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APRESENTACAO

A Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido
é um periddico técnico-cientifico de fluxo continuo, atualmente
estratificacdo Qualis B3, composto por artigos doutrinarios, ju-
risprudéncia comentada ou outras producdes cientificas, com o
objetivo de contribuir para a promog¢ao do debate juridico e do
aprimoramento da Justica com foco nos temas de Direito e Pro-
cesso do Trabalho, sem prejuizo das ciéncias interdisciplinares.
A presente Edigdo Comemorativa esta disponivel na versao fisica
e para acesso online na plataforma virtual da Revista.

Em 2023, celebramos os 80 anos da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho com um olhar respeitoso e contemplativo, mas tam-
bém critico, na medida em que os desafios para acompanhar as
mudancas sociais se impdem. Os avangos tecnolégicos, o dificil
equilibrio entre os sujeitos da relagio de trabalho, as alteracoes
econdmicas e os conflitos interpretativos, constantemente mol-
dam a dindmica das relacoes juridicas, tornando absolutamente
necessaria a retomada de debates para o mundo do trabalho. A
edicdo n. 42 da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72
Regido traz contetidos para consolidar o dever de informar com
responsabilidade e fornecer um material adequado as consultas
com o maior grau de exigéncia.

Esta Edicdo Especial foi construida por profissionais extre-
mamente envolvidos(as) com as tematicas aqui expostas, e que
consideram a abordagem direta sobre os novos rumos do Direito
do Trabalho uma questdo ndo apenas necessaria, mas urgente.
As discussdes sdo contemporaneas, possuem propostas de in-
tervencdo relevantes e se destacam pela pontualidade e clareza
das ponderagdes.

Expressamos imensa gratiddo a todos os autores e autoras

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023



APRESENTAGAQ

que aceitaram o convite e o desafio de contribuir para este tradi-
cional periddico, aproveitando o momento para convidar o publico
a apreciar o resultado dessa proposta original.

Desejamos uma excelente leitural!

DURVAL CESAR DE VASCONCELOS MAIA
Desembargador Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido

PAULO REGIS MACHADO BOTELHO

Desembargador Diretor da Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 72 Regido
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CLT, 80 ANOS, E AJUSTICA DO
TRABALHO: ORIGENS E PERSPECTIVAS

CLT, 80 YEARS OLD, AND LABOR JUSTICE:
ORIGINS AND PERSPECTIVES

Aloysio Corréa da Veiga®

Cesar Zucatti Pritsch?

Resumo

Este ensaio busca examinar alguns antecedentes histo-
ricos que levaram a regulamentagio do trabalho no Brasil e no
Mundo, dando origem a Justi¢ca do Trabalho e a Consolidagao das
Leis do Trabalho. Nos oitenta anos de protagonismo da CLT na
gestdo dos conflitos sociais no pais, lanca-se reflexdo sobre sua
atualidade para continuar regulando o trabalho, num contexto
de efervescentes mudancas.

Palavras-Chave: Justica do Trabalho. Consolida¢ao das Leis
do Trabalho. Origens. Atualidade.

1. Ministro Vice-Presidente Tribunal Superior do Trabalho. Corregedor-Geral da
Justica do Trabalho em 2020/2022. Conselheiro do Conselho Nacional de Justica em
2017/2019. Diretor da Escola Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho - ENAMAT em 2011/2013 e Fev./ Out. 2022. Membro da Academia Brasi-
leira de Direito do Trabalho - ABDT. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros
-IAB. Membro da Academia Brasiliense de Direito do Trabalho. Membro da Academia
Paulista de Letras Juridicas. Membro Honordrio da Academia Petropolitana de Letras
Juridicas. Membro Honorario da Academia Petropolitana de Letras. Professor Honoris
Causa da Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Petrépolis.

2. Juiz Auxiliar da Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho, Juris Doctor pela
Universidade Internacional da Flérida, Mestre em Processo Civil pela UFRGS e Doutoran-
do em Processo Civil Comparado pela Universita degli Studi di Roma Tor Vergata. Autor
de “Manual de Pratica dos Precedentes no Processo Civil e do Trabalho” (22 ed., Mizuno,
2023),“O TST e o paradigma das cortes supremas” (Mizuno 2023), e “Direito Emergencial
do Trabalho” (RT 2020),bem como coordenador de “Precedentes no Processo do Trabalho”
(RT 2020). Professor da ENAMAT e de Escolas Judiciais de Tribunais Regionais do Trabalho.
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Abstract

This paper aims to investigate some of the historical antecedents
that led to the regulation of work in Brazil and around the world, giving
rise to the Labor Courts and the Consolidation of Labor Laws. In the
eighty years since the CLT played a leading role in the management of
social conflicts in the country, we reflect on its relevance in continuing
to regulate work, in a context of effervescent changes.

Keywords: Labor Justice. Consolidation of Labor Laws. Ori-
gins. Current situation.

Introducao

A celebracdo dos 80 anos da CLT, que vem propiciando a con-
solidacao legislativa de um ramo do Direito civilizatorio e protetivo
dasrelagdes de trabalho, nos leva a uma reflexao, um impeto de breve
rememoracao sobre como o Direito e a Justica do Trabalho chegaram
até aqui, e quais as perspectivas que se apresentam para o porvir.
Nossa CLT deve ser efusivamente celebrada - diante de sua funda-
mentalidade para a construgao de um Brasil com relacdes economicas
razoavelmente modernas, equilibradas e justas. Tais sdo premissas
para o progresso e desenvolvimento humano de qualquer pais - o
que é ainda mais verdadeiro quanto a umanacao que, a época da CLT,
tinha apenas as suas primeiras leis trabalhistas, ainda com a divida
histérica de quatro séculos de trabalho em regime de escravidao.

E neste contexto que o presente ensaio pretende tecer algumas
consideragdes sobre as origens e perspectivas da Justi¢a do Trabalho
eda CLT - incumbéncia desafiadora, dada aimportancia de tal diplo-
ma, praticamente onipresente no dia-a-dia da sociedade brasileira.

A Consolidac¢do das Leis do Trabalho, criada pelo Decreto-Lei
n? 5.452, de 12 de maio de 1943, se tratou de um dos principais
legados do governo de Getilio Vargas. Unificou, sistematizou e
aprimorou toda a legislacdo trabalhista que nos anos anteriores
vinha sendo forjada e maturada. Regulou o trabalho assalariado
e criou uma Justica Especializada para lhe conferir efetividade.
Culminou intensa institucionaliza¢do do direito do trabalho, a
partir de 1930, superando a fase de leis trabalhistas esparsas da

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023
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12 Republica, na qual a luta por direitos era reprimida de forma
policial, reflexo do liberalismo - auséncia do Estado nas relacdes
de trabalho, o laissez faire, como linha de conduta.

Na atualidade, apesar dos periédicos ataques que sofre, acu-
sando-se a CLT de ineficiente ou desatualizada, ndo se pode negar que
foi ela quem, durante décadas, pacificou os naturais conflitos entre
capital e trabalho, servindo de base para a urbanizacao e moderni-
zagdo do pais, que chegou a década de 2000 com pleno emprego e
entre as 8 maiores economias do mundo. A Consolidagao das Leis
do Trabalho continua sendo fonte inspiradora de grandes alteracoes
legislativas, quer no direito material, quer no direito processual civil.

Assim, ha que se ter muita cautela com os discursos popu-
listas que pregam o descarte de nossa teia de protecdo do traba-
lho humano como condigao sine qua non para um novo surto de
desenvolvimento nacional. Antes pelo contrario, uma analise da
histéria recente revela que a garantia de um minimo de protecao
social fomenta a solidificacdo de uma classe com poder de con-
sumo, mola propulsora do desenvolvimento econdmico - como
exemplificam o New Deal americano dos anos 30, e o Estado do
Bem-Estar Social europeu do p6s-guerra.

Por outro lado, dentre tantas conquistas amalgamadas em
nossa CLT, um de seus principais avancos foi estabelecer métodos
objetivos e rapidos de solucdo de conflitos, com foco na simpli-
cidade, na oralidade, na conciliacdo, e na limitagdo dos recursos
- na vanguarda do direito processual. O processo especializado
juslaboral, maturado na CLT, foi a seu tempo revolucionario, dele
decorrendo a reconhecida efetividade da aplicagido do Direito do
Trabalho, e a consequente pacificacdo dos conflitos laborais.

No entanto, a vertiginosa mudanca das rela¢des de trabalho
em razado dos recentes saltos tecnoldgicos, e a delicada necessida-
de de atualizacdo do Direito em face do ritmo das inovagdes que
vivenciamos sdo desafios para a CLT, assim como para o Direito do
Trabalho como um todo, neste inicio de Terceiro Milénio. E neces-
sario refletir a fim de que possa haver adequada regulamentagio
para os novos fatos, preservando-se o complexo equilibrio das
relagdes sociais e econdmicas, a fim de sempre maximizar avangos

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023
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e evitar retrocessos na protecdo aos direitos humanos, finalidade
ultima de nossa Constituicdo e do Poder Judiciario.

1. Antecedentes historicos

A CLT ndo é um fato isolado, nem recente. Nasce de um contex-
to,no mundo, de maior intervencao estatal nas relagdes de trabalho,
com a finalidade de regulacio, de pacificacdo e de prote¢ao do mais
fraco. E a culminancia de ao menos 2.000 anos de evolugio social.

Podemos pensar que a CLT nao existiria, como tal, ndo fosse
toda uma sucessao de dramaticos eventos historicos, que vao desde
a derrocada do sistema mercantil baseado no trabalho escravo, a
que o Império Romano tinha acesso gracas as sucessivas subju-
gacdes em suas conquistas militares. Nao havia como manter um
sistema de produg¢do em larga escala sem seguranga dentro de suas
largas fronteiras - o que obstaculizava uma rede de comércio de
longo alcance, dado o esfacelamento do Império e os constantes
ataques, saques e destruicao.

Alias, ante tais ataques, ndo havia nem mesmo como manter
aseguranga de grandes propriedades com escravos, tendo as elites
se refugiado em reduzidos espacos fortificados, deixando as terras
para o uso pelos camponeses, para producao de subsisténcia e para
pagamento dos senhores, em troca da protecdo militar durante
os frequentes ataques - base do sistema de serviddo feudal que
dominou a Europa pelo milénio seguinte.

Assim, sdo antecedentes da CLT ndo apenas os movimentos
operarios do inicio do século XX, mas toda a sucessao de fatos desde
o modelo escravocrata romano, a serviddo feudal europeia e depois,
novamente, o modelo escravista europeu, agora para producio
agricola em larga escala nas Américas - que voltava a ser novamente
possivel tendo em vista a formacdo de Estados nacionais mais fortes
e estaveis, a partir do século XV. (Delgado, 2023, p. 72).

N&o se dispondo, 0 europeu aventureiro que enfrentava o novo
mundo, a livremente aderir ao trabalho da lavoura (considerado
menor), nem a ela se tendo adaptado a mao de obra dos indigenas
- inicialmente escravizados - a opgao foram os africanos. Largas por-
¢des do continente africano foram tomadas, através da superioridade
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bélica europeia, sequestrando-se tribos e vilas inteiras, ou obrigan-
do-se tribos subjugadas a pagarem “tributos” - capturando tribos
rivais e entregando-as aos europeus. Tal mister foi desempenhado
com maestria, primeiro pelos portugueses, que dominaram o comér-
cio de escravos no século XVI, e depois por espanhéis, holandeses,
ingleses e franceses. Tais paises engendraram a hegemonia europeia
dos séculos seguintes a partir da riqueza acumulada, especialmente
com o trafico negreiro e a produgio em larga escala baseada em
mao-de-obra escrava nas colonias das Américas. (Carmo, 2013).

Ao mesmo tempo, a maior estabilidade e o afrouxamento
do regime servil na Europa permitiram a progressiva migra¢do
interna - ampliando-se burgos, vilas e cidades - e externa, para
as coldnias. Tais migra¢des incrementaram uma forca de trabalho
livre. No entanto, ndo se tratando de um comerciante ou artesao, ou
outro profissional por conta propria, restava trabalhar como auxiliar
destes - em um regime quase servil, sem qualquer regramento ou
protecao estatal. Frequentemente a relacdo de trabalho subordinado
se dava como mestre-aprendiz, sendo este tltimo ndo muito mais do
que um servo. No entanto, ndo era incomum que o aprendiz viesse,
ele proprio, a se tornar mestre, chefiando uma oficina e sendo o
proprietario dos respectivos meios de produgao. (Delgado, 2023).

Alguma pressao por maior prote¢io das relacoes de trabalho
se iniciou a partir do inicio da revolucdo industrial, no século XVIIl e
XIX, e com o incremento da urbanizac¢io. A progressiva aglomeracao
de trabalhadores em razdo do aumento das estruturas produtivas
facilitou a organizacdo dos trabalhadores para manifestar suas
insurgéncias, por meio de greves e boicotes.

Nota-se, entretanto, peculiar contraste entre os paises euro-
peus, em cujo territério a escravidao ja estava longamente sepul-
tada, e suas colbnias ou ex-colonias, onde a escraviddao imprimiu
profundas marcas. Tal contraste fica claro, por exemplo, nos Estados
Unidos. Apesar do grande sucesso econémico ap6s a Guerra Civil que
libertou os escravos em 1865, as relacdes de trabalho mantiveram
por décadas, nos estados do sul escravocrata — e ainda mantém -
tracos residuais implicitos ou explicitos impingidos a populacdo
antes escravizada. E notéria, até meados do século XX, a segregacdo
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explicita, juridicamente chancelada (situagio inexistente no Norte).3
Nos locais onde houve escravidao, remanesce ainda nos dias de hoje
uma maior dificuldade de ascensao social de integrantes da raca
negra - situagdo também aqui presente. (Delgado, 2023).

No Brasil, 0 uso em larga escala de trabalho livre inicia com
a progressiva substituicio da mao de obra escrava nas fazendas de
café pela de imigrantes europeus, a partir de meados do século XIX.
Nas negociagdes com Inglaterra e Portugal pelo reconhecimento da
independéncia, o Brasil ja se havia comprometido com a cessagio do
trafico negreiro. Ademais, o cerco ao trafico inflacionara o preco dos
cativos. No entanto, a pressdo por mudangas se acentua com a escassez
de mao de obra africana, a partir da década de 40 e 50, precipitada pela
abordagem ou afundamento de navios negreiros pela marinha inglesa.

Em tal contexto, sdo inicialmente feitos convites para a vinda
de imigrantes da Prussia e Suica, a fim de trabalharem nas lavouras
de café. No entanto, o trabalhador ja iniciava profundamente en-
dividado e atado a contratos de “parceria”, cujo descumprimento
ensejaria a sua prisao (Lei de 13 de setembro de 1830, Lei n® 108,
de 1837). Por perceber que seus cidaddos caiam em um regime
de “escravidao disfar¢cada”, Prussia e Suica rapidamente impuse-
ram severas restricoes aos agentes de emigracao, praticamente
interrompendo o fluxo para as colonias de “parceria” de Sdo Paulo.
(Franco; Moreira, 2011, p. 18).

ComaLeido Ventre Livre (1871), a Lei dos Sexagenarios (1885)
e, finalmente, a Lei Aurea (em 1888), é finalmente extinto o modo de
producdo escravista. No entanto, os negros libertos remanesciam
alijados da posse de terras, de educagdo - e até de local para traba-
lhar;, ja que os contratos de “parceria” com os colonos europeus eram
frequentemente considerados mais vantajosos para os fazendeiros.

3. A segregacdo explicita foi combatida por meio judicial e legislativo. A partir de
1935, a NAACP (Associagdo Nacional para o Avancgo das Pessoas de Cor) obteve
uma série de vitérias em agoes exigindo condigdes iguais de ensino para os negros,
enfrentando a infame doutrina separate but equal, estabelecida em Plessy v. Ferguson,
163 U.S. 537 (1896), até que superada no célebre caso Brown v. Board of Education,
347 US 483 (1954). A resisténcia a dessegregacao das escolas, nos estados do sul,
e o recrudescimento de protestos, atrairam cobertura jornalistica internacional e
precipitaram a intervencao legislativa federal por meio da Lei dos Direitos Civis de
1964, promovendo dessegregacao ampla, inclusive nas relagoes de trabalho.
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Entre 1884 e 1920 mais de 3 milhdes de estrangeiros desem-
barcam no Brasil, mais da metade em S3o Paulo, predominantemente
italianos. Chegavam nao apenas nas fazendas de café, mas agora
também em empregos urbanos na nascente industria e no comércio.
No Rio de Janeiro também surge uma classe operaria, principalmente
imigrantes portugueses, ex-escravos, funcionarios das estradas de
ferro e da marinha mercante. O forte influxo de operarios europeus
traz ideias de reivindicacdo e de organizacdo para a obtengdo de
melhores condi¢cdes de trabalho - ideias que ja estavam mais desen-
volvidas no velho continente e que agora desembarcavam no Brasil.

Sado legalizados os sindicatos de trabalhadores rurais em
1903 (Decreto 979/1903, antes do que os urbanos, presumivel-
mente pela pressdo diplomatica dos paises que possuiam emi-
grados nas fazendas brasileiras) e dos trabalhadores urbanos em
1907 (Decreto 1637/1907 - por pressao de institui¢des catélicas).
Uniam-se para protestar por pautas econdmicas (aumento de sa-
lario, evitar atrasos salariais, aposentadoria), mas também para
ter dignidade e saude (extingdo de multas e castigos fisicos aos
trabalhadores, trabalho insalubre), assim como contra a falta de
6rgdos governamentais a quem recorrer contra arbitrariedades,
como a dispensa de companheiros por atividade sindical, sob acu-
sacdes de anarquia ou agitacdo politica. (Franco; Moreira, 2011).

A falta de 6rgaos e leis para regular o trabalho, tais reivin-
dicacdes eram frequentemente tratadas como caso de policia e,
nas vezes em que resultavam em acordos entre empregadores
e empregados, retornando a fabrica a normalidade, tais acordos
eram engavetados e descumpridos.

Tal era o quadro quando Sao Paulo rompeu a politica do “café
com leite”, levando Minas Gerais a se associar com outros estados
paraas eleicoes presidenciais, levando a candidatura de Getulio Var-
gas (RS) e de Jodo Pessoa (PB), chapa que prometia regulamentar a
questao social trabalhista, elevando a dignidade dos trabalhadores.
0 rompimento da politica do “café com leite” foi, inclusive, imortali-
zado na bandeira do estado da Paraiba - o0 “nego”, que representa a
ndo aceitagdo do sucessor a Presidéncia da Republica indicado por
Washington Luis. Assumindo o poder com a Revolugao de 1930, Ge-
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tulio passou a implementar a regulamentagao e institucionalizacdo
das relagoes de trabalho. (Carmo, 2013, p. 68).

2. A Justica do Trabalho

Antes da era Vargas, ja houve alguns esbogos de resolucao
estatal dos conflitos trabalhistas.

2.1. Tribunais Rurais - SP - 1922

Dentro da autonomia legislativa que até entdo os estados
portavam, Sdo Paulo havia tido uma iniciativa pioneira, pela Lei Pau-
listan? 1.869, de 10/10/1922, que criara os tribunais rurais. Eram
compostos do juiz de direito da comarca onde surgisse a disputa de
labor rural, além de dois outros membros. Um era um designado
pelo “locador” de servigos, e outro pelo “locatario” (trabalhador). O
tribunal rural tinha competéncia até a algada para pequenas causas,
500.000 réis (menos de R$ 20 mil reais, em valores de hoje). O juiz
de direito se pronunciaria apenas se os juizes leigos divergissem e
a sentenca era irrecorrivel, salvo embargos (“modificativos” ou de
“nulidade” para o préprio julgador). (Pitas, 2005, p. 114).

2.2. Conselho Nacional do Trabalho - CNT (d6rgao
consultivo) - 1923

Por outro lado, em 1923, o Decreto (federal) 16.027 criou,
no ambito do Ministério da Agricultura, Inddstria e Comércio
(MAIC), uma modesta estrutura administrativa que atuaria como
“Orgao consultivo dos poderes publicos em assumptos referentes
a organizac¢do do trabalho e da previdéncia social” o Conselho
Nacional do Trabalho (CNT) - que mais tarde seria transformado
em Tribunal Superior do Trabalho. A época, entretanto, como um
orgao julgador administrativo ou meramente consultivo, a parte
derrotada poderia simplesmente descumprir a decisdo, que teria
de serjudicializada na Justica Comum, para um tramite que poderia
levar 10 anos. (Franco; Moreira, 2011).

0 Conselho Nacional do Trabalho, como 6rgdo administrati-
vo, demonstrou a sua importancia para a futura criacdo do TST. O
primeiro presidente do CNT, Ministro Augusto Viveiros de Castro
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(de 1923 até 1925), que também fora Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, notabilizou, com sua atuacao, os primeiros passos
da Justica do Trabalho na sua histéria.

2.3. Comissoes Mistas de Conciliacdo e Juntas
de Conciliacao e Julgamento - 1932 - sujeitas a
avocatorias e sem poder de execucao

A partir do governo revolucionario de 1930, entretanto, a ques-
tdo social - antes caso de policia, passa a ser tratada como politica
publica a demandar o intervencionismo do Estado, em busca de uma
relacdo produtiva pacifica e equilibrada. Destaca-se a criagdo Comis-
sdes Mistas de Conciliacdo, para dirimir os conflitos coletivos (Decreto
21.396, de 12/05/1932) e das Juntas de Conciliagdo e Julgamento,
para dirimir dissidios individuais (Decreto 22.132, de 25/11/1932).

Tais 6rgaos funcionavam de forma bastante precaria, entretanto,
ja que as Juntas de Conciliagio e Julgamento eram 6rgiaos administrati-
v0s, ndo ostentavam autonomia, seja em face da Justica Comum, seja em
face do Ministério do Trabalho. O Ministro do Trabalho tinha o poder
de revogar as decisoes das Juntas mediante as chamadas “avocatorias”,
espécie de recurso com finalidades amplas e dilatados prazos de in-
terposicao. Por outro lado, as Juntas ndo tinham o poder de executar
suas proprias decisdes, as quais ainda eram passiveis de anulacdo na
fase executoria, que se processava perante a Justica Comum.

J& quanto aos dissidios coletivos, os 6rgaos incumbidos
de julga-los (Comissoes Mistas de Conciliagdo) tinham natureza
embriondria e, quando as partes ndo quisessem conciliar e recu-
sassem a proposta de submeter ao Juizo Arbitral, o processo era
encaminhado ao Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, o qual,
se entendesse justificada a recusa, poderia nomear comissao espe-
cial para proferir laudo vinculativo (Carmo, 2013) - portanto, um
antecedente da senten¢a normativa em sede de dissidios coletivos.

2.4. 1941 - Estruturacao da “Justica do Trabalho” -
mas sem as garantias da magistratura

Apenas em 12 de maio de 1941, com a entrada em vigor do
Decreto-Lei 1.237, de 02/05/1939, regulamentado pelo Decreto
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6.596,de 12/12/1940, passa a existir propriamente uma “Justica
do Trabalho”, com 6rgaos julgadores autdnomos, dotados de cog-
nicdo e poderes de império, executando suas proprias decisoes.
Tal Decreto-Lei continha 110 artigos, os quais posteriormente
formariam a base do processo do trabalho disciplinado na CLT.
Todavia, seus “Presidentes de Junta” ainda ndo ostentavam as
garantias inerentes a magistratura, sendo nomeados pelo Presidente
da Republica para mandatos de dois anos (permitida a reconducio),
podendo ser demitidos pelo Conselho Nacional do Trabalho por falta
apurada em inquérito administrativo, facultada a suspensao prévia
pelo Conselho Regional. Outrossim, a “Justica do Trabalho” ainda ndo
era um 6rgao do Poder Judiciario, independente, sendo seus cargos in-
tegrantes da estrutura do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
(art. 106 do Decreto-Lei n? 1.237, de 02/05/1939). (Carmo, 2013).

2.5. Integracdo ao Poder Judiciario

O art. 644 da CLT, em suaredacao original de 1943, manteve
a conformacao de justica administrativa (Juntas de Conciliacdo e
Julgamento ou Juizos de Direito; Conselhos Regionais do Trabalho;
Conselho Nacional do Trabalho). Tal seria alterado apenas com a
Constituicdo promulgada em 18/09/1946, que incluiu a Justica
do Trabalho (arts. 122 e 123) no seu Capitulo 1V, relativo ao Poder
Judiciario. De forma praticamente simultanea, foram efetuadas as
correspondentes alteracdes na CLT, com o Decreto-lei n? 9.797,
de 9/9/1946, integracdo a Justica do Trabalho ao Judiciario e
prescrevendo aos juizes do trabalho forma de ingresso e garantias
semelhantes as da magistratura ordindria.

3. A Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT

Quanto a CLT, presta-nos um precioso relatado o saudoso
Ministro, Jurista e participe da reda¢ao da CLT, Arnaldo Sussekind,
o qual narra que a Consolidacdo constituiu pedido de Getulio
Vargas ao Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, Alexandre
Marcondes Filho,nomeado em 02/01/1942. O presidente almejava
que, em um mesmo diploma, se consolidassem as normas dos trés
periodos de seu governo: os decretos legislativos de 1930 a 1934,
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asleis do Congresso Nacional até 10/11/ 1937, e os decretos-lei do
periodo subsequente. Estavam autorizadas correg¢des, entretanto,
excluindo-se normas superadas e ajustando certos antagonismos.*

A CLT ndo seria um mero amalgama, pois isso retiraria a
cientificidade e organizacao do projeto. Como relata Sussekind
(2009), o Presidente autorizou algumas inovagdes, ja que “nao seria
possivel armar um ordenamento sistematizado sem complementar
as disposicoes vigentes. Assim, por exemplo, seria indispensavel
uma introducdo com defini¢ées e principios; um amplo titulo sobre
o contrato individual de trabalho, porquanto a Lei n. 62, de 1935,
sé tratava da suarescisdo e da estabilidade; um capitulo referente a
salario, pois s6 vigorava legislacdo sobre o salario-minimo”. Logo, é
mais um Cddigo do que uma mera Consolidagao. (Siissekind, 2009)

Finalmente, registra que suas fontes materiais foram as
conclusdes do 12 Congresso Brasileiro de Direito Social (Sdo Paulo,
1941), as convengdes da OIT, a enciclica Rerum Novarum e os parece-
res do Consultor Juridico do Ministério — Oliveira Viana — e do seu
sucessor Oscar Saraiva. Refuta a falsa, mas recorrente afirmacio de
que a CLT foi influenciada pela “Carta del Lavoro” de Mussolini. Esta,
narealidade, possuia apenas 17 itens sobre o Direito do Trabalho (ao
contrario da CLT de quase um milhar de artigos). Por outro lado, a lei
italiana consagrava principios como justo salario, repouso semanal,
férias, indenizacio por despedida injusta, e poder hierarquico do
empregador, instituicoes que, na realidade, ja constavam do orde-
namento trabalhista de diversos paises, ndo sendo exclusividade
daquela. (Siissekind, 2009). Ainda, corrobora tal conclusio o simples
fato de a CLT contar com a inspiracdo de intelectuais socialistas, como

4. Sussekind, que ingressara no Ministério do Trabalho como “Auxiliar de Escrita” do
Conselho Nacional do Trabalho em 1939, ainda estudante de Direito, formou-se em 1940
e foi lotado pelo Presidente do CNT em seu gabinete para elaborar parecer nos pedidos
de “avocatéria” contra as decisdes das Juntas (o que s6 acabou com a instala¢do da Justica
do Trabalho, em 12 de maio de 1941). Foi entdo algado a Procurador-Chefe do Conselho
Regional do Trabalho da 22 Regido (aos 23 anos), para coordenar os procuradores-adjuntos
e, junto do Delegado Regional do Trabalho em Sao Paulo, preparar a instalagao dos respec-
tivos 6rgdos julgadores (abrangendo PR, SP e MT). Antes mesmo do inicio das atividades
em 12 de margo de 1941, foi designado como Procurador junto ao Conselho Nacional do
Trabalho (no Rio) e, posteriormente, de forma concomitante, para compor a Comissao da
CLT, junto com Oscar Saraiva (— Consultor Juridico do Ministério), José de Segadas Vianna
(Diretor da DOAS) e o Procurador Dorval Lacerda. (Stissekind, 2009, p. 647).
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Joaquim Pimenta, além dos integrantes do grupo de trabalho com
a presenca de Arnaldo Sussekind, Segadas Viana, Dorval Lacerda,
Oscar Saraiva e Luiz Augusto Rego Monteiro.

A sabedoria de nossa CLT - e sua longevidade de oito déca-
das, apesar dos periodicos ataques sofridos - esta no suprimento
juridico da inferioridade econdémica do empregado, fazendo atuar
ditames de isonomia em sentido material, e paridade de armas
na disputa judicial sobre tais relacdes laborais. Promove tal re-
equilibrio através de mecanismos, cujas premissas podem ser
sintetizadas, por exemplo, nos principios da protecdo, da norma
mais favoravel, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da
inalterabilidade contratual lesiva, da primazia da realidade, da
continuidade da relacdo de emprego. (Carmo, 2013).

4. Oito décadas de atuacao diferenciada: a CLT e o
futuro

Feitas algumas consideragdes acerca das origens da regu-
lamentac¢do do trabalho no Brasil, e de nosso principal diploma
legal, a octogendria CLT, tais reflexdes nos levam a uma conclusao
central: a CLT nunca deixou de estar pronta para receber o futuro.

Tal se faz especialmente importante a vista da necessidade
de equilibrar a adaptabilidade aos novos fatos sociais com a pre-
servacdo do valor humano, central em nossa Constituicdo. Afinal, a
dignidade da pessoa humana e o equilibrio entre os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa sdo fundamentos da nossa Republica
(art. 19, IlI e IV), a qual tem como objetivos erradicar a pobreza e
promover o bem de todos (art. 3¢, 11l e IV).

Temos vivido profundas revolugdes tecnolégicas, as quais
frequentemente sdo disruptivas, gerando prejuizos imediatos a
uns (individuos, empresas, modelos de negdcio), que ndo estao
preparados ou aptos a se adaptar, mas ganhos coletivos a médio
e longo prazo. Ninguém cogitaria, certamente, que a humanida-
de estaria melhor, por exemplo, se ndo houvesse passado pela
Revolucdo Industrial.

Por exemplo, a mecanizacio dalavoura prejudicou a parte dos
produtores e tornou obsoletos muitos empregos, mas aumentou ver-
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tiginosamente a produtividade de alimentos e tende, amédio prazo,a
direcionar a mao-de-obra para trabalhos com maior valor agregado.
Jaageneralizagdo da internet, computadores e smartphones criou a
figura dos “excluidos digitais”, mas também democratizou e acelerou
acirculacdo do conhecimento de forma nunca vista. Hoje, um jovem
com acesso a internet, mesmo em locais relativamente remotos,
pode buscar uma infinidade de conhecimentos disponiveis na rede,
aprender linguas, e até mesmo complementar os conteudos que,
eventualmente, sejam ministrados de forma deficiente em sua escola.

Desenvolver produtos tecnoldgicos traz mais divisas ao pais,
e demanda postos de trabalho mais qualificados e remunerados,
ao contrario do que ocorre nas economias com menor nivel de
inovacdo, com énfase na exportacdo de géneros e minérios, com
menor valor agregado - impactando negativamente na qualidade
de vida e, portanto, no nivel de prosperidade da populagio.

As mudancas das relagdes de trabalho decorrentes da espiral
tecnolodgica é, assim, um dos temas mais sensiveis da atualidade,
forcando o Direito a se posicionar;, a cada um de seus novos desdo-
bramentos - muitos deles impensaveis trés décadas atras. Ha dificul-
dade de regulacao destes novos fatos sociais sob as lentes do direito
tradicional, pensado sob as premissas faticas das décadas anteriores,
sendo indmeras as controvérsias, que acabam chegando aos Tribunais.

