibigdo expressa da decisdo extra petita (art. 492 do NCPC)*.

O sistema acusatério deve ser preservado e respeitado. Vislumbrando
o magistrado do trabalho, na demanda individual, situagdo que se subsuma a
figura do dumping social, deve o mesmo notificar ao Ministério Publico do
Trabalho, o qual ¢ incumbido constitucionalmente da defesa da ordem social®.

8 — Consideracoes finais

Em face do que foi exposto, entende-se por dumping social a deterioragao
da concorréncia no mercado (podendo ser no ambito interno ou externo) em
face da elevagdo dos lucros abusivos da empresa em face da diminuig¢do de
custo de produgio através do aproveitamento da precarizagdo da mao de obra,
seja pelo desrespeito das normas trabalhistas internas, seja pela migracdo do
processo produtivo para Estado onde a normativa social ndo atenda aos preceitos
do trabalho decente esculpido pela OIT.

58 NCPC: “Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo
as excecOes previstas em lei”.

59 NCPC: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

60 Constituicdo de 1988: “Art. 5° (...). LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;”.

61 NCPC: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagiio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

62 NCPC: “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé”.

63 NCPC: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

64 NCPC: “Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar
a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.

65 Constituigdo de 1988: “Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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O dumping social, apesar de sua natureza fenoménica no seio do mercado
internacional, ¢ reconhecido quando perpetrado no seio do mercado interno,
gerando a possibilidade de condenagéo de indenizagao por dano social.

Nao vislumbramos como mais acertado a tese da atuagdo ex officio do
juiz do trabalho em condenar pelo dano social o reclamado em face do dumping
social, posto constituir uma forma de vilipendiar a seguranca juridica, a qual é
tdo cara e tdo pouco respeitada no ordenamento juridico brasileiro.

Os fins ndo justificam os meios. Mais do que nunca, se precisa ater ao
due process of law — o processo como garantia dos meios para se poder atingir
os desideratos do projeto constitucional.

De tal sorte, em face de uma acao individual do trabalho, constatando
a existéncia do dumping social, deve o juiz do trabalho notificar o Ministério
Publico do Trabalho.
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A LICENCA-PATERNIDADE SOB A OTICA
FEMINISTA

THE PARITY LICENSE UNDER THE FEMINIST OPTICAL

Angelo Antonio Cabral®
Késley Karinne Souza de Oliveira™

RESUMO: O presente ensaio pretende demonstrar, a luz das teorias feministas mar-
xistas, como a licenga-paternidade, criada a égide do modo de produgdo capitalista,
potencializa a divisdo sexual do trabalho, ao incentivar a desleal competi¢do entre
homens e mulheres por espago no mercado de trabalho, no qual a masculinidade se
consubstancia em fator determinante ao ingresso, manutengao, saida, formalizagao
(dentre outros), da participagao de mulheres na produgio capitalista. Para a critica que
ora se elaborara, sera o direito do trabalho tomado em sua essencialidade, qual seja a
area que compde o extenso rol de direitos humanos a serem materializados dentro de
um Estado que se pretenda Social e Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Licenga-Paternidade. Masculinidade. Competigao Desleal.
Feminismo.

ABSTRACT: The present essay envisage the demonstration, from a _feminist-marxist
point of view, of the dynamics by which the paternity leave, created by the same seeds
of the capitalist production, potentiates the sexual division of labour (SDL). The factor
increases the strength of unfair competition between men and women in search of places
in the labour market, in which the masculinity already plays a substantial role in the
admission, maintenance, lay-off, formalization (among others), and participation of
women. The criticism to be made will be based on the Labour Law taken by its essence,
i.e., an area composed by an extensive list of human rights to be materialized by a
State who pretends to be a Social State of Law.

KEYWORDS: Paternity Leave. Masculinity. Unfair Competition. Feminism.

1 — Introducao

m dos feitos alcancados com a promulgacdo da Constitui¢do Federal
de 1988 foi a adocao do modelo de Estado Social e Democratico de
Direito, no qual, embora esteja mantida a logica de producao capitalista,

*  Advogado doutorando na Universidade de Coimbra e Mestre em Direito do Trabalho pela Universi-
dade de Sdo Paulo,; possui especializagdo em Relaciones Laborales para Expertos Latinoamericanos
(Universidad de Castilla-La Mancha) e pos-graduagdo na modalidade especializagdo em Direitos
Fundamentais (Coimbra) e Direito do Trabalho (USP),; parecerista da Revista da Procuradoria-Geral
do Banco Central e da Revista da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido.
Advogada graduada pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, pos-graduanda em Direi-
tos Humanos e Seguranga Publica no Brasil na Academia de Policia Dr. Coriolano Correia Cobra
(ACADEPOL); membra efetiva da DeFEMde — Rede Feminista de Juristas, e do Grupo de Pesquisa
Trabalho e Capital da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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passam a ser atendidas algumas necessidades basicas da classe trabalhadora.
Dentre as regras elaboradas para o atendimento dessas necessidades, ha tanto
conquistas fruto da luta de classes como ha outras que, embora aparentem trazer
beneficios aos trabalhadores, foram elaboradas para manutencao da logica do
modo de produc¢ao volvido ao capital, porquanto atingem seu fim ao arrefecer
os movimentos de trabalhadores com a concessdo desses “aparentes direitos”
ou “quase-direitos™!.

Nao se olvida, portanto, a importancia social da conquista na inser¢ao do
instituto da licenga-paternidade na Constituigdo de 1988 (“Art. 7° Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) XIX — licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;”),
mas tal como os inimeros direitos sociais previstos na Maior Lei do pais, € que
até hoje ndo possuem a respectiva disciplina legislativa, a licenga-paternidade se
insere no ordenamento juridico nacional como uma garantia social aos homens,
que, ndo obstante, potencializa a divisao sexual do trabalho, pois refor¢a a mu-
lher na posicao de exercente do trabalho reprodutivo, com previsdo expressa na
CF do prazo de 120 (cento e vinte) dias para a licenga-maternidade, enquanto
a licenca-paternidade se dara nos termos fixados em lei.

Depois de promulgada a Constitui¢dao de 1988, que previa em seu Ato
de Disposi¢des Transitérias o prazo de cinco dias para usufruto da licenca-
paternidade até que a lei disciplinasse a questdo, a inica mengao posterior ao
instituto consta da Lei n°® 11.770/08, que criou o Programa Empresa Cidada, e
autoriza a concessao de incentivo fiscal as empresas que prorroguem a licenca-
maternidade, além de, sob o escopo de incentivar a paternidade responsavel,
aumentar o prazo da licenga-paternidade de cinco para 20 dias? para a as em-
presas que aderem ao programa.

Nao ha, contudo, lei que trate especificamente da licenca-paternidade,
estando o instituto em segundo plano na disciplina do Programa Empresa Ci-
dada, sem que surtam, como necessario, os efeitos pretendidos pela disposigdo

1 Conceito utilizado para designar a relativizagdo da eficacia e da eficiéncia do Direito Internacional
ante interesses dos estados nacionais em momentos pontuais, tais como processos de justificativa de
intervengdes militares, e usado, no presente contexto, para fazer referéncia aos direitos previstos na
Constitui¢ao Federal que ndo possuem a devida disposigdo legal em fungdo da dinamica social esta-
belecida pela luta de classes. José Afonso da Silva define essas disposigdes como “normas de eficacia
limitada”, do que se extrai a opgao do constituinte originario pela manutengéo de determinados direitos
a sorte das tensoes sociais e politicas, enquanto a outras questdes (majoritariamente liberais), as dispo-
si¢des constitucionais sdo demasiadamente minuciosas.

2 “Art. 1°E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar: (...) Il — por 15 (quinze) dias
a durag@o da licenga-paternidade, nos termos desta Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no § 1°
do art. 10 do Ato das Disposig¢des Constitucionais Transitorias.”
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constitucional no contexto em que foi criada. Em contrapartida, a licenga-
paternidade se materializa como beneficio previdencidrio ao homem que se
torna pai, mas infere que sua responsabilidade de cuidado para com a crianga
estd limitada ao minguado prazo de cinco dias, enquanto a mulher, ainda que
em recuperagdo decorrente de eventuais particularidades relacionadas a seu
parto, tem o dever de cuidado estendido do por 120 dias.