Alguém que dormisse no século I e acordasse, por exemplo,
no século XV, talvez nem notasse significativa evolucdo do modo
de viver e trabalhar. No entanto, se alguém do inicio do século
XX viajasse no tempo para os tempos atuais, nem seria capaz de
compreender o mundo em que passaria a viver. As dindmicas do
trabalho e da convivéncia em sociedade foram, em curto espaco
de tempo, submetidas ao impacto de vertiginosa mutagao tecno-
l6gica. No espago de uma ou duas geragoes, passamos da maquina
de escrever ao computador, a internet, a nuvem, ao smartphone,
ao teletrabalho viabilizado pelos mais diversos meios telematicos,
como e-mail, aplicativos de mensagens, chamadas de voz e de
imagem para qualquer parte do planeta etc.

A maior parte dessas tecnologias é disruptiva do trabalho
humano, eliminando empregos por obsolescéncia e criando
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outros, acessiveis aqueles que dominam ou que sdo capazes de
se adaptar rapidamente a tais novos saberes. Outras tecnologias
afetam a prépria estrutura juridica da prestacdo do trabalho,
como as tecnologias de intermediag¢do do trabalho por aplicativos,
colocando em duvida os limites entre o trabalho subordinado por
conta de outrem, e o trabalho auténomo.

As inovagdes tecnologicas disruptivas tém chegado em on-
das, que alteraram profundamente a estruturagao do trabalho na
histdria recente. Sinteticamente, podemos destacar a mecanizacao
nas fabricas, que retirou a centralidade da producio pelos artesaos
e a concentrou em cada vez maiores unidades fabris, nas maos de
quem tivesse o capital para a aquisicdo de maquinas, utilizando-se
de menos mao-de-obra. Tal movimento atingiu outro patamar a
partir da organizacdo fordista das linhas de producio. Mais re-
centemente, a robotizagdo ou automacgao industrial continuou a
reduzir a necessidade de mao-de-obra humana. Da mesma forma,
a crescente informatizagdo e mesmo o uso de inteligéncia artificial,
tornam desnecessaria a intervencao de trabalhadores em diversas
tarefas burocraticas repetitivas, ou mesmo em call centers.

Todavia, talvez nada tenha causado tanto debate quanto aos
direitos dos trabalhadores envolvidos como a intermediac¢do do
trabalho humano por aplicativos ou plataformas digitais. E dificil
pensar, hoje, em qualquer pessoa no planeta, integrada a vida
urbana, que com elas nio tenha tido qualquer contato, seja como
trabalhador, seja como usuario ou consumidor de tal modalidade
de intermediacdo de servicos por plataformas digitais.

Nao seria exagero dizer que migramos do fordismo (or-
ganizacdo de todas as etapas produtivas concentradas em um
empregador) para um toyotismo (organizacdo dispersa em varios
empregadores, por especializacido), modelo que agora compete
com um uberismo (ou plataformismo, como se queira), baseado
no contato direto entre o prestador de servicos e o cliente final,
mas sem a coordenacdo direta de um ser humano. Tal coordenagao
acaba sendo difusamente estruturada por meio de algumas regras
de trabalho e de remunera¢do automaticamente aplicados pelo
respectivo algoritmo do software de tais plataformas.
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Veja-se que, ao contrario de outras inovacgdes tecnoldgicas
disruptivas, a plataformizacdo ndo substituiu a mao de obra do
prestador, nem alterou a prestacdo do servico em si (0 motorista
ou o entregador, por exemplo, ainda prestam o mesmo servico).
A mudanca vem pela forma como um interessado se candidata ao
servigo, como o aplicativo gerencia a oferta e distribui os servicos,
bem como o consumidor o solicita e recebe. Assim, ndo se substituiu
afigura do prestador de servigo, mas sim sua coordena¢do humana,
ao menos em uma acepcao tradicional, de subordinagio classica.

Tal parece ser uma das maiores discussoes juridicas da atua-
lidade, em todo o planeta - se a vinculagao ao aplicativo configura-
ria umarelacdo de emprego ou ndo. O Brasil - e a maioria dos paises
- ainda ndo sedimentaram uma férmula para enfrentamento da
questdo, remanescendo muitas duvidas. Esses trabalhadores pre-
cisam que nivel de protecdo social? Que tipo de regulamentac¢io?

Ha bons argumentos para a configuracdo de vinculo de
emprego, mas também fortes elementos apontando para relagio
de trabalho auténoma. Seria desejavel regulamentagio que confe-
risse um determinado nivel de protec¢io social. Todavia, em sendo
considerada tipica relagdo de emprego, ha risco de que tal modelo
ndo seja economicamente viavel.

A nivel global, a discussdo também esta longe de seu final,
mas ha perspectivas importantes, advindas da Unido Europeia.
Em Portugal, por exemplo, ha recentissima alteracdo do Coédigo do
Trabalho, onde incluido o art. 122-A, Lei n® 13, de maio de 2023,
estabelecendo presungdes de existéncia de relacdo de emprego,
devidamente adaptadas a realidade do trabalho por aplicativos,
quando se verificar a presenca de algumas das caracteristicas la
examinadas. Ndo se trata de fato isolado. O Conselho da Unido
Europeia, em junho de 2023, fechou acordo para submeter ao
Parlamento europeu regulamentacio similar a Portuguesa, apos
0 que, os Estados-Membros estardo obrigados a adaptar suas
legislacGes internas em conformidade.®

5. “Colaborador sera considerado funciondrio caso se enquadre em 3 de 7 critérios
definidos pelo bloco. Um deles é a restricdo para recusar servigo. Proposta segue
para votagao”. (Exame, 2023).
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Consideracoes Finais

Para celebrar o Direito do Trabalho, nos oitenta anos de
seu principal diploma normativo, a CLT, colacionamos algumas
consideracdes historicas e provocagdes quanto ao futuro. A CLT
é um produto de nossa histéria, e ao mesmo tempo fez histéria,
contribuindo sobremaneira para o desenvolvimento econdémico
e social de nosso pais. Espera-se - e acredita-se - ser plenamente
possivel compatibiliza-la com as novas figuras laborais surgidas
com as sucessivas revolucdes tecnologicas, em seu vertiginoso
ritmo, que cresce geometricamente neste Terceiro Milénio. E
preciso que possamos promover adequada regulamentacdo para
os novos fatos, preservando-se o complexo equilibrio das relagdes
sociais e econdmicas, a fim de sempre maximizar avancos e evitar
retrocessos na protecao aos direitos humanos, finalidade tltima
de nossa Constituicdo e do Poder Judiciario como um todo.
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ACIDENTES NO TRABALHO E DOENCAS
OCUPACIONAIS: INDENIZACAO POR
DANOS FUTUROS

ACCIDENTS AT THE WORKPLACE AND
OCCUPATIONAL DISEASES: COMPENSATION
FOR FUTURE DAMAGES

Amaury Rodrigues Pinto Junior !

Resumo:

O presente ensaio propde a discussdo sobre as demandas
revisionais cujo objetivo consiste em alterar a quantificagdo do dano
resultante de sentengas transitadas em julgado que tenham deferido
indenizagdes futuras decorrentes de acidentes do trabalho ou doen-
¢as ocupacionais. A pesquisa é descritivo-analitica e a abordagem é
qualitativa, com estudo baseado em revisao de literatura.

Palavras-chave: Acidente de trabalho; doencas ocupacio-
nais; danos futuros.

Abstract:

his essay proposes a discussion on revisionist claims, the aim
of which is to change the quantification of damages resulting from
final and unappealable judgments that have granted future compen-
sation arising from accidents at work or occupational diseases. The
research is descriptive-analytical and the approach is qualitative,
with a study based on a literature review.

1. Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutor em Direito do Trabalho e da
Seguridade Social pela Universidade de Sao Paulo - USP. LATTES: http://lattes.cnpq.
br/1113558629531868
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Keywords: Workplace accidents; occupational diseases;
future damage.

Introduc¢ao

Em ac¢des indenizatdrias de danos ocasionados por acidentes
de trabalho ou doengas profissionais, nao é raro que nos deparemos
com situacdes em que ndo é possivel determinar, em definitivo, as
consequéncias do ato ou fato ilicito. Os danos que precisarao ser
reparados ndo estdo restritos aos ja ocorridos, pois o principio
da reparacdo integral exige que também os danos futuros sejam
indenizados, ainda que ndo se possa quantifica-los no momento
da formulacao do pedido.

O art. 286, 11, do Cédigo de Processo Civil de 1973 ja antevia
essa dificuldade no momento da confec¢ao da peticao inicial, mo-
tivo pelo qual autorizou, nesses casos, a formulagdo de pretensdo
genérica. O Cédigo de Processo Civil de 2015 confirmou essa au-
torizagao no art. 324, 11, o que bem evidencia a atualidade do tema
que, em verdade, é atemporal.

Ndo sdo poucas as vezes em que a impossibilidade de afe-
ricdo quantitativa dos danos persiste até o tempo do julgamento
e com um agravante: sem que haja a minima previsdo de quando
serdo definitivas as consequéncias do ato/fato ilicito. Em outras
oportunidades, ha aparente definicdo dos efeitos acarretados
pelo acidente do trabalho/doenca profissional, porém, altera¢des
supervenientes nas circunstancias faticas provocam relevantes
modificagdes na quantificagdo dos prejuizos.

O futuro é incerto, mas a sentenga jamais o podera ser, e como
ao juiz ndo é autorizada a prolacdo de sentenca condicional, torna-
-se imperiosa a utilizacdo do quadro fatico existente no tempo do
julgamento para se definir o provimento indenizatério cabivel. Dis-
ciplina o art. 492, paragrafo tnico, do CPC/2015: “A decisdo deve ser
certa, ainda que resolva relacdo juridica condicional”. Ainda quando
proveé para o futuro, como ocorre quando defere pensionamento, o
julgador adota presungdes autorizadas pelo ordenamento juridico
(Dinamarco, 2019), sendo a principal delas a de que as circunstancias
faticas nao se alterarao com o decorrer do tempo.
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Quando circunstancias faticas relevantes se modificam apds
0 ajuizamento da a¢do, mas antes da prolacdo da sentenca, elas
devem ser consideradas pelo juiz no momento do julgamento.
(Pinto Junior, 2014).

Quando, eventualmente, ocorrerem alteragdes relevantes
nas circunstancias faticas que definiram o provimento jurisdicional,
é justo e legal que ele seja revisto. Por isso é que o art. 505, I do
Codigo de Processo Civil estabelece exce¢do a regra que proibe ao
juiz rever suas decisdes, prevendo-a no caso em que “tratando-se
de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacao no
estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a
revisao do que foi estatuido na sentenca”.

A disposicao legal em comento revela que a revisao do co-
mando imperativo que provém da sentenca transitada em julgado
nao é automatica ou pode ser implementada de oficio, cabendo ao
interessado pedir revisdo do anteriormente estatuido, pretensio
que devera ser veiculada por meio de nova demanda, observados
os principios do contraditdrio e da ampla defesa.

A acdo de revisao ou de modificacdo, como intitula Pontes
de Miranda (1997) é escassamente utilizada no ambito das rotinas
processuais trabalhistas, sendo oportuno aprofundar seus objeti-
vos, pressupostos e principais caracteristicas.

0 ensaio pretende trazer ao debate peculiaridades préprias
das demandas revisionais, as quais passam, por diversas vezes,
desapercebidas dos operadores do direito do trabalho, exatamente
em decorréncia de sua pouca utilizacao.

1. Caracteristicas essenciais e hipdteses
de cabimento

Embora o presente estudo, por questdo metodolégica, este-
ja concentrado na demanda revisional que tenha por objetivo al-
terar a quantificagcdo do dano resultante de sentencas transitadas
em julgado que tenham deferido indenizac¢des futuras decorrentes
de acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais é importante
destacar sua incidéncia e aplicabilidade em todas as causas em
que a sentenca disciplina rela¢des juridicas continuativas, ou, em

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

29



AMAURY RODRIGUES PINTO JUNIOR

outras palavras, relagdes juridicas que continuam a existir mesmo
apos a prolacdo do julgamento que as disciplina. No campo do
direito do trabalho, sempre que a relagdo de emprego sobreviva
ao ajuizamento da a¢do e ao transito em julgado da sentenca res-
pectiva, havera possibilidade da utilizacdo da demanda revisional.

E quando surgir uma alteracdo da situacdo fatica ou de
direito que seja relevante, ou seja, suficiente para autorizar a mo-
dificacdo do estatuido na sentenca, a demanda revisional ndo sera
apenas cabivel, serd imprescindivel, pois o juiz da execucdo nio
podera acolher a pretensao veiculada, por exemplo, em embargos
a execucao, sob pena de indiscutivel violacdo da coisa julgada.

A acdo revisional, porém, nido ofende ou se constitui em
excecdo ao instituto da coisa julgada, pois a sentenca transitada
em julgado continuara valida e eficaz em relacdo as premissas
definitivamente estabelecidas. Essas premissas nao poderao ser
objeto de contestacio ou reavaliacdo na demanda revisional, que,
ao contrario, té-las-a como fundamento basico e indiscutivel para
o provimento almejado. Na acdo de revisao parte-se dos pressu-
postos fixados na sentenca revisanda para, a luz das novas cir-
cunstancias faticas, buscar provimento compativel e harmonico.

Dai por que a doutrina sustenta que o pedido revisional
ndo olvida, antes faz cumprir com maior perfeicdo, o comando
que emerge da sentenca original, transitada em julgado. Sobre o
tema, destaque-se:

0 segundo julgamento em outra a¢do apenas ajusta o coman-
do da sentenca anterior a nova realidade fatica, para garantir
a continuidade do espirito de justica do valor ou percentual da
indenizac¢do fixada em forma de pensionamento. Presume-se
que o prolator do primeiro julgamento, se estivesse diante
desse novo estado de fato da vitima, teria proferido a mesma
sentenca da agdo revisional. Pode-se afirmar, portanto, que
ndo ha desrespeito, mas verdadeira fidelidade a coisa julgada
[...] (Oliveira, 2022, p. 577).

A pretensdo revisional, portanto, ndo reaviva questdes per-
tinentes ao reconhecimento judicial do dever de indenizar: sua
existéncia inconteste é pressuposto inicial e basico para que se
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veicule o pedido modificatério da disposi¢io sentencial. O problema
envolvera sempre a extensdo do dano que precisa ser indenizado,
pois o cabimento da revisdo esta intrinsecamente ligado a faculdade
legal de se optar pelo ajuizamento de pretensdo indenizatéria antes
de exauridas as consequéncias dos atos/fatos ilicitos.

A demanda revisional tem como objetivo modificar dispo-
sicdo sentencial referente a prestacdes sucessivas e futuras, que,
no ambito das a¢des de indenizacido por danos decorrentes de
acidentes do trabalho, estdo restritas ao pensionamento (origina-
riamente deferido ou indeferido)? e danos emergentes futuros®.

E preciso registrar, porém, que o agravamento de lesoes
acidentarias ou doenca ocupacional podera justificar novas de-
mandas indenizatérias veiculando pretensdes associadas a novos
danos emergentes e, até mesmo, novos prejuizos de natureza
extrapatrimonial. Nao serdo, nesse caso, demandas revisionais,
ja que ndo objetivam modificar comando imperativo de sentenga
anterior. Sdo prejuizos nem sequer cogitados na primeira deman-
da e que, portanto, ndo foram acolhidos ou rejeitados na sentenca
proferida naquele processo.

As principais modificacées faticas que poderao influenciar na
extensdo dos danos indenizaveis dizem respeito ao agravamento,
atenuacdo ou desaparecimento das lesdes/doencas incapacitan-
tes. Além disso, em coeréncia com a ideia de que, para efeitos de
pensionamento, importa mais a efetiva diminuicdo de ganho do
que a incapacidade laborativa em si*, sera de importancia capital

2.Mesmo a sentenca que indefere pensionamento e, portanto, nio instaura relagao
juridica de natureza continuativa podera ser objeto de revisao. Isso ocorrera quando
posterior agravamento da lesdo tornar o trabalhador incapacitado para o exercicio
de atividade laborativa ou quando o indeferimento tiver sido fundamentado na
continuidade do vinculo empregaticio sem prejuizo remuneratorio e, posterior-
mente, ocorra rompimento contratual e surja o prejuizo material, inexistente até
o momento da sentenga original.

3. Como, por exemplo, sessdes de fisioterapia ou psiquiatricas que precisardo ser
realizadas durante varios anos.

4. Defende-se que a deficiéncia fisica ocasionada pelo acidente do trabalho deve
ser indenizada a outro titulo: dano extrapatrimonial. O pensionamento indeniza os
“lucros cessantes”, que se caracterizam pela perda do rendimento mensal resultante
da atividade laborativa. Se ndo ha perda remuneratoria, ndo ha prejuizo material a
ser indenizado, ainda que persista o defeito fisico que teoricamente ocasiona perda
da capacidade para o exercicio de atividade laboral (Pinto Junior, 2016, p. 100). E
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eventual modificagdo concreta na percepc¢do de rendimentos por
parte do trabalhador incapacitado. Assim, por exemplo, se o traba-
lhador sofreu lesdo que reduziu sua capacidade laborativa (parcial
ou totalmente), mas manteve integro o vinculo empregaticio e a
remuneragio respectiva até o momento da prolacdo da sentenca,
podera o juiz, tendo como fundamento o escopo indenizatério da
reparacdo civil e o viés negativo do principio da reparacdo integral,
indeferir-lhe o pensionamento.

Nessas hipdteses, caso, posteriormente, o trabalhador perca
o emprego e fique sem rendimentos, mantida sua incapacidade
laborativa, podera ingressar em juizo com demanda revisional e,
com lastro na modifica¢io da situagio fatica (situacdo de desem-
prego superveniente), vindicar o pensionamento que inicialmente
nao lhe foi deferido.

De outro modo, o pensionamento deferido de modo vitalicio,
por suposicdo de que a incapacidade laborativa seria permanente,
podera ser objeto de pretensao revisional caso, contrariando todas
as previsoes, ocorra o completo desaparecimento da lesdo/doenca.

preciso reconhecer, entretanto, que na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho prevalece o cabimento da condenacgdo indenizatoria pela simples ocorréncia
da incapacidade laborativa, ainda que o trabalhador tenha conservado o emprego e
a remuneracdo, sendo apenas readaptado de fungdo. Neste sentido: “RECURSO DE
EMBARGOS. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. PENSAO MENSAL. REDUCAO
PARCIAL E PERMANENTE DA CAPACIDADE. EMPREGADO QUE CONTINUA NO EM-
PREGO. INDENIZACAO DEVIDA. Nos termos do artigo 950 do CCB, no caso de ofensa
asaude que ocasione perda ou limitagio da capacidade laboral, é devida indenizacdo
a titulo de danos materiais. O trabalhador foi admitido com a audi¢do normal, sendo
constatada perda auditiva em que o trabalho concorreu para a doenga ocupacional,
necessaria a reparagdo proporcional ao comprometimento funcional pela redugido da
capacidade, nos termos da norma citada. Registre-se que o fato do empregado voltar
a trabalhar, ou mesmo permanecer no emprego, sem a redu¢ao do padrao salarial,
ndo enseja a conclusdo de que ndo é devida a indenizagdo por danos materiais. Isto
porque, deve-se levar em consideragao as repercussoes do dano na esfera pessoal do
empregado, bem como a possibilidade ou ndo de se conseguir uma nova colocagao no
mercado de trabalho, se necessario, sem que a limitagdo interfira na admissao e até
naremuneracdo. Ademais, a indenizagao por danos materiais, no caso, decorre do ato
ilicito praticado pela reclamada que enseja o pagamento de pensdo correspondente
a importancia do trabalho para o qual se inabilitou ou da depreciagdo que sofreu,
o que restou devidamente constatado no caso em exame, a determinar a devida
reparagao, que ndo se confunde com o salario pago pela permanéncia no emprego.
Recurso de embargos conhecido e provido.” (E-ED-ARR - 1233-28.2013.5.04.0232
Data de Julgamento: 14/06/2018, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Subsecao
I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publica¢do: DEJT 22/06/2018).
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Enfim, como destaca Antonio Lindbergh Montenegro (2005, p.
218): “tanto seria injusto continuar a pagar-se uma pensao por
incapacidade fisica que deixou de existir, quanto ndo reajustar essa
mesma pensao, como se exprime Alfredo Orgaz, ‘por for¢a de uma
agravacdo imprevista’”. Assim, qualquer circunstancia fatica apta
a influir na extensio do dano indenizavel autorizara o manejo da
acao revisional, competindo ao autor da demanda provar a efetiva
ocorréncia da modificagdo de fato e sua relacdo com o fator causal
que justificou a sentenca condenatoria que se pretende revisar.
Acerca do tema, cumpre salientar que a vinculagao causal
com a demanda originaria é bem destacada por Sebastido Geraldo

de Oliveira (2022, p. 577):

[...] se o reclamante postula aumento da pensao pelo agra-
vamento da doenga ocupacional, terd que comprovar o novo
dano (agravamento da doenga ou percentual de invalidez fixa-
do na primeira sentenga) e o nexo causal desse agravamento
com a situacdo que gerou a referida doenc¢a ocupacional.

2. Forma de veiculacao da pretensao revisional e
competéncia para aprecia-la

A pretensdo revisional ndo pode ser veiculada incidental-
mente na execucdo da sentenca que se pretende rever, impedi-
mento que se justifica por varios motivos. Em primeiro plano, é
preciso real¢ar que a revisdo aqui tratada sempre almejara operar
efeitos para o futuro (ex nunc), razao pela qual, por definicdo e
natureza, ndo atingira os efeitos pretéritos definidos na sentenca
transitada em julgado, os quais estdo acobertados pelo manto da
coisa julgada material. H4, portanto, absoluta incompatibilidade
légica entre a pretensdo revisional e a execucdo de sentenca:
a primeira visa modificar efeitos futuros, enquanto a segunda
existe para dar efetividade aos efeitos pretéritos do julgado.
Ademais, nao hd previsdo procedimental ou espacgo propicio para
a veiculacdo da pretensao revisional: os embargos a execugao
e a impugnacao a sentenca de liquidagdo nao se revelam como
instrumentos adequados para a formulagdo de pedido de revisao,
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exatamente porque foram idealizados para questionar o irregular
descumprimento do julgado.

Finalmente, é impossivel veicular a pretensio revisional
como mero incidente porque a alegacdo de modificacao fatica exi-
ge observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
admitindo-se irrestrita dilacdo probatéria e nova sentenca para
dispor a respeito dessa pretensio (revisional ou modificatoéria).

Inquestionavel, portanto, que a pretensao revisional preci-
sa ser veiculada em a¢do auténoma, consubstanciada em peti¢io
inicial que preencha todos os requisitos legalmente exigiveis. Ade-
mais, devera o autor apresentar, como documento indispensavel
(Art. 320, CPC/2015), copia valida (legivel e autenticada por um
dos meios autorizados no ordenamento juridico) da sentenca
revisanda. O réu da agdo revisional (que podera ser autor ou réu
da primeira demanda) sera regularmente citado para apresentar
contestacdo, seguindo-se dilacdo probatoria e julgamento, ou seja,
observara o rito proprio das acdes trabalhistas em geral.

A competéncia material para conhecer da a¢do revisional,
por versar indenizagido decorrente de acidente do trabalho ou do-
enca profissional, é da Justica do Trabalho (Emenda Constitucional
n245/2004), ainda que a sentenc¢a revisanda tenha sido proferida
porjuiz estadual e transitado em julgado perante a Justica Comum
(Oliveira, 2022, p. 576).

Nao ha, por outro lado, competéncia funcional do érgao
jurisdicional que prolatou a sentenca revisanda® e tampouco é
possivel cogitar conexdo, pois sdo demandas em fases distintas,
que, portanto, ndo poderao ser reunidas para decisdo conjunta.
Ora, a conexdo e a continéncia sdo institutos juridicos que se
justificam pela necessidade de reunir processos para julgamento
simultaneo®, de forma a impedir decisdes contraditérias. Esse

5. Tanto que, nas agdes revisionais de alimentos e guarda, a competéncia é estabele-
cida pelo domicilio do alimentando ou de quem detém a guarda, pouco importando
o0 juizo que prolatou a sentenga revisanda.

6. E como disciplina expressamente o art. 57 do Cédigo de Processo Civil:“Quando
houver continéncia e a agdo continente tiver sido proposta anteriormente, no pro-
cesso relativo a agdo contida sera proferida sentenca sem resolugio de mérito, caso
contrario, as acdes serdo necessariamente reunidas”.
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objetivo é acentuado por Celso Agricola Barbi (1991, p. 285):
“Havendo conexio ou continéncia entre duas ou mais ac¢oes, de
competéncia de juizos diferentes, elas devem ficar todas com
um so juizo, que se tornara o Unico competente. Isto decorre
da conveniéncia de serem decididas em simultaneus processus”.
Nesse sentido, ponderagao de Yussef Said Cahali (2002, p. 907):

Conforme ja tivemos oportunidade de decidir, quanto a modi-
ficacdo de clausulas sobre alimentos e guarda dos filhos, o CPC
vigente repele a doutrina do anterior quando vincula a causa
a precedente ja julgada; a conexdo e a continéncia somente
submetem as causas a0 mesmo juiz para evitar decisdes con-
flitantes em desprestigio ao Judiciario; na realidade, mesmo
ajurisprudéncia anterior se firmara no sentido de que a acdo
revisional é uma nova agdo fundada em relagio de direito
material nao originada no processo por via do qual as partes
haviam se desquitado; assim também, a acdo do pai para regu-
lamentacao do direito de visitar os filhos sob a guarda da mae
representa uma acdo auténoma a ser ajuizada no domicilio
da ré: ndo se trata de acdo acessoéria, nem oriunda de outra.

Considere-se, entretanto, que nas ag¢des revisionais de ali-
mentos prepondera o interesse do alimentando, a justificar critério
de distribuicdo de competéncia de natureza absoluta e que, por
isso, prevalece sobre critérios de conveniéncia procedimental. E
por isso que, nas demandas revisionais que versam a respeito de
alimentos o entendimento jurisprudencial firmou-se no sentido
de afastar prevencdo que possibilite distribuicdo direcionada da
acdo de modificagdo. Vejam-se alguns precedentes:

PROCESSUALCIVIL.REVISIONAL DE ALIMENTOS.COMPE-
TENCIA. PREVENCAO INEXISTENTE. A acéo revisional de
alimentos deve ser proposta no foro do domicilio ou da
residéncia do alimentando, ndo se tornando prevento o juiz
que julgou a causa-fonte. Recurso ndo conhecido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. REsp 24045 R]
1992/0016249-5. Relator: Cesar Asfor Rocha. Julgado em 10
de novembro de 1997. Didrio da Justica 16 mar. 1998, p. 133)

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. MUDANGA DE
DOMICILIO NO CURSO DA ACAO DE ALIMENTOS. RELACAO
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JURIDICA CONTINUATIVA. PERMEABILIDADE A FATOS SU-
PERVENIENTES. MENOR HIPOSSUFICIENTE. INTERESSE
PREPONDERANTE DESTES. MITIGACAO DO PRINCIPIO DA
PERPETUATIO JURISDICTIONIS (ART. 87 DO CPC). 1. A pres-
tacdo de alimentos refere a uma relagdo juridica continuativa,
por tempo indeterminado, estando sujeita a modifica¢des dita-
das por comprovada alteracdo da situacgio fatica justificadora
de sua fixacdo. Os alimentos podem ser redimensionados ou
afastados. 2. Assim, os alimentos podem ser revistos ainda no
tramite do processo originario ou em nova acdo. Essa deman-

da posterior nao precisa ser proposta em face do mesmo
juizo que fixou os alimentos originalmente, podendo ser
proposta no novo domicilio do alimentando, nos termos
do art. 100, 11, do Cddigo de Processo Civil. Até mesmo a
execucao do julgado pode se dar em comarca diversa da-
quela em que tramitou a acdo de conhecimento, de modo a
possibilitar o acesso a Justi¢a pelo alimentando. Preceden-
tes. 3. O carater continuativo da relacio juridica alimentar,
conjugado com a indole social da acdo de alimentos, auto-
riza que se mitigue a regra da perpetuatio jurisdictionis.
4.1sso porque se o alimentando mudar de domicilio logo
apos o final dalide, e ocorrerem fatos supervenientes que
autorizem a propositura de acio de revisao de alimentos

essa vai ser proposta na comarca onde o alimentando

tiver fixado novo domicilio. Do mesmo modo, a execucio
do julgado pode se dar no novo domicilio do alimentando

como acima visto. Assim, se a troca de domicilio ocorrer
durante o curso da acdo originaria nio parece razoavel
que se afaste esse entendimento com vistas somente no
aspecto da estabilidade da lide, de marcante relevancia
para outras demandas, mas subalterno nas a¢des de

alimentos, permeaveis que sio a fatos supervenientes. 5.
Cumpre ressaltar, ademais, que no caso em tela o menor e a

genitora se mudaram para o foro do domicilio do genitor, em
Sao Paulo/SP, nada justificando a manutencao do curso dalide
no Estado do Ceara, nem mesmo o interesse do alimentante. 6.
Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito
da 12 Vara de Familia e Sucessoes do Foro Regional III - Jaba-
quara - SP18. (grifei e sublinhei) (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Segunda Se¢do, CC 114.461/SP, Rel. Ministro RAUL
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ARAUJO, julgado em 27/06/2012, Dje 10/08/2012)

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACAO REVISIONAL
DE ALIMENTOS. PROTECAO DO INTERESSE DO MENOR. ART.
147,1,DO ECA. COMPETENCIAABSOLUTA.IMPOSSIBILIDADE
DE PRORROGACAO. 1 - A Segunda Seciio entende que a
regra de competéncia insculpida no art. 147, I, do ECA,
que visa a proteger o interesse da crianca, é absoluta, ou
seja, deve ser declarada de oficio, nio sendo admissivel
sua prorrogacio. 2 - Em discussées como a que ora se
trava, prepondera o interesse do menor hipossuficiente,
devendo prevalecer o foro do alimentando e de sua re-
presentante legal como o competente tanto para a acdo
de alimentos como para aquelas que lhe sucedam ou
que lhe sejam conexas. 3 - Conflito conhecido para decla-
rar competente o Juizo de Direito de Arneiroz, o suscitante.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Segao, CC
102.849/CE, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, julgado
em 27/05/2009, Dje 03/06/2009).

Nao obstante, nas demandas revisionais de indenizagdes
decorrentes de danos ocasionados por acidentes do trabalho e
doencas ocupacionais ndo prevalece condi¢cdo que justifique distri-
bui¢ido de competéncia por critério absoluto, sendo possivel admitir
aprevaléncia de regra que prestigie a conveniéncia procedimental.
Assim, se a execu¢do em tramite diz respeito a prestagdes continu-
adas, é conveniente que a acdo ordinaria que pretenda modificar
ou extinguir essas prestacoes seja distribuida por prevencido ao
mesmo juizo, aplicando-se por analogia o disposto no art. 55, § 29,1,
do CPC, de modo a concentrar no mesmo 6rgao judicial a execugio
do titulo judicial fonte e derivado.

E nesse sentido que, invocando o art. 61 do CPC/2015, explica
Sebastido Antonio de Oliveira (2022, p. 614): “A acdo revisional de
decisdo daJustica do Trabalho devera ser ajuizada e decidida perante
aVara do Trabalho que a proferiu e estiver executando [...]”. A distri-
buic¢do por prevencao, dentre outros beneficios, impedira decisdes
contraditérias e até mesmo duplicidade de execucdes. E porisso que,
comentando o art. 108 do vetusto Cédigo de Processo Civil de 1973,
Celso Agricola Barbi consigna, se referindo a demanda acessoria, que
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“Nao importa que ela seja ajuizada antes, durante, ou depois da acdo
principal, nem o fato de esta ja estar terminada” (Barbi, 1991), ela
devera ser distribuida no juizo que, no caso da agdo de modificagao,
julgou a demanda principal e a estd executando.

3. Situacgdes especiais e a demanda revisional

Como ja destacado, a pretensdo revisional é viavel nas
demandas indenizatérias que disciplinam prestacdes sucessivas
para o futuro, seja a titulo de perdas e danos ou lucros cessantes
(pensionamento, como preferiu o Cédigo Civil). Defendeu-se, tam-
bém, a possibilidade de pedido revisional quando a indeniza¢do
de prestacgoes futuras foi indeferida por auséncia de prejuizo até o
momento do julgamento. Além dessas hipdteses, é importante dizer
que a acdo de modificacdo também deve ser admitida sempre que
as consequéncias prejudiciais do ato ilicito sofrerem agravamento
apos o julgamento da acdo indenizatoria, ainda que ndo se esteja
diante de uma relagdo juridica de natureza continuativa.

Perceba-se que o legislador brasileiro possibilitou a mo-
dificacdo do estatuido em sentenca ndo apenas nas hipéteses
de relacdo juridica de trato continuado (art. 505, I, do CPC), mas
também nas situacdes em que ndo for possivel estabelecer, no
momento do julgamento, as consequéncias definitivas do ato ou
fato (art. 324, 111, do CPC). Ainda que nao exista disposi¢ao legal
expressa arespeito, parece muito l6gico compreender que a opgao
legislativa de possibilitar a formula¢io de pedido genérico nessas
circunstancias compreende a permissdo de julgamento com base
na situacao fatica proviséria e, em caso de sua alteragao, posterior
revisdo da disciplina.

O que justifica o cabimento da a¢do revisional, portanto,
ndo é a existéncia de prestacdes de trato continuado, mas a cir-
cunstancia de a senten¢a haver disciplinado a relagao juridica
com base em fatos suscetiveis de modificacdo futura legalmente
relevante. Nessas situacdes, sempre que houver modificacdo dos
fatos que fundamentaram o julgado, havera necessidade de revi-
sa-lo. Arevisdo, como ja ressaltado, pressupde a consideracdo da
sentenca anteriormente proferida como diploma disciplinador da
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relacdo juridica e arepercussdo da modificacao fatica. Se o agrava-
mento dalesdo gerar “novo dano”, e ndo mera amplia¢do do dano
anterior, o autor da nova a¢do indenizatéria terd que provar mais
uma vez todos os pressupostos que justificam a responsabilidade
civil, pois a sentenca proferida no processo anterior nao faz coisa
julgada material quanto aos seus fundamentos/motivos (ainda
que relevantes). Se estivermos, porém, diante de mero agrava-
mento de um prejuizo ja disciplinado em sentenca e que precisa
ser revisto em razdo de modifica¢do fatica relevante, bastara a
prova do agravamento da lesdo e do nexo causal com o acidente/
doenca ocupacional que justificou a condenac¢do anterior.

H4, ainda, situagdes especiais que envolvem direitos futuros
e fatos novos, a merecer abordagem individualizada. A primeira
situacdo que necessita de esclarecimento especial diz respeito a
morte do trabalhador beneficiado por pensionamento indeniza-
torio por incapacidade laborativa deferido em sentenca transitada
em julgado. A morte do trabalhador, por ébvio, é fato extintivo do
direito ao referido pensionamento, mas, nesse caso, dispensa-se
ajuizamento de a¢do revisional.

Basta ao devedor apresentar o atestado de 6bito do benefici-
ario e vindicar a extin¢cdo da execuc¢do. Isso porque a morte, embora
seja fato futuro, é certo quanto a sua ocorréncia, o que possibilita
ao juiz fixa-la como termo final da condenacio (pensionamento
vitalicio), e, mesmo quando se estabelece outro limite (por equi-
vocada utilizacdo de tabela de expectativa de vida), ha implicita
limitacdo ao tempo de vida do beneficiario.

Registre-se, todavia, que esse fato (a morte) podera justi-
ficar outra demanda indenizatdria. Se o falecimento ocorreu em
consequéncia do agravamento do acidente/doenca ocupacional,
além de danos extrapatrimoniais novos, os herdeiros poderao
vindicar pensionamento por morte. Essas pretensoes, porém, nao
podem ser consideradas revisionais, pois abarcam direitos novos,
e ndo mero realinhamento de direitos ja reconhecidos. A distin¢ao
é importante, na medida em que o pedido revisional pressupoe
indiscutibilidade dos pressupostos que fundamentaram a res-
ponsabilidade civil, o que ndo se da em relacdo a novos pedidos,
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arespeito dos quais sera possivel travar nova discussio, ja que os
fundamentos de uma sentenca ndo fazem coisa julgada.

A segunda situacdo especial que merece abordagem indi-
vidualizada diz respeito ao pensionamento que, por op¢do do
trabalhador, foi quitado em quota unica, na forma do art. 950,
paragrafo unico, do Cédigo Civil. Em caso de posterior modifica-
¢do da situacdo fatica (agravamento, minorag¢do ou eliminagao da
incapacidade), cabera pretensio revisional? Sebastido Geraldo
de Oliveira considera possivel, nesses casos, a proposi¢ao de
demanda vindicando “dano suplementar”. Embora reconheca
nao se tratar de demanda revisional, afirma que “trata-se, na
hipétese, de uma nova demanda com pedido e causa de pedir
diferentes, fora dos limites objetivos da coisa julgada anterior”.
(Oliveira, 2022, p. 583).

Nao concordamos, porém, com essa linha argumentativa: o
agravamento da lesdo pode, é verdade, gerar novos danos, cuja in-
denizacdo ndo se vindicou na primeira demanda e, portanto, aptos
a caracterizar causa de pedir de demanda posterior. Se, entretanto,
o autor vindicou pensionamento e o juiz deferiu parcialmente a
pretensio, o posterior agravamento da lesdo e ampliagio da inca-
pacidade configuram apenas ampliacdo quantitativa do dano, e ndo
novo dano; a indeniza¢do do dano (lucro cessante) ja foi vindicada
e deferida, tanto que, se ndo houvesse pagamento em quota Unica,
seria cabivel, inquestionavelmente, acdo revisional.

Em verdade, o art. 950, paragrafo tnico, do Cédigo Civil
prevé uma modalidade especial de quitacdo da obrigacdo de
pagar pensionamento. Cabe ao credor optar entre a modalidade
tradicional (de prestacdes sucessivas, que institui uma relagao
obrigacional de trato continuado) e a de parcela tnica (que im-
pede o surgimento de uma relacdo juridica continuativa). O fato
de o trabalhador acidentado preferir esta aquela, ndo o impede
de vindicar revisdo em decorréncia de agravamento posterior,
pois como dito anteriormente, o que justifica o cabimento da agao
revisional ndo é a existéncia de prestacdes de trato continuado,
mas a circunstancia de a sentencga haver disciplinado a relacao
juridica com base em fatos suscetiveis de modificacdo futura
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legalmente relevante’.

Por outro lado, o empregador ndo podera pedir devolucdo
de valores pagos em razdo de inesperada recuperag¢do da capaci-
dade laborativa. A obrigacdo fora extinta pela quitacdo em quota
Unica, o que tornaria prejudicada a demanda revisional por falta
de interesse de agir. E exatamente nesse sentido que defendem
Estévao Mallet e Flavio da Costa Higa (2013, p. 317):

E evidente que o recebimento da pensio em parcela tinica
poe o credor ao abrigo do risco de revisdo do crédito, com a
reducdo do seu valor ou a cessagido do pagamento. O que se
recebeu ndo precisa ser restituido. Afinal, o pagamento no
momento em que feito, ndo é indevido. Esse pagamento tem
crater “fortaitaire et définitif".

Se a quitacdo ainda ndo ocorreu, porém, a pretensao revisional
sera viavel, inclusive acompanhada de pretensao tutelar de urgéncia
para suspender a execugdo correspondente, afinal, seria iniquo per-
sistir em uma execug¢ao forjada em titulo executivo sujeito a revisao
pela modificacdo da situagdo de fato (Liebman, 1984, p. 25; Cavalieri,
2015, p. 195), quando verificada a concretizagdo do fato.

Altima situagdo especial diz respeito a conciliagao pela qual o
empregador assume a obrigacao de indenizar os prejuizos materiais
e imateriais que resultaram do infortinio. Mais uma vez registra-
mos discordancia com o entendimento exposado pelo estudioso
e admirado doutrinador Sebastido Geraldo de Oliveira para quem
surgindo agravamento do dano, serd possivel ajuizar nova agao,
pois o termo de conciliagao “sé abrange os limites do pedido e das
lesdes até entdo conhecidas”. (Oliveira, 2022, p. 585). Considera ele
que a transagao deve ser interpretada restritivamente, nos termos
do art. 843 do Cédigo Civil, motivo por que ndo se admite “quitacdo
implicita de danos desconhecidos e futuros” (Oliveira, 2022, p. 586).

A discordancia é fundamentada no raciocinio de que a

7.Defende-se que ndo caberia nem mesmo a demanda revisional sob o argumento de
que se o autor optasse pela quitagdo em quota Unica, prevista no art. 950, paragrafo
unico, do Cédigo Civil, abriria mao da possibilidade revisional. O argumento, entretan-
to, tornava contraditéria a afirmacgdo de que a revisdo ndo esta vinculada ao carater
sucessivo das prestacoes, além do que, a opgao quanto a modalidade do pagamento
ndo pode caracterizar renuncia a direitos futuros e incertos. (Pinto Junior, 2016).
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transacdo objetiva eliminar e prevenir litigios, logo, ha que se
prestigiar a inteng¢do das partes envolvidas, sob pena de se pro-
vocar inseguranca juridica e desestimulo a concretizacdo desse
saudavel meio de eliminacido de conflitos. Quando o credor da
integral quitacdo as obrigacdes indenizatérias decorrentes
daquele acidente/doenga, eventuais modificacdes posteriores
na situacdo de fato (agravamento ou melhora) deixam de ser
relevantes, porquanto extinta a obrigacdo em momento anterior.

Certamente, as partes, ao transacionarem, levaram em
conta a possibilidade de futuras alteracées no estado de satide da
vitima e, ndo obstante, resolveram nio se sujeitar aquela eventua-
lidade, extinguindo desde logo a relacdo juridica obrigacional. Nao
ha, aqui, espaco para revisdo dos termos conciliados e, tampouco,
para novas demandas versando sobre as consequéncias prejudi-
ciais do acidente/doenca ocupacional que foi objeto da transacao.

E nesse sentido, a atual jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho, sintetizada na Orientacdo Jurisprudencial n® 132 da
SBDI-II: “Acordo celebrado - homologado judicialmente - em
que o empregado da plena e ampla quitacdo, sem qualquer ressalva,
alcanca nio sé o objeto da inicial, como também todas as demais
parcelas referentes ao extinto contrato de trabalho, violando a coisa
julgada, a propositura de nova reclamacgio trabalhista”.

A amplitude conferida a essa Orienta¢do Jurisprudencial
abarca, inclusive, situagdes em que o acordo com clausula de qui-
tacdo geral foi firmado em demanda onde nem mesmo se discutiam
repercussoes decorrentes da responsabilidade civil por acidentes
do trabalho ou doencas ocupacionais:

ACORDO HOMOLOGADO JUDICIALMENTE EM RECLAMA-
CAO TRABALHISTA DIVERSA - APOS A EMENDA CONSTITU-
CIONAL 45/2004 -, DANDO QUITACAO GERALE IRRESTRI-
TA AO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO. AUSENCIA DE
RESSALVAS. EFICACIA. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N.2
132 DA SBDI-2/TST. AMPLITUDE DA QUITACAO, INCLUSIVE
COM RELACAO AOS PEDIDOS RELATIVOS A INDENIZACOES
POR DANOS DECORRENTES DE DOENCA OCUPACIONALE/
OU ACIDENTE DE TRABALHO. VIOLAGCAO A COISA JULGA-
DA. CONFIGURACAO. Nos termos da 0] 132 da SBDI-2 do TST,
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oacordo celebrado - homologado judicialmente - em que o em-
pregado da plena e ampla quitacdo, sem qualquer ressalva, al-
canganao so6 o objeto da inicial, como também todas as demais
parcelas referentes ao extinto contrato de trabalho, violando a
coisajulgada, a propositura de nova reclamagdo trabalhista, em
que se verifique a triplice identidade dos elementos da acao.
Na hipétese , extrai-se da decisido recorrida a existéncia de
um acordo homologado judicialmente no bojo do processo n?
0021146-78.2016.5.04.0203. O Tribunal Regional, mantendo a
sentenca, decidiu pela inexisténcia de coisa julgada, aplicando,
para tanto, o entendimento de que: “A quitagido do contrato de
trabalho em acordo judicial firmado em ag¢do anterior, ainda
que sem qualquer ressalva, ndo faz coisa julgada material em
relacdo a pretensdes indenizatoérias decorrentes de acidente
do trabalho ou de doenca a este equiparada, ndo deduzidas na-
quela acdo” - nos moldes da Simula 107 do TRT da 42 Regiao.
A Corte de origem, portanto, concluiu, assim como o Juizo de
Primeiro Grau, que, embora no acordo homologado nos autos
de reclamacio anterior tenha sido conferida a quitacgdo total
dos pedidos da inicial e do contrato de trabalho, o referido
acordo ndo abarcou todas as parcelas do contrato, mormente as
relativas as indeniza¢des decorrentes de doenga ocupacional.
Entretanto, como visto, tem incidéncia, no presente caso, a
diretriz da 0] 132 da SBDI-2/TST, pois, embora na presente de-
manda se discutam parcelas referentes a doenga ocupacional,
a presente acdo foi proposta apds a vigéncia da EC 45/2004,
bem como, posteriormente a homologacio judicial do acordo
celebrado entre as partes - em acdo anteriormente ajuizada -,
configurando-se, nesse contexto, a existéncia de coisa julgada,
a obstaculizar o prosseguimento da presente acdo. Julgados
desta Corte. Recurso de revista conhecido e provido quanto
ao tema” (RR-21627-41.2016.5.04.0203, 32 Turma, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 25/03/2022).

4. Prescricao e eficacia da sentenca de
procedéncia
No que diz respeito a acdo de modificacdo do que estatuido

em sentenca transitada em julgado é preciso abordar a prescricdo
sob dois enfoques bem distintos: no primeiro plano, o prazo para
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ajuizar a acdo revisional e, no segundo o prazo retroativo de eficacia
de uma sentenca de procedéncia da pretensao revisional.

Sob esse primeiro enfoque, prazo para a propositura da agio
de revisdo, ndo é relevante a data do transito em julgado da senten-
¢a que se pretende modificar, pois o objetivo ndo é desconstituir o
julgado, mas apenas atualiza-lo. Também nio importa a data em
que se verificou a mudanca da situacdo de fato ou de direito que
fundamenta a pretensao, pois estaremos sempre diante de parcelas
de trato sucessivo, cada uma delas disciplinada pela ordem juri-
dica® vigente na época de seu vencimento, o que atrai a disciplina
da Simula 294 do TST®.

Sempre que tivermos diante de direitos assegurados pelo
espectro normativo e que se consubstanciem em parcelas de trato
sucessivo, o prazo para reclamar contra o descumprimento deve
ser contado a partir do vencimento de cada prestagio. E assim com
a complementacio de aposentadoria, com o descumprimento do
Plano de Cargos e Salarios'® e até com prestacGes sucessivas devi-
das pela Fazenda Publica'. Em situacdo concreta e que muito bem
ilustra o raciocinio agora desenvolvido, a 12 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho assim consignou:

- RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO AUTOR. PRES-
CRICAO DA PRETENSAO REVISIONAL. APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ. DIFERENCAS DE COMPLEMENTACAO DO
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. PREVISAO EM CLAUSULA DE
NORMA COLETIVA. ALTERACAO DA BASE DE CALCULO POR

8. No caso, a ordem juridica é representada pela disciplina da sentenca transitada
em julgado.

9. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 294: Tratando-se de acdo que
envolva pedido de prestagoes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a
prescrigdo é total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por
preceito de lei

10. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 452 do TST: Tratando-se de pedi-
do de pagamento de diferencas salariais decorrentes da inobservancia dos critérios
de promogao estabelecidos em Plano de Cargos e Salarios criado pela empresa, a
prescrigdo aplicavel é a parcial, pois a lesdo é sucessiva e se renova més a més

11. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 85 do STJ: Nas relagdes juridicas
de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando ndo tiver
sido negado o proprio direito reclamado, a prescri¢do atinge apenas as prestagdes
vencidas antes do qiliinqiiénio anterior a propositura da agdo.
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NORMA COLETIVA SUPERVENIENTE. NAO OCORRENCIA.
1. Trata-se de ac¢do revisional ajuizada com fundamento no
art. 505, I, do CPC, em face da decisdo proferida nos autos
da Acdo Trabalhista n? 0162900- 62.1995.5.04.0811, cujo
transito em julgado ocorreu em 17.08.2009 e por meio da
qual se condenou a ré ao pagamento de complementagao
de aposentadoria por invalidez decorrente de acidente de
trabalho, conforme critérios definidos em Acordo Coletivo
vigente a época do ajuizamento da ac¢do. 2. O pedido revisional
esta fundamentado na modificagdo dos critérios definidos
em Acordos Coletivos posteriores e sucessivamente reno-
vados. 3. O Tribunal Regional decretou a prescri¢do total da
pretensao revisional em razao de ter sido ajuizada dez anos
depois da sentenca transitada em julgado e mais de vinte
anos depois da modificacdo relevante alegada. 4. Porém, em
se tratando de demanda revisional, tem-se por irrelevante,
para efeitos prescricionais, a data em que transitou em jul-
gado a sentenca que se pretende a modificacdo ou a data em
que houve modificacdo da situacio de fato ou de direito, pois
estaremos sempre diante de parcelas de trato sucessivo, cada
uma delas disciplinada pela ordem juridica vigente na época
de seu vencimento. 5. Essa € a caracteristica que justifica o
reconhecimento da prescrigdo parcial de que cogita a Simula
327 do TST. (...) (RRAg-20190-76.2019.5.04.0811, 12 Turma,
Relator Ministro Amaury Rodrigues, DEJT 07/02/2022).

Ultrapassada a questdo da prescricdo para o ajuizamento da
acdo revisional, uma vez julgada procedente a acdo modificatoria,
surge o problema de se saber o momento da entrada em vigor
das novas condigoes estipuladas na sentenca revisional (seja para
aumentar o valor das presta¢cdes mensais, seja para reduzi-lo
ou, até mesmo, extinguir a obrigacao). E aqui que precisaremos
tratar do instituto prescricional sob o segundo enfoque: retroati-
vidade da eficicia de uma sentenga de procedéncia da pretensao
revisional. E, no particular, preciosa é a ponderacao de Sebastiao
Geraldo de Oliveira (2022, p. 580):

[...] convém mencionar que a pretensido deduzida na agdo
revisional ndo esta sujeita a prescricao, visto que a segunda
decisdo s6 produzira efeitos ex nunc a partir do ajuiza-
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mento, conforme acima mencionado. Uma vez decidido
na sentenga anterior o pagamento da pensdo mensal, o
fundo do direito est4 garantido enquanto durar essa rela-
¢dojuridica de natureza continuativa. Dessa forma, a acdo
revisional podera ser ajuizada em qualquer época durante
0 pensionamento [...]

Realmente, a demora no ajuizamento da acao revisional
prejudica aquele que se beneficiaria com a modificagdo da si-
tuacdo de fato ou de direito, pois prevalecerd a disciplina da
sentenca anterior. Os efeitos da sentenca revisional procedente
ndo retroagem a data da modificagdo ocorrida, mas ao do ajui-
zamento da a¢do de revisdo, momento em que o autor podera
vindicar, inclusive, uma tutela antecipatéria de urgéncia para
adequacdo imediata a nova realidade, mas jamais podera veicular
uma pretensao retroativa.

A ndo retroatividade da demanda revisional é percebida
em indmeras situacdes: a Lei n? 8.245/1991, que versa sobre lo-
cacdes imobiliarias, disciplina que, na acdo revisional de aluguel,
o novo valor fixado em sentenca retroage a data da citacdo, assim
também sinalizando a Simula 277 do ST] no que se refere aos
alimentos em acdo de investigacdo de paternidade’?. Ja a Simula
226 do STF assinala que, na antiga acdo de desquite, os alimentos
seriam devidos desde o ajuizamento da agdo'?, o que também deve
prevalecer na Justica do Trabalho, onde a citagdo é realizada, de
regra, pelo correio.

No precedente da Primeira Turma, citado acima, tivemos a
oportunidade de abordar a prescrigdo também sobre esse
segundo enfoque: (...) 6. Embora verificada contrariedade a
Simula 327 do TST em relacdo a decretacdo da prescricao
total do direito, ha que se reconhecer uma distingdo impor-
tante no fato de a pretensao, ainda que seja de diferencas de
complementacdo de aposentadoria, ter natureza revisional.

12. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simulan® 277, de 16 de junho de 2003. Julgada
procedente a investigacdo de paternidade, os alimentos sdo devidos a partir da citagao
13. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 226, de 13 de dezembro de 1963.
Na agdo de desquite, os alimentos sdo devidos desde a inicial e ndo da data da decisdao
que os concede.
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7. A distingdo esta justamente no fato de que a situagio juri-
dica estava disciplinada por sentenca transitada em julgado
e que ndo pode ser modificada retroativamente sem que se
ofenda a coisa julgada até entdo soberana. 8. Exatamente por
isso, a nova disciplina, resultante da modificacio relevante da
situacdo de fato ou de direito, s6 podera ter eficacia a partir do
ajuizamento da acdo revisional, ndo sendo possivel cogitar de
prazo prescricional retroativo. 9. Recurso de revista conhecido
e parcialmente provido para, afastando a prescri¢cdo pronun-
ciada, determinar o retorno dos autos ao Tribunal Regional de
origem para que examine a matéria de fundo, como entender
de direito. (RRAg-20190-76.2019.5.04.0811, 12 Turma, Relator
Ministro Amaury Rodrigues, DEJT 07/02/2022).

Nao ha duvida, portanto, de que a sentenga revisional proce-
dente opera efeitos ex nunc, visto que sua natureza é constitutiva,
isto é, modifica (ou extingue) a relacdo juridica continuativa.

Consideracoes Finais

A acdo de revisdo ou modifica¢ao se constitui em mecanismo
previsto e resguardado pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo
como instrumento de desconstituicdo ou relativizagdo da coisa
julgada, mas de atualiza-la a realidade de momento posterior a sua
concretizacdo, tendo em consideragdo que a sentenca disciplinou re-
lagdo juridica futura com o pressuposto relativo de que a situacdo de
fato e de direito do momento de sua prolagao perduraria no tempo.

A pretensao revisional ndo deve ser veiculada em embargos a
execuc¢do, mas em acdo autbnoma em que se assegure o amplo con-
traditdrio e o exercicio do direito de defesa, sendo competente para
conhecé-la e decidi-la o mesmo juizo que conheceu originalmente
daacdo em que foi proferida a sentenca que se pretende modificar.

Em consideragdo a sua caracteristica peculiar e objetivo, ndo
se pode falar em prazo decadencial (proprio das a¢cdes desconstitu-
tiva) ou prescricional, mas a demora na sua proposi¢do prejudica
aquele que se beneficiaria da alteracdo relevante, na medida em
que anova disciplina teria eficacia ex nunc e a partir do ajuizamento
da pretensao revisional.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

47



AMAURY RODRIGUES PINTO JUNIOR

48

Referéncias

BARB], Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v.1. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991.

BRASIL.Superior Tribunal deJusti¢a.42 Turma. REsp 24045R] 1992 /0016249-
5. Relator: Cesar Asfor Rocha. Julgado em 10 de novembro de 1997. Didrio da
Justica 16 mar. 1998, p. 133.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Segunda Secao, CC 114.461/SP, Rel. Mi-
nistro Raul Aradjo, julgado em 27/06/2012, Dje 10/08/2012

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo, CC 102.849/CE, Rel. Mi-
nistro Fernando Gongalves, julgado em 27/05/2009, DJe 03/06/2009

CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. rev.,, ampl. e atual. com o novo Codi-
go Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 122 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015

DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. IIL
82 ed,, rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 374.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficicia e autoridade da sentenca. 32 ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1984.

MALLET, Estevao; HIGA, Flavio da Costa. Indenizagdo arbitrada em parcela tini-
ca: implicagdes materiais e processuais do art. 950, paragrafo tnico do Coédigo
Civil. Revista da Faculdade de Direito/Universidade de Sao Paulo, v. 108, p.
303-339,2013, p. 317.

MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. 8. ed. ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 218.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizac¢des por Acidente do Trabalho ou
Doenca Ocupacional. 13 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Juspodivm,
2022.

PINTO JUNIOR, Amaury Rodrigues. A estabilizacio da demanda e o direito su-
perveniente. Revista de Processo, Rio de Janeiro, editora Revista dos Tribu-
nais, ano 39,v.277,2014, p. 87-103.

PINTO JUNIOR, Amaury Rodrigues. A quantificacao do dano: acidente do tra-
balho e doengas ocupacionais. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 100-102.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil. Tomo V, n. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 148.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



O TRABALHO NA ERA DIGITAL:
CONSTRUCAO DO MARCO JURIDICO

WORK IN THE DIGITAL AGE: CONSTRUCTION
OF THE LEGAL FRAMEWORK

Arnaldo Boson Paes!

Resumo

Este artigo reflete sobre o trabalho no contexto da “revolucdo
digital”, da gig economy e do trabalho por plataformas, indicando pre-
missas para a constru¢do do marco juridico. Defende a subsisténcia da
centralidade do trabalho na era digital e a necessidade de redefini¢ao
do debate em torno do futuro do trabalho, além de propor que a analise
deve estar concentrada menos na quantidade de postos que eventual-
mente serdo perdidos e mais na qualidade do trabalho na era digital.
Examina a diversidade de atividades atualmente desenvolvidas por meio
das plataformas, sobretudo as que tém por objeto central o trabalho
humano. Ao identificar a flexibilidade, a adaptabilidade e amodernidade
da categoria “subordinacio juridica’, ressalta sua operabilidade para o
enquadramento de alguns tipos de trabalhadores de plataformas como
empregados. Por fim, aponta as possibilidades de controle que as novas
ferramentas tecnoldgicas permitem realizar sobre a vida profissional e
pessoal dos trabalhadores e elenca aspectos que devem ser considerados
na construcdo do marco regulatério do trabalho na era digital.

Palavras-chave: Trabalho na era digital; futuro do trabalho;
inovacgoes tecnoldgicas; marco juridico.
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Abstract

This paper brings some reflections on work in the context of
the “digital revolution’, the gig economy and platform work, pointing
to premises for the construction of the legal framework. It defends
the persistence of the centrality of work in the digital age and the
need to redefine the debate around the future of work, in addition
to proposing that the analysis should be focused less on the number
of jobs that will eventually be lost and more on the quality of work
in the digital age. It examines the diversity of activities currently
carried out through platforms, especially those whose central object
is human work. By identifying the flexibility, adaptability and moder-
nity of the “legal subordination” category, it highlights its operability
for framing some types of platform workers as employees. Finally, it
points out the possibilities of control that the new technological tools
allow to carry out over the professional and personal life of workers
and lists aspects that must be considered in the construction of the
regulatory framework for work in the digital age.

Keywords: Work in the digital age; future of work; technolo-
gical innovations; legal framework.

Introducao

Falar sobre o futuro do trabalho nao parece ser uma tarefa
facil. Talvez, antes disso, como questdo anterior, se devesse pergun-
tar se, a depender do futuro, havera futuro para o trabalho ou até
mesmo se havera trabalho no futuro, dado que essa dimensdo do
tempo é insondavel. E que se dependesse de profecias e vaticinios
tantas vezes repetidos, poder-se-ia dizer que o presente ensaio tem
um problema metodolégico de dificil solu¢do, visto que impossivel
falar sobre um objeto cuja morte foi anunciada.

Mas grande parte das profecias ndo se confirma e uma
delas, cujo discurso é recidivo, diz respeito ao tdo apregoado fim
do trabalho ou, no limite, o fim do trabalho como uma questao
central. Talvez por isso o tema desperte tanto interesse e fascinio,
decorrendo dai que ao longo da histdria tem ocupado um espaco
permanente no imaginario do homem e de sua histéria.
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O problema se acentua a cada inovacdo tecnoldgica, fa-
zendo surgir variadas questdes sobre seu impacto no mundo
do trabalho. Os postos de trabalho serdo substituidos pela nova
tecnologia? Qual o perfil das futuras ocupag¢des? O padrdo regu-
latério do ordenamento juslaboral se ajusta as novas formas de
trabalho? Quais as solucdes regulatérias mais adequadas para
moldar o trabalho do amanha? O marco juridico deve ser mais
flexivel ou mais garantista?

Tais questdes sdo cada vez mais urgentes no contexto da
“revolucao digital”, da gig economy e da intensificagdo do trabalho
por meio de plataformas digitais. Proliferam-se atividades desen-
volvidas por meio do marketplaces, em que plataformas passam
aintermediar negécios. Essas atividades passam a coexistir com
outras, em que servicos centrados no trabalho humano sio ofer-
tados por meio de plataformas, que tanto podem assumir formas
de trabalho auténomo como formas de trabalho subordinado.

Refletir sobre o futuro do trabalho é ajudar a construi-lo.
Mas ndo se trata de discutir aqui um futuro distante, ficticio ou
especulativo. O futuro contemplado é, em esséncia, a evolugio
possivel das realidades atuais. Debate-se justamente o futuro a
ser construido por meio da visdo critica, da resisténcia coletiva
e da mudanga de perspectivas, a partir da ideia-forca de que a
tecnologia deve ser dominada, regulada e utilizada em proveito
do ser humano e da sociedade.

Isso por uma razao bem simples: ndo podemos perder de
vista que a centralidade deve estar no homem e ndo na maquina.
E como sdo as disputas e as atitudes de hoje que desenhario os
contornos do amanh3, evidenciam-se a relevancia e a urgéncia do
debate em torno da construgdo do marco regulatério do trabalho
na era digital.

A relacdo entre o homem e a tecnologia vem de longe, mas
nos ultimos tempos tem crescido em complexidade. A julgar pela
extensdo, continuidade e velocidade das transformacdes, pare-
ce adequado dizer que “estamos ante un largo, un interminable
proceso, no de una revolucién, sino de revoluciones sucesivas, de
mutaciones, de evoluciones, de rupturas, de reequilibros... en ca-
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dena”. (Braudel, 1984, p. 470).

No contexto atual, “el cambio tecnoldgico transforma la
forma en que producimos, consumimos, gestionamos, nacemos y
morimos” (Uguina, 2017, p. 21). E como ndo poderia ser diferente,
o fendmeno tem gerado novos arranjos produtivos que, como se
fosse uma verdadeira mudanca de paradigma, implicam na rede-
finicdo da forma de organizacdo da sociedade e na desfiguracio
dos modos de realizacdo do trabalho humano.

Implosdo de postos de trabalho, substituicdo de postos
por outros menos valorizados, desaparecimento de profissdes,
formas precarias de contratacido de trabalhadores por meio de
plataformas, efeitos das novas tecnologias na saude fisica e mental
dos trabalhadores, invasdo de privacidade em razio do monito-
ramento eletronico, excesso de trabalho e auséncia do direito a
desconexao, enfraquecimento das entidades sindicais devido ao
rompimento dos lacos de sociabilidade e ao isolamento.

Estas sdo, dentre outras, algumas das diferentes faces de
uma mesma problematica, cujo enfrentamento é cada vez mais
necessario e, por essa razao mesma, desafia a construgdo de um
marco regulatdrio capaz de, ndo sendo possivel sua neutralizacio,
arrefecer os possiveis danos a serem suportados pelo trabalho,
visto sob uma dupla perspectiva: como valor social e como con-
dicdo de possibilidade da existéncia do préprio ser humano.