A auséncia de previsdo constitucional de prazo para o usufruto do be-
neficio da licenca-paternidade é, conforme se defendera, decorrente da 16gica
volvida no modo de producao capitalista, na qual o trabalho reprodutivo (tra-
balho ndo remunerado) sempre sobra a figura da mulher.

2 — Breve historico

Qualquer estudo que pretenda compreender a materialidade das relagdes
estabelecidas no modo de producdo capitalista deve tomar em conta as licdes
de Silvia Federici, escritora, professora, ¢ ativista feminista, autora de uma das
mais importantes obras sobre trabalho doméstico, reprodugao e luta feminista,
o livro “Caliba e a Bruxa: mulheres, corpo ¢ acumulacao”.

Nas li¢des de Federici, ao tratar da transi¢do econdmico-social ocorrida
do fim da Idade Média para a Idade Moderna:

“(...) as mulheres foram as que mais sofreram quando a terra foi
perdida e o vilarejo comunitario se desintegrou. Isso se deve, em parte,
ao fato de que para elas era muito mais dificil tornarem-se ‘vagabundas’
ou trabalhadoras migrantes, pois uma vida nomade as expunha a violén-
cia masculina, especialmente num momento em que a misoginia estava
crescendo. As mulheres também tinham mobilidade reduzida, devido a
gravidez e ao cuidado dos filhos, um fato ignorado pelos pesquisadores
que consideram que a fuga da serviddo (por meio da migragdo e outras
formas de nomadismo) seja a forma paradigmatica de luta. As mulheres
tampouco podiam se tornar soldados pagos, apesar de algumas terem se
unido aos exércitos como cozinheiras, lavadeiras, prostitutas e esposas;
porém, essa opg¢ao também desapareceu no século XVII, a medida que,
progressivamente, os exércitos foram sendo regulamentados e as multi-
ddes de mulheres que costumavam segui-los foram expulsas dos campos
de batalha (KRIEDTE, 1983, p. 55). As mulheres também se viram
prejudicadas pelos cercamentos, porque assim que a terra foi privatizada
e as relagdes monetarias comegaram a dominar a vida economica, elas
passaram a encontrar dificuldades maiores do que as dos homens para
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se sustentar, tendo sido confinadas ao trabalho reprodutivo no exato mo-
mento em que este trabalho estava sendo absolutamente desvalorizado.
Conforme veremos, esse fenomeno, que acompanhou a mudanga de
uma economia de subsisténcia para uma monetaria, pode ser atribuido
a diferentes fatores em cada fase do desenvolvimento capitalista. Fica
claro, todavia, que a mercantilizagdo da vida economica forneceu as
condi¢des materiais para que isso ocorresse.””

Conforme sustenta a autora, numa das mais brilhantes leituras marxistas
da atualidade, na Europa pré-capitalista vigia a economia de subsisténcia, na qual
havia uma unidade entre producao e reprodugao, tipica de todas as sociedades
baseadas na “produgdo para o uso”. No capitalismo, atividades produtivas e
reprodutivas se transmudaram a ponto de portar outras relagdes sociais, € foram
paulatinamente sendo sexualmente diferenciadas.

Federici sustenta que no novo regime monetario, volvido a “producao
para o mercado” como atividade criadora de valor, o trabalho reprodutivo,
qual seja, o trabalho que, segundo Marx, ndo gera mercadoria*, deixou de ser
considerado um trabalho, pois a reproducdo do trabalhador passou a ser con-
siderada como algo sem valor, em que pese fosse remunerado — com valores
muito inferiores ao ideal, quando exercido para senhores ou fora do lar.

Citem-se as palavras da autora quanto a consequéncia desse fendmeno:

“(...) aimportancia econdmica da reprodugdo da forca de trabalho
realizada no ambito doméstico e sua fung¢do na acumulacio do capital
se tornaram invisiveis, sendo mistificada como uma vocagdo natural e
sendo designada como ‘trabalho de mulheres’. Além disso, as mulheres
foram excluidas de muitas ocupacdes assalariadas, e, quando trabalhavam
em troca de pagamento, ganhavam uma miséria em comparagao com o
salario masculino médio. Essas mudancas historicas — que chegaram ao
auge no século XIX, com a criagdo da figura da dona de casa em tempo
integral — redefiniram a posi¢@o das mulheres na sociedade e com relagao
aos homens. A divisdo sexual do trabalho que emergiu dai ndo apenas

3 FEDERICI, Silva. Calibd e a bruxa: mulheres, corpo e acumulagio primitiva. Trad. coletivo Sycorax.
Sao Paulo: Elefante, 2017. p. 132-133.

4 Para Marx, a menor parte do capitalismo ¢ a “mercadoria”, particula a partir da qual realiza seu estudo
sobre esse modo de produgdo. E na mercadoria que Marx identifica a apropriagdo da mais-valia pelo
capitalista (pagamento a menor em contraprestacdo a forga de trabalho dispendida pelo trabalhador
para produgdo de determinada mercadoria). Deveras, como a forga de trabalho ¢, dentro do modo de
produgdo capitalista, uma mercadoria, entdo ha que se considerar a possibilidade de compreensao
do trabalho reprodutivo como gerador da mercadoria for¢a de trabalho (gerir, cuidar e educar para o
exercicio da mao de obra assalariada). O Capital (Volume I).
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sujeitou as mulheres ao trabalho reprodutivo, mas também aumentou
sua dependéncia em relagdo aos homens, permitindo que o Estado e
os empregadores usassem o salario masculino como instrumento para
comandar o trabalho das mulheres. Dessa forma, a separagdo efetuada
entre producao de mercadorias e reproducao da forga de trabalho também
tornou possivel o desenvolvimento de um uso especificamente capitalista
do salario e dos mercados como meios para a acumulacdo de trabalho
ndo remunerado.’”

E com base nas ligoes de Federici, construida sob o materialismo histo-
rico e dialético de Karl Marx, e de tantas outras autoras, dentre elas a brasileira
Heleieth Saffiotti, que se constrdi o feminismo marxista, que, segundo Mirla
Cisne, em “Feminismo e Marxismo: apontamentos tedrico-politicos para o
enfrentamento das desigualdades sociais™®, perfaz-se numa em ramo teorico
de suma importancia na luta por uma igualdade social substantiva. E completa
a autora:

“A classe, portanto, ndo ¢ uma massa homogénea, mas tem ‘raga’/
etnia e sexo e o capitalismo utiliza dessas dimensdes como ‘uma estra-
tégia de ‘dividir para reinar” (Souza-Lobo, 2011, p. 173). Cada uma das
particularidades estruturantes da classe — sexo —‘raga’/etnia, imprime
determinagdes e implicacdes diferenciadas para as mais variadas desi-
gualdades e opressdes. Assim € que as mulheres brancas ganham salarios
inferiores aos dos homens brancos e superiores aos das mulheres negras e
aos dos homens negros; ao mesmo tempo, mulheres brancas podem sofrer
violéncia de um homem negro; a vivéncia do racismo ¢ da LGBTfobia
se diferem segundo a classe; assim como mulheres podem explorar mu-
lheres numa relagdo de classe. De tal forma que nenhuma das relagoes
sociais (de sexo, raga e classe) podem ser analisadas isoladamente, em
virtude das inter-relagdes de poder que permeiam.”

E, portanto, sob tais postulados que sera realizada a analise do instituto
da licenca-paternidade, uma das maiores evidéncias da veracidade por tras
das elucubragdes e produgdes feminista-marxistas, como ora se demonstrara.

5  Idem,p.132-133.

6  CISNE, Mirla. Feminismo e marxismo: apontamentos tedrico-politicos para o enfrentamento das
desigualdades sociais. Serv. Soc. Soc., Sao Paulo, n. 132, p. 211-230, mai./ago. 2018. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/sssoc/n132/0101-6628-sssoc-132-0211.pdf>.
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3 — A licen¢a-paternidade no Brasil

Importa destacar a conexao, sabiamente estabelecida por Federici, entre
acao do Estado e das empresas e o uso do salario masculino como instrumento
para comando e controle do trabalho das mulheres, pois € nesse liame que se
insere a licenga-paternidade.

O instituto foi inserido pela primeira vez no ordenamento juridico bra-
sileiro na Constituigdo de 1988, da qual consta no art. 7° que “sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) XIX — licen¢a-paternidade, nos termos fixados em lei”.
Nao ha, contudo, conforme ja mencionado neste ensaio, lei que discipline a
licenca-paternidade, e seu prazo (cinco dias) estd previsto apenas no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, estendida para 20 dias aos trabalha-
dores que laborem em empresas participantes do “Programa Empresa Cidada”,
enquanto a mulher, ainda que em recuperagdo decorrente de eventuais parti-
cularidades relacionadas a parto, o dever de cuidado esta constitucionalmente
previsto no inciso XVIII do art. 7° da CF/88 (120 dias).

Embora se admita que o corpo da mulher passe por processo de recupera-
¢do no periodo denominado “pés-parto”, o prazo estabelecido no inciso XVIII
do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 ndo considera essa necessidade, pois
o prazo de recuperagdo varia entre as mulheres de acordo com, dentre outros
fatores, o biotipo genético e tipo de parto realizado, razdo pela qual se deduz
que a fixacdo de prazo de 120 dias para que a mulher permanega em casa €,
ndo obstante, decorrente da ideia patriarcal de que a mulher deve restar o de-
ver de cuidado, com os filhos e com a casa, dever que se inicia muito antes da
gestagdo da qual decorre a licenga, mas da propria condi¢do de mulher dentro
do modo de produgdo capitalista.

A dedug@o ora realizada, mais que a mera informagao de que a recupera-
¢do das mulheres varia a depender de inimeros fatores, também toma em conta
o fato de que, findada a licenga, o dever de cuidado permanece com a mulher.

Segundo o IBGE, em moddulo da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua de 20177, as mulheres brasileras continuam a trabalhar
com afazeres domésticos e no cuidado de pessoas, por semana, o dobro do
tempo dos homens:

7  Indicadores IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua — Margo de 2017. Dispo-
nivel em <http://datasebrae.com.br/wp-content/uploads/2017/05/pnadc_201703_comentarios.pdf>.
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Taxa de realizacéo de afazeres domésticos ou
cuidados de pessoas

@

Total

=

m 2016

Media de horas dedicadas em afazeres domésticos ou
cuidados de pessoas em 2017

@ - 209 h
por semana

108 h

por semana

Fonte: Dutras formas de trabaiho, PNAD Costinas 2017

(imagem extraida do site da agéncia de noticias do IBGE)?

Para além, a previsdo de licenga-maternidade em periodo temporal muito
superior ao da licenca-paternidade gera desincentivo a contratagdo de mulheres
ou a sua permanéncia no mercado de trabalho. Pesquisa recente realizada por
Cecilia Machado, por meio da Fundagdo Getulio Vargas (FGV) mostra que
“48% das mulheres que gozaram de licenca-maternidade foram demitidas em
até dois anos do retorno a seu posto de trabalho®”.

A licenca-paternidade de cinco dias se consubstancia, portanto, tal como
aludido por Federici, num instrumento, dentre tantos outros, por meio do qual
Estado e empresas continuam a determinar a participagdo das mulheres no

8  Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/20912-mulheres-continuam-a-cuidar-mais-de-pessoas-e-afazeres-domesticos-que-homens>.

9  MACHADO, Cecilia; PINHO NETO, V. The labor market consequences of maternity leave policies:
evidence from Brazil. Pesquisa “Thinktank” da Fundagio Getulio Vargas. Dez. 2016. Disponivel em:
<https://portal.fgv.br/sites/portal.fgv.br/files/the_labor market consequences_of maternity leave
policies_evidence from_brazil.pdf>.
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sistema de producdo, além do expresso incentivo (licenga-maternidade de 120
dias) para que realizem apenas o trabalho reprodutivo, demasiado desvalorizado
e realizado, com exce¢do do emprego doméstico, sem qualquer remuneragao.

Como resultado, “a mulher fica impossibilitada de atuar na vida poli-
tica, de seguir sua carreira no trabalho e de efetuar outras atividades, frente
a exigéncia de que deve cuidar sozinha de sua familia e de sua casa, ficando,
portanto, excluida das decisdes de varios aspectos da vida privada e pblica’.

Em contrapartida, aos homens sdo concedidos, desde muito pequenos,
todos os privilégios inerentes a ideia da masculinidade, conceito que se deli-
neia a depender do contexto, mas que possui uma esséncia, no sentido de se
manifestar sempre sob a mesma base:

“A crianga do sexo masculino, ainda educada segundo o modelo
hegemonico de masculinidade que valoriza a virilidade, quando se torna
pai, se v€ diante de crescentes demandas por uma paternidade compro-
metida com o afeto e o cuidado, algo que, de algum modo, contradiz a
formacdo de sua personalidade enquanto macho.”!!

Dai a compreensdo de que extensdo do prazo da licenga-paternidade
¢ ultil, ainda que sob a égide do modo de producdo capitalista, ao alcance da
“igualdade substantiva”'?, pela equacdo da relagdo entre género e desenvol-
vimento, com a promocdo da dificil conjungdo entre politica econdmica ¢ os
direitos humanos da mulher.

Ideal ¢ que, a luz da busca pela igualdade material entre homens e mulhe-
res, preconizada pelo caput do art. 5° da Constituig@o, no qual se 1€ que homens
e mulheres sdo iguais perante a lei, seja fixada em lei especifica que discipline o
exercicio da paternidade responsavel, a licenga-paternidade com prazo de 120
dias, tal como ¢ o prazo da licenga-maternidade, pois o dever de cuidado com
a crian¢a € dever do homem na mesma medida em que o ¢ da mulher.

Tramitam na Camara de Deputados cerca de 278 projetos com a pretensao
de regulamentar a licenga-paternidade, dentre os quais o PL n°® 7.153/2017, de

10 THOME, Candy Florencio. A licenga-paternidade como desdobramento da igualdade de género: um
estudo comparativo entre Brasil e Espanha. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido,
Belo Horizonte, v. 50, n. 80, p. 41-53, jul./dez. 2009, p. 46.

11 MARQUES, Stanley Souza. Ampliar a licenga-paternidade para despatriarcalizar o Estado e a sociedade.
Periédico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal da Paraiba, n. 1, 2015, p. 252.

12 GUIMARAES, Nadya Aratjo. 4 igualdade substantiva e os novos desafios nas relacées de género no
trabalho. Instituto de Género da Universidade Federal de Santa Catarina, v. 24, n. 2, maio-ago. 2016,
p. 639.
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autoria do Deputado Francisco Floriano do DEM/RJ, do qual consta previsdo
de ampliagdo de um dia para 30 dias o prazo para o empregado deixar de
comparecer ao trabalho, sem prejuizo de seu salario, em caso de nascimento
de filho(a), e a inser¢do do art. 473-A, que dispde:

“Art. 473-A. O empregado podera prorrogar o beneficio da licenca-
paternidade pevisto no inciso III do art. 473 por, no maximo, o mesmo
periodo da licenga-maternidade concedido a méae, mediante a redugdo
pela metade do salario na ativa.

I — o beneficiado pela licenga-paternidade prorrogada ndo pode-
ra exercer qualquer atividade remunerada durante o novo periodo da
licenca-paternidade.

II — o descumprimento do disposto no inciso I implicara o cance-
lamento da prorrogacdo da licenga-paternidade e o registro da auséncia
como falta ao servigo.