Ideias como “flexibilidade”, “flexisseguran¢a”, “emprega-
bilidade”, “trabalhabilidade” e tantos outros conceitos tém sido
manejados como respostas para adequar os mercados de trabalho
aos novos contextos. Mas a histéria registra que essas categorias,
e asrespostas que oferecem, tém-se revelado insatisfatorias para
atender as complexidades préprias dessas transformacdes, visto
que, de sua aplicacdo, pura e simples, o resultado mais evidente
vem a ser a precarizac¢ao estrutural do trabalho.

Superadas essas ideias, a regulacdo do mercado de traba-
lho da era digital deve ter como premissa que “o trabalho nao
é uma mercadoria”, conforme preconizado pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), de tal modo que a regulacdo
deve se orientar necessariamente para a garantia da qualidade
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do trabalho e a prote¢do da dignidade dos trabalhadores.

Este ensaio busca contribuir para o debate em torno da
construgdo do marco regulatério do trabalho na era digital.
Trata-se de caminho complexo que envolve multiplas areas do
conhecimento. O Direito, por certo, desempenha papel relevan-
te nessa trajetoria. Por meio de estudos e reflexdes, os juristas
podem contribuir, a partir de experiéncias exitosas em diversas
partes do mundo?, para a construgdo de um marco doutrindario,
normativo e jurisprudencial capaz de assegurar protec¢do juridica
e social aos trabalhadores na era digital.

0 estudo, apo6s identificar o equivoco da tese da perda da
centralidade do trabalho na era digital, indica as metamorfoses
do mercado de trabalho. Aponta as multiplas atividades econ6-
micas desenvolvidas por meio das plataformas digitais e faz a
distincdo entre as que envolvem simples negdcios daquelas que
tém como objeto essencial ou predominante o trabalho humano.
Entre estas, distinguira a prestacdo de trabalho realizada com
autonomia daquelas desenvolvidas com subordinagao juridica.

Por se tratar de uma questao central no cenario das relagdes
de trabalho, o estudo examinard também a no¢do de subordinagao
juridica, procurando demonstrar em que medida seus tracos de
flexibilidade, adaptabilidade e modernidade autorizam o enqua-
dramento de certas categorias de trabalhadores de plataformas
como empregados.

Por fim, buscara demonstrar que o marco juridico do tra-
balho na era digital devera ser dotado de plasticidade de modo
a ser rapidamente adaptavel as inovacgdes tecnoldgicas, a ser
complementado por meio de regras pormenorizadas e especi-
ficas, para cujo fim emerge o importante papel que devera ser
desempenhado pelas entidades representativas de trabalhadores
e empregadores através da negociacao coletiva.

2. Na Califérnia, Estados Unidos da América, a lei estadual denominada ABS5, que
entrou em vigor em 12 de janeiro de 2020, regula o trabalho em plataformas digitais,
presumindo que todos os trabalhadores sdo empregados. Para uma andlise desta
experiéncia legislativa, conferir DUBAL, Veena B. AB5 para democracia: sequranca
econdmica e a regulagdo do trabalho do bico na Califérnia, 2020, p. 373-386.
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1. Centralidade do trabalho na era digital: o debate
em torno da qualidade do trabalho do futuro

As transformacgdes tecnolégicas acompanham a trajet6-
ria da humanidade. Cada nova invenc¢do tecnolégica modifica
0 ecossistema que nos rodeia e nos condiciona. A denominada
“revolucao digital”, iniciada no comeco do século XXI, tem provo-
cado variados efeitos, resultando naquilo que tem sido designado
como “sociedade pés-industrial”, “sociedade do conhecimento”,
“sociedade da informacgao”.

O novo cendrio envolve uma “inovagdo disruptiva”, em
que as novas tecnologias alterariam o status quo para inovar
radicalmente a realidade produtiva, emergindo uma verdadeira
mudanca de paradigma. Vem-se formando vasta literatura em
torno do futuro do trabalho. Tornou-se quase lugar-comum a
projecdo de teses apocalipticas sobre o fim do trabalho, com
afirmacgdes peremptorias de que seu fim ndo seria uma hipédte-
se, mas um fato certo e irreversivel. Continua assim cruelmente
atual a adverténcia de que nao seria possivel imaginar cendrio
pior do que “a perspectiva de uma sociedade de trabalhadores
sem trabalho” (Arendt, 2016, p. 53).

Teses defensoras da perda da centralidade do trabalho sdo
encontradas por toda parte. “Desapari¢cdo do trabalho” (Meda,
1998), “fim do trabalho” (Rifkin, 1995), “o trabalho tornou-se
dispensavel” (Forrester, 1997), “crise da ética do trabalho” (Gorz,
1995) e “um mundo de desempregados”(Oppenheimer, 2018) sao
algumas das formulagdes. As reflexdes concentram-se nos efeitos
futuros de uma sociedade sem trabalho, orientadas para o desen-
volvimento de novos modelos econémicos e sociais, baseados me-
nos na protecdo dos empregos e mais na prote¢iao dos humanos,
com a criacdo de mecanismos para suprir necessidades basicas,
em que se incluiria a chamada renda minima de cidadania.

A discussdo envolvendo essas teses foi posteriormente
atualizada, sugerindo a superacao do labor degradado, precario,
extenuante, seja pelo avanco tecnolégico, seja pela difusdo de em-
pregos qualificados, do que resultaria o predominio do “trabalho
criativo” nas atividades de prestacdo de servicos. Na sociedade
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pos-industrial, passariam a prevalecer tarefas de concepc¢io e
planejamento de processos produtivos, baseadas nas tecnologias
da informacdo e comunicagao (Castells, 2007). Essas formulagdes,
no entanto, ndo encontram sustentacao no mercado de trabalho
atual, que, embora incerto, fragil e precario, estd em expansao,
sobretudo no setor de prestagdo de servigos.

A grande maioria das pessoas continua dependendo de for-
ma exclusiva do labor para sobreviver. Com a explosdo do trabalho
baseado na prestacao de servicos, potencializado pela tecnologia
informacional-digital, em vez do fim do trabalho, vivencia-se “o
crescimento exponencial do novo proletariado de servicos, uma
variante global do que se pode denominar escravidao digital”
(Antunes, 2018, p. 30).

A era digital impulsiona na realidade uma nova forma de
assalariamento no setor de servigcos, “um novo proletariado da
industria de servigos, sujeito a explora¢do do seu trabalho, des-
provido do controle e da gestdo do seu labor e que vem crescendo
de maneira exponencial”(Antunes, 2018, p. 79). Subsiste entio
a centralidade do trabalho na era digital, mas a partir de novos
matizes. Isso porque a manuten¢io da estrutura do trabalho
subordinado constitui o fundamento do sistema capitalista de
producio. Esta inclusive a razio de ser do Direito do Trabalho,
marcado pelo avanco progressivo do trabalho subordinado e do
retrocesso paulatino do trabalho por conta prépria.

Nessa perspectiva, a subsisténcia do labor auténomo nao
implicard eliminag¢ao ou reducao substancial do labor subordina-
do, na medida em que nao parece crivel um modelo econémico
em que os prestadores de servicos possam decidir a cada dia
quando, como, com quem e para quem desenvolverao suas ativi-
dades (Uguina, 2017, p. 49).

Logo, o debate em torno da reconstru¢cdo do mercado de
trabalho nao deve priorizar aspectos quantitativos relacionados ao
numero de empregos que serdo perdidos. Essa forma de abordagem
segue uma linha baseada no determinismo tecnolégico, supondo
que os avangos da tecnologia sempre implicardo progresso, em
especial para os trabalhadores que desenvolvem as habilidades
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que lhes garantam a permanéncia nos postos de trabalho.

Outra suposicdo é que os desenvolvimentos sdo sempre
inevitaveis, de modo que a limitacdo do uso das tecnologias
reduziria o progresso. Nesse cendrio, a regulacdo sobre a intro-
ducao de novas tecnologias e suas implicagdes na quantidade
e qualidade dos empregos ndo poderia ser implementada e
qualquer tentativa nesse sentido dificultaria a inovacgao e leva-
ria a perdas econdémicas, com prejuizos para toda a sociedade
(Stefano, 2020). Essas suposi¢coes sdo obviamente equivocadas,
conforme demonstra a regulacdo que vai se formando em varios
paises para mitigar os efeitos potencialmente danosos em decor-
réncia da automacao e da inovacgdo tecnolégica na quantidade
e na qualidade dos postos de trabalho.

Diversos paises ja dispdem de regulagdo para atenuar o
impacto social das dispensas em massa e da perda de ocupacoes
e comeg¢am instituir mecanismos para diminuir seu impacto na
qualidade dos postos de trabalho, baseados principalmente na
racionaliza¢do e na limitacdo dos poderes de gestiao do tomador
dos servicos, de modo a preservar a dignidade humana e os direitos
dos trabalhadores (Stefano, 2020).

2. Diversidades de trabalho desenvolvido por
meio de plataformas

0 mundo do trabalho tem sido impactado pelo advento de
novas solucdes tecnoldgicas baseadas em plataformas que permitem
o desenvolvimento de novos negdcios e novas formas de trabalho.

Por meio da internet, através de aplicativos instalados
em aparelhos smartphones, produtos sdo disponibilizados no
mercado e a oferta de prestacdo de servigos circula amplamente,
fomentando contatos entre a oferta e a demanda. Operadas por
meio de plataformas digitais, essas atividades assumem diver-
sos modelos, designados marketplaces, expressdo proveniente
da transposicdo da ideia de “mercado”, “feira-livre”, para a rede
mundial de computadores, estruturando a denominada gig eco-
nonomy (Carelli, 2020, p. 65-83).
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Plataformas digitais passaram entdo a intermediar a co-
mercializacao de produtos por meio da internet, a exemplo da
Amazon, AliExpress, Shoppe, Rakuten e Ebay. Sao exemplos no
Brasil o Mercado Livre, a Magazine Luiza e as Americanas.

Empresas tradicionais seguiram a tendéncia, ajustando seus
modelos de negdcios para venda de seus produtos pelo e-commerce,
por meio de lojas virtuais, concorrendo com as lojas fisicas. Outras
empresas, além de praticarem o comércio eletrénico de seus pro-
prios produtos, passaram a disponibilizar suas plataformas para a
comercializacdo de produtos por outras empresas, atuando como
intermediaria para a realizacdo de negdcios.

Esse modelo inspirou o surgimento de plataformas para a
oferta de prestacido de servigos. O Airbnb tornou-se referéncia
como plataforma para fomentar o intercimbio entre viajantes e
pessoas interessadas em disponibilizar um imével ou parte dele
para ocupacdo onerosa por curtos periodos. Mas esse modelo de
negocio assume maior complexidade quando a oferta de servico
é centrada no elemento humano.

Quando o produto ou servico ofertado baseia-se prioritaria-
mente na prestacio de trabalho, o desenvolvimento da atividade
pode assumir contornos juridicos distintos. A plataforma pode
atuar como mera intermediadora entre trabalhadores e deman-
dantes de servicos, a exemplo da Cathos e da Infojobs, figurando
nesse caso como simples empresa de “classificados virtuais”. A
plataforma pode viabilizar ainda o contato entre trabalhadores
e clientes pararealizacdo de pequenas tarefas, como a GetNinjas,
sem qualquer interferéncia na prestacao de servicos.

Nos exemplos as plataformas atuam como marketplace,
participando da construcdo de ambientes a partir dos quais os
negocios se desenvolvem. Nos dois dltimos exemplos funcionam
como espécie de agéncia de emprego, promovendo a aproxima-
¢do entre ofertas e postos de trabalho. A plataforma limita-se a
distribuir trabalho a uma multidao disposta a prestar varios tipos
de tarefa, sem vincular-se a um servico especifico. Tampouco ha
interferéncia nas tratativas, como defini¢do do preco, qualidade
do produto ou condi¢bes da prestacdo de servigos.
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A autonomia existente na prestacdo dos servicos afasta
a configuracdo da relacdo de emprego. Mas isso nao dispensa
a necessidade da regulacdo juridica, como inclusive ja prevé a
Convencdo n2 181 da OIT, ao dispor sobre o desenvolvimento de
atividades por agéncias de emprego privada.

A OIT inclusive reconhece vantagens em algumas formas
de labor desenvolvido por meio de plataformas, a exemplo do
crowdsourcing, em particular por permitir o desempenho da
atividade de qualquer lugar, a qualquer momento e possibilitar
a aceitacdo da oferta mais conveniente.

Mas ressalva os seus riscos, como a percepg¢do de ganhos
inadequados, auséncia de controle sobre a quantidade de ativida-
des disponivel, inexisténcia de controle sobre as reais condi¢oes
da prestacgdo dos servicos e falta de instrumentos para questio-
nar a inobservancia do ajuste. Por isso, objetivando fomentar o
trabalho decente em plataformas digitais, a OIT relaciona dezoito
propostas para regulamentacio desse tipo de trabalho, caracteri-
zado pela grande variedade de microtarefas (Oficina Internacional
del Trabajo, 2019).

Ocorre que as atividades realizadas por meio de platafor-
mas, enquadradas como marketplace, que podem envolver comer-
cializacdo de produtos ou servigos ou prestacio de trabalho com
autonomia, ndo se confundem com outras formas de atividades
caracterizadas pela subordinacdo juridica. Essa distin¢ao é funda-
mental, mas tem sido mal compreendida, sobretudo pela retérica
das empresas de que fazem apenas a intermediacio eletronica
entre oferta e procura, otimizando o mercado.

Nesse discurso, os seus trabalhadores seriam auténomos,
ndo estariam submetidos a qualquer subordinac¢ao, ndo se sujei-
tariam a horarios e poderiam inclusive recusar o labor ofertado.
Para examinar o enquadramento juridico desses trabalhadores,
com enfoque naqueles que prestam servigos no transporte de
pessoas e na entrega de produtos, é necessario analisar em que
medida a plasticidade do conceito de subordinagio juridica permite
caracterizar essa modalidade de labor como relagdo de emprego.
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3. A subordinacao juridica no trabalho realizado
por meio de plataformas

O surgimento do trabalho por meio de plataformas digitais,
conhecido como work-on-demand via apps, ressuscita o debate
sobre o conceito de subordinagdo juridica e sua aplicacdo a essa
forma de labor. Por meio da velha pratica de evitar a incidéncia da
ordem juridica laboral, recorrendo a fuga ilicita para o trabalho
autébnomo, empresas tém fomentado a narrativa de que concei-
tos juridicos antigos nao se prestariam a solucionar questdes
derivadas do labor da era digital. Identificando-se como simples
empresas de tecnologia, tais organizacoes defendem que somen-
te realizariam a intermediacdo entre oferta e procura, de sorte
que seus trabalhadores seriam auténomos, ndo se sujeitando a
incidéncia da legislacdo laboral.

Ocorre que, por tras dessas formas de labor, escondem-se
organizac¢des antigas de trabalho, como € o caso do transporte de
pessoas e produtos. Nessas “novas” formas ha muita permanén-
cia, assim como “antigos” conceitos juridicos continuam muito
atuais. E o caso da subordinacio juridica, elemento central para
caracterizacao do contrato de trabalho.

Como o labor via apps conserva tracos que fundamentaram
desde a origem as ideias de subordinacdo juridica e contrato de
trabalho, a adequada compreensdo de tais categorias pode ser a
chave aplicativa e explicativa para o enquadramento dos trabalha-
dores de plataformas como empregados, como inclusive vem sendo
reconhecido por relevantes decisdes judiciais em diversos paises?.

O Direito do Trabalho nio é o direito de todo o trabalho,
mas apenas de “certo” trabalho. O seu objeto é a regulacdo do
labor livre, remunerado e subordinado. Esse modelo de relagao
juridica é recolhido da experiéncia social e sua constatagdo im-
plica a incidéncia de certo tratamento normativo.

3. Entre outras decisdes confirmando a relagdo de emprego, destacam-se: London
Employment Appeal Tribunal, 10/Nov/2017, Uber X Aslam, n® UKEAT/0056/17/
DA28; Suprema Corte da Califérnia, 30/Abr/2018, Dynamex Operations W,, Inc. v.
Superior Court,n2S5222732,2018 WL 1999120; e Corte de Cassagao francesa, Cimara
Social, 28/Nov /2018, Take Eat Easy, n? 17-20.079 PBRI.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

59



ARNALDO BOSON PAES

60

Por meio do contrato de trabalho, o obreiro se insere em
uma organizacgdo estruturada por outrem, de modo que o trabalho
heterodeterminado, subordinado ou dependente constitui a nota
essencial que justifica a aplicagdo do ordenamento juslaboral. Em
razdo da natureza fortemente assimétrica da relacdo, em que o
obreiro se submete a autoridade, direcao e fiscalizacdo de outrem,
inserindo-se no ambito de organizacdo, decorre a fungao tuitiva
do direito laboral em relacdo ao prestador de trabalho.

A subordinacio juridica é o elemento distintivo do trabalho
subordinado do trabalho auténomo. “Essa no¢do tem uma flexi-
bilidade, uma adaptabilidade e uma modernidade muito maiores
do que se pensa” (Drockes, 2020, p. 179). Além da existéncia de
limites a subordinagdo, esta também comporta graus distintos.
Pode assumir formas muito intensas, como também se exprimir
em moldes bastante ténues e até potenciais. Assim, o empregado
é aquele que esta submetido a um poder de direcao.

Mas isso ndo significa que a submissao deva envolver todos
os aspectos darelacdo, haja vista que esta comporta alguma auto-
nomia e liberdade de organizacdo. Certa margem de liberdade de
horario de trabalho é plenamente compativel com a subordinacao
juridica, podendo coexistir com outras restri¢des impostas pelo
tomador dos servicos, como a natureza do trabalho, as condi¢coes
de seu exercicio, a carga de atividades, sua intensidade.

No caso dos trabalhadores de plataformas, além de esta-
rem integrados a uma organizacio desenvolvida por outrem, ja
configurando forte indicio de subordinacao, geralmente ha forte
dependéncia, pois a clientela passa pela plataforma que, em se-
guida, organiza e distribui o trabalho.

Nao se trata de dependéncia total, haja vista ser inexigivel
a exclusividade dos trabalhadores, mas tal fato nao afasta certo
grau de dependéncia. Ademais, a liberdade de horario ndo é uma
originalidade em relacdo a esses trabalhadores, ainda que seja
acentuada em relacdo a eles, sendo muito comum em relagdo ao
trabalhador por demanda, que o prestador dos servigos ganha
conforme produz ou trabalha (Drockes, 2020, p. 179).

Ha também forte submissao dos trabalhadores, posto que
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quase sempre instrugdes concretas devam ser respeitadas. O cum-
primento de tais especificagdes é controlado pelas plataformas,
seja por meio do préprio app, seja pela avaliagido dos clientes. Tal
controle é reforcado pela adogdo de um sistema de geolocaliza-
¢do e de interacdo em tempo real com o prestador de trabalho,
revelando um modo de controle bastante eficaz.

Além disso, as plataformas, por conta prépria, desconectam
certos trabalhadores, sobretudo aqueles que sdao mal avaliados
ou que ndo cumprem algumas das exigéncias por elas impostas.
Evidenciada a subordinacio juridica, resulta simplista, dissimu-
lado e fraudulento o falseamento da realidade sob a capa de um
suposto trabalho auténomo.

Aliberdade contratual ndo se confunde com a manipulagiao
ilicita da relacdo, tampouco autoriza que os contratantes decidam
arbitrariamente o regime juridico aplicavel. Constatando-se entio
o desenvolvimento de uma atividade em regime de subordinagio
juridica, em troca de uma retribuicdo, emerge dai um contrato
de trabalho, e ndo qualquer contrato de prestacio de servico.

Isso porque pouco importa a qualificacdo juridica dada
pelos contratantes, na medida em que o contrato de trabalho nao
é definido por aquilo que se promete fazer, muito menos pelo
modo como se promete fazer. O seu enquadramento juridico é
determinado pelo que ele de fato o é, ndo pelo que as partes di-
zem ser, uma decorréncia do principio da primazia da realidade
(Amado, 2020).

Para o Direito do Trabalho, que consagra a ideia do con-
trato-realidade, o enquadramento juridico dos trabalhadores por
apps deve priorizar a vontade real dos contratantes, desvelada
pela efetiva execucdo contratual. Nesse sentido, “interessa menos
o que as partes dizem do que aquilo que elas fazem, porque o que
fazem ao longo da relagdo ilumina a real vontade das partes, isto
é, espelha com fidelidade aquilo que elas querem”. Pesa ainda a
circunstancia de que “aquilo que elas dizem ou escrevem é, quase
sempre, aquilo que uma delas diz ou escreve e a outra se limita a
aceitar e subscrever” (Amado, 2020, p. 126-127).

Configurada entdo a relacdo em que uma pessoa presta uma
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atividade, mediante retribuicdo, por meio de uma plataforma,
presume-se uma relacdo de trabalho subordinado, que somente
ndo prevalecera diante de prova concreta em contrario.

Mas essa conclusao nao indica que todos os trabalhadores
por apps sejam empregados. Para tal configuracdo é necessario
primeiramente que as plataformas coordenem atividades cujo
objeto central é o trabalho, ou seja, que tenham como objeto
essencial ou predominante o labor humano.

E necessario que a prestacdo do trabalho seja relevante, nio
acessoria, de valor consideravel, comparado aquele dos produtos
transmitidos pelo intermediario da plataforma. Ademais, a for-
macao do contrato pode ocorrer diretamente com a plataforma,
mas eventualmente pode se estabelecer com o cliente, desde
que nio se trata de simples consumidor. O essencial é que fique
evidenciado o exercicio de um verdadeiro poder de direcio sobre
a atividade do trabalhador.

4. Construcao do marco juridico do trabalho na
era digital

Uma abordagem sobre a regulacdo do trabalho na era di-
gital deve ir além da discussdo acerca do nimero de postos que
poderdo ser perdidos pela introduc¢ao de novas tecnologias. O de-
bate deve-se concentrar na qualidade do trabalho, ja fortemente
impactado pela crescente utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas e
sistemas de supervisdo informatizados para gerir a mao de obra.

A tecnologia da informacdo e a inteligéncia artificial ja
permitem em grandes proporg¢des a coleta e o processamento de
dados sobre as atividades laborais. Dispositivos portateis permi-
tem registrar a localizagdo e os movimentos dos trabalhadores
em tempo real, medindo o seu ritmo e suas pausas. Permitem
ainda o recolhimento de dados para avaliacdo da produtividade
e da aptiddo dos trabalhadores para execucao de certas tarefas
(Stefano, 2020).

Sistemas de navegacdo por satélite permitem monitorar a
localizacdo e a velocidade dos motoristas de caminhao e veiculos de
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entrega, bem como dos motoristas e entregadores que trabalham
por apps. Podem também ser utilizados para medir a velocidade e
adedicacao na execuc¢do das tarefas, podendo igualmente recolher
informacoes sobre calculo da pontuagio e das avaliacGes atribui-
das pelos clientes. Baixas pontuacdes ou desempenho aquém dos
padrdes podem ensejar a exclusdo do trabalhador da plataforma.
Além disso, decisdes no ambiente de recursos humanos ja sao
tomadas a partir de amplos conjuntos de dados, eventualmente
coletados por meio de praticas invasivas e destinadas a identificar
aspectos altamente pessoais (Stefano, 2020).

Além disso, redes sociais, relogios inteligentes, wearables,
webcam, programas de bem-estar e softwares que registram
atividades online e offline, permitindo inclusive capturas de tela
de computadores, tém sido utilizados para realizar a vigilancia
ndo apenas no ambiente laboral, mas também para ter acesso a
informacdes relacionadas a atividades realizadas fora do local
de trabalho, diluindo assim as fronteiras entre trabalho e vida.
Essas iniciativas podem configurar grave violagio a privacidade
eaintimidade das pessoas, afetando a prépria dignidade humana
(Stefano, 2020).

Esses aspectos, entre outros, demonstram a necessidade
da existéncia de um marco regulatério adequado para a prote-
¢do do trabalho do futuro. O nivel de protecdo, decerto, deve-se
ajustar a extensdo e intensidade dos poderes de organizacio,
direcdo e controle exercidos pelo tomador dos servigos sobre as
atividades laborais.

A regulacdo, decerto, ndo se presta apenas a salvaguardar
os trabalhadores em razio de sua condi¢do de dependéncia, na
medida em que servem principalmente para limitar e racionali-
zar o exercicio unilateral dos poderes de gestao da mao de obra.
Nesse sentido, a legislacdo laboral sobre remuneragio, duragao
do trabalho, discriminacao, privacidade, para citar apenas alguns
aspectos, é ainda mais necessaria com a crescente utilizacdo das
ferramentas tecnologicas.

Ademais, a regulacio deve estar inserida no contexto dos
direitos humanos fundamentais. Essa abordagem estimula a cons-
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trucdo de um marco regulatoério capaz de responder a necessidade
de que os poderes de gestdo e vigilancia do tomador dos servicos
ndo prejudiquem a dignidade do trabalhador.

Disso resulta a necessidade de criar ou atualizar regras
destinadas a tutelar os trabalhadores contra praticas abusivas
de fiscalizacdo de suas atividades, potencializadas por sistemas
de vigilancia com alta tecnologia. Inserida a protecio laboral nos
discursos dos direitos humanos fundamentais, eventual limitagao
de qualquer deles somente se legitima quando for indispensa-
vel para o exercicio de outros direitos humanos fundamentais,
observando-se em todo caso a maxima de proporcionalidade
(Stefano, 2020).

Anormatizacio sobre dados recolhidos acerca do desempe-
nho profissional e das caracteristicas pessoais dos trabalhadores,
bem como sobre a forma como sdo coletados e tratados, tem sido
até aqui negligenciada pelas legislacoes nacionais®*. Além de pro-
teger a intimidade dos trabalhadores, o modo como o trabalho é
orientado pela utilizacdo das novas tecnologias deve ser regulado a
fim de assegurar que a busca de maior produtividade ndo implique
riscos para a saude e segurancga no trabalho.

0 exercicio do poder disciplinar, a partir de dados coletados
pelo monitoramento mecanico ou por processos algoritmicos,
sobretudo quando envolvam questées como o aumento do ritmo
de trabalho ou a intensificagdo da producio, deve ser objeto de
adequada regulacio. Critérios de avaliacdo transparentes, acessi-
veis aos trabalhadores, precisam estar garantidos, a fim de evitar
resultados arbitrarios ou discriminatérios, cuja decisao final devera
sempre ser tomada por humanos (Stefano, 2020).

A regulacdo deve orientar-se também para assegurar
protecdo contra dispensas individuais. Isso porque a perda do
emprego implica consequéncias pessoais, sociais e econdémicas
manifestamente negativas, que devem ser ao menos mitigadas.
O dever de protecdo do emprego traz como contraponto o dever

4. A Unido Europeia normatizou minuciosamente essa matéria, por meio do Regu-
lamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, que dispde sobre a
protecdo das pessoas quanto ao tratamento e a livre circulagdo de dados pessoais.
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de o tomador motivar as dispensas.

Nesse ponto, os tratados internacionais sobre direitos hu-
manos, a exemplo da Conveng¢do n2 158 da OIT, podem desenvol-
ver papel decisivo. A regulacdo deve contemplar protecao contra
dispensa arbitraria, cujos parametros ja estio delineados no
artigo 42 do citado tratado, segundo o qual “ndo se dara término
arelacdo de trabalho de um trabalhador, a menos que exista para
isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento
da empresa, estabelecimento ou servico”.

Nas dispensas coletivas, para atenuar as perdas macicas
de postos de trabalho em decorréncia da intensificacdo do uso
de novas tecnologias nos processos produtivos, impde-se uma
regulacdo que assegure uma adequada e efetiva participacio dos
atores sociais na gestdo desses processos.

Contrariamente ao discurso de que a regulagio implicaria
restricdo a inovacado, deve-se partir do principio de que o didlogo
social pode traduzir resultados altamente positivos nas perspectivas
econdmicas e sociais. Procedimentos de informacao e consulta aos
trabalhadores ja estdo institucionalizados em instrumentos nacionais,
regionais e internacionais. Citem-se, entre outros, a Conven¢aon2 158
da OIT e a Diretiva 2002 /14 do Parlamento Europeu e do Conselho,
que estabelece um quadro geral relativo a informagao e a consulta dos
trabalhadores no ambito da Unido Europeia (Stefano, 2020).

A normatizacio deve ser dotada de grande plasticidade, de
modo aadequar-se as amplas, intensas e rapidas inovagdes tecnold-
gicas. Além do relevante papel a ser desempenhado pelas legisla¢ées
nacionais, regionais e internacionais, dotadas de maior abrangéncia
e generalidade, é fundamental potencializar o exercicio dos direitos
coletivos, em especial da negociacdo coletiva.

Por meio de uma regulagao detalhada e especifica, a negocia-
¢do poderia, entre outros aspectos, dispor sobre uso da tecnologia
digital, recolhimento de dados, utilizacdo de algoritmos para orientar
e disciplinar a forga de trabalho, propriedade e gerenciamento dos
dados e garantir que as decisdes que afetem os trabalhadores, quan-
do baseadas em dados coletados por meio da inteligéncia artificial,
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sejam adotadas por humanos (Stefano, 2020).

A regulacdo do trabalho, a ser construida por instrumentos
diversos, em ambitos também diversos, deve ser complementada
por meio de multiplas iniciativas dos governos. O manejo de incen-
tivos fiscais para estimular estratégias empresariais tecnolégicas
sustentaveis precisa ser potencializado.

0 incremento espetacular de produtividade e riqueza decor-
rente do uso intensivo da alta tecnologia precisa ser redistribuido
de forma socialmente justa. A desoneragdo dos encargos incidentes
sobre os salarios, tendo como contrapartida o aumento da carga tri-
butaria sobre atividades baseadas na automacdo em grande escala,
permitiria devolver a sociedade ao menos uma parte dos enormes
financeiros auferidos por gigantescas organizagdes empresariais.

Consideracoes Finais

0 desenvolvimento de novas tecnologias, sobretudo aquelas
associadas a digitalizacdo e a robotizagao de processos produtivos,
estimulam inovacdes por meio de ampla variedade de atividades.
[sso tem provocado o desenvolvimento de novos modelos de consu-
mo, gerando novas formas de negécios e afetando substancialmente
as formas de trabalho.

Em uma sociedade em que a légica econdmica parece a iinica
possivel, estiolando de modo generalizado as normas democrati-
camente estatuidas, questiona-se a capacidade do Direito como
regulador de condutas num cendrio de incertezas, alto grau de
volatilidade e de um futuro que parece cada vez menos suscetivel
a intervencdo humana e mais sujeito ao controle por meio da in-
teligéncia artificial.

No campo das relagdes do trabalho teria ainda o Direito
o poder de estabelecer os interditos que se fazem necessarios,
de sorte a estabelecer limites que assegurem o imprescindivel
equilibrio entre o capital e o trabalho humano? Tem ainda algo a
oferecer ou sua capacidade regulatoéria se exauriu? Dito de outro
modo: diante um futuro cada vez mais imponderavel, o Direito
pode surpreender com uma espécie de refinamento que resulte
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numa técnica de regulacdo que possa garantir a possibilidade
real de se assegurar um trabalho digno?

Sendo verdade que o Direito, historicamente, tem cumpri-
do papel essencial na humanizacdo das novas tecnologias, ndo é
menos verdadeiro dizer que, na contemporaneidade, o desafio no
cumprimento dessa fungdo, que pode ser dita antropolégica do
Direito, tem um grau maior de complexidade, ndo sé por conta
das inovagdes introduzidas pelas novas tecnologias, cujos limites
parecem nio ter fim, mas também porque o dominio da realidade
tem sido cada vez mais entregue, de novo, as “leis do mercado”.

Ainda bem que aprendemos com as ligdes que a tradigao
nos tem legado. E a experiéncia recente demonstrou que o apelo
a desregulamentacdo ou a flexibilizacdo revelou-se temeraria,
agravando a desestruturacao do mercado do trabalho, o que nos
leva a conclusido de que talvez o ponto arquimediano esteja na
conjugacdo de duas pontas que se encontram em lados opostos.

Numa palavra final: o verdadeiro desafio consiste em conju-
gar técnicas de regulacdo variadas, a serem produzidas em ambitos
distintos, por meio da heterorregulacio e autorregulagao.

E que, se por um lado, os avancos tecnolégicos, que tornam
mais amplos e intensos os poderes do tomador dos servicos sobre
as atividades do obreiro, tanto no ambito do trabalho quanto na
vida privada, tém demonstrado que o direito laboral continua
desempenhando papel crucial na regulaciao do trabalho humano,
por outro, o modelo centrado no predominio da lei e na atuagao
estatal de criagdo normativa, conquanto continue sendo absoluta-
mente necessario, deve ser complementado por meio da atuagao
de diversas forcas e centros de poder normativo, em especial por
meio do protagonismo dos atores sociais.

Destarte, a regulacdo do trabalho do futuro deve ser confor-
mada por meio de normas contidas em instrumentos nacionais,
regionais e internacionais, dotados de maior abrangéncia e gene-
ralidade, cuja abordagem deve-se inserir no discurso dos direitos
humanos fundamentais.

Além disso, deve ser objeto de regulacdo detalhada e especi-
fica por meio da negociacao coletiva, tanto em nivel setorial quanto
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na dimensao do local de trabalho, permitindo maior adaptabilidade
para responder rapidamente as necessidades decorrentes das
inovagdes tecnoldgicas.

Por fim, a atuagdo adequada dos tribunais continua essen-
cial, abrindo novos horizontes hermenéuticos para a construgio
de um movimento jurisprudencial em favor de uma qualificagio
juridica que fomente o trabalho digno no contexto da digitalizacdo
do mercado de trabalho.

E nesse contexto, como resultado de uma soma de esforco
conjunto, onde o papel de cada um dos atores sociais deve ser leva-
do a sério, é que, a despeito dos avancos cada vez mais crescentes
das novas tecnologias, sempre sera reservado ao trabalho o lugar
que ele merece, e para o qual sempre foi vocacionado desde os
tempos imemoriais: o de centralidade, uma vez que se confunde
com o proprio sentido do humano.

E que mesmo num contexto de ampliacdo e intensificagio
do uso das novas tecnologias, da digitaliza¢do, da robotizacdo e
da inteligéncia artificial, é dificil imaginar um cenario em que o
trabalho humano e, no limite, o préprio homem sera substituido
pela maquina, justamente ela que, com o apoio do Direito, s6
existe em razdo do ser humano. O desafio da regulacdo juridica,
ao intentar “controlar o futuro”, é fazer do trabalho um produto
dainteligéncia humana que garanta a harmonizagao pratica entre
desenvolvimento tecnoldgico, redistribuicdo de riqueza e poder e
coexisténcia social com justica e dignidade.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo a pesquisa sobre a discriminacgio
da mulher no trabalho em plataformas digitais. Busca-se compre-
ender de que modo a automatizacdo utilizada pelas plataformas
pode reproduzir comportamento discriminatdrio capaz de pre-
judicar as mulheres no mercado de trabalho digital. Pretende-se
demonstrar, a partir de pesquisas empiricas sobre o tema, quais as
tarefas que sdo normalmente desempenhadas pelas mulheres, qual
aremuneracao por elas recebida e também como se da o processo
de recrutamento e gestdo das atividades. Ao final da pesquisa,
conclui-se pela existéncia da discriminagio feminina no trabalho
em plataformas, verificando-se a ocorréncia de disparidades de
tratamento desde a contratacdo a remuneracio, passando pelas
atividades desempenhadas. Constata-se, ainda, que a discrimina-
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¢do é favorecida pela auséncia de neutralidade nos processos de
selecdo e gestao dos contratos. A metodologia utilizada baseia-se
em pesquisa bibliografica, com o estudo da doutrina nacional e
estrangeira, incluindo livros, revistas, periddicos, mapeamento

de pesquisas empiricas e outros trabalhos de natureza cientifica.

Palavras-chave: Discriminacdo; mulher; plataformas di-

gitais.

Abstract

This article aims to research on discrimination against women
at the workplace on digital platforms. The aim is to understand how
the automation used by platforms can reproduce discriminatory
behavior that can harm women in the digital job market. Based on
empirical research on the subject, the aim is to show which tasks
are normally carried out by women, the remuneration they receive
and then how the process of recruiting and managing activities
takes place. At the end of the research, the conclusion is that there is
discrimination against women in platform work, with disparities in
treatment from hiring to pay, including the activities performed. It
was also found that discrimination is favored by the lack of neutrality
in the selection and contract management processes. The metho-
dology used is based on bibliographical research, with the study of
national and foreign doctrine, including books, magazines, journals,
mapping of empirical research and other works of a scientific nature.

Keywords: Discrimination; woman; digital platforms.

Introducao

O surgimento de novas oportunidades de trabalho relaciona-
das a nova sistematica digital, nas ultimas décadas, é algo impres-
sionante. Atualmente, vivemos em plataformas e com a economia
colaborativa, que origina uma mudanca de valores e determina
novos compromissos sociais (Moreira, 2021). Empresas tradicio-
nais, companhias de tecnologia e plataformas digitais oferecem
inimeros postos de trabalho ndo convencionais, ligados ao trabalho
on line, on demand (sob demanda) que, a primeira vista, oferecem
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oportunidade de renda facil a diversos tipos de trabalhadores.
Esse tipo de trabalho beneficia varios grupos, inclusive, aqueles
que estariam excluidos ou a margem do mercado de trabalho, por
pertencerem as minorias, usualmente excluidas.

Até o momento, hd um conhecimento limitado sobre as
dimensdes e extensdes de género no trabalho facilitado pelas
plataformas, sendo essencial o debate sobre o tema. Aqui comeca
o estudo, que pretende verificar se as mulheres, historicamente
inseridas em grupo discriminado e pertencente as minorias,
sofrem discriminagdo no trabalho digital, notadamente, em pla-
taformas digitais.

Investiga-se sobre a auséncia de neutralidade no processo
de contratagio, sobre a distribuicdo das tarefas e sobre a remu-
neracao ofertada a ambos os sexos. A abordagem metodolégica é
qualitativa, com suporte em revisio bibliografica.

O primeiro tépico, deste trabalho, destina-se a realiza-
¢do de um esfor¢o acerca dos principios da igualdade e da nao
discriminacdo. Em seguida aborda-se a tematica da insercao da
mulher em um grupo historicamente discriminado, analisando-se
as questdes de diferencas remuneratérias decorrentes da desva-
lorizacdo do trabalho feminino.

Na sequéncia, faz-se uma conexao entre o novo modelo do
trabalho em plataformas e a discriminacdo de género, investi-
gando-se acerca da neutralidade do sistema frente a auséncia de
transpareéncia dos algoritmos.

1. Principio da igualdade e direito a nao
discriminac¢ao

A relacdo de trabalho é, por sua natureza, desigual, ndo es-
tando os trabalhadores no mesmo patamar dos empregadores. A
histdria do trabalho desde a Antiguidade envolve competitividade
e porvezes crueldade (tanto que a origem da palavra trabalho vem
do latim tripalium que era um instrumento de tortura). Entretanto,
por mais rapidas e globalizadas que sejam as mudangas nas formas
de trabalho, jamais se podera tolerar o desrespeito aos direitos
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humanos e fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito fundamental
aigualdade esta previsto no art. 52, caput da Constituicao Fede-
ral de 1988, onde se estabelece que “todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza”. O direito a igualdade,
no entanto, ndo se esgota neste unico sentido (igualdade for-
mal), que remete a ideia do liberalismo dominante no século
XVIII, mas possui também o sentido material, que reflete sua
concretude. Sob esse prisma, defende-se que os desiguais devem
ser tratados de forma desigual a fim de se alcancar a igualdade

fatica (Alexy, 2015)

Anocao de igualdade entre os homens é tdo antiga quanto a
propria sociedade humana, mas somente apds a segunda metade do
século XX é que se passou a entendé-la como patrimonio juridico
da humanidade, sendo inaceitavel qualquer tipo de tratamento

diferenciado entre as pessoas.

O principio daigualdade nasce, portanto, dotado de alta car-
ga axioldgica e ideolégica, colocando em xeque a antiga igualdade
juridica do Estado de Direito, passando a principio constitutivo da
ordem constitucional e elemento essencial de uma Constituicao

aberta (Hesse, 2015).

Este principio possui dois objetivos: o primeiro, implica em
eliminar qualquer forma de perseguicdo ou discriminacdo contra
pessoas vulneraveis, garantindo que sejam tratadas da mesma ma-
neira que as demais. O segundo, consiste em evitar qualquer forma
de favorecimento que possa beneficiar essas mesmas pessoas em
detrimento de outras. A ideia é promover aigualdade de tratamento,

sem permitir que surjam privilégios (Lima, 1997).

Em outras palavras, o sistema juridico busca equilibrar a
protecdo dos individuos contra a discriminagdo, garantindo que
sejam tratados de forma justa e igualitaria. No entanto, essa prote-
¢do tem limites, para evitar que se torne excessivamente protetiva
em detrimento dos interesses daqueles que anteriormente estavam
em desvantagem. Segundo Robert Alexy (2015, p. 417) “quem quer
promover a igualdade fatica, tem que estar disposto a aceitar a

desigualdade juridica”.
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O objetivo é alcancar a igualdade sem criar uma protecdo
que privilegie em demasia um grupo em detrimento de outros. O
principio, em analise, é o direito-guardido do Estado Social e de
todos os direitos de sua ordem juridica. Ao redor dele gira toda
a concepcao estrutural do Estado Democratico contemporaneo
(Bonavides, 2015).

Para efetivar o principio da igualdade, nas relagcdes entre os
particulares, especialmente entre trabalhadores e empregadores, é
necessario proteger o mais vulneravel da relacdo e combater toda
e qualquer forma de discriminacdo.

0 direito a ndo discriminacgao surge, portanto, como forma
de se garantir o direito a igualdade material, sendo igualmente um
direito fundamental, eis que positivado na Constitui¢do de 1988
e fundado no reconhecimento do principio da dignidade humana.
Discriminacéo é toda disting¢ao, exclusao ou preferéncia fundada
na raca, cor, sexo, religido, estado civil, opinido politica, origem
social ou nacional que tenha por finalidade anular a igualdade
de oportunidades, de tratamento e de resultados no emprego
(Nascimento, 2014).

A discriminagdo é caracterizada pela presenca de um ele-
mento subjetivo, que é a inten¢do de discriminar, e um objetivo,
que é a preferéncia real por alguém em detrimento de outro sem
uma justificativa adequada. Ela ocorre principalmente devido a
preconceitos relacionados ao sexo, raga, cor, lingua, religido, opi-
nido, aparéncia fisica ou outros fatores.

A Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu art. 32 inciso
[V, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a promoc¢ao do bem-estar de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo. Para o efetivo alcance do objetivo da norma, dispde o art.
52 XLI, da Constituicdo que “a lei punira qualquer discriminacao
atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais”.

No plano dos tratados internacionais, direito a igualdade
e a ndo discriminagdo sdo direitos universais reconhecidos pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948). A Convenc¢ao
n2 111 da OIT (1958), ratificada pelo Brasil em 1965, dispde que
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a discriminagdo constitui uma violacdo dos direitos enunciados
na Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem. O direito a nio
discriminag¢do desponta, portanto, como forma de combater esse
tipo de comportamento (Marmelstein, 2021).

Conclui-se desse raciocinio que igualdade e ndo discrimina-
¢dondo sdo amesma coisa, podendo-se afirmar que o principio da
igualdade é género e o direito a ndo discriminagdo, uma de suas
espécies. Este é um derivado daquele, uma concregio, efeito ou
reflexo da igualdade. Para alcangar a igualdade ha que se comecar
por nao discriminar (Uriarte, 2011).

2. Mulher inserida em um grupo historicamente
discriminado

A mulher historicamente é vitima de praticas discriminato-
rias. Rousseau, em sua obra Emilio, publicada em 1792, defendia
veementemente a desigualdade de género, chegando a afirmar a
existéncia de uma dicotomia entre o espago publico, a ser desfru-
tado exclusivamente pelos homens, e o espaco doméstico, onde
as mulheres deveriam estar confinadas. O fil6sofo genebrino
considerava que a desigualdade entre os sexos originava-se na
natureza e na razao, afirmando que:

Quando a mulher se queixa da injusta desigualdade que o
homem impde, ndo tem razio; essa desigualdade ndo é uma
instituicdo humana ou, pelo menos, obra do preconceito, e
sim da razdo: cabe a quem a natureza encarregou do cui-
dado dos filhos a responsabilidade disso perante o outro

(Rousseau, 2015, p. 151)

Rousseau, apesar de defender tdo enfaticamente os princi-
pios iluministas de liberdade e de igualdade, deixou claro em sua
teoria, que a liberdade anunciada ndo deveria ser extensiva as
mulheres. Ao promoverem a ideia de que os principios de justica
sdo universalmente aplicaveis, as teorias iluministas influenciaram
e encorajaram varias mulheres e filésofas a demandar a implemen-
tacdo do principio da igualdade de género.

Nesse contexto, em oposicado a teoria de Rousseau, a fildsofa
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inglesa Mary Wollestonecraft (1759-1797), em sua obra A reivindi-
cagdo dos direitos da mulher, de 1792, reivindicou a individualidade
das mulheres e o reconhecimento de decidir o seu préprio destino,
influenciando o feminismo do século XIX (Souza, 2015).

O progresso cientifico, industrial e social impulsionou as
mulheres a deixarem o dominio exclusivo do lar, onde desempe-
nhavam suas responsabilidades domésticas ha anos, e a buscarem
oportunidades de emprego, cargos e posi¢cdes, adentrando no
mercado de trabalho em meio a uma ardua batalha por igualdade
de tratamento em relacdo aos homens.

Durante as grandes guerras mundiais, especialmente a Se-
gunda Guerra Mundial, a for¢a produtiva das mulheres aumentou
consideravelmente. Enquanto os homens estavam longe, comba-
tendo e muitos perdendo a vida, suas esposas e filhos enfrentavam
dificuldades econdmicas e crises nos paises de origem. Nesse
momento dificil, as mulheres foram obrigadas a trabalhar para
aumentar a renda familiar e garantir a sobrevivéncia de si mesmas
e de seus filhos. Essa experiéncia proporcionou uma autocon-
fianca maior as mulheres, mostrando-lhes que possuiam uma
consideravel forg¢a de trabalho e que poderiam contribuir para o
sustento do lar, assim como seus maridos ausentes. (Lima, 1997).

Percebe-se, desse contexto, que inicialmente o trabalho
feminino objetivava apenas complementar a renda familiar. Como
complemento de renda, os salarios pagos as mulheres eram insig-
nificantes e a disparidade salarial entre os géneros era enorme.
Infelizmente, essa realidade perdurou por décadas, sendo ainda
verificada nos dias de hoje.

A diferenca salarial entre géneros continua a ser uma carac-
teristica importante do mercado de trabalho em todo o mundo,
apesar do aumento no nivel de escolaridade das mulheres e na
sua participacdo no mercado de trabalho.

Segundo a OIT (2023, online), globalmente, as mulheres
recebem, em média, 20% menos do que os homens em condi¢cdes
de trabalho e niveis educacionais semelhantes. Apesar de fatores
individuais como educacio, habilidades e experiéncia prévia serem
considerados, conclui-se que a causa principal dessas desigualda-
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des é a discriminagdo com base no género.

No Brasil, ap6s uma tendéncia de queda, a diferenca salarial
entre homens e mulheres voltou a aumentar no pais, atingindo
22%no final de 2022, de acordo com dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) (2023, online). Em outros pai-
ses, a diferenca nos rendimentos varia de cerca de 5% na Suécia,
mais de 20% na Alemanha e México, mais de 30% nos Estados

Unidos e na Russia.

Alguns pesquisadores atribuem a diferenc¢a de rendimentos
a uma desvalorizacio do trabalho das mulheres (especialmente

nas profissdes que sao femininas).

No caso do trabalho em plataformas, reconhece-se que os
rendimentos mais baixos das mulheres frente aos dos homens sio
impulsionados principalmente pela forma como elas participam do
trabalho remunerado no ambiente virtual. Normalmente, o modo
de atuacdo é consequéncia do resultado da divisdo entre os sexos

no trabalho doméstico.

0 trabalho plataformizado normalmente oferece a possibi-
lidade de realizagdo de varias tarefas pequenas, também denomi-

nadas de micro tasks.

Como culturalmente as mulheres acumulam as atividades
profissionais com as atividades domésticas acabam por realizar,
na maioria das vezes, trabalhos em tempo parcial ou em menor
numero de horas. Esse trabalho recortado ou reduzido, realizado
através de plataformas ou nao, é normalmente associado a pena-
lidades salariais, afetando assim negativamente a remuneragao
feminina. Em paises tdo diferentes como Argentina, Alemanha,
Japao e Holanda, ha uma diferenca de mais de 25 pontos percen-
tuais na participacdo das mulheres com trabalho em meio periodo

em comparacdo aos homens. (OIT, 2016, online).

Outro ponto a ser considerado diz respeito ao fato de que
as mulheres normalmente tendem a desempenhar trabalhos
intermitentes, desligando-se das atividades profissionais com o
nascimento dos filhos e retornando apenas quando as criangas

estdo mais velhas e independentes (Adams-Prassl, 2017).

Em um estudo realizado por Adams e Berg, nos Estados Uni-
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dos,em 2017, sobre diferencas de género no uso do tempo ao longo
da vida em paises como Franga, Italia, Suécia e Estados Unidos,
constataram que a chegada de criangas impactava negativamente
as taxas de emprego feminino em todos os paises.

0 Estudo citou como exemplo, os Estados Unidos, onde a
taxa de emprego caiu de 82% para 58% e a Itdlia, onde a taxa foi
de 74% para 54%. Em contrapartida, a redu¢do do emprego foi
menor na Franca e na Suécia (Adams-Prassl, 2017).

Os autores atribuem essas diferencas ao contexto institu-
cional e social desses paises, principalmente no que tange aos
programas de licenca parental, de disponibilidade e o custo de
cuidados infantis e com idosos, bem como nas politicas fiscais.

Nos Estados Unidos, segundo dados do Bureau for Labor
Statistics, 7,1% das mulheres trabalham por conta prépria em
comparagdo com 11,5% dos homens (Roche, 2014). Todos esses
dados demonstram que a mulher, ainda hoje, ndo estd em condi¢des
iguais de labor e de remuneracdo que o homem.

3. Discriminac¢do das mulheres no trabalho em
plataformas digitais

A pulverizagdo da internet e o surgimento de aplicativos e
plataformas digitais, no contexto da quarta revolugdo industrial,
fizeram surgir um novo modelo de producdo, cuja organizacao
do trabalho é controlada pela programacao ou pelo algoritmo.
Por meio do trabalho por plataformas, a produgdo empresarial
aumentou significativamente, demandando, cada vez mais méo
de obra rapida e flexivel.

Observa-se um crescimento global do trabalho fragmentado,
desvinculado, informal e baseado em tarefas (micro tasks), o que
demonstra uma mudanca de paradigma na forma de trabalho.

As plataformas digitais atuam como novos atores na indus-
tria de trabalho temporario, mas suas praticas, por vezes, tem se
apresentado como precarizadoras das condi¢des de trabalho dos
prestadores de servigos de baixa renda. Como bem delineado pelo
professor holandés Niels Van Doorn (2017, online):

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

79



CAMILA MIRANDA DE MORAES - NAIRA PINHEIRO RABELO DE ALENCAR - BEATRIZ MORAES GUERRA

Embora muitos pesquisadores tendam a se concentrar na
novidade do que veio a ser conhecido como economia ‘sob
demanda’ ou ‘gig’, esse fend6meno constitui tanto uma conti-
nuacdo quanto uma intensificacdo dos desenvolvimentos que
estdo em andamento ha quase quatro décadas. Uma leitura
critica comum sugere que a recente Grande Recessao (2007-
2011) forneceu as condic¢des de possibilidade para o modelo
de negocios sob demanda que tem sido mais frequentemente
associado ao Uber: sob as pressdes combinadas de desem-
prego e subemprego em massa, politicas de austeridade
fiscal, e a crescente desigualdade, uma forga de trabalho de
classe média cada vez menor e mais precaria acolheu novas
formas de comercializar seus ativos - mesmo que o Unico

ativo disponivel seja incorporado como forga de trabalho.

Nesse contexto, apesar da precarizacdo, que deve sempre
ser combatida, é inegavel que, atrelada a essa nova forma de tra-
balho, surgiram novas oportunidades para os atores da relacdo
de trabalho, principalmente para aqueles grupos minoritarios,

tradicionalmente excluidos da sociedade.

A partir daqui e compreendendo a existéncia de minorias
historicamente discriminadas, passa-se a dar enfoque a pesquisa
acerca da participacao das mulheres nesta nova forma de trabalho

presente na sociedade digital.

Poderia se pensar, em primeiro momento, que, na era digital,
ndo haveria espago para a discriminacao de género, pois se estaria
diante de uma neutralidade, jA que ndo haveria a “face” do individuo

no contrato virtual.

O uso de algoritmos traz essa ilusdo de objetividade, acre-
ditando-se que o seu uso é algo neutro. Os algoritmos se torna-
ram os novos supervisores dos trabalhadores e podem refletir
0s preconceitos existentes no mundo real, seja do ponto de vista
dos programadores, seja do ponto de vista dos clientes. Assim,
percebe-se que a discriminagdo existe nao s6 no mundo real, mas

também no mundo virtual.

A légica de contratacdo e subordinagio por algoritmo esta
baseada na eficiéncia e nalucratividade. Ela exclui potencialmente

a

trabalhadoras vulneraveis, conduzindo a “desigualdade de opor-
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tunidades de vida”, ou seja, uma verdadeira violéncia estrutural
(Akhtar; Moore, 2016) e a um aumento significativo dos riscos
de violéncia e assédio psicossocial e fisico no mundo do trabalho
digitalizado (Moore, 2020).

Varias questdes como conciliacdo entre a vida profissional
e avida familiar e pessoal, o assédio e a desigualdade retributiva,
existem também no trabalho da nova era digital.

Inseridas em uma sociedade extremamente digitalizada,
as mulheres buscam cada vez mais se firmarem no mercado de
trabalho, dele decorrente.

Atualmente, grande parte das contratagcdes em plataformas
ocorre a partir do cadastro dos candidatos, onde estes inserem os
seus dados pessoais e profissionais em bancos de dados especifi-
cos, habilitando-se aos chamados para trabalho. Dai porque a nova
modalidade de trabalho passou a ser mundialmente conhecida
como trabalho sob demanda (on demand).

A maioria dos dados que sdo inseridos nos cadastros sdo
os chamados dados sensiveis, que dizem respeito a intimidade
e a personalidade do candidato e que podem ser associados a
um conteddo com potencial discriminatério. O art. 59, II da Lei
Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), dispde que dado
pessoal sensivel é aquele “dado pessoal sobre origem racial ou
étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato
ou a organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural”.

Além de definir o que seriam dados pessoais sensiveis, o
legislador patrio buscou também protegé-los do compartilhamento
e divulgacdo, reconhecendo que esses dados possuem risco de
serem utilizados com propésitos discriminatorios.

Destaque-se, que apesar de o género nio estar no rol apre-
sentado pelo art. 50 da referida lei, defende-se aqui que esse rol é
meramente exemplificativo, haja vista que nao se poderia excluir
qualquer outro dado sensivel que pudesse dar margem a discri-
minacdo. Essa desigualdade tem carater cultural e, justamente
por ser cultural, deve-se compreender que as maquinas ndo se

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

81



CAMILA MIRANDA DE MORAES - NAIRA PINHEIRO RABELO DE ALENCAR - BEATRIZ MORAES GUERRA

programam sozinhas.
Ha agdo humana na origem.

E é essa acdo humana, quando da programacao, que deve
ser investigada a fim de se apurar se ha insercdo de algoritmos
tendenciosos capazes de gerar a discriminacdo das mulheres no

mercado de trabalho por plataformas.

Usualmente, a sociedade aceita a ideia de que a inteligéncia
artificial é exata e neutra. No entanto, essa tem se mostrado uma

percep¢ao equivocada da realidade.

Pesquisas demonstram que, no processo de analise dos da-
dos pessoais, pelos agentes detentores dessas informacdes certos
grupos especificos, estavam sendo prejudicados pelas decisdes
tomadas no final do processo de sele¢do. Maria Cristina Branco

Lindoso (2019, p. 14) afirma que:

Diversos estudos demonstraram que mulheres, juntamente
com outros grupos minoritarios, tinham tratamento diferen-
ciado, com impacto negativo em suas realidades, decorrente
dessa automatizagdo deciséria, e muitas vezes, isso sequer
era comentado. Foram estudados os mais variados softwares
de automatizacdo e os resultados produzidos eram sempre
semelhantes: a realidade discriminatéria das mulheres estava
sendo reproduzida e em algumas circunstancias, aprofunda-

da, também pelas maquinas.

Os processos de contratacdo e fiscalizacdo de resultados
estdo cada vez mais automatizados e ndo ha transparéncia quanto
ao processo. Nao ha controle em relagdo aos algoritmos que sus-
tentam tais processos, existindo uma verdadeira caixa-preta nas
grandes plataformas. Essas empresas, por muitas vezes, tentam
exonerar-se de qualquer responsabilidade ou culpa, no que diz
respeito a gestao desta for¢a de trabalho, apelando a algoritmos

para mascarar a sua autoridade (Lindoso, 2019).

Nao se pode simplesmente adotar como dogma essa realida-
de quanto ao desconhecimento da férmula dos algoritmos. Estudos
especificos demonstram que o trabalho em plataformas digitais é
afetado por marcadores de raca, género e classe, significando que
plataformiza¢do ndo impacta a todos de maneira igual. H4 uma

82 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



DISCRIMINACAO DA MULHER NO TRABALHO EM PLATAFORMAS DIGITAIS

majoracao das desigualdades com essa nova modalidade de tra-
balho (Grohmann; Qiu, 2020, online). Segundo Niels Van Doorn, a
discriminag¢do em plataformas digitais é uma caracteristica e ndo
um bug. Ele destaca que:

O trabalho em plataforma permanece completamente inseri-
do em um mundo criado pela forma de valor capitalista, que
depende da subordinacio de raga e de género de trabalha-
dores de baixa renda, desempregados e ndo empregaveis. O
modelo de for¢a de trabalho como servico que atualmente
domina os imaginarios corporativos do ‘futuro do trabalho’
promove um ideal tecnocratico de otimizacao flexivel do
mercado de trabalho organizado e gerenciado por platafor-
mas, que estao se tornando atores institucionais cada vez
mais importantes nas esferas excessivamente privatizadas
de politicas e governanca. (Doorn, 2023, online).

Em estudo publicado em 2017, Barzilay e Ben-David afirmam
que estamos testemunhando uma terceira geracao de desigualda-
de sexual, chamada de “Discriminagdo 3.0”, onde a discriminacao
sexual esta ocorrendo em plataformas, provavelmente de modo
inconscientemente, abrigando a desigualdade de género (Barzilay;
Ben-David, 2023, online). Mesmo em trabalho por plataforma, as
mulheres sofrem com a discriminacdo, consciente ou nao.

Pesquisas demonstram que, quanto a remuneracao, as mulhe-
res recebem 82% menos que os homens, seja por desempenharem
tarefas menos qualificadas, seja por trabalharem menor nimero de
horas ao longo de um dia, j& que normalmente acumulam os trabalhos
com o lar e com a familia. (Adams; Berg, 2023, online).

Como nao ha transparéncia quanto ao processo de sele¢do
dos servigos que sdo ofertados as mulheres, ndo se pode afirmar
sequer que sio os mesmos servicos ofertados aos homens. E fato
que, tendo que lidar com interrup¢des de criangas pequenas ou fa-
miliares adultos, as mulheres normalmente se veem impedidas de
assumir tarefas mais longas e complexas postadas nas plataformas.

Como consequéncia, as mulheres sdo mais propensas a se-
rem constrangidas a aceitar pequenas tarefas, também conhecidas
como micro-tasks ou penny HITs, implicando em servigcos com baixa
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remuneracdo e que podem ser realizadas rapidamente em oposi-
¢do a outras tarefas que exigem maior concentragdo e tempo. Isso
tudo acaba refletindo uma disparidade entre as remuneracgdes de

homens e mulheres.

Consideracoes finais

Apesar da igualdade de género ser reconhecida em ambito
mundial, através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e em ambito nacional, através da Constituicdo da Republica, nao
se pode afirmar que h3, atualmente, a efetivacdo plena do direito

aigualdade material entre homens e mulheres.

As atividades desempenhadas a partir de plataformas digi-
tais sdo uma realidade da sociedade moderna e digitalizada. No
entanto, a Revoluc¢do Tecnolodgica vivenciada atualmente, ndo pode
ser justificativa para se tolerar o desrespeito as diretrizes de um

trabalho decente, alinhado aos principios fundamentais.

Verificou-se que a discriminacao de género é uma realidade
na era digital e que as mulheres ainda nao atuam em condigoes de

igualdade quando comparadas aos homens.

Constatou-se, ainda, a ocorréncia de tratamento diferenciado
entre os géneros desde a contratacdo até a distribuicao das tarefas,
bem como arepercussao inevitavel sobre a remuneragdo concedida
as trabalhadoras. A auséncia de transparéncia dos algoritmos que
sdo utilizados, nos processos automatizados de contratacdo e de
gestao desse tipo de trabalho, facilita a ocorréncia dessa pratica

discriminatoria.

A partir do estudo aqui enfrentado sobre o tema, mostra-se
indispensavel a mobilizacdo da sociedade e a atuagdo do Estado
a fim de coibir tais praticas e garantir a plena efetividade do prin-
cipio da igualdade. Defende-se que, se o trabalho em plataformas
for estruturado a partir do respeito aos principios fundamentais
da dignidade humana e da valorizagdo do trabalho, com a devida
transparéncia, a posi¢cdo das mulheres no mercado de trabalho

pode ser fortalecida e nao precarizada.
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CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
ANALISE COMPARATIVA ENTRE BRASIL E
PORTUGAL

INTERMITTENT EMPLOYMENT CONTRACT:
COMPARATIVE ANALYSIS BETWEEN BRAZIL
AND PORTUGAL

Charles da Costa Bruxel!

Resumo

Diante da importancia da matéria e das novidades trazidas
pela Lein®?. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), o artigo objetivou
analisar e comparar as diferencas e semelhancas do tratamento
normativo conferido pelo Brasil e por Portugal em relacdo ao con-
trato de trabalho intermitente. O método de abordagem empre-
gado foi, precipuamente, o comparativo, sob o viés funcionalista,
enquadrando-se a pesquisa como uma microcomparacgdo. Apés o
desenvolvimento do trabalho, verificou-se que o sistema brasileiro
adotou um regramento de contrato de trabalho intermitente “super
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flexivel” que ndo garantiu quase nenhum direito para o trabalhador,
consubstanciando verdadeira prote¢ao insuficiente aos laboristas
em virtude da violagdo ao modelo constitucional de protecdo minima
aos trabalhadores; em contrapartida, o modelo portugués, apesar de
ter sofrido algumas recentes modificacdes criticaveis, adota impor-
tantes regras que, em tese, submetem essa modalidade contratual
laboral a parametros razoaveis de civilidade. Nesse sentido, consta-
tou-se que a hipdtese encampada no inicio do articulado se mostrou
acertada, pois, de fato, o Direito Portugués possui regulamentagdo do
contrato de trabalho intermitente mais favoravel ao trabalhador do
que o modelo adotado no Brasil. Diante dessa conclusao, o legislador
brasileiro, até mesmo a fim de sair do estado de inconstitucionali-
dade em que se encontra a deficitaria regulamentagio vigente, deve
adotar diversos aprimoramentos urgentes na disciplina do contrato
de trabalho intermitente, os quais podem se basear nas diretrizes
ja adotadas por Portugal, quais sejam: a limitagdo da modalidade
apenas a algumas situagdes empresariais e econdmicas especificas
que efetivamente justifiquem a ado¢do dessa modalidade contratual
especial; a garantia de uma quantidade minima anual de prestacio
de servicos no trabalho intermitente; e a garantia de uma contra-
prestacdo ao trabalhador pelo periodo de inatividade.