III — o disposto neste Artigo ¢ aplicavel a quem adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocao de crianga”. (Grifado)

E interessante observar, ainda, a justificativa apresentada para apresenta-
¢do do projeto, no qual a regulamentacdo da licenga-paternidade ¢ necessaria,
ndo para incentivar a participagdo dos pais no cuidado dos filhos, mas por um
suposto aumento dessa participacdo, sem que tenha a realidade sido acompa-
nhada pela legislagao:

“A licenga-paternidade criada em 1988 pelo inciso XIX do art. 7° da
Constituigao Federal, esta, ha quase 27 anos, sem regulamentagdo legal.

Aos menos 40 projetos de lei tramitam nessa Casa visando a essa
regulamentacdo. Sao propostas diversas cujo periodo da licenca varia
de 10 a 90 dias.

Enquanto isso, vigora a regra de transi¢@o prevista no § 1° do art.
10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias de que a licenga-
paternidade é de apenas cinco dias.

Nesses anos todos, houve uma grande evolugao nas relagdes fa-
miliares. Os homens passaram a participar mais da criacdo dos filhos,
transformando-se em verdadeiros meeiros nessa missdo, que antes era
quase que totalmente cumprida pelas mulheres.

Porém, a legislac@o brasileira ndo acompanhou essa realidade. Sem
duvida, ela muito beneficiou as mulheres, permitindo-lhes compatibilizar

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019 261



DOUTRINA

o sonho de ser mie e profissional, por meio da ampliacdo do periodo
da licenga-maternidade que pode chegar até a seis meses, de auséncia
ao servigo, sem prejuizo do emprego e do salario. Esse beneficio chega
bem proximo aos concedidos pelos paises com maiores indices de desen-
volvimento humano. Mas muito pouco foi garantido aos trabalhadores.

Aos homens, como responsaveis exclusivos pela criag@o dos filhos,
apenas sao asseguradas as licengas previstas nos arts. 392-B (em caso de
morte da genitora, quando pode gozar a licenga por todo o periodo da
licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae) e
392-C (em caso de adogao ou guarda).

Resta agora a regulamentagdo de licengas que possibilitem o
compartilhamento, pelos conjuges, dos cuidados com os filhos.

E o que propomos com o presente projeto de lei. Primeiro, sugeri-
mos que o prazo da licenca-paternidade seja de 30 dias a ser gozada pelo
periodo de um ano, ap6s o nascimento do filho. Segundo, que essa licenca
possa ser ampliada por um ano, mas sem remuneragdo. Para evitar que
o empregado possa ser dispensado imediatamente apo6s a prorrogacao
da licenga, propomos ainda lhe conceder uma garantia de emprego até
cinco meses apos o término da licenga.

A prorrogagdo da licenga para os homens, sem remuneragao, pode
ser uma opg¢ao para quando o pai ficar responsavel pelos cuidados da
crianga e a mae, pelo custeio das despesas da familia, por um determinado
periodo, quando isso se mostrar, financeiramente, adequado ao casal.
Ante o exposto, pedimos o apoio dos ilustres pares para a aprovagdo do
presente projeto de lei.”!3

Em que pese a erronea premissa de que a licenga-paternidade deve ser
regulamentada em razdo do aumento da participagdo dos homens no cuidado
com os filhos, e como beneficio que traz consequéncias legais apenas a figura
masculina, o projeto traz na justificacdo a questdo fundamental a regulamentacao
do instituto: a necessidade de que o homem participe do cuidado dos filhos!

4 — O instituto em outros ordenamentos juridicos

No norte da Europa, uma das poucas referéncias mundiais na elaboragao
de politicas publicas em favor das mulheres (ante a j& constatada desigualda-
de material, a ser superada pela formulacdo juridica do direito), politicos e

13 O texto do projeto se encontra disponivel no site da Camara dos Deputados, no /ink: <https://www.
camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1382304>.
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formuladores de politicas publicas, como informa Sara Cools, Jon. H. Fiva e
Lars J. Kirkebgen', acreditam firmemente que a licenga-paternidade fortalece
a posi¢cdo das mulheres no mercado de trabalho, reduz a disparidade salarial
entre os géneros (numa leitura binaria e ainda um tanto precaria), bem como
da as criangas efetiva oportunidade de se relacionar com seus pais, com a pos-
sibilidade da devida reciproca dos progenitores com seus filhos.

Os autores mencionam em seu estudo um programa de longa duracao
elaborado pelo governo noruegués e aplicado entre os anos de 1990 e 1993, do
qual constava, em tradugdo livre que “para fortalecer o papel do pai na vida do
filho, é importante que ele participe da assisténcia infantil durante o primeiro
ano da crianga”?’,

A ampliacdo da licenga-paternidade na Noruega, que se deu com base
na compreensdo de que o pai deve participar tanto quanto a mae do cuidado
para com os filhos (as) recém-nascidos (as), e o igual compartilhamento, pelos
pais, da denominada “licenga-parental”, desfez a ideia de que a licenca para
cuidado ¢ exclusiva da mae, e reforcou, no imaginario dos homens noruegueses,
a necessidade de mudanca em sua postura no meio social.

Nao basta que haja, contudo, previsdo legal de divisdo do periodo de
licenga para cuidado da crianga recém-nascida, se os homens nao fizerem uso
dessa previsdo. E necessario que os homens se utilizem do beneficio para que
haja efetiva mudanga de paradigma em relagdo a questao.

Segundo estudo realizado pela OECD — Organizagdo para a Cooperagao
de Desenvolvimento Econémico'®, Japao e Coreia do Sul possuem, a titulo
exemplificativo, previsdes legais ampliativas da licenca-paternidade (um ano
de licenga apenas para o pai), mas pouquissimos homens optam por se afastar
quando tém filhos, e, por consequéncia, mantém a obrigacdo do cuidado com
as mulheres, que usam mais do beneficio em decorréncia do parto. A mesma
falta de adesdo (ou simplesmente uso do beneficio) ocorre na Australia e na
Polonia. Em contrapartida, nos paises nordicos e em Portugal a proporcdo de
homens que utilizam da licenga-parental ultrapassa os 40% (quarenta por cento),
segundo o mesmo estudo.

14 COOLS, Sara; FIVA, Jon. H.; KIRKEBQEN, Lars J. Causal effects of paternity leave on chil-
dren and parents. CESifo Working Paper, n. 3513. Disponivel em: <https://www.econstor.eu/
bitstream/10419/49474/1/664390196.pdf>. p. 2.

15 Idem, p. 2: “To strengthen the father’s role in his child’s life, it is important for him to participate in
childcare during the child’s first year”.

16  Parental leave: where are the fathers. Policy Brief sem autoria, publicado sob a responsabilidade da
Secretaria Geral da OECD — Organizagdo para Cooperagdo de Desenvolvimento Econdmico. mar.
2016. Disponivel em: <https://www.oecd.org/policy-briefs/parental-leave-where-are-the-fathers.pdf>.
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A analise do instituto em outros ordenamentos juridicos revela nitida
tendéncia a ampliagdo da licenga-paternidade, principalmente se observados os
paises plenamente desenvolvidos. E essa tendéncia tem se materializado dentro
do capitalismo, embora encontre respaldo em teorias socialistas, do que se extrai
anatureza hibrida e transitoria do Welfare State implementado nesses paises, no
quais ja se supera, aos poucos, o bindmio do trabalho produtivo e reprodutivo.

5 — Consideracdes finais

Como sabiamente expoe Stanley Souza Marques, em artigo publicado no
Periddico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito do Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Paraiba, na mesma linha do
que se defendeu no presente ensaio:

“(...) a responsabilidade atribuida as mulheres pelo trabalho e
organizacdo da vida doméstica ¢ indicativo de uma divisdo sexual do
trabalho intocada. No interior do arranjo familiar tradicional o conflito
entre vida laboral e demandas familiares que, em regra, diz respeito a
mulher e ndo ao homem, continua a ser solucionado com pouca (ou ne-
nhuma) dificuldade a partir de rigidos referenciais patriarcais: o homem
como provedor material e o ‘naturalizado’ destino materno de dedicacao
afetiva a familia.”"’