Palavras-chave: Trabalho intermitente; contrato de traba-
lho. Brasil. Portugal.

Abstract

Given the importance of the matter and the news brought
about by Law no. 13,467/2017 (Labor Reform), the scientific paper
aimed to analyze and compare the differences and similarities in
the normative treatment given by Brazil and Portugal in relation to
the intermittent employment contract. The approach method used
was, primarily, comparative, under a functionalist bias, framing the
research as a micro-comparison. After the development of the work,
it was found that the Brazilian system adopted a “super flexible”
intermittent employment contract rule that guaranteed almost no
rights for the worker, substantiating a truly insufficient protection
for workers due to the violation of the constitutional model of mi-
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nimum protection for workers; on the other hand, the Portuguese
model, despite having undergone some recent objectionable modi-
fications, adopts important rules that, in theory, subject this type of
employment contract to reasonable parameters of civility. In this
sense, it was found that the hypothesis presented at the beginning
of the article proved to be correct, since, in fact, Portuguese Law has
regulations on intermittent employment contracts that are more
favorable to workers than the model adopted in Brazil. In view of
this conclusion, the Brazilian legislator, even in order to escape the
state of unconstitutionality in which the current deficient regulation
finds itself, must adopt several urgent improvements in the discipline
of the intermittent employment contract, which can be based on
the guidelines already adopted by Portugal, namely: limiting the
modality to only some specific business and economic situations that
effectively justify the adoption of this special contractual modality;
the guarantee of a minimum annual amount of services provided in
intermittent work; and the guarantee of monetary compensation to
the worker for the period of inactivity.

Keywords: Intermittent Work; employment contract; Brazil.
Portugal.

Introducao

A Lei n2 13.467/2017, conhecida como “Reforma Traba-
lhista”, modificou profundamente o Direito do Trabalho no Brasil,
trazendo, a partir da extin¢do, reducdo e da flexibilizacdo de direitos
a promessa de geracdo de empregos. Uma das figuras criadas com
o intuito de impactar positivamente nas estatisticas de emprego no
Brasil foi o denominado “contrato de trabalho intermitente”, cuja
regulamentacdo foi incluida na Consolidagao das Leis do Trabalho.

Nesse sentido, conforme sera desenvolvido mais a frente, essa
modalidade especial de contrato de trabalho se destaca, no modelo
brasileiro, pela quebra do conceito classico de subordinacdo juridica
(o empregado ndo é obrigado a prestar servigos quando convocado),
pela auséncia de garantia de continuidade da prestacdo de servigos
(caracteristica propria da no¢do de “intermiténcia”) e, em linhas
gerais, pela auséncia de garantia de efetividade da relacdo laboral
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firmada sob essa modalidade (ndo ha direito a uma quantidade de
convocacOes minimas, nem a uma quantidade minima de prestacées
de servigcos nem a outros direitos que poderiam assegurar uma
remuneragio estavel e previsivel ao trabalhador).

Por se tratar, ainda, de um tema novo e que suscita diversas
duvidas, entende-se que a analise comparativa de como a matéria
esta sendo tratada em Portugal - pais com o mesmo sistema juri-
dico do Brasil (romano-germanico) (David, 1978) e que, por ter
sido colonizador do Brasil, apresenta tragos juridicos e culturais
razoavelmente similares, a iniciar pelo idioma - pode qualificar
e aprofundar o debate em curso, indicando possiveis pontos que
necessitam de aperfeicoamento legislativo no Brasil.

Além disso, a comparac¢do do modelo brasileiro com o portu-
gués faz ainda mais sentido quando considerado que Portugal vive
momento similar de flexibilizagdo do Direito Laboral, contexto que
reforca o ordenamento juridico portugués como sendo uma signifi-
cativa e potencialmente influente fonte normativa, jurisprudencial
e doutrinaria para o Direito do Trabalho brasileiro, até mesmo
porque o art. 82, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho?
estabelece que o direito comparado é uma fonte subsidiaria do
Direito do Trabalho do Brasil.

Desse modo, buscar-se-a analisar e comparar as diferengas e
semelhancas do tratamento normativo conferido pelo Brasil e por
Portugal no que diz respeito ao contrato de trabalho intermitente.
Referido objetivo decorre da seguinte indagacio investigativa: o
Direito Portugués apresenta uma regulamentacdo do contrato
de trabalho intermitente mais favoravel ao trabalhador do que o
modelo adotado no Brasil?

Nesse sentido, a hipdtese encampada é a seguinte: o Direito
Portugués regulamenta o contrato de trabalho intermitente de modo
mais favoravel ao trabalhador do que o modelo adotado no Brasil.

2.CLT, art. 82, caput: “As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta
de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principal-
mente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse ptiblico”.
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Para tanto, a pesquisa implementada sera bibliografica
(doutrina), e documental (Constituicdo da Republica Portuguesa,
Codigo do Trabalho de Portugal, Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil, Consolidacao das Leis do Trabalho, julgados de
tribunais, dentre outros).

O método de abordagem empregado sera, precipuamente, o
comparativo, sob o viés funcionalista, pois se buscara cotejar a
realidade do ordenamento juridico do Brasil e de Portugal acerca
de matéria trabalhista existente em ambos os paises, identifican-
do diferencas e semelhangas. Além desse, sera adotado também o
método dedutivo (Prodanov, 2013), pois, a partir da analise e da
interpretacao de principios, leis e teorias existentes no Brasil e
em Portugal arespeito do contrato de trabalho intermitente, serao
extraidas conclusdes aptas a explicar a controvérsia examinada,
viabilizando a verificagdo da hipétese tracada e do questiona-
mento propulsor do presente estudo.

A pesquisa sera realizada dentro do campo do Direito
Comparado do Trabalho, pois, além de empregar o método com-
parativo, caracteristico desse ramo cientifico, ainda atende ao
requisito, defendido por Ivo Dantas (2000, p. 25-26), de cotejo
entre ordenamentos juridicos contemporaneos e vigentes. Além
disso, por se tratar de um estudo que busca comparar um institu-
to especifico (contrato de trabalho intermitente) dentro de cada
ordenamento juridico - e ndo os ordenamentos juridicos como um
todo (macrocomparagio) -, a pesquisa se enquadra como sendo
uma microcomparacgao (Dantas, 2000).

Além da introducdo e das consideracdes finais, o trabalho
sera dividido em duas se¢des, sendo a primeira a respeito da ana-
lise do contrato de trabalho intermitente existente no Brasil; e a
segunda acerca da apresentacdo da regulamentag¢io do contrato
de trabalho intermitente em Portugal de forma comparada com
o modelo brasileiro.

3. “0 método funcionalista pode ser definido como aquele que pretende identificar
respostas juridicas similares ou distintas, em conflitos sociais que se assemelham
mesmo ocorrendo em lugares distintos no mundo”, conforme menciona Deo Campos
Dutra (Dutra, 2016, p. 198).
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1. O contrato de trabalho intermitente no Brasil

O contrato de trabalho, em sentido amplo, é o acordo tacito
ou expresso, verbal ou escrito, por prazo determinado ou indeter-
minado, visando a prestacdo de servigos sob a forma empregaticia,
inclusive na modalidade intermitente (artigos 442 e 443, caput, da
CLT). A legislacao considera como intermitente

o contrato de trabalho no qual a prestacdo de servicos, com
subordinagio, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de
periodos de prestacgio de servicos e de inatividade, determi-
nados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do empregador, exceto para os
aeronautas, regidos por legislacdo propria.

Amauri Cesar Alves (2019, p. 59), ap6s realizar analise gra-
matical da expressdo “intermitente”, compreende que o trabalho
intermitente seria aquele que comeca e recomeca diversas vezes,
alternando, conforme previsto na CLT, periodos de prestacdo de
servicos e de inatividade. O mesmo autor, entretanto, destaca que,
em tese, todo trabalho oscila entre periodos de trabalho efetivo e
de inatividade, haja vista que os intervalos intra e interjornada, o
repouso semanal remunerado, os feriados e as férias, sdo inter-
rupc¢des inerentes a qualquer relacdo de emprego, o que dificulta
a compreensdo precisa do trabalho intermitente a partir dessa
conceituacdo. Em seguida, o autor refina a no¢do sobre o que
efetivamente seria o trabalho intermitente a partir do exame de
situacdes faticas que seriam incompativeis, segunda a sua compre-
ensdo, com o labor intermitente, concluindo que o

contrato de trabalho intermitente é modalidade contratual
trabalhista bilateral e celetista, com prestacdo de servigo
ndo eventual e em razao da necessidade de trabalho do em-
pregado, quando se dard e por quanto tempo demandard a
prestacdo laborativa, marcada pela incerteza do momento
exato da necessidade do trabalho e das interrupgoes e nao
pelo nimero reduzido de horas trabalhadas em um dia, se-
mana ou més. (Alves, 2019, p. 72).

Avancando para as especificidades das regras trazidas pela Lei
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n?13.467/2017, no trabalho intermitente brasileiro o empregador
convoca o empregado para trabalhar sempre que houver servigo e
o trabalhador aceita se quiser, sem que isso descaracterize a subor-
dinacdo inerente ao contrato de emprego (art. 452-A, §32, da CLT).
Essa convocacdo deve ser feita pelo menos trés dias corridos antes
da dataem que deve ocorrer a prestacao de servigcos e o empregado,
uma vez recebendo a comunicac¢io, tem um dia ttil para responder
se vai ou ndo atender o chamado (art. 452-A, §12 e 22, da CLT). Em
caso de auséncia de resposta pelo trabalhador, presume-se que hou-
ve a recusa de atender a convocacdo (art. 452-A, §22, da CLT). Uma
vez aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que
descumprir, sem justo motivo, o pactuado - deixar de comparecer
ao servico, no caso do empregado, e deixar de oferecer o trabalho
prometido, no caso do empregador - pagara a outra parte, no prazo
de trinta dias, multa de 50% da remuneracdo que seria devida, per-
mitida a compensacao em igual prazo (art. 452-A, §49).

Estabelecer, contra o empregado, uma multa pecuniaria
(sangdo) por ter aceitado a convocagao e, posteriormente, dei-
xado de prestar o servigo parece ser uma maneira “discreta” de
dividir com o trabalhador os 6nus da atividade empresarial, que
sdo de responsabilidade exclusiva do empregador, segundo o
art. 22, caput, da CLT. Isso porque os custos e “transtornos” que
o empregador tem quando o empregado intermitente convocado
falta, acabam sendo parcialmente pagos pelo préprio trabalhador
que aceitou e ndo compareceu.

Por outro lado, aparentemente a legislagio quis “resolver” o
problema advindo do descumprimento da oferta e do aceite exclu-
sivamente com a multa pecuniaria prevista no art. 452-A, §42, da
CLT. Entretanto, além da duvidosa constitucionalidade dessa multa
pecuniaria (quando aplicada contra o empregado), é plenamente
defensavel que a conduta do empregado de reiteradamente aceitar
a convocacao e faltar injustificadamente ao servigo possa configu-
rar “desidia”, motivo ensejador da resolucio contratual por justa
causa do trabalhador (art. 482, “e”, da CLT). Em contrapartida, a
conduta reiterada do empregador de convocar o trabalhador para
0 servico, este aceitar e, no dia do trabalho, o empregador deixar
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de efetivamente exigir os servicos do laborista pode perfeitamente
configurar a justa causa patronal pelo ndo cumprimento das obri-
gacdes do contrato (art. 483, “d”, da CLT).

Prosseguindo, nota-se que a regulamentacdo legal do la-
bor intermitente ndo cuidou de assegurar ao trabalhador uma
quantidade minima de trabalho que obrigatoriamente deveria ser
demandada, assim como ndo garantiu nenhuma contraprestacao
pelo periodo de inatividade*.

As Unicas “garantias” ofertadas ao trabalhador intermi-
tente sdo: (a) a de que o contrato de trabalho intermitente seja
pactuado por escrito; (b) a de receber ao menos o valor horario
do salario minimo ou o valor horario da remuneragdo paga aos
demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma
funcdo, em contrato intermitente ou nao (art. 452-A, caput, da
CLT); (c) a de, a cada doze meses de contrato, poder gozar, nos
doze meses subsequentes, de um més de férias, periodo no qual o
trabalhador nio podera ser convocado para prestar servigos para
o mesmo empregador (art. 452-A, §92, da CLT); e (d) a de receber,
do empregador, os comprovantes de que este cumpriu com as duas
obrigacdes previdenciarias e realizou os depdsitos do FGTS (art.
452-A, §89, parte final, da CLT).

A cadaperiodo de prestacdo de servicos, o empregador paga
ao empregado a remuneragao, as férias proporcionais com acrésci-
mo de um terco, o décimo terceiro salario proporcional, o repouso
semanal remunerado e os adicionais legais (art. 452-A, §62,da CLT)
- sem prejuizos de outras parcelas de natureza contraprestativa
ndo constantes nesse rol meramente exemplificativo - e efetua o
recolhimento previdenciario e o depésito do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS) com base nos valores pagos no periodo
mensal (art. 452-A, §82, da CLT).

Nota-se uma certa semelhanga no tratamento do empregado
submetido a um contrato de trabalho intermitente e um trabalha-
dor avulso. Este, tal como aquele, recebe o pagamento da contrapar-
tida pelo trabalho ao final de cada periodo de prestacao de servigos

4.CLT, art. 452-A, §59: “O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a dispo-
sicdo do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes”.
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(art.22,§§2%e 32,daLein29.719/1998 e artigos 62,1, e 72 da Lein?
12.023/2009). Porém, ao contrario do intermitente, que ja recebe
proporcionalmente o décimo terceiro e a remuneracio das férias
mais um terco logo ap6s a prestacdo laboral, os avulsos acumulam
os valores relativos as férias e ao décimo terceiro salario em uma
conta individual vinculada e s6 podem usufruir desses montantes
oportuna e futuramente (art. 29, §62, da Lei n©® 9.719/1998 e art.
79 da Lein® 12.023/2009).

Por outro lado, diante da adog¢édo do sistema de rodizio, fica
implicito que o trabalhador avulso tem uma garantia de parti-
cipar das escalas de trabalho periodicamente (art. 59, caput, da
Lein29.719/1998 e art. 52,1, da Lein?12.023/2009), enquanto
o empregado intermitente ndo tem nenhuma seguranca de que
sera convocado para prestar servicos ao empregador.

A partir desses elementos legais, pode-se deduzir que o con-
trato de trabalho intermitente seria aquele: (i) pactuado de forma
escrita, contendo especificamente o valor da hora de trabalho equi-
valente, pelo menos, ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma fun¢do em contrato intermitente ou nao; (ii) firmado para o
desempenho de atividade que ndo possui natureza “continua’, o que
significa que a atividade para a qual o trabalhador intermitente foi
contratado se da de forma esporadica e sem condi¢des de previsi-
bilidade pela empresa; (iii) em que ndo ha legalmente garantia de
efetiva prestacdo de servicos nem de uma quantia salarial mensal
minima; (iv) em que hd uma subordina¢do legal meramente ficticia,
haja vista o fato de que inexiste subordinac¢do real (o empregado
nao é sequer obrigado a atender a convocacido do empregador); e
(v) ha praticamente o exaurimento do cumprimento das obrigac¢des
decorrentes do contrato, por ambas as partes, apds cada oferta,
aceite e prestacdo de servicos.

Compreende-se que a inobservancia das poucas formali-
dades exigidas pela lei para a utilizagdo da modalidade (forma
escrita e com especificagio clara da contrapartida pecuniaria pela
hora laborada) implica na nulidade dessa espécie laboral extraor-
dinaria e precarizadora, com a consequente consideracdo de que
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o vinculo de emprego se desenvolve sob a forma ordinaria (ndo
intermitente). Nesse sentido esta sendo gradualmente solidificada
a jurisprudéncia®®.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017,
p. 154) apontam que o trabalho intermitente desestrutura dois
direitos componentes da estrutura central do Direito do Trabalho,
quais sejam, a no¢ao de duracao do trabalho (e de jornada) e aideia
de uma garantia salarial. Coloca-se o trabalhador intermitente em
um uma espécie de tempo a disposicao (“periodo de inatividade”),
porém sem assegurar os efeitos juridicos classicos do chamado
tempo a disposicao (art. 49, caput, da CLT). Cria-se, por outro lado,
um contrato de trabalho sem salario, ja que este é pago apenas
ocasionalmente, se e quando houver prestacao de servicos. De-
fendem os autores, por outro lado, a partir de uma interpretagio
sistematica que leva em conta o art. 72, VII, da Constituicio Federal
e o art. 78 da CLT, que o trabalhador intermitente teria direito, in-
dependentemente de convocagdo laboral, a perceber pelo menos
o valor do salario minimo mensal.

Apesar dos esforcos doutrinarios para submeter o contrato
de trabalho intermitente dentro de um parametro de civilidade
laboral, fato é que a legislacao, conforme visto, somente garantiu,
na questdo remuneratoria, o pagamento do valor horario do sa-

5. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE (ART. 452-A DA CLT). AUSENCIA DE
REQUISISTOS LEGAIS. NULIDADE. O ART. 452 -A da CLT determina como requisito le-
gal necessario que o contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito,
com indicagdo do valor da hora trabalhada. No caso, tal documento nao foi juntado
aos autos. Dessa forma, o contrato de trabalho intermitente deve ser considerado
como contrato de trabalho celebrado por prazo indeterminado, pois ainda vigente.
Recurso ordinario em rito sumarissimo da reclamada ao qual se nega provimento.
(TRT-2 - RORSum: 10008064020205020065 SP, Relatora: CINTIA TAFFARI, 132
Turma, Data de Publicagdo: 25/06/2021)

6. VINCULO EMPREGATICIO. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. INEXIS-
TENCIA. De acordo com o artigo 452-A da CLT, o contrato de trabalho intermitente
exige, dentre outras formalidades, sua elaboragdo por escrito. A forma solene é da
substancia do ato, tratando-se de condigdo insuperavel que o contrato de trabalho
intermitente observe a forma escrita, ante expressa previsao legal nesse sentido.
Ausente um dos requisitos formais do contrato intermitente, resta inviabilizado
o acolhimento do pedido relativo ao reconhecimento do vinculo empregaticio sob
tal modalidade. [...]. (TRT-9 - ED-RORSum: 00011229520195090005 PR, Relatora:
ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAO, Data de Julgamento: 29/04/2021, Data de Publi-
cagdo: 17/05/2021)
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lario minimo ou o valor horario da remuneragio paga aos demais
empregados do estabelecimento que exercam a mesma fung¢ao, em
contrato intermitente ou ndo. Destaque que a garantia foi especifica
em se limitar a um valor remuneratério horario, sem assegurar
nenhuma remuneracdo mensal consistente ou equivalente ao
menos ao salario minimo mensal.

Ao mesmo tempo, a legislacdo foi clara ao elucidar que
ndo ha obrigacdo de convocacdo laboral pelo empregador e nem
de aceitacdo da “oferta” de servico pelo empregado. Talvez, na
pratica, o empregado se sinta coagido a aceitar as ofertas de
prestacdo de servicos do empregador, sob pena de ter o contrato
intermitente rescindido. Porém a op¢ao de, ao menos legalmente,
fazer constar que o trabalhador ndo seria obrigado a aceitar a
oferta de trabalho, talvez tenha sido efetivada, pelo legislador, com
o intuito de evitar construcdes que entendessem que o periodo
de inatividade se equipararia ao regime de sobreaviso e deveria
ser remunerado, de alguma forma.

De qualquer modo, é certo que ndo ha nenhuma seguranca
legal, para o empregado, de uma quantidade minima, periddica ou
estavel de convocagdo para o servico nem de uma remuneragio
minima mensal. A modalidade é uma espécie de “bico” institu-
cionalizado que visou criar um contrato de emprego meramente
formal e sem garantia que se limita a criar uma “alternativa” para o
aprofundamento da precarizacio das relagoes laborais - linha ide-
olégica da Reforma Trabalhista instituida pela Lein® 13.467/2017
- e, talvez, criar “empregos” meramente estatisticos para reduzir
os indices oficiais de desemprego formal no Brasil.

Trata-se, assim, de uma espécie contratual em que o traba-
lhador nao tem qualquer contrapartida minimamente estavel e
assegurada pela sua vincula¢do subordinada a um empregador,
o que fere o projeto constitucional que elege a aferi¢cdo de renda
por meio da venda da forca de trabalho como o principal meio
de sobrevivéncia e de busca por uma existéncia digna para a
populacdo brasileira (artigos 12, 1V, 62, 170, caput e VII, e 193,
todos da Carta Magna).

Além disso, é notério que o artigo 72 da Constitui¢cao Fede-
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ral traz uma série de dispositivos que presumem que a relagio
de emprego deve proporcionar uma renda minima e estavel ao
trabalhador, tanto que prevé a irredutibilidade salarial (art. 79,
VI) e o salario minimo (art. 72, IV), inclusive para quem recebe
remuneracao variavel (art. 72, VII).

O contrato de trabalho intermitente é, na verdade, uma re-
lacdo de emprego “fake”, até mesmo porque, segundo os ditames
legais, sequer ha uma subordinagao real, mas meramente ficticia/
formal, jA que nem o empregador é obrigado a exigir a prestacdo
de servicos e nem o trabalhador é obrigado a atender a uma con-
vocacdo, quando eventualmente ocorrer.

Ademais, o contrato de trabalho intermitente foi regrado
de modo a, salvo para os aeronautas’, poder ser adotado de forma
generalizada por qualquer empregador, de qualquer ramo de ati-
vidade. Porém, sendo um contrato essencialmente precarizador,
deveria, no minimo, haver uma severa e racional limitagido de seu
escopo de aplicabilidade para situacdes bastante delimitadas e
especiais que justificassem a utilizacdo da modalidade.

Como se ndo bastasse, amodalidade laboral traz a possibili-
dade de o empregado, ap6s manifestar seu aceite a uma convocagao
ao trabalho, ser multado por uma eventual falta ndo justificada ao
servigo. Ou seja, enquanto o trabalhador submetido a um contrato
de emprego comum deixa de receber a remunerag¢io no caso de
faltar injustificadamente ao servigo e pode sofrer alguma punicao
disciplinar, o trabalhador intermitente se submete a uma pena-
lidade pecuniaria® que desconsidera a sua condicdo financeira,
sendo, ainda, obscura a possibilidade de “compensa¢do” no prazo

7.Categoria que, apesar de ter especificidades indiscutiveis, somente foi excluida da
possibilidade de se submeter a um contrato de trabalho intermitente por conta da
pressao politica realizada ao longo da tramitacdo da Lei n® 13.467/2017. Isso por-
que, logicamente, existem diversos contratos laborais especiais e mesmo atividades
submetidas a situagdes especificas que, a partir de uma analise racional, também ndo
deveriam se submeter ao precarizador contrato de trabalho intermitente.

8. Aparentemente, a aplicacdo da penalidade substituiria qualquer possibilidade
de punicao disciplinar pela falta injustificada do trabalhador intermitente. Porém a
legislagdo ndo é totalmente clara nesse sentido e, como visto em paragrafo anterior,
parece inegavel que a reiteragdo do descumprimento contratual pelo empregado ou
pelo empregador pode vir a ensejar a resolu¢ao do contrato de trabalho.
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de trinta dias®. Esse tratamento distinto para a falta injustificada
do empregado convencional e para o trabalhador intermitente re-
almente parece ferir, de forma imotivada, o Principio da Isonomia
(art. 59, caput, da CF/1988).

Regiane Pereira Silva da Cunha e Ana Claudia Nascimento
Gomes (2022, p. 118) entendem que o contrato de trabalho inter-
mitente é tdo precarizador e tdo desprovido de garantias que seria
inadequado tentar enquadrar os trabalhadores auténomos “ube-
rizados” (trabalhadores por aplicativo) nessa modalidade laboral,
ja que isso ndo resolveria a situacdo desses trabalhadores — que se
submeteriam a um contrato de emprego com severos problemas de
compatibilidade constitucional e convencional - e configuraria uma
segunda etapa de discriminacao desses laboristas. Além disso, o
reconhecimento da submissdo generalizada dos trabalhadores por
aplicativo ao contrato de emprego intermitente traria o prejuizo
de consolidar e normalizar essa modalidade extremamente pre-
caria de vinculo laboral, prejudicando o eventual reconhecimento,
perante o Supremo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade do
contrato de trabalho intermitente.

Diante de todas as analises desenvolvidas e posi¢des apre-
sentadas, entende-se, assim, que o contrato de trabalho intermi-
tente, da forma em que regrado, é incompativel com a Constituicao
Federal do Brasil de 1988.

Inclusive, tramita perante o Supremo Tribunal Federal a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5826, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, cujo julgamento ainda se encontra pendente de con-
clusdo. Entretanto, é de se destacar que o relator ja manifestou seu
voto no sentido de “declarar a inconstitucionalidade do artigo 443,
caput, parte final, e § 3°; artigo 452-A, § 1°ao § 9°, e artigo 611-A,
VIII, todos da CLT, com a redagdo dada pela Lei n® 13.467/2017",
justamente porque entendeu que o contrato de trabalho intermi-
tente foi regrado sem garantir praticamente nenhum direito ao

9. O trabalhador teria que trabalhar um dia a mais de graga para nao ser multado
pelo dia faltante? Ou trabalharia um dia a mais, teria a multa perdoada e receberia
a remuneracao do dia em que faltou ao servico? O empregador seria obrigado a
ofertar servigo suficiente para viabilizar a possibilidade de o empregado trabalhar
o dia compensatoério? Enfim, sdo muitas duvidas.
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trabalhador, em verdadeira omissao inconstitucional (violagio a
proibicdo de protecao insuficiente) (STF, 2020).

Por outro lado, a eventual aceitacdo da validade consti-
tucional dessa modalidade contratual empregaticia impde a
limitacdo de seu escopo de incidéncia. Considerando se tratar de
um contrato de reduzido contetido obrigacional entre as partes e
levando em conta o carater especial e muito pouco protetivo para
o empregado da modalidade intermitente, logicamente esse tipo
contratual deve ser interpretado de forma restritiva e subsidiaria.
Ou seja, sempre que a prestacao laboral faticamente se desenvol-
ver sob certa regularidade e previsibilidade, deve-se rejeitar/afas-
tar a modalidade intermitente e se reconhecer que o contrato de
trabalho se submete ao regramento laboral convencional. Nesse
contexto, vislumbra-se, na realidade, que o espago mais adequado
de cabimento do contrato de trabalho intermitente circunscreve-
-se as hipoteses em que o empregador pretende firmar um pacto
empregaticio simboélico com trabalhadores auténomos, no qual
a subordinacdo - principal elemento caracterizador da relacao
de emprego - é presumida e meramente ficticia®’.

De qualquer sorte, a despeito de todas as criticas formuladas,
é importante comparar a regulamentacio brasileira do trabalho
intermitente com o modelo portugués, a fim de se constatar as
diferencas e semelhancas das solugdes adotadas e até mesmo
verificar se a normatizacdo brasileira poderia evoluir a partir da
experiéncia de Portugal.

2. O contrato de trabalho intermitente em
Portugal comparado com o modelo brasileiro

O contrato de trabalho intermitente é regrado pelos artigos
157221602 do Cédigo do Trabalho de Portugal de 2009 (Lei n®
7/2009).

10. Essa interpretacdo, caso consolidada, acabaria garantindo aos auténomos alguns
direitos adicionais em relacdo ao labor desempenhado sob a forma civil de prestagao
de servigos e, ao mesmo tempo, impediria que o contrato de trabalho intermitente
servisse como meio para precarizar os direitos laborais daqueles que efetivamente
laboram sob a presenca dos requisitos da relagdo empregaticia.
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O item 1 do artigo 1572 limita a possibilidade de pactuagao
do contrato de trabalho intermitente a empresa que exerca ati-
vidade com descontinuidade ou intensidade variavel, indicando
que essa modalidade especial de contrato de trabalho ndo pode
ser usada por qualquer empregador. Assim, em sintonia com a
doutrina de Francisco Gérson Marques de Lima (2020), é notavel
que o regramento portugués destoa do regramento brasileiro, uma
vez que este se limita a ressalvar a impossibilidade de o contrato
de trabalho intermitente se aplicar aos aeronautas e, com isso, da
a entender que, afora essa vedac¢do, a modalidade poderia ser ge-
neralizadamente adotada, independentemente das caracteristicas
de funcionamento da atividade da empregadora.

A parte final do mesmo dispositivo portugués (art. 1572, 1)
autoriza, para as empresas que exercam atividades com as carac-
teristicas apresentadas no paragrafo anterior, o trabalho intermi-
tente, o qual resta definido como sendo aquele caracterizado por
uma prestacio de trabalho intercalada por um ou mais periodos
de inatividade, em conceituacdo similar a adotada pelo Brasil.

Parte da doutrina portuguesa, ilustrada por Jodo Leal Amado
(2020), compreende que o contrato de trabalho intermitente portu-
gués seria um género dividido em duas espécies: o “trabalho inter-
mitente alternado”, no qual o contrato laboral define previamente
ndo somente a quantidade de prestacdo laboral a ser exigida, mas
também os periodos em que o trabalho ocorrera (espécie que pouco
se assemelha com o modelo brasileiro); e o “trabalho intermitente
a chamada”, no qual a quantidade de trabalho é previamente defi-
nida, como exige a legislacdo portuguesa, porém sem a definicido
de quando o labor devera ocorrer (espécie um pouco mais préoxima
do regramento brasileiro). No entanto, essa classificacdo, apesar de
bastante légica, ndo foi adotada abertamente pelo legislador, que
regrou ambas as espécies de forma conjunta e homogénea.

0 art. 157, 2, do Coédigo do Trabalho portugués, por outro
lado, estabelece que o contrato de trabalho intermitente nao
pode ser celebrado a termo resolutivo!!* ou em regime de trabalho

11. Segundo o art. 1409, 1, do Cédigo do Trabalho de Portugal, o “contrato de tra-
balho a termo resolutivo sé pode ser celebrado para a satisfagdo de necessidades
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temporario'? ao contrario da regulamentagio brasileira, que ndo
estabelece expressamente a incompatibilidade do contrato de
trabalho intermitente com a fixacdo de prazo determinado ou com
o trabalho temporario.

O artigo 158¢ do Co6digo do Trabalho de Portugal traz, em
seu item 1, a exigéncia de o contrato de trabalho intermitente ser
firmado de forma escrita, contendo a identificacdo, as assinaturas
e 0 domicilio/sede das partes, bem como a indicagdo do nimero
anual de horas de trabalho ou do nimero anual de dias de traba-
lho a tempo completo?®. A forma escrita também é adotada pelo
modelo brasileiro (art. 452-A, caput, da CLT). Porém o modelo
portugués traz a imposicao de definicdo, no contrato de trabalho,
de uma quantidade minima de labor obrigatério/garantido, sendo
esse um ponto muito diferente do modelo brasileiro, que néo traz
legalmente nenhuma garantia/obrigacdo de quantidade minima
de prestacdo de servicos na modalidade intermitente.

O art. 1589, 2, do Cédigo Laboral de Portugal traz a previsao
expressa de que a inobservancia da forma escrita ou a auséncia
de indicacdo do nimero anual de horas de trabalho ou do ntime-
ro anual de dias de trabalho a tempo completo fazem com que o
contrato seja considerado como sendo sem periodo de inatividade.
Em outras palavras, a modalidade intermitente é considerada nula
quando desatendidas essas exigéncias formais, aplicando-se a
relacdo laboral o contrato de trabalho comum (ndo intermitente).
No caso brasileiro, a legislacio estipula a forma escrita do contrato
de trabalho intermitente (art. 452-A, caput, da CLT), mas ndo esta-
belece, com clareza, se a modalidade especial, caso inobservada a
forma escrita, sera considerada nula, ficando a cargo da doutrina
e da jurisprudéncia firmar essa consequéncia®®.

temporarias, objetivamente definidas pela entidade empregadora e apenas pelo
periodo estritamente necessario a satisfacdo dessas necessidades”, sendo bastante
similar, portanto, ao contrato de trabalho por prazo determinado existente no Brasil.
12. 0 regime de trabalho temporario portugués se assemelha, em linhas gerais, com
o trabalho tempordrio instituido no Brasil pela Lei n? 6.019/1974.

13. 0 trabalho a “tempo completo” seria equivalente ao trabalho com jornada integral
existente no Brasil. Em sintese, o trabalho a tempo completo seria, portanto, aquele
ndo enquadrado como sendo de tempo parcial.

14. 0 que ja vem ocorrendo, consoante precedentes mencionados anteriormente.
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O artigo 1599, 1, do Cédigo Trabalhista portugués prevé
que o empregador e o empregado “devem estabelecer a duragao
da prestagdo de trabalho, de modo consecutivo ou interpolado,
bem como o inicio e termo de cada periodo de trabalho, ou a
antecedéncia com que o empregador deve informar o trabalha-
dor do inicio daquele”, garantindo, outrossim, que a prestacao
de trabalho pactuada “ndo pode ser inferior a cinco meses a
tempo completo, por ano, dos quais pelo menos trés meses
devem ser consecutivos” (art. 1599, 2). A normatizac¢ao brasi-
leira, apesar de viabilizar que o contrato de trabalho detalhe
o desenvolvimento da relacao laboral e assegure direitos ao
trabalhador intermitente, ndo garante, por si, nenhum tempo
minimo de ativacdo laboral do trabalhador ao longo do ano,
conforme visto anteriormente.

Destaque-se que a doutrina laboral portuguesa aponta
e critica a alteracdo recente, promovida pela Lei de Portugal n.
93/2019, que diminuiu o tempo minimo obrigatdrio de prestacio
laboral de seis para cinco meses por ano e, consequentemente,
aumentou o tempo maximo de inatividade permitido de seis para
sete meses, bem como reduziu de quatro para trés meses o perio-
do delabor continuo assegurado pela legislacdo, tornando menos
protetiva, para o trabalhador, a disciplina do contrato de trabalho
intermitente. Gloria Rebelo (2019), por exemplo, entende que as
alteragdes trouxeram beneficios para o empregador por meio da
compressdo dos interesses dos trabalhadores.

0 art. 1599, 3, do Coédigo do Trabalho de Portugal estipula
que o prazo entre a convocacgao e o inicio do trabalho ndo pode
ser inferior a trinta dias, no caso de o trabalhador estar exercendo
outra atividade durante o periodo de inatividade do contrato inter-
mitente, e ndo pode ser inferior a vinte dias nas demais hipoteses.
Alegislacdo brasileira, em contrapartida, estabelece o prazo tinico
minimo de antecedéncia de apenas trés dias corridos.

A recente Lei de Portugal n. 13, de 3 de abril de 2023, al-
terou o item 4 no art. 1592 - cujo texto anterior!® passou a cons-

15. Redagdo anterior do art. 1592, 4, do Cdodigo de Trabalho de Portugal: “Constitui
contra-ordenacdo grave a violagdo do disposto no nimero anterior”.
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tar, com minimas adaptagdes, no incluido item 5'¢ -, passando a
estabelecer que “em caso de incumprimento do empregador do
disposto nos niimeros anteriores, o trabalhador ndo é obrigado
a prestar trabalho nem pode ser prejudicado por esse motivo”.
Essa nova disposicao deixa evidente que o empregador que des-
cumprir com suas obrigacoes legais (oferta de servico minimo e
cumprimento dos prazos legais de convocacdo, destacadamente)
ndo pode exigir que o empregado labore, de modo que, nesse con-
texto, a negativa do trabalhador em atender a convocacdo é um
ato licito que ndo pode ensejar nenhuma puni¢do ao empregado.

A contrario sensu, fica claro que o empregado intermitente é
obrigado a prestar o trabalho para o qual foi convocado na hip6tese
em que o empregador cumpre rigorosamente as suas obrigacoes
legais. Essa linha destoa totalmente do caso brasileiro, que adotou
um modelo “super flexivel” de contrato de trabalho intermitente
em que nem o empregador é obrigado a convocar e nem o empre-
gado é obrigado a atender a convocacao (art. 452-A, §§2% e 39, da
CLT), ainda que o empregador cumpra com as quase inexistentes
obrigacoes legais (no caso, o prazo minimo de convocagao de trés
dias previsto no art. 452-A, §12, da CLT).

0 modelo brasileiro somente “obriga” ambas as partes
a concretizarem o servico no caso de o trabalhador responder
positivamente a convocagio realizada pelo empregador, diretriz
essa que pode ser deduzida do fato de que a legislagio brasileira
estabeleceu uma multa pecuniaria visando sancionar a parte que,
sem justo motivo, vier a descumprir a prestacio de servicos ofer-
tada e aceita (art. 452-A, §42, da CLT).

0 art. 1609, 1, do Cédigo de Trabalho portugués assegura
que, durante o periodo de inatividade, o trabalhador pode exer-
cer outra atividade, devendo, no entanto, informar o empregador
desse fato. A legislacdo brasileira também autoriza que, durante
o periodo de inatividade, o trabalhador possa prestar servigos a
outros contratantes, porém nao obriga que essa circunstancia seja
informada ao empregador intermitente (art. 452-A, §592, da CLT).

16. Redagdo atual do art. 1592, 5, do Codigo de Trabalho portugués: “Constitui con-
traordenacdo grave a violagdo do disposto no n.2 3”.
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O art. 1609, 2, do Cédigo Laboral de Portugal traz a garantia
de que o trabalhador receba uma compensacao retributiva pelo
periodo de inatividade, a ser paga na mesma periodicidade do
salario, em valor estabelecido em instrumento coletivo de tra-
balho ou, ndo havendo este, pelo montante de, ao menos, 20%
(vinte por cento) do salario basico'’. Esse é um dos pontos mais
relevantemente diferentes entre Portugal e Brasil, haja vista que
aregulamentacao brasileira ndo garantiu nenhuma remuneragao
minima pelo periodo de inatividade do trabalho intermitente.

A diferenca se da porque o sistema portugués adota a com-
preensdo de que o trabalhador sujeito a um “contrato de trabalho
intermitente a chamada”, caso efetivamente convocado, deve aten-
der a convocac¢do do empregador para trabalhar, observando-se,
para tanto, periodo minimo de antecedéncia convocatéria muito
superior ao Brasil.

Nessa trilha, Natasha Schneider (2017, p. 65) explica que o
contrato de trabalho intermitente a chamada estabelece a “compen-
sacdo contributiva” com o intuito de garantir que o empregado per-
maneca disponivel para cumprimento do contrato quando convoca-
do para trabalhar'® ou, no caso do contrato de trabalho intermitente
alternado, com a finalidade de manter o trabalhador disponivel para
prestar servico nos periodos pactuados e para que o laborista até
mesmo aceite e se submeta a essa modalidade contratual especial
mais instavel e sujeita a varios e longos periodos de inatividade.

Sobre o tema, Gléria Rebelo (2019, p. 630) reforca o es-
clarecimento sobre a justificativa da retribuicdo compensatoéria
pelos periodos de inatividade: “A inten¢do do legislador sendo
de compensar financeiramente o trabalhador pela inactividade,
dado que mantendo-se o trabalhador disponivel para responder
a convocatéria do empregador nestes periodos existe uma hete-
rodisponibilidade que deve ser remunerada”.

17. Entretanto, o salario recebido pelo trabalhador em virtude do exercicio de outras
atividades no periodo de inatividade é deduzido da compensagao retributiva pelo pe-
riodo de inatividade do trabalho intermitente (art. 1602, 3, do CT Portugués de 2009).
18. H4a uma obrigacdo do trabalhador de aceitar o chamado para prestar servigos,
ao contrario do modelo brasileiro.
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Complementando a regra sobre a “compensacao retribu-
tiva” dos periodos de inatividade, o art. 1602, 3, do Cédigo de
Trabalho de Portugal preceitua que se o “trabalhador exercer
outra atividade durante o periodo de inatividade, o montante
da correspondente retribuicdo é deduzido a compensacao re-
tributiva calculada de acordo com o nimero anterior”. Trata-se
de disposicado inserida pela Lei de Portugal n. 93/2019 que cria
uma espécie de “deducdo” atipica entre o salario pago por outros
tomadores e o valor devido pelo empregador intermitente a titulo
de “compensacao retributiva”, ignorando que a remuneragdo paga
por outro tomador é uma contraprestagio ao servigo prestado,
enquanto a “compensacdo retributiva” visa manter o empregado a
disposicdo e vinculado ao contrato de trabalho intermitente até a
préxima convocacdo. Trata-se de norma precarizadora, portanto,
que forca uma “deducdo” entre parcelas de natureza e finalidade
distintas. Porém, como o ordenamento juridico brasileiro sequer
remunera o periodo de inatividade do trabalhador intermitente,
mesmo com essa novidade prejudicial aos laboristas, o modelo
portugués ainda permanece sendo muito mais favoravel aos em-
pregados do que o paradigma implementado no Brasil.

O artigo 1602, 4, do Cédigo Trabalhista de Portugal dispoe
que a remuneracio das férias e do décimo terceiro salario deve
ser calculada com base na média dos valores de retribuicoes e
compensacoes retributivas auferidas nos tltimos doze meses ou
no periodo de duracdo do contrato, se esta for inferior. O orde-
namento juridico brasileiro optou por determinar o pagamento
imediato e proporcional ao periodo trabalhado das férias mais
um terco e do décimo terceiro salario imediatamente apés a
conclusdo da prestagdo de servigos.

0 art. 1602, 5, do Cddigo Laboral portugués traz expres-
samente que, durante o periodo de inatividade, sio mantidos os
direitos, deveres e garantias das partes que nio pressuponham
a efetiva prestacdo de trabalho. Inexiste previsdo similar na le-
gislacdo brasileira, sendo, entretanto, possivel deduzir que essa
disposicdo também se aplica em relagdo ao trabalhador intermi-
tente brasileiro, uma vez que apresenta uma regra implicita que
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logicamente deve incidir, salvo disposicado especial em contrario, a
todas as partes de todas as modalidades contratuais empregaticias.

Importante elucidar que a figura do contrato de trabalho
intermitente, ao menos considerando dados de 2014, ndo cumpriu
a promessa, em Portugal, de combater a precariedade laboral e
de melhoria da protecao social dos trabalhadores independentes,
sendo muito pouco utilizado na pratica (Monte, 2020, p. 19), encon-
trando ainda alguma aceita¢ao mais relevante no setor de turismo
(Rebelo, 2019, p. 629). No Brasil, apesar de ter sido instituido mais
recentemente (em 2017) e sem qualquer promessa de combate a
precarizacdo trabalhista, a modalidade, considerando informacgdes
apuradas até 2019, ainda representa menos de 0,5% dos contratos
de trabalho formalizados no pais e, de forma bastante preocupante,
um a cada cinco vinculos intermitentes ndo chegou a gerar renda
alguma para o trabalhador ao longo de 2019 (DIEESE, 2020).

Independentemente dessa constata¢do, a comparacgdo entre
os modelos portugués e brasileiro deixa evidente que este, até
mesmo a fim de sair do estado de inconstitucionalidade em que
se encontra, deve adotar diversos aprimoramentos que podem se
basear nas diretrizes ja adotadas por Portugal.

Consideracoes Finais

A andlise comparativa entre o Direito do Trabalho brasilei-
ro e portugués evidencia um descompasso muito acentuado na
regulamentacdo do contrato de trabalho intermitente. Enquanto
no Brasil se adota um modelo extremamente precarizador e sem
garantias para os empregados, Portugal adota importantes regras
que, em tese, submetem essa modalidade contratual laboral a
parametros razoaveis de civilidade.

Nesse sentido, constatou-se que a hipotese encampada no
inicio do escrito se mostrou acertada, pois, de fato, o Direito Portu-
gués possui regulamentacao do contrato de trabalho intermitente
mais favoravel ao trabalhador do que o modelo adotado no Brasil.

Diante dessa conclusao, o legislador brasileiro, até mesmo a
fim de sair do estado de inconstitucionalidade em que se encontra
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a deficitaria regulamentacdo vigente, deve adotar diversos apri-
moramentos urgentes na disciplina do contrato de trabalho inter-
mitente, os quais podem se basear nas diretrizes ja adotadas por
Portugal, quais sejam: a limitacdo da modalidade apenas a algumas
situacGes empresariais e econdmicas especificas que efetivamente
justifiquem a adoc¢do dessa modalidade contratual especial; a ga-
rantia de uma quantidade minima anual de prestacdo de servicos
no trabalho intermitente; e a garantia de uma contraprestacdo ao
trabalhador pelo periodo de inatividade.
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Resumo

Asociedade passou por grandes e profundas alteracdes impul-
sionadas pelo trabalho, desde os primeiros passos da humanidade
até os impressionantes avangos tecnoldgicos da atualidade. Com o
advento da industrializacao, os sindicatos se tornaram importantes
agentes de transformacao social, atuando de forma fundamental para
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aaquisicao de direitos e conquistas democraticas. Neste contexto, o
artigo analisara os desafios, dificuldades dos trabalhadores diante
das novas morfologias do trabalho, as perspectivas do movimento
sindical no Brasil a partir dos impactos da Reforma Trabalhista e
a mudanca de cenario para os trabalhadores e sindicatos apés a
vitdria eleitoral sobre o projeto neoliberal da ultradireita em 2023.

Palavras-chave: Sindicato; centralidade do trabalho; novas
morfologias do trabalho; reforma trabalhista; futuro do trabalho.

Abstract

Society has been through great and profound changes driven
by work, from the first steps of humanity to nowaday’s impressive te-
chnological advances. By the advent of industrialization, trade unions
became important agents of social transformation, playing a main role
in the conquering rights and democratic achievements. In this scenario
the paper will analyze the challenges and difficulties faced by workers
in the face of the new morphologies of work, the prospects for the union
movement in Brazil based on the impacts of the Labor Reform and the
changing scenario for workers and unions after the electoral victory
over the neoliberal project of Right-wing extremist ideology in 2023.

Keywords: Trade union; centrality of work; new morphologies
of work; labor reform; future of work.

Introducao

0 trabalho, na sociedade capitalista, atua tanto como fonte
de dignidade como de opressao, contradi¢do inerente ao sistema
que, de um lado, busca o aumento da lucratividade as custas da
exploracdo e, de outro, reconhece o trabalho como essencial para o
desenvolvimento pessoal e social. Dessa tensao constitutiva resul-
tam avancos e retrocessos sociais, obtidos por meio da luta entre
os trabalhadores — sempre em busca da manutencao ou ampliagdo
de direitos - e os empregadores, em busca da reducdo de custos,
ampliacao da producdo e dos lucros (Lemos, 2020, p. 57).

Com a pandemia do coronavirus, que atingiu o mundo des-
de 2020 (PAHO, 2022, online), contradigdes, as desigualdades e
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a concentracdo de renda caracteristicas do sistema capitalista s6
aumentaram. O grupo de 2.775 bilionarios existentes no mundo,
nesse periodo, ampliou patrimdnio mais do que a soma dos ganhos
dos ultimos quatorze anos. O total do patrimonio dos 10 homens
mais ricos do mundo é superior a soma de 3,1 bilhes de pessoas
mais pobres (Schmidt, 2022).

Em momentos de crise, a classe trabalhadora é sempre cha-
mada a fazer sacrificios, dar sua contribuicdo para superagio dos
problemas. Enquanto individuos, os trabalhadores pouco podem
resistir a superexploracdo do mercado, assim, historicamente, os
trabalhadores reconheceram a importancia de se unirem em torno
de interesses comuns para conquistarem mais direitos. Se a evolu-
¢do da sociedade passa por mudancas econdmicas, tecnologicas e
politicas, ha um elemento comum, que sustenta e impulsiona todas
as grandes transformagdes sociais: o trabalho humano.

O presente artigo, por meio de revisao bibliografica, busca
demonstrar a manutencao da centralidade do trabalho na socie-
dade tecnolégica, o aprofundamento das contradi¢des do sistema
capitalista em meio a crise estrutural e sanitaria, a importancia
da organizacdo dos trabalhadores para a manutengao e amplia-
¢do dos direitos historicamente conquistados e a necessidade
de retomada do protagonismo do movimento sindical para o
enfrentamento da desigualdade social.

Para tanto, sera tragado um paralelo entre o modo de produ-
¢do e os paradigmas de Estado, relacionando as mudancas sociais,
politicas e econémicas com as transformagdes da tecnologia de
producdo e a luta por direitos.

0 artigo apresentara os principais efeitos na onda ultra-
liberal que assola o mundo no Brasil, com énfase aos impactos
que a reforma trabalhista causou sobre o movimento sindical,
apresentando, por fim, recentes mudangas alvissareiras para o
fortalecimento do movimento sindical.

A Lein.13.467/2017 promoveu a desconstrucao do Direito
do Trabalho admitindo praticas precarizantes e o esvaziamento
dos sindicatos, mudancas que ndo se coadunam com os preceitos
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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No Brasil, o fim da pandemia e a retomada da estabilidade
institucional e econémica em 2023, suplantando a tentativa de
golpe intentada em 8 de janeiro do corrente ano, proporciona um
momento de retomada das lutas por mais direitos e pela redugao
das desigualdades sociais e econdmicas, em defesa da Constituicdo
Federal de 1988 e pela inclusdo social dos trabalhadores, sobretudo
os trabalhadores das novas tecnologias.

Diante desse contexto, o texto refletira sobre os desafios do
sindicalismo frente as novas morfologias do trabalho, ressaltando
o poder transformador da classe trabalhadora quando organizada.

1. A centralidade do trabalho no desenvolvimento
da sociedade

A organizacdo dos individuos em sociedade remonta aos
primeiros passos da humanidade, em dado momento, as pessoas
passaram a se agrupar para dividir alimentos, para conseguir
protecdo e, mais adiante, para dividir as tarefas do dia a dia. As
sociedades ficaram cada dia mais complexas, ndo havia mais
condicdes, tampouco abundancia, para que as pessoas pudessem
retirar todo o necessario somente da caca e da pesca. Aldeias
comecaram a ser formadas e a especializacdo em profissdes
torna-se uma realidade: enquanto um cagava outro plantava,
outro produzia o pao, outro desenvolvia novas ferramentas para
a agricultura, para a caca e para a defesa (Huberman, 1979).

Nas sociedades feudais o trabalho resumia-se ao cultivo da
terra ou a guarda do rebanho para o uso de 1a no vestuario, com as
necessidades sendo supridas basicamente pelo sistema de trocas.
O trabalho era essencialmente agricola, entretanto, muito diferente
do que encontramos nas lavouras de hoje (Huberman, 1979, p.12).
P. Boissonnade afirma que o feudalismo consistia em uma organi-
zacdo que, sob pretexto de garantir uma protecao “frequentemente
ilusoria, deixava as classes trabalhadoras a mercé das classes
parasitarias, e concedia a terra a quem a nao a cultivava, mas aos
capazes de dela se apoderarem” (apud Huberman, 1979, p. 24).

Com a intensificacdo do comércio, de um lado formou-se
uma burguesia, enriquecida pelas grandes navegacdes; de outro,
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uma horda de trabalhadores, que comecou a deixar os campos
rumo as grandes cidades, necessitando de nova ocupacgio e de
um minimo de condi¢bes para a sobrevivéncia. Se no feudalismo
ariqueza era a terra, a expansdo do comércio e o abandono do
sistema de trocas fez surgir um novo tipo de riqueza - o dinhei-
ro. A producido de bens manufaturados também se modificaria,
deixando de ser familiar, pois com a necessidade de mercadorias
para o comércio, pequenas oficinas foram montadas nas cidades,
dando inicio as corporacdes de oficio, que reuniam todos os ar-
tesdos daquela especialidade (Huberman, 1979, p. 64).

0 sistema de corporagdes entrou em colapso com o fim da
igualdade entre os mestres, com a existéncia de corporagdes su-
periores e outras inferiores e o distanciamento entre aprendizes
e mestres. Formaram-se associa¢des para defender os interesses
dos aprendizes, tais como os sindicatos de hoje, que procuravam
melhores salarios para seus associados e enfrentavam a resisténcia
dos patrdes. Tais associa¢des foram consideradas ilegais e banidas,
“sob pena de castigo” (Huberman, 1979, p. 74).

A burguesia de comerciantes ascendentes formou uma
classe média, opondo-se ao poder da aristocracia, a cobranga de
impostos, as restricdes comerciais e aos monopélios. Detentora
do dinheiro, queria o poder politico, e fez eclodir a Revolugio
Francesa, com o ideario de “igualdade, liberdade e fraternidade”,
aproveitando-se da condi¢do cadtica da Fran¢a, mergulhada na
mais profunda miséria e desigualdade. Surge um novo sistema
selando o fim do feudalismo. Um sistema fundado na livre troca
de mercadorias com o objetivo primordial do lucro - o capitalismo
(Huberman, 1979, p. 164), sob a égide do Estado Liberal.

Em sua primeira versao, o capitalismo liberal contou com
uma invengao que revolucionou o modo de producio capitalista: a
maquina a vapor. Inventada pelo inglés Sr. Watt,em 1776, em 1880
ja havia tomado a industria da Inglaterra. As maquinas sempre
auxiliaram o trabalho do homem, mas com a maquina a vapor, o
sistema fabril modificou-se substancialmente, organizando-se em
grande escala, aumentando a producio, o ritmo de trabalho - e
os lucros. Com a Primeira Revoluc¢do Industrial, as maquinas, que
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poderiam ter melhorado as condi¢des de trabalho do homem, na
realidade, o fizeram piorar: horarios de trabalho em torno de 14
a 16 horas por dia, castigos fisicos, trabalho infantil (criancas de
7 anos trabalhavam até a exaustdo), insalubridade, baixissima
remuneracio, nenhum direito. A importancia do capital industrial
tornou-se enorme, concentrando trabalhadores em grande fabri-
cas e cidades, permitindo a tomada de consciéncia de classe e a
organizacdo de sindicatos. (Huberman, 1979, p. 183).

A luta de classes desde entdo se desenvolve no ambito do
capitalismo, com a disputa de interesses antagonicos. Adam Smith,
em 1776,jaidentificava o conflito imanente ao novo sistema: “os tra-
balhadores desejam conseguir o maximo possivel, os patrdes pagar
o minimo possivel. Os primeiros estdo dispostos a se agrupar para
elevar os salarios, os segundos também, com o objetivo de reduzir
salarios” (apud Huberman, 1979). Leo Huberman (1979, p. 229)
destaca algumas das caracteristicas do capitalismo identificadas
por Karl Max e Frederich Engels em 1848:

A crescente concentragdo de riquezas nas maos de uns poucos;
0 esmagamento de muitos pequenos produtores pelos grandes
produtores; O uso crescente da maquina, substituindo um
numero cada vez maior de trabalhadores, criando uma “forca
industrial de reserva”A crescente miséria das massas. A ocorrén-
cia de colapsos periddicos do sistema - crises - cada qual mais
devastadora do que a outra. E amais importante — a contradigao
fundamental da sociedade capitalista - o fato de que enquanto
a producgdo em si é cada vez mais socializada, o resultado do
trabalho coletivo, a apropriacdo, é privado, individual.

No final do século XIX, a forma de organizacio da producdo
industrial em grandes fabricas potencializou os conflitos coletivos
e possibilitou aos trabalhadores reconhecerem-se enquanto classe
social. Para Augusto Cesar Leite de Carvalho (2011, p. 17):

A origem do direito do trabalho se associa a indignagdo e ao
comportamento reativo dos operarios que resolveram, em um
dado momento histdrico, desafiar o poder do capital. Antes
em estado de absoluta letargia no ambito da empresa que se
disseminava como nova fonte de organizagao, a revolta ante a
injustica e indignidade das primeiras condi¢des de trabalho
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arrebatou esses homens para lanc¢a-los contra a opressao
que inevitavelmente viria, porque a liberdade de expropriar
energia de trabalho se inseria no amplo espectro de liberdade
que a classe burguesa havia conquistado.

O aprimoramento de técnicas de producdo industrial pela
substituicdo do uso do ferro, do carvao e da energia a vapor, carac-
teristicos da primeira fase da Revoluc¢do Industrial, pelo aco, a ele-
tricidade e o petréleo, deram origem a uma nova fase da industria,
conhecida como Segunda Revolugdo Industrial, que se expandiu
para além da Inglaterra, para paises como Estados Unidos, Russia,
Franca, Japao e Alemanha.

A automatizacdo do trabalho e as tecnologias desenvolvidas
nesse periodo possibilitaram a produ¢ao em massa e a diversifica-
¢do das areas de producdo, como o desenvolvimento da industria
quimica e sidertrgica.

Conforme Augusto César de Carvalho, a Segunda Revolugao
Industrial teve inicio no século XIX, com a descoberta da eletri-
cidade (o dinamo, em substituicdo do vapor), fonte alternativa
de energia para a industria ao lado da inveng¢ao de Henry Besse-
mer - a transformacao de ferro em aco - material que, por suas
caracteristicas de dureza, resisténcia, revolucionou a industria
metallirgica, que passou a produzir agco em escala industrial e a
baixo custo (Carvalho, 2018, p. 22).

A organizacao de fabricas possibilitou a intensificacdo de movi-
mentos politicos e classistas pela garantia de direitos, desde a jornada
de trabalho a limita¢ao de idade laboral e a garantia de pagamentos
minimos. As primeiras conquistas de direitos trabalhistas decorrem
da luta dos trabalhadores, cada vez mais organizados em sindicatos.

A depressdo economica de 1929, ao lado das duas grandes
guerras mundiais, mergulhou o mundo em profunda crise social,
econdmica e politica. Os Estados Unidos consolidam-se como potén-
cia econdmica e a evolucdo tecnoldgica intensificou-se com o motor
de combustio interna, desenvolvido pela inser¢io do petréleo como
nova fonte energética para a industria. O processo de informatiza-
¢do da industria foi aprofundado apés a Segunda Guerra Mundial,
em meados dos anos de 1950, e a integra¢do da ciéncia ao sistema
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produtivo, com a agilidade dos meios de comunicagio, a robotica, a
genética, a informatica e a globalizagdo dos mercados, mediante a
formacao de blocos econdmicos. Este processo é chamado por muitos
de Terceira Revolugdo Industrial (Carvalho, 2018, p. 22).

Como resultado da experiéncia catastréfica da Segunda
Guerra Mundial surge o paradigma do Estado de Bem-Estar Social,
ou Estado Social de Direito, incorporando direitos sociais nas cons-
tituicdes e reconhecendo principios como o da dignidade humana
e o dajustica social (Delgado, 2017, p. 106).

Com o objetivo de consolidar as transformacdes sociais, poli-
ticas, juridicas, economicas e culturais decorrentes da experiéncia
devastadora da Segunda Guerra e limitar abusos autoritarios pelo
Estado surge o Estado Democratico de Direito, marco contempo-
raneo do constitucionalismo, estabelecido a partir das bases da
democracia e dos direitos fundamentais.

Embora a humanidade tenha experimentado avancos signifi-
cativos na qualidade de vida ao longo da histéria desde a Primeira
Revolucdo Industrial, a intensificacdo da exploragao capitalistanunca
deixou de ser o cerne do desenvolvimento industrial e as contradi-
¢oes do sistema foram aprofundando-se. A partir da reestruturagio
produtiva dos anos de 1970, aimplantacdo do sistema taylorista de
producio capitalista causou profundo desemprego e superexplo-
racdo dos trabalhadores, implantando a métodos de gestao como a
terceirizacdo, a quarteirizagao, contratos parciais, enfim, uma série
de medidas precarizantes para os trabalhadores em nivel mundial.

Destacam-se, entre outros, dois fatores para o aprofunda-
mento da crise atual do sistema: a globalizacdo e o neoliberalismo.
A globalizacdo ou globalismo - atual fase do sistema capitalista,
iniciada no ultimo quarto do século XX, consiste em um processo
cujos principais pressupostos consistem em: “generalizacdo am-
pliada do sistema econdmico; nova revolucio tecnolégica, em es-
pecial vinculada aos meios de comunica¢io; hegemonia do capital
financeiro -especulativo” (Delgado, 2017, p. 106).

Paralelamente a globalizagdo, o neoliberalismo* corrdi os

4. Para David Harvey (2008, p. 02) “O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria
das praticas politico-econdmicas que propde que o bem-estar humano pode ser
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direitos sociais alcancados pela sociedade e pelos trabalhadores
em nome da “modernidade”, com propostas de desregulamenta-
¢do e flexibilizacao de direitos trabalhistas.

Atualmente, a internet e a tecnologia digital criaram mor-
fologias do trabalho, o que tem levado autores a designar esse
momento histérico como a “Quarta Revolucido Industrial”®, susten-
tando o fim da centralidade do trabalho. Resultado da economia
de compartilhamento, por plataformas digitais e de formas de
explora¢do mascaradas como empreendedorismo, surge um novo
proletariado digital, precarizado, que Ricardo Antunes denomina
de “classe-que-vive-do-trabalho” (Antunes, 2018, p. 30).

A retrospectiva sintética acima apresentada objetiva des-
tacar o fato de que o desenvolvimento da sociedade teve um fio
condutor presente em todas as grandes transformacdes sociais,
politicas e econdmicas: o trabalho humano.

Mudancas de modo de producio (feudalismo para o capitalis-
mo), mudangas tecnolégicas (matriz energética a vapor, eletricidade,
petréleo), mudancas de paradigmas de Estado (Estado Liberal,
Estado de Bem-Estar Social, Estado Democratico de Direito), todas
estas transformagdes que impulsionaram o desenvolvimento da
humanidade foram acompanhadas pelo conflito entre classes sociais,
consolidadas pela conquista de direitos pela classe trabalhadora,
em uma constante luta para que o trabalho deixe de ser fonte de
opressao e passe a ser fonte de dignidade. Sobre a importancia da
luta por direitos, Norberto Bobbio, com propriedade, afirmou que:

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.

As contradi¢des econdmicas e sociais geradas pelos modos

melhor promovido liberando-se as liberdades e capacidades empreendedoras indi-
viduais no ambito de uma estrutura institucional caracterizada por sélidos direitos
a propriedade privada, livres mercados e livre comércio”.

5. A chamada “Industria 4.0” ou “quarta revolugdo industrial” sdo expressdes que
surgiram na feira industrial de Hannover em 2011, utilizadas para designar as cha-
madas “fabricas inteligentes”. (Schwab, 2016, p.19)
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de produgio vigentes ao longo da histdria levaram os trabalhado-
res a se organizarem para reivindicar melhores condi¢des de vida,
resultando em um processo aquisitivo de direitos, tanto no ambito
nacional como internacional. A centralidade do trabalho na vida do
ser humano, no marco da sociedade capitalista, ndo pode ser nega-
da, e a organizacdo sindical teve - e ainda tem - papel fundamental
para que a sociedade continue a avangar na era da tecnologia digital.

2. Neoliberalismo e os impactos da reforma
trabalhista no movimento sindical brasileiro

O constitucionalismo contemporaneo e o Estado Democra-
tico de Direito fizeram eco no Brasil por meio da promulgacao da
Constitui¢io Federal de 1988, que consagrou a pessoa humana com
sua dignidade como centro do ordenamento politico, a irradiar
forca normativa para toda a legislacdo infraconstitucional.