A questdo esta longe de solugao efetiva, pois a luz dos ensinamentos de
Fiderici, baseada nos escritos de Marx, € o trabalho reprodutivo ndo remunerado
que sustenta as sociedades pos-modernas, porquanto a igualdade nas relagoes
de género e a elevagdo do trabalho reprodutivo pode, em tese, dar azo a outro
sistema diferente do capitalismo, ou pode ser viavel dentro da l6gica do capital,
no qual os sistemas de exploragdo se renovam, como ocorre ha cerca de 600 anos.

Mas longe de finalizar este ensaio com elucubragdes utopicas, tampouco
pessimistas, os ensinamentos de Marx devem ser utilizados, dentre outras possi-
bilidades, para compreender a logica do capital e trabalhar com os instrumentos
que estao disponiveis.

E talvez improvéavel que se alcance a igualdade de género dentro da
visdo binaria de homem e mulher com a mera extensao do periodo da licenga-
paternidade, mas talvez seja esse instituto, pela evidéncia com que se da o tra-
tamento legislativo a homens e mulheres, a chave para as mudangas estruturais
pretendidas pelo movimento feminista, e que ocorrem de forma paulatina, como
ja € notdrio na historia.

17 Ampliar a licenga-paternidade para despatriarcalizar o Estado e a sociedade, p. 245-246.
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Na década de 1920, as sufragistas europeias conquistaram, sob muita
luta e resisténcia, o direito ao voto, o que s6 passou a compor o rol de direitos
das mulheres brasileiras na década de 1960. Desde a conquista ao voto, década
a década, outros direitos foram sendo conquistados, sempre sob o escopo de
atingir, juridicamente, o mesmo status de sujeito de direito direcionado apenas
a figura masculina.

Talvez no proximo século recebam os mesmos salarios, no proéximo
tenham seus companheiros cuidando também dos filhos, € um dia, quem sabe,
sejam reconhecidas por seu potencial e ndo como meras reprodutoras de forga
de trabalho assalariado.
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coletivos de negociagdo. O método utilizado ¢ o analitico-dedutivo na primeira parte,
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the interests of the professional category, restricting the effects of collective actions
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with the analysis of procedural legitimation, the study will analyze the hypothesis of
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with the current legal basis.
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1 — Introducao

s mudangas trazidas pela reforma trabalhista no ambito do direito co-

letivo do trabalho, especialmente no tocante as contribuigdes sindicais,

tém suscitado tormentosas discussoes a respeito da representatividade
sindical e da defesa coletiva. Muitos sindicatos tém afirmado que, diante dessas
mudangas, a sua atuagao se restringira aos filiados contribuintes, suprimindo de
sua defesa aqueles que ndo desejarem a associacdo. Nesse diapasdo, questiona-
se: pode o sindicato limitar a abrangéncia de sua legitimagao para a defesa dos
interesses da categoria profissional? Podem as a¢des coletivas e negociagdes
coletivas gerarem efeitos tdo somente aos filiados, excluindo dos nao associados
os beneficios alcangados?

Com o objetivo de verificar a possibilidade ou ndo de o sindicato po-
der limitar a defesa da categoria tdo somente aos seus filiados tanto na esfera
judicial como na extrajudicial, este trabalho iniciara, na primeira parte, com
o estudo da substituicao processual, distinguindo-a da hipotese de representa-
cdo, a fim de investigar a figura da substituicdo processual pelos sindicados.
Em um segundo momento, partindo dos resultados obtidos com a analise da
legitimagdo processual, a pesquisa analisara a hipotese de substitui¢ao sindical
especificamente quanto aos instrumentos coletivos de negociagao.

O método utilizado é o analitico-dedutivo na primeira parte, ¢ o analitico-
indutivo na segunda parte, valendo-se de revisao bibliografica sobre os institutos
objeto de analise, cotejando-se com a base legal vigente.

2 — A substituicdo processual

A legitimac¢ao ad causam pode ser compreendida como o atributo juri-
dico que confere a alguém a possibilidade de pleitear em juizo algum direito.
Embora seja um conceito de natureza processual, consoante leciona Araken
de Assis (2015), existe um ponto de contato entre o autor da agdo processual
e o titular do direito material. Ainda que, em regra, s6 o titular de um direito
pode reclama-lo em juizo, isso ndo permite que se confunda a legitimacao e
a titularidade do direito material, ja que se supde a legitimagao para agir pela
simples alegagao pela parte acerca da titularidade do direito subjetivo postulado
na pega inicial.

Tradicionalmente, a legitimagdo ad causam ¢é dividida entre legitimacao
ativa, propria daquele que deduz pretensdo em juizo, isto ¢, o autor da lide, e
passiva, relativa aquele em face de quem se deduz a pretenséo, ou seja, o réu
da demanda. Do exposto em José Frederico Marques (1959), para que haja
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interesse de agir, € necessario que o autor formule uma pretensdo adequada a
satisfacdo do interesse contido no direito subjetivo material. Assim, considera-
se autor com legitimidade para agir aquele que, a primeira vista, parece ter o
direito subjetivo de exigir alguma coisa, e réu com legitimidade para sofrer
demanda, aquele que hipoteticamente deve fazer ou prestar o que lhe ¢é pedido.

A doutrina costuma classificar a legitimidade de partes em legitimagéo
ordinaria e extraordinaria, conforme a situagdo legitimante coincida ou nio
com a posi¢ao assumida pela parte no processo (SILVA, 2003).

Quando a chamada situacdo legitimante, ou a relacao legitimante, como
a denomina Luigi Monacciani (1951), coincide com a pessoa que promove a
acdo, apresenta-se a legitimagdo ordinaria. Como regra, o legitimado para a
causa € aquele que a norma de direito objetivo material atribui, em abstrato, a
titularidade do direito subjetivo ou do dever juridico afirmado em juizo. Tém
legitimidade para a acdo as pessoas que sejam as partes da relagdo juridica de
direito material afirmada na causa e, como tal, definidas pelo direito objetivo.

Quando situagdo legitimante pertence a pessoa diversa daquela legitimada
para a agdo, diz-se que ha substituigcdo processual, ou seja, a pessoa que figura
na rela¢@o processual como parte ndo ¢ a mesma pessoa titular da relagdo de
direito material deduzida em juizo.

Alegislacdo processual brasileira traz a previsdo da legitimagao ordinaria
como regra no art. 18 do Cdodigo de Processo Civil (BRASIL, 2019a), ao dispor
que “ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico, concedendo de forma excepcional a
legitimagdo para agir & pessoa que nao seja titular do direito material quando
autorizado pelo ordenamento juridico. E preceito similar ao encontrado no art.
81 do Codigo de Processo Civil italiano (ITALIA, 2019), o qual dispde que
“afora os casos previstos expressamente na lei, ninguém pode pleitear em seu
nome direito alheio”.

A substitui¢do processual trata-se, portanto, de uma hipdtese de legiti-
macdo extraordinaria. Waldemar Mariz de Oliveira Junior (1971) noticia que
coube a Josef Kohler o mérito de ter estudado pela primeira vez o fendmeno
da substitui¢do processual. O conceito passou para o processo civil através
de Hellwig, e, ap6s um periodo de desenvolvimento pela doutrina alema, foi
introduzido no direito processual civil italiano por Chiovenda.

Segundo Chiovenda (1965), o sujeito privado da relagdo processual ndo
¢ sempre, necessariamente, o sujeito da relacdo material deduzida na lide. Neste
ponto, ¢ importante que ja sejam tecidas consideragdes acerca da distingdo entre
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a substitui¢do processual e a representacdo. Na substituigdo processual, a parte
age, em juizo, em nome proprio, na defesa de direito alheio. Nas palavras de
José Frederico Marques (1962, p. 224-225), “trata-se de fendmeno ligado a
legitimatio ad causam (é caso de legitimagdo extraordinaria), pois a substituigdo
processual ocorre quando alguém esta legitimado em juizo, em nome proprio,
como autor ou réu, para a defesa do direito de outrem”.

O mesmo ndo ocorre com a representacao. Nesta, o representante defende
direito do representado, em nome deste, e ndo em nome proprio. Na represen-
tacdo, a titularidade da acdo ¢ do representado. A parte, na relagdo processual,
¢ o representado e ndo o representante. Na licdo de Chiovenda (1965), o re-
presentante processual age em nome de outrem, de modo que parte na causa é
verdadeiramente o representado, enquanto o substituto processual age em nome
proprio e ¢é parte na causa. Ja na substituicdo processual, o substituto € o titular
da a¢@o, parte na relag@o processual. O substituto é autorizado pela lei, ou pelo
ordenamento juridico, a estar em juizo pelo direito de outrem, porque, de um
lado, tem-se em vista a existéncia de uma relagdo em que ele, o substituto, se
encontra com o sujeito do direito, o substituido; e, de outro lado, a atividade
que ele, substituto, desenvolve tem necessariamente influéncia e eficacia em
relagdo ao sujeito do direito pelo que ele litiga.

Na substitui¢do processual, como observa Calamandrei (1970), ha a
manifestagdo de um fendmeno mais amplo do que o da representacgdo, qual
seja o da separacdo entre a titularidade do direito material e do direito de agao.

Calamandrei (1970, p. 478-479) identifica em sua doutrina dois casos em
que ocorre o que ele denominou de “excepcional cisdo entre o direito o poder
de fazé-lo valor em juizo”. O primeiro caso ¢ o da legitimagao por categoria, no
qual o poder de agir para modificar judicialmente uma certa relacio ou status
pertence a pessoa integrante de um certo dmbito familiar ou social, pessoa essa
diversa daquela que ¢é diretamente parte da relagdo controvertida. O segundo
caso ¢ exatamente aquele da substituicdo processual, a qual se distingue da
outra figura pela natureza do interesse que legitima o substituto a fazer valer
em juizo o direito do substituido.

Observa Calamandrei, na linha esbocada por Chiovenda e apresentada
acima, que a substitui¢do processual tem uma caracteristica especial, que ndo
se passa nos demais casos de legitimagdo extraordinaria. Para este autor (CA-
LAMANDREI, 1970), o substituto processual, de fato, ¢ legitimado a fazer
valer em juizo o direito de outro, porque entre ele € o substituido existe uma
relacdo ou situacado juridica de carater substancial, pela qual através do direito
do substituido vem o substituto a satisfazer interesse que lhe é proprio.
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Seguindo essa linha de pensamento, Luigi Monacciani (1951) aponta
dois tipos de substituicdo processual em sua doutrina, classificando-as em
duas categorias. A primeira, aquela em que da existéncia do direito subjetivo
material do substituido depende a existéncia de um direito do substituto; e a
segunda, aquela em que da inexisténcia de um direito do substituido depende
a existéncia de obrigagdo do substituto. Na primeira hipotese, a atividade do
substituto se resolve em uma defesa indireta da propria esfera juridica, mediante
especifica tutela da condi¢ao ou pressuposto de uma particular situacao ativa;
na segunda hipotese, aquela defesa indireta se resolve em uma tutela contra a
condi¢@o ou pressuposto de uma situagdo passiva.

Essas premissas s6 autorizam falar de substitui¢do processual quando
entre substituto e substituido houver uma relagao ou situacao tal que o exerci-
cio do afirmado direito do substituido importa em atender, de alguma forma,
interesse juridicamente relevante do substituto. E exatamente por isso que ao
substituto se lhe concede legitimagao para agir em nome do substituido.

Da relagdo entre o substituto e o substituido é que decorre a legitimagao
para a causa do substituto, o qual passa a defender, em nome préprio € no seu
interesse, direito do substituido. Nao ocorrendo tal relacdo, ndo se estara pe-
rante caso de substituicdo processual. Se o autor do processo estiver fazendo
valer, em juizo, um direito de outro em nome desse outro, ha representacao, e
ndo substituicao.

No entanto, Calamandrei (1970) identificou uma figura a qual qualificou
de intermediaria, entre a substitui¢do e a representagdo. Entre a figura do subs-
tituto e a figura do representante, a lei oferece diversas figuras intermediarias de
sujeitos legitimados a fazer valer um direito alheio em nome proprio, o que faz
pensar formalmente em substitui¢do, mas no interesse alheio, o que reclamaria
substancialmente a representacao.

Um exemplo contido no direito italiano e referido por Calamandrei (1970)
era o do artigo 76 da legislagdo processual vigente a época da realeza italia-
na. Por for¢a daquele dispositivo, a familia real era substituida em juizo pelo
Ministro da Casa Real. Nesse caso, o Ministro defenderia, em nome proprio,
direito da Casa Real, mas no interesse desta, razao pela qual ndo poderia ser, a
teor da definicdo adotada, uma hipdtese de substituigao. Nao poderia também
ser uma hipotese de representacdo, pois o Ministro agia em nome proprio, por
determinacdo expressa da lei. Por esse motivo, Calamandrei optou por adotar
a expressao “figura intermediaria”.
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O ordenamento juridico brasileiro oferece varias hipdteses daquilo que
Calamandrei chamou de “figura intermediaria”. Cita-se meramente como exem-
plo a legitimacao do cidaddo, na agdo popular, em que defende direito coletivo,
prevista pelo art. 5°, LXXIII, da Constituicao Federal (BRASIL, 2019b), ¢ a
do partido politico, com representacdo no Congresso Nacional, no mandado de
seguranga coletivo, cuja previsao encontra-se no art. 5°, LXX, da Carta Magna
(BRASIL, 2019b). Também a disposi¢ao contida no art. 8°, III, da Lei Maior
(BRASIL, 2019b), ao tratar da hipotese em que o sindicato faz valer, em nome
proprio, direito dos empregados de sua categoria.

A legislagdo brasileira ndo faz distingdo entre a substitui¢ao processual
propriamente dita e a substituicao processual chamada de “figura intermediaria”
por Calamandrei, sendo dispensavel em ambos os casos a autorizagao do titular
do direito material, isto €, o substituido. Como a presente pesquisa tem como
foco o estudo da substituigdo processual pelos sindicatos, o tema passara a ser
abordado na sequéncia, sob esse viés especificamente.

3 — A substituicao processual pelos sindicatos

A substitui¢@o processual pelos sindicatos esta prevista pelo art. 8°, 111,
da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2019b), o qual dispde que “ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Esse tipo de legitimagdo
extraordinaria esta situado no ambito das relagdes juridicas que envolvem
pessoas, no caso, os substituidos.

Nao existe controvérsia quanto ao fato de o art. 8°, I1I, da Carta Cons-
titucional conferir ao sindicato legitimidade para defender, em juizo, direitos
e interesses coletivos e individuais dos integrantes da categoria. A norma ¢
expressa a respeito.

Dito isso, faz-se necessario analisar os conceitos contidos na previsao
constitucional e relacionar tais conceitos com a legitimagao ad causam.

A Constituigdo outorga ao sindicato a titularidade para a defesa dos
direitos e interesses coletivos da categoria, bem como dos direitos e interesses
individuais da categoria. Convém precisar uma importante distingdo: uma coi-
sa € a defesa de direitos coletivos, outra coisa ¢ a defesa coletiva dos direitos
individuais (ZAVASCKI, 1995).

Quanto aos primeiros, a toda evidéncia, trata-se da defesa de direitos
coletivos, possuindo o sindicado o monopolio da legitimagdo para promover
os dissidios coletivos. Ja quanto aos direitos e interesses individuais da catego-
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ria, trata-se de defesa coletiva de direitos individuais. Entretanto, para isso ser
possivel, essa s6 ¢ admissivel nos casos de direitos individuais de trabalhadores
que sejam comuns aos integrantes da categoria ou de parte dela.

Sdo os chamados “direitos homogéneos”, que decorrem do fato de pos-
suirem uma origem comum, conforme a previsao do art. 81, I11, do Codigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 2019c¢). Consoante a doutrina de Hugo Nigro
Mazzilli (2010), tratam-se de interesses de grupos, categorias ou classes de
pessoas que compartilham prejuizos divisiveis surgidos de origem comum. A
origem comum nao significa necessariamente uma unidade factual e temporal,
mas, sim, a mesma fonte e espécie de conduta ou atividade, ainda que tenha sua
ocorréncia postergada no tempo em mais de uma acdo (WATANABE, 2007).

No ambito do direito do trabalho, porque de origem comum, isto &,
oriundos da relacao de emprego, e, portanto, homogéneos, esses direitos, em-
bora sejam individuais, vinculam-se a categoria profissional de trabalhadores,
0 que autoriza sua defesa coletiva e, consequentemente, a incidéncia das re-
gras constitucional e processual que autorizam a substitui¢ao processual pelos
sindicatos. Desse modo, a Carta Maior conectou a legitimagdo extraordinaria
do sindicato para a defesa coletiva a categoria por ele representada. A origem
comum decorre, portanto, do fato de os empregados integrarem a categoria,
sendo irrelevante o fato de serem todos eles associados ou nao ao sindicato.

Ao optar pelo sistema de unicidade sindical, a Lei Maior impds o mono-
polio da representatividade (MARTINEZ, 2016) e, consequentemente, da defesa
coletiva dos direitos e interesses individuais da categoria ao sindicato. Vincular
o sindicato somente aos filiados inviabilizaria por completo a defesa coletiva
dos interesses e direitos individuais homogéneos proprios da categoria, haja
vista que a defesa ficaria restrita aos associados, e ndo a categoria profissional.

Nao ha substituicdo quando os direitos forem estritamente individuais e
decorrerem de especifica e particular relagao juridica, como ocorreria caso se
admitisse a hipotese de o sindicato representar apenas seus associados. Como
o proprio nome indica, se trataria de representacdo, e ndo de substituicao, exa-
tamente pela natureza distinta entre os dois institutos. Outro, talvez, pudesse
ser o raciocinio, se a op¢ao constitucional tivesse sido pela pluralidade sindi-
cal em que, em uma mesma base territorial, mais de um sindicato da mesma
categoria teria a representacdo restrita aos seus filiados (MARTINEZ, 2016),
mas esse nao ¢ o caso.

No ordenamento juridico atual, s6 faz sentido a defesa coletiva de direitos
individuais dos empregados se, e somente, esses direitos individuais também
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forem homogéneos, ou seja, tiverem uma origem comum decorrente da categoria
profissional que integram. Os direitos e interesses individuais a que alude o
art. 8°, 111, da Constitui¢do Federal s6 podem ser homogéneos, haja vista que
apenas essa espécie de direitos subjetivos singulares permite a tutela coletiva
por via de legitimagdo extraordinaria.

A admissibilidade de postulagdo por um unico substituto processual
de direitos individuais que ndo guardem relagdo de fato ou de direito entre si
comprometeria a atividade jurisdicional e afrontaria a garantia constitucional
do réu, cujo direito de defesa, estruturado no contraditdrio, acabaria, na pratica,
sacrificado.

Em uma demanda trabalhista, o réu ficaria impossibilitado, por exem-
plo, de se defender quanto a configuragdo dos eventuais direitos individuais,
pertinentes a cada um dos trabalhadores substituidos. Sem que as relagdes
especificas sejam postas em juizo, ao empregador ndo seria possivel opor, em
sua defesa, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos atinentes a cada um
de seus empregados.

Alguém poderia alegar que este empecilho poderia ser removido, bas-
tando indicar na exordial uma lista com a relagdo dos empregados substituidos.
Ora, o Tribunal Superior do Trabalho (2019) ja havia pensado nesta “solu¢do”
ao editar a Simula n® 310. A referida simula foi revogada em 2003, exatamente
pela incompatibilidade da substitui¢do processual com a tutela especifica de
direitos individuais, na trilha da hermenéutica conferida pelo Superior Tribunal
Federal (LORA, 2012).

A exigéncia de identificar os empregados filiados do sindicato para
separa-los dos nio filiados, por si so, ja descaracterizaria a agao coletiva. Ao
trazer ao bojo da agdo coletiva peculiares atinentes a cada substituido, aniquilar-
se-ia a prevaléncia dos aspectos coletivos dos direitos individuais os quais se
visariam proteger. Para preservar a caracteristica fundamental da acdo coletiva,
qual seja, a eficacia ultra partes da sentenca (GRINOVER, 2007), a identificacdo
dos substituidos nao pode ser tida como necessaria.

Nessa esteira, uma tutela coletiva de direitos individuais, com substitui¢ao
processual, s6 comporta discussdes de carater homogéneo frente a categoria
profissional, ou parte dela, em que haja transindividualidade do interesse, ndo
havendo espago para alegacdes de cunho absolutamente individual, relativas a
um ou outro empregado. A legitimagdo extraordinaria irrestrita, suscetivel de
abranger defesa de direitos e interesses individuais heterogéneos, significaria
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aberta contradi¢do com a propria exegese do art. 8°, III, da Magna Carta, que
busca favorecer, dentro do processo coletivo, os trabalhadores substituidos.

Em momento algum a Constitui¢do pretendeu erigir o sindicato como
titular dos direitos individuais dos integrantes da categoria por ele representada.
Solugdo diversa implicaria em admitir que a Constituigao teria erigido o sindi-
cato como cotitular dos direitos subjetivos individuais de filiados e ndo filiados.
Tal linha de pensamento importaria em uma interpretagdo que expropriaria,
pelo sindicato, os direitos individuais dos trabalhadores.

Em conclusdo, nao havendo direito individual homogéneo, ndo ha espago
para se falar em substitui¢do processual. Se nao se tratar de direitos coletivos
ou homogéneos, ndo ha incidéncia do art. 8°, 111, da Constituicdo Federal.

4 — A substituicao pelos sindicatos nas negociacdes coletivas

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, é a partir do art. 511 que se encon-
tram as disposigdes acerca da organizag@o sindical e da associagdo em sindicato.
O art. 511, § 2° do Diploma retromencionado (BRASIL, 2019d) define o que
¢ a categoria profissional ao dispor que ¢ “a similitude de condi¢des de vida
oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma
atividade econdémica ou em atividades econémicas similares ou conexas, com-
pode a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional”. O
art. 513, alinea a (BRASIL, 2019d), por sua vez, estabelece ser prerrogativa do
sindicato a representacdo “perante as autoridades administrativas e judicidrias
os interesses gerais da respectiva categoria ou profissdo liberal ou interesses
individuais dos associados relativos a atividade ou profissao exercida”.

Evidentemente, os preceitos contidos na Consolidagdo das Leis do
Trabalho devem ser interpretados a luz da Constituicdo Federal. Nos termos
do art. 8°, III, da Carta Maior (BRASIL, 2019b), “ao sindicato cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas”. Como ja exposto, no campo processual,
o sindicato atua como substituto, e nao representante, na defesa dos direitos e
interesses coletivos e individuais da categoria economica, e nao apenas de seus
associados. Como ja estabelecido do topico anterior, a substituigao pelo sindicato
para a defesa dos direitos e interesses da categoria s6 ¢ possivel quando esses
direitos se tratarem de direitos coletivos da categoria e de direitos individuais
homogéneos, decorrentes de origem comum.

Observa-se que o Constituinte optou por utilizar, na redagdo constitu-
cional, a expressdo “inclusive em questdes judiciais ou administrativas”, ndo
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fazendo exclusdo de qualquer outra. Ora, assim como os dissidios coletivos
traduzem o maior instrumento de defesa judicial dos direitos e interesses da
categoria, na esfera extrajudicial sdo as convengdes e acordos coletivos que
expressam a instrumentaliza¢do da vontade e dos interesses da categoria,
criando-se o direito material que gera a pretensdo de ser defendido pela via
judicial quando violado. O art. 8°, VI, da Carta Magna também estabelece ao
sindicato o monopolio das negociagdes coletivas de trabalho, autorizando a
legislacdo a participagdo direta da categoria somente quando ausente manifes-
tacdo do sindicato, conforme preceitua o art. 617 da Consolidagao das Leis do
Trabalho (BRASIL, 20194d).

Logo, por 6bvia simetria e consoante a melhor exegese em conformidade
a Constituicao Federal, também na seara extrajudicial atuara o sindicato como
substituto na defesa dos direitos e interesses coletivos da categoria, e na defesa
coletiva dos direitos e interesses individuais, quando se tratarem de direitos
individuais homogéneos, defendendo nio apenas os seus filiados, mas todos
os integrantes da categoria profissional, independentemente de associacao.

O acordo e a convengao coletivos sdo institutos peculiares do Direito do
Trabalho. Embora o acordo e a convengao coletivos possuam carater normativo,
e nao contratual, como moldura o art. 611 da Consolidagao das Leis do Trabalho
(BRASIL, 2019d), ¢ possivel tragar um paralelo com os contratos de direito
privados, pois, assim como o contrato € expressdo tipica do direito privado, a
negociagao coletiva ¢ a expressdo do direito sindical.

No ambito do direito civil, os contratos sdo negocios juridicos que depen-
dem de duas ou mais conjuncdes de vontades para a sua existéncia, vontades
estas que devem ser livres, pressupondo ainda agentes capazes, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei.
Também os acordos e convengdes coletivas sao negocios juridicos, aplicando
a estes, no que couber, as disposi¢des do art. 104 do Codigo Civil (BRASIL,
2019e), por efeito do art. 8°, § 3°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRA-
SIL, 20194d).

O acordo e a convengdo coletiva, convém recordar, obrigam a todos,
empregados e empregadores, sejam ou ndo associados ao sindicato. Entretanto,
os sindicatos ndo sdo partes na relacdo juridica de direito material cujos direitos
e interesses negociam. A despeito das diversas teorias existentes a cerca da na-
tureza juridica dos acordos e convengdes coletivas, o foco aqui abordado sera o
da legitimidade para a sua celebragdo, equiparando ambos, acordo e convencao
coletiva, a negécios juridicos com fulcro na base legal retroapregoada.
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A doutrina civilistica, seguindo inspira¢do processual, inseriu na teoria
do ato juridico, além da capacidade civil, a legitimagdo da parte para a pratica
de atos juridicos. Consoante leciona Marcos Bernardes de Mello (1999), para
definir a titularidade do direito e o consequente poder do individuo de dispor
do objeto do negdcio juridico, era comum a expressao poder de disposicao. A
sua imprecisdo levou a doutrina a substitui-la pelo uso do vocabulo legitimacao.

Desse modo, sendo possivel a legitimacao decorrer de atribuicao pelo
ordenamento juridico, na esteira das premissas ja tracadas quanto a substituicao
processual, a conclusdo natural € a de que o sindicato também atua como subs-
tituto nas negociacdes coletivas, atuando em nome proprio, mas na defesa e no
interesse dos direitos da categoria, por forga do preceito constitucional tragado
no art. 8°, III, da Carta Maior, diferentemente das hipdteses de representagdo
do direito material, nas quais o representante age em nome do representado e
no interesse do representado.

Embora celebre em nome proprio o acordo ou a convengao coletiva, ndo é
o sindicato parte da relaco juridica de direito material que regulamenta. Conso-
ante o ensinamento de Carlos Henrique Bezerra Leite (2017), o principal objeto
dos instrumentos coletivos € a instituicao de clausulas normativas, destinadas a
regulamentar os contratos individuais de trabalho ja existentes ou que virdo a
existir em sua vigéncia o entendimento majoritario da doutrina nacional € o de
que as clausulas normativas produzem efeitos erga omnes, na medida em que
vinculam todos os integrantes das categorias do sindicato pactuante. O principal
fundamento ¢ exatamente o monopolio da representacdo sindical em relacao
a todos os integrantes da categoria concedido pela Constituicdo Federal, que
garante ao sindicato a legitimidade extraordinaria processual para a defesa dos
direitos e interesses coletivos e individuais da categoria, cuja sentenca possui
efeitos ultra partes.

No tocante, para Carlos Henrique Bezerra Leite (2017), a semelhanca
dos efeitos da sentenca que julga as agdes coletivas, os instrumentos coletivos
produzem, em verdade, efeitos ultra partes. Nomind-los erga omnes seria
uma imprecisdo técnica, haja vista que estes sdo limitados aos integrantes da
categoria da entidade sindical pactuante.

Pelo fato de que a defesa coletiva dos interesses individuais s6 pode
ocorrer quando se tratar de direitos individuais homogéneos, decorrentes da
origem comum que € pertencer a categoria, ndo € possivel a criacao de clausulas
normativas e direitos especificos que regulamentem das relagdes de emprego
apenas da parcela de empregados filiadas ao sindicato. Qualquer criagao de nor-
mas e direitos para determinada categoria profissional em qualquer instrumento
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coletivo devera abranger toda a base de trabalhadores, independentemente de
filiacdo sindical.

Em apertada sintese, os destinatarios das clausulas normativas sdo empre-
gados e empregadores, criando direitos e deveres entre eles, ndo configurando
o sindicato como parte nessa relagdo juridica de direito material. Na esteira do
mesmo raciocinio utilizado para a substituicdo processual nas agdes coletivas,
age o sindicato também como substituto na esfera extrajudicial, em nome
proprio, na defesa de interesses e direitos individuais de natureza homogénea,
decorrentes da origem comum que € pertencer a categoria profissional.

5 — Conclusao

A atuagdo sindical ndo pressupde a representacdo, mas, sim, a substitui-
¢do. Uma vez ser o empregado entidade real, com personalidade néo ficcional,
ndo carece ele de representacdo. Em verdade, ¢ ele substituido, € ndo represen-
tado, tanto na esfera judicial, sendo o sindicato o substituto processual no ajui-
zamento das agdes coletivas, como na extrajudicial, nas negociagdes coletivas.

A substitui¢do trata-se da hipotese em que o substituto, em nome proprio,
atua na defesa do direito alheio. No caso, o sindicato, em nome proprio, pode dis-
cutir o direito alheio da categoria profissional, e, portanto, de todos aqueles que
exercam a mesma atividade ou profissao ou atividades ou profissoes similares
ou conexas, quando se tratar de direitos coletivos ou individuais homogéneos.

Por visarem a defesa de direitos coletivos, os efeitos das acdes coletivas
promovidas pelos sindicatos operam efeitos ultra partes, abrangendo todos
os membros da categoria. A defesa dos direitos individuais s6 pode ocorrer
quando se tratar de direitos individuais homogéneos, decorrentes de origem
comum. Por esse motivo, ndo € possivel limitar a atuagdo do sindicato apenas
para defesa dos direitos dos filiados, sob pena de se desnaturar a a¢ao coletiva.

Partindo dessa premissa, a atuacao extrajudicial dos sindicatos também
opera de forma coletiva por meio da substituicao. O sindicato possui legiti-
midade extraordinaria na negociacdo coletiva, atuando como substituto dos
empregados na celebragdo dos instrumentos coletivos.

Exatamente pelo fato de que a defesa coletiva dos interesses individuais
so pode ocorrer quando se tratar de direitos individuais homogéneos, decorrentes
de origem comum, ndo é possivel a criagdo de normas e direitos especificos
que regulamentes das relacdes de emprego apenas da parcela de empregados
filiada ao sindicato. Qualquer criagdo de normas e direitos para determinada
categoria profissional em convencgao coletiva, ou de empregados de determinado
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empregador em acordo coletivo, devera abranger toda a base de trabalhadores,
independentemente de filiagdo sindical.

Como se nota, em que pese o argumento ad terrorem dos sindicatos, a sua
atuagdo continua sendo em defesa de todos os integrantes da categoria profissio-
nal, sejam eles sindicalizados ou ndo, em decorréncia da previsdo constitucional
contida no art. 8°, III, da Carta Magna. A Consolidagdo das Leis do Trabalho
deve ser interpretada a luz do preceito constitucional, que algou a atuacdo do
sindicato como substituto, alcancando os efeitos acdes coletivas promovidas
pelo sindicato e das negociagdes coletivas a todos os membros da categoria.
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