Ha que se relembrar que a Assembleia Constituinte veio de
um contexto histérico poés ditadura militar, periodo nefasto no
qual as garantias individuais foram desrespeitadas, a liberdade
foi suprimida e a violéncia politica reinou. A inten¢do do Consti-
tuinte foi exatamente impedir que o autoritarismo do Governo de
plantido pudesse, novamente, usurpar os direitos e as garantias
individuais, alcando o Poder Judicidrio como o grande guardiao
das liberdades e dos direitos.

Conquista fundamental para o estabelecimento de um novo
paradigma constitucional, a Constitui¢do Cidada - como ficou co-
nhecida - erigiu os direitos trabalhistas ao status constitucional,
reconhecendo a importancia dos sindicatos e do direito de greve
- até entdo, criminalizados pela ditadura militar.

Mesmo sob a égide desse novo paradigma, as novas formas
de intensificacdo da exploracdo capitalista promovidas pelo ne-
oliberalismo impulsionaram a disputa entre interesses de classe
conflitantes, retirando direitos dos trabalhadores e concentrando
lucros nas maos do capital financeiro e de grandes empresas trans-
nacionais e de tecnologia.

No Brasil, o processo de aprofundamento das contradi¢cdes
sociais, reducdo do papel do Estado pelas privatizagdes e flexi-
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bilizacdo de direitos, entabulado a partir dos anos de 1980, foi
interrompido em 2003, durante aproximadamente 11 ou 12 anos,
quando foram formalizados mais de 20 milhdes de empregos, so-
bretudo resultantes de politicas publicas que acentuaram o papel
democratico, progressista e inclusivo do Direito do Trabalho. A
valorizacdo do salario-minimo, a inclusdo das empregadas domés-
ticas na protecdo da Lei Complementar 150/2015, o combate ao
trabalho infantil e ao trabalho analogo ao de escravo e a fiscalizacdo
trabalhista foram fundamentais para ampliar a prote¢do social dos
trabalhadores (Delgado, 2017, p. 137).

No mesmo periodo foram reconhecidas juridicamente as Cen-
trais Sindicais, por intermédio da Lei n. 11.648/2088, excepcional
conquista para o movimento sindical e para o Direito do Trabalho.

A Justica do Trabalho fortaleceu-se pela ampliacdo da sua
competéncia por intermédio da Emenda Constitucional n.45/2004,
e o Poder Normativo da Justica do Trabalho foi reduzido, de forma a
estimular as negociagdes coletivas. A Justica do Trabalho vivenciou
um momento de consolida¢do de uma jurisprudéncia progressista,
com a afirmacdo de direitos individuais.

No entanto, a partir do golpe parlamentar de 2016 que levou
ao impeachment da Presidenta Dilma Roussef, o influxo neoliberal
ganhou corpo e foi responsavel pela realizacdo da chamada Refor-
ma Trabalhista, resultando em uma alteracdo dos paradigmas de
direito individual, coletivo e processual do trabalho, com o objetivo
de flexibilizar os mecanismos de negociacao coletiva, enfraquecer
os sindicatos, dificultar o acesso a justica, retirar direitos trabalhis-
tas e colocar em xeque a propria Justica do Trabalho, entre outras
precarizagdes. Esse importante periodo histérico no pais é assim
resumido por Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 137):

Lamentavelmente, nos anos de 2016/2017, o Pais assistiu a
retomada dos desgastados pensamento e agenda ultralibe-
ralista, com propostas agressivas de derrui¢do das politicas
publicas democraticas e de inclusdo socioeconémica e, nesse
conjunto, consequentemente, também propostas agressivas
de restri¢des previdenciarias e de desregulamentacao e
flexibilizacdo trabalhistas.
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Inicialmente, a Lei n2 13.467 alterou a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio
de 1943, e as Leis n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislacdo as novas relagdes de trabalho, publicada em 14 de julho
de 2017, com vigéncia a partir de novembro do mesmo ano. No
mesmo periodo, a Reforma Previdenciaria promovida pela Emenda
Constitucional 103/2019 também esgarcou o tecido de prote¢io
social estabelecido pela Constituicao Federal de 1988.

Algumas mudangas promovidas pela Reforma Trabalhistas
foram especialmente sentidas pelo movimento sindical: o fim da
contribuicdo sindical, a condenacdo dos sindicatos e trabalhadores
em honordarios advocaticios e periciais e a prevaléncia do negociado
sobre o legislado sdo alguns dos exemplos mais impactantes.

Quanto a condenacdo dos trabalhadores ao pagamento de
honorarios de sucumbéncia e periciais, tal mudanca causou impacto
sobre o direito fundamental de acesso a justica, em especial a Justica
do Trabalho, a mais social das justicas, instrumento de reducio das
desigualdades sociais e distribuicdo de renda, que atua especialmente
com a defesa de verbas de natureza alimentar. Tal exigéncia, prevista
nos arts. 790 e 791-A da CLT, resultou em medo: os trabalhadores
estavam evitando ajuizar reclamacio trabalhista por temerem ter
que arcar com honorarios de sucumbéncia, custas processuais e
honorarios periciais, mesmo beneficiarios da justica gratuita. Em
contrapartida, a cada dia mais empregadores vilipendiam direitos
basicos como o pagamento de verbas rescisorias, horas extras, in-
tervalos intrajornada, acobertados pela certeza de que nao serao
questionados na Justica do Trabalho. Nao sem razio, o Supremo
Tribunal Federal atenuou os efeitos excludentes do referido dispo-
sitivo, julgando a ADI 5.766 em 20 de outubro de 2021 (STF, 2021)°.

6. Conforme noticia o sitio do Supremo Tribunal Federal, prevaleceu o voto do
Ministro Alexandre Moraes, que considerou “inconstitucionais os dispositivos re-
lativos a cobranga dos honorarios de sucumbéncia e periciais da parte perdedora,
mas admitiu a cobranga de custas caso o trabalhador falte a audiéncia inaugural
sem apresentar justificativa legal no prazo de 15 dias. De acordo com o ministro,
a lei estipula condigdes inconstitucionais para a gratuidade da Justi¢a, ao partir da
presuncdo absoluta de que um trabalhador, ao vencer determinado processo, ja se
tornou autossuficiente. A seu ver, as normas apresentam obstaculos a efetiva aplica-
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Nao obstante, a Justi¢ca do Trabalho tem condenado sindica-
tos ao pagamento de honorarios advocaticios quando ndo compro-
vada a miserabilidade da entidade sindical, inclusive em dissidio
coletivo, o que ndo contribui para o fortalecimento das demandas
coletivas e do movimento sindical.

Outro destaque negativo que impactou diretamente o movi-
mento sindical foi a alteragdo dos arts. 578, 579 e 582 da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho, que tratam da contribuicdo sindical.

A retirada da contribuicido sindical obrigatéria, sem ne-
nhum mecanismo de compensacio, nem sequer o estabelecimen-
to de um periodo de transicio para a extingdo do financiamento
das entidades, inviabilizou e enfraqueceu o poder de negociacio
da classe trabalhadora. Tal fato pode ser constatado pela informa-
cdo de que, nosanos de 2015,2016 e 2017, amédia de pedidos de
registros de sindicatos havia sido superior a oitocentos pedidos.
Ja em 2018, com a entrada em vigor da Reforma Trabalhista,
a quantidade de solicitagdes caiu para 470. Ja em 2019, houve
somente 176 pedidos de registro (IPEA, 2022).

Com claro intuito de retirar o poder da classe trabalhadora
de forma sub-repticia, sem a possibilidade de impedir o trabalho do
movimento sindical de maneira direta, a solugdo encontrada pelos
neoliberais foi asfixiar o fluxo de caixa dos sindicatos. Ao retirar
o0 mecanismo de financiamento da estrutura desses movimentos
sociais, a Reforma Trabalhista acabou por inviabilizar a paridade
de armas entre os empregadores e os trabalhadores, dando azo
para a expropriacio e a precarizagao do trabalho.

Como resultado dessa situagdo, dois ter¢os dos reajustes
salariais negociados em acordos e em convengdes coletivas ficaram
abaixo da inflagdo, segundo o boletim Salariometro da Fundagao
Instituto de Pesquisas Econdmicas (FIPE). Tém-se que menos de
10% (dez por cento) das negociagdes trabalhistas resultaram em
ganhos reais, o que, por si s6, representa um aviltamento do poder de

¢do da regra constitucional que determina que o Estado preste assisténcia judicial,
integral e gratuita, as pessoas que comprovem insuficiéncia de recursos (artigo 52,
inciso LXXIV). Em relagdo a cobranga de honorarios de sucumbéncia dos que faltarem
a audiéncia inaugural sem justificativa, o ministro Alexandre considera que se trata
apenas de mais um requisito para a gratuidade judicial”.
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compra dos trabalhadores. Destaca-se que se fala de perda efetiva do
valor dos salarios, ou seja, nem sequer a recomposicao foi alcancada.

Felizmente, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema
935 de Repercussao Geral, em a¢do proposta pelo Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias Metalirgicas da Grande Curitiba, no
Leading Case ARE 1018459, acérdao em Embargos de Declaracdo
publicado em 18 de setembro de 2023, firmou a tese no sentido
de que “E constitucional a institui¢io, por acordo ou convengio
coletivos, de contribui¢des assistenciais a serem impostas a todos
os empregados da categoria, ainda que nao sindicalizados, desde
que assegurado o direito de oposi¢do”.

A contribuicdo assistencial ndo se confunde com a antiga
contribuicdo sindical compulséria, também conhecida como im-
posto sindical. Proposta, discutida e aprovada nas assembleias dos
trabalhadores e empregadores, os 6rgaos soberanos das categorias
profissionais e econdomicas num Estado Democratico de Direito, a
contribuicdo assistencial (também conhecida como contribui¢io
coletiva, de solidariedade ou negocial) é um valor definido pela cate-
goria para custear despesas com as negociagoes coletivas. Antes do
novo posicionamento, o STF, 0 PN 119 e a Orientagdo Jurisprudencial
17 TST vedavam a cobranca de tal contribui¢ido dos ndo associados.

Com o novo posicionamento do STF, recompondo a jurispru-
déncia da Corte de forma mais coerente com os demais precedentes
que valorizam a negociagao coletiva, os sindicatos poderao retomar
seu trabalho de forma equilibrada, em condi¢des de maior igual-
dade, o que podera resultar em ganhos reais de salario e melhoria
das condic¢oes de trabalhado a partir das préximas datas-base.

A reforma aprovou a prevaléncia do negociado sobre o
legislado pelos arts. 611-A e 611-B, da CLT, o que expde os traba-
lhadores a possibilidade de retirada de direitos historicamente
conquistados, cuja defesa pelos sindicatos torna-se mais dificil em
razdo do esvaziamento do financiamento sindical aliado a alta do
desemprego e demanda o fortalecimento das negociagdes coleti-
vas. O fortalecimento dos sindicatos pela retomada de uma fonte
de financiamento pode contribuir para barrar a onda crescente
de perdas salariais e de direitos dos trabalhadores, e possibilitar
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a construcdo de movimentos de resisténcia a precarizagio.

Ao lado da falta de financiamento, a atuagio da Justica do
Trabalho, com a aplicagido de percentuais minimos para a manu-
tencdo das atividades durante periodos de greve, em alguns casos,
chegando a 70% ou 80% dos trabalhadores, tem inviabilizado os
movimentos paredistas (TST, 2022, online) e enfraquecido o poder
da negociagao coletiva, desequilibrando a correlagdo de forgas
entre empregadores e empregados.

O Poder Judiciario, ao declarar a abusividade de greves
legitimas por considera-las politicas, também contribui para o
desmantelamento do movimento sindical. Ao atribuir uma inter-
pretacdo restritiva ao art. 92 da Constituicdo Federal, estabelece
que “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dele defender», o Poder Judiciario Trabalhista
distancia-se dos preceitos democraticos, deixando de dar voz aos
trabalhadores atingidos por planos de governos e privatizacgoes.

Soma-se a esse cenario a queda no percentual de trabalhado-
res sindicalizados, que passou de 16,1% em 2012 para 11,2% em
2019, com destaque para a regido Sudeste, que perdeu 354 mil e
corresponde a 37,2% do total das sindicaliza¢des perdidas de 2018
para 2019. Observa-se que as atividades profissionais ligadas ao
comércio (7,4%) e servigos (4,8%) possuem niveis de sindicalizagdo
bem inferiores a média nacional, 11,22% (IBGE, 2023).

Acresca-se a todos esses fatores a pandemia do coronavirus,
que levou anecessidade de distanciamento social e aimplementacao
abrupta do trabalho remoto, fatores que dificultaram o contato diario
entre as pessoas, com reflexos diretos no movimento sindical. O iso-
lamento do trabalhador em domicilio é mais um fator de rompimento
do espirito coletivo e, para além de dificultar acesso do sindicato ao
trabalhador, fortalece o individualismo e a competitividade, aspectos
subjetivos enfatizados pelo neoliberalismo e pelo modelo de gestao
toyotista utilizados para romper com a consciéncia de classe.

Por fim, as novas morfologias do trabalho, a informalidade e
o desemprego estrutural contribuem para o enfraquecimento dos
sindicatos. Segundo o IBGE, 40,2% dos trabalhadores brasileiros
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estdo na informalidade: sdo trabalhadores que vendem produtos
nos fardis e nos transportes coletivos, comercializam refei¢coes e
trabalham como entregadores de aplicativos, por exemplo. Pos-
suem o menor rendimento e nenhum direito trabalhista, além de
ndo serem representados juridicamente por entidades de classe.

Como se V€, sdo muitos os obstaculos que solapam a atuagio
do movimento sindical, tanto decorrentes da realidade excludente
do sistema, quanto impostos pelo Executivo, pelo Legislativo e pelo
Judiciario. Embora o movimento sindical esteja enfrentando uma
crise devido a perda dos empregos e a ampliacdo das novas mo-
dalidades de trabalho, os fatores elencados tém atuado de forma
decisiva para minar o movimento sindical. Com isso, perdem nao s6
os trabalhadores: perde a sociedade, perde a democracia.

Em 2023, a vitoria eleitoral das for¢cas democraticas no
Brasil, comprometidas com a defesa da Constitui¢do e com a pro-
gressividade dos direitos sociais, impds uma derrota ao projeto
politico neoliberal e excludente da ultradireita. Soma-se a este
ambiente democratico a decisdo do STF que assegura uma fonte de
financiamento para os sindicatos, fatores que podem abrir um novo
cendario para o sindicalismo brasileiro retomar o protagonismo na
defesa dos direitos e interesses dos trabalhadores.

Nesse sentido, recente parceria pelos direitos dos trabalha-
dores e trabalhadoras foi firmada entre os presidentes do Brasil,
Luiz Inacio Lula da Silva, e dos Estados Unidos, Joe Biden, o que
podera impulsionar o debate entre o governo, sindicatos e entida-
des patronais sobre a necessidade de ampliar a protecdo social dos
trabalhadores. Um documento conjunto batizado de “Coalizao Global
pelo Trabalho” prevé o desenvolvimento de pontos essenciais para o
fortalecimento da democracia e reducdo das desigualdades sociais,
que seriam: a protecdo dos direitos trabalhistas e o fim do trabalho
forcado, do trabalho infantil e da exploragido dos trabalhadores e
trabalhadoras; a promogao do trabalho seguro, saudavel e decente,
e responsabilizacdo no investimento publico e privado; a promogao
de abordagens centradas nos trabalhadores e trabalhadoras para
as transi¢oes digitais e de energia limpa; o uso da tecnologia para o
beneficio de todos; o combate a discriminagdo no local de trabalho,
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especialmente contra mulheres, pessoas LGBTQIA+, pessoas com
deficiéncia e grupos raciais e étnicos marginalizados.

O documento vem em um momento em que os Estados
Unidos enfrentam uma onda de greves, que vao de roteiristas de
Hollywood a caminhoneiros: nos primeiros meses de 2023, cerca
de 546 mil trabalhadores entraram em greve no pais, em uma
mostra de descontentamento com as desigualdades sociais e a
concentracdo de renda do sistema capitalista (Scatolini, 2023).

0 documento também propde a ampliacdo do conhecimento
sobre direitos trabalhistas; a garantia de que a transicao energética
ofereca empregos que nio sejam precarios; o aumento da importan-
cia dos trabalhadores em organismos como G20 e nas conferéncias
do clima (COP 28 e COP 30); o apoio e a coordenacdo de programas
de cooperagdo técnica relacionados ao trabalho; a capacitagio de
trabalhadores e a protecdo dos direitos de quem trabalha por meio
de plataformas digitais e a busca por parceiros do setor privado para
criar empregos dignos nas principais cadeias de producao.

3. Os desafios do sindicalismo no brasil frente as
novas morfologias do trabalho

Os conflitos inerentes ao sistema capitalista encontram nas
relacdes de trabalho um terreno fértil. Neste sentido, a organizacdo
dos trabalhadores sempre foi essencial para o avango das conquistas
sociais, distribuicdo de renda e diminuicdo das desigualdades, ob-
jetivos tragados pela Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu
os sindicatos como participes de uma sociedade civil democratica e
inclusiva, ideal a ser alcangado pelo Estado Democratico de Direito.
No entanto, para Maria Cecilia Lemos (2021, p. 50271):

0 paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito
estd em crise, tanto nos paises que nem chegaram a vivenciar
o Estado do Bem-Estar Social, quanto naqueles que experi-
mentaram progressos significativos na qualidade de vida,
com mais liberdade e igualdade. Reformas precarizantes tém
sido implementadas na legislacdo trabalhista tanto em paises
da Europa quanto na América Latina, acompanhadas pelo
aumento da xenofobia e de conflitos gerados por interesses
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econdmicos, colocando em xeque as promessas do Estado
Democratico de Direito por meio de praticas neoliberais que
esvaziam o conceito de dignidade humana.

Nesse sentido, a Reforma Trabalhista atuou estrategicamente
para o capitalismo neoliberal precarizar direitos e desmontar os
sindicatos, reduzindo o poder de negociacgdo e resisténcia dos traba-
lhadores. Um Comité formado por seis Centrais Sindicais denunciou
o Brasil a OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho em 2017,
alegando violacdo a Convenc¢do 98 da OIT. Para as Centrais, a OIT
confirmou a constatacdo dos peritos da entidade de que ndo houve
consulta tripartite na elaboracdo da lei e, como resposta, indicou ao
governo a necessidade de “abrir processo de consultas para a andlise
dos impactos da reforma e a ouvir os trabalhadores para realizar as
mudancas necessdrias para minimizar os efeitos devastadores da
reforma”. (Agéncia Brasil, 2022, online).

Nos paises em que foram realizadas reformas trabalhistas
promovidas por governos neoliberais, os resultados apresentados
apds os primeiros anos foram pifios: como exemplo, o desemprego
na Espanha chegoua 16,13% em 2019, atualmente, chegaa 13, 3%,
o que levou o novo governo espanhol, por meio do Real Decreto-Lei
n?32/2021 arevogar grande parte dos dispositivos precarizantes
da reforma trabalhista espanhola.

No Brasil, sindicatos de trabalhadores, académicos e entida-
des representativas de juizes, procuradores do trabalho defendem a
revogacdo da reforma trabalhista de 2017. Um amplo debate nesse
sentido tem envolvido politicos e a sociedade civil, o que inclui
a proposta do Estatuto do Trabalhador, de relatoria do Senador
Paulo Paim, discutido com a realizacao de audiéncias publicas
pela Subcomissao Temporaria do Estatuto do Trabalho (CDHET),
criada na Comissao de Direitos Humanos em 2017, para reavaliar
e propor alternativas a reforma trabalhista. Embora tenha sido
arquivado em dezembro de 2022, o projeto conseguiu ser desar-
quivado em marc¢o de 2023, e traz esperanca de mudancas para
os trabalhadores em um novo cendrio de maior possibilidade de
didlogo entre governo, empresas e trabalhadores.

Outro ponto necessario para entender as dificuldades do
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movimento sindical é o fato de o Brasil haver denunciado a Con-
venc¢do 158 da OIT, o que ndo oferece garantia de emprego aos
trabalhadores (Ermita Uriarte, 1989, p. 17), que com medo de
perseguicdes, evitam a realizagdo de movimentos reivindicatdrios e
até mesmo a sindicalizacdo. O Brasil, um dos membros fundadores
da Organizacgao Internacional do Trabalho, precisa criar condi¢oes
de rediscutir a aderéncia a Convenc¢ido 158 para que, ao lado de
outros paises que a ratificaram, possa caminhar para um processo
de valoriza¢do do emprego como fonte de dignidade.

No que se refere a sindicalizacdo, os baixos indices de associa-
dos dos sindicatos brasileiros refletem a campanha de criminalizacao
e desmoraliza¢do desenvolvida tanto pelo Estado, que desprestigia
o movimento sindical em sua funcdo democratica de dar voz aos
trabalhadores, quanto pelas empresas e pelos meios de comunicacgao.

Em paises da Europa, onde o Estado de Bem-Estar Social
encontrou o mais alto grau de desenvolvimento, como os paises
nordicos, a taxa de sindicalizacdo chega a mais de 50% da popula-
¢do economicamente ativa. Em outros, como a Gra-Bretanha, a Italia
e a Alemanha, a sindicalizacio fica acima de 30% e abaixo de 50%,
ainda um bom nimero, o que demonstra o poder dos sindicatos em
contribuir para a melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores.

E preciso, portanto, empoderar os sindicatos, verdadeiros
representantes dos trabalhadores, reprimindo veementemente
atos antissindicais, pois a liberdade sindical é essencial para a
democracia e direito fundamental assegurado pelos arts. 82, 92 e
37, VI e VII, da Constituicdo Federal.

Oscar Ermida Uriate (1989, p. 18) define ato antissindical
como sendo qualquer ato que “prejudique indevidamente o tra-
balhador ou as organizagdes sindicais no exercicio da atividade
sindical ou a causa desta ou que lhe negue injustificadamente as
facilidades ou prerrogativas necessarias para o normal desenvol-
vimento da agdo coletiva”.

A pratica de atos antissindicais é corriqueira no Brasil: tra-
balhadores demitidos por atuarem em defesa dos seus direitos,
cerceamento do direito de greve, listas sujas de liderangas operarias,
obstaculos para o acesso aos trabalhadores pelo sindicato dentro da
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empresa, negativa de negociagdo coletiva pelas empresas, decisoes
judiciais que inviabilizam o direito de greve com a concessao de in-
terditos proibitorios e liminares, enfim, ha uma infinidade de acdes
que esvaziam o poder dos sindicatos e fragilizam os trabalhadores.

Para defender a liberdade sindical é importante invocar os
documentos internacionais que asseguram sua protecao em todas
as oportunidades em que for violada, desde a Declaragido Universal
dos Direitos Humanos de 1948 (art. 23.4), e ainda, as Convencgoes
87/1948 e 98/1949 da OIT que dispdem, respectivamente, sobre
“Liberdade Sindical e Protec¢do ao Direito de Sindicalizagio” e “Direito
de Organizagio e Negociacdo Coletiva, além da Convengdo Americana
de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica) (art.
16); e da Declaracgdo Sociolaboral do Mercosul de 2015 (arts. 12, 22
e 16 a 29). De acordo com o Manual de Condutas Antissindicais do
Ministério Publico do Trabalho (2021):

Constituem condutas antissindicais quaisquer praticas que
violem as liberdades sindicais estabelecidas pela Constituicido
Federal (arts. 8.2,9.2 e 37, Vl e VII), as consagradas nas Con-
vengoes Internacionais ratificadas pelo Brasil, as orientacoes
do Comité de Liberdade Sindical da OIT e as que impliquem
cerceamento ou retaliacdo, direta ou indiretamente, a ativi-
dade sindical legitima (CONALIS, Diretriz n. 1).

Nas palavras do jurista uruguaio Helios Sarthou, a magia da
liberdade sindical nasceu das entranhas vivas dos acontecimentos
sociais, e ndo no gabinete asséptico e formal dos juristas. Se con-
quistou pelo povo nas ruas e tem que seguir conquistando, dia a dia,
frente a repressdo dos campos e das cidades em desenvolvimento
e dos suburbios das sociedades desenvolvidas’.

O Brasil teve no movimento sindical um dos responsaveis
pelo fim da ditadura militar. Nos anos de 1979 e 1980, os traba-
lhadores foram as ruas para lutar por democracia, mais direitos e
liberdades, organizando greves historicas e enfrentando a repres-

7. Tradugdo livre do texto de Helios Sarthous: “La magia de esta libertad nacié en las
entranas vivas del acontecer socialy no del gabinete asépticoy formal del jurista. Se gané
por el pueblo en las calles ——sin metdfora—— de la Revolucién Industrial, y se tiene que
seguirganando dia a dia frente a la represion en los campos y ciudades del subdesarrollo
y en los suburbios fabriles de las sociedades desarrolladas”. (Sarthou, 1997, p. 175).
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sdo policial e o regime autoritario. Um ex-presidente do Sindicato
dos Metalurgicos do ABC ocupa pela terceira vez a Presidéncia da
Republica. E preciso retomar o dialogo social tripartite, incluindo
os sindicatos como representantes legitimos dos trabalhadores.

A inclusdo dos trabalhadores que se ativam nas novas mor-
fologias do trabalho na protegao social trabalhista e constitucional
é um dos maiores desafios da sociedade. Trata-se, na maioria, de
categorias ndo organizadas, que encontram inumeras dificuldades
de representacdao. Embora o movimento sindical reconheca a pre-
carizacdo desses trabalhadores, ainda esta distante de encontrar
uma sintonia com as novas formas de trabalho.

Mesmo os trabalhadores terceirizados, modalidade mais ha-
bitual e antiga de precarizagdo, acabam alijados de uma represen-
tacdo eficiente, pois a descaracterizacio da categoria profissional é
comum entre tais empregados, dificultando a organizacao sindical.
As negociagdes coletivas de trabalhadores terceirizados acabam
enfraquecidas e os resultados sdo salarios aviltantes e condi¢des de
trabalho muito inferiores aos empregados regulares das empresas.

Quanto aos trabalhadores da era digital, resta o discurso
de que as profundas transformacdes e inovagdes tecnoldgicas
trouxeram uma inexoravel mudanca de paradigma no mundo do
trabalho, sendo inevitavel repensar suas normas regulatorias. Cabe
ao movimento sindical liderar o debate sobre aimplementagio de
beneficios previdenciarios e assistenciais, indicar os requisitos para
a concessao do beneficio, sugerir fontes de recursos e articular
com o Governo, o Parlamento e a sociedade em geral protecdo dos
trabalhadores digitais, em um movimento inclusivo, que assegure
cidadania e dignidade a estes trabalhadores.

Nesse sentido, projetos de lei tramitam no Congresso
Nacional com varios conteddos distintos, tentando regular as
relacdes de trabalho da nova era digital, sobretudo o trabalho por
aplicativos de entrega de mercadorias e pessoas. Os trabalhadores
uberizados, como sdo normalmente chamados, ja somam mais de
1 milhdo e 400 mil somente no Brasil. A Espanha, recentemente,
ap6s uma série de decisoes judiciais por meio da Lei Rider, (Real
Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto
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refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al
reparto en el ambito de plataformas digitales) reconheceu a
condicdo de empregado dos entregadores de mercadorias das
plataformas digitais, num avanco significativo rumo a garantia
do trabalho decente preconizado pela OIT (Lemos, 2021).

Proposta de Diretiva foi apresentada pela Comissio Euro-
peia em dezembro de 2021 e aprovada pelo Conselho da Unido
Europeia em 12 de junho de 2023. A proposta introduz duas me-
lhorias essenciais para os trabalhadores das plataformas: colabora
para o enquadramento adequado do status dos trabalhadores
em plataformas digitais (por conta prépria, como auténomos, ou
empregados, por conta alheia) e estabelece as primeiras regras da
Unido Europeia sobre a utilizagdo da inteligéncia artificial (IA) no
local de trabalho (Conselho da Unido Europeia, 2023).

O Tribunal Superior do Trabalho ainda nao pacificou a ju-
risprudéncia sobre o reconhecimento do vinculo de empregos dos
trabalhadores em aplicativo, embora recentemente, importantes
decisdes tenham reconhecido a relacdo de emprego entre os tra-
balhadores e as plataformas digitais®.

0 uso de dados dos trabalhadores pelas empresas é outra
questdo para qual o movimento sindical deve se preparar, pois
compromete o sigilo e a privacidade, dando espaco para praticas
discriminatérias. H3, ainda, o uso de fake News e criacdo de perfis
falsos nas redes sociais para minar movimentos grevistas e divi-
dir os trabalhadores. Nesse sentido, recentemente, o aplicativo
de entregas iFood foi denunciado por praticas antissindicais ao
tentar barrar o crescimento do movimento denominado “#breque
nos apps” (ABET, 2022).

Os sindicatos precisam modernizar suas formas de comuni-
cacdo, utilizando ferramentas digitais e redes sociais como forma
a alcangar o maior nimero de trabalhadores. Sua linguagem deve

8. A exemplo do Processo n. RR - 100353-02.2017.5.01.0066 Data de Julgamento:
06/04/2022, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Pu-
blicagdo: DEJT 11/04/2022.
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alcancar os jovens, cuja subjetividade foi capturada pelo discurso
neoliberal de empreendedorismo, de forma a demonstrar a im-
portancia de umarede de protecdo social para as futuras geracoes.

A capacitacio e o apoio aqueles aos excluidos pelas novas
tecnologias também é um importante caminho para a inclusao pelo
trabalho digno. Sindicatos dos empregados, juntamente com os
sindicatos dos empregadores e o Sistema S, devem estruturar-se
para promover a formac¢do continuada dos trabalhadores, inclusive
com o oferecimento de apoio financeiro. O Governo Federal deve
se voltar para a necessidade de erradicacao do analfabetismo di-
gital, pois a educacdo e a qualificacdo para o trabalho sao direitos
previstos na Constituicao Federal em seus arts. 6.2e 205.

Por ocasido do Centenario da OIT, em 2019, a organizacio
editou dois documentos essenciais com diretrizes para governos
e entidades sindicais relacionadas ao trabalho na era digital.
Sdo eles “As Plataformas Digitais e o Futuro do Trabalho: como
fomentar o trabalho decente em um mundo digital” e “Trabalhar
para um futuro melhor”.

No documento final do Centenario da Organizacao Interna-
cional do Trabalho a entidade reafirma a importancia do trabalho
digno como valor fundamental para o “desenvolvimento susten-
tavel e para a erradicacdo da pobreza, e tendo em conta que, em
contexto de globalizacdo, a ndo adoc¢io de condig¢des de trabalho
humanas por qualquer pais é, mais do que nunca, um obstaculo
ao progresso em todos os outros paises”.

Nesse cendrio, a criagdo de sindicatos e associa¢des supra-
nacionais para organizar o movimento pela luta dos direitos dos
trabalhadores e a garantia de um trabalho digno no mundo digital
pode ser uma possibilidade.

Por fim, os desafios do movimento sindical sdo inimeros, mas
asuaimportancia para a sociedade democratica é incontestavel. Re-
mover os obstaculos para a retomada da sua importancia é questao
de tempo, pois a luta dos trabalhadores é o motor da histéria.

9. Documento final do Centenario da OIT - ILO. Disponivel em: https://www.ilo.
org > —-europe > documents > publication » wecms_706928 Acesso em: 16 dez. 2019.
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Consideracoes Finais

A centralidade do trabalho na sociedade permanece, ndao
obstante as previsdes pessimistas que imaginaram a superagao
do trabalho humano pela tecnologia. Assim como em outras revo-
lugdes tecnoldgicas que ocorreram ao longo da histoéria, o sistema
capitalista sustenta-se a partir da exploragdo do trabalho humano.
Para conter o mercado e sua sede insaciavel por lucros, o Direito
do Trabalho atua como um instrumento de regulacdo das relagdes
de trabalho e os sindicatos, como representantes dos trabalhado-
res, em uma luta incessante contra a exploracao das condi¢oes de
trabalho e pela melhoria da qualidade de vida das pessoas.

Ao lado de outros relevantes fatores histéricos, como as
mudang¢as no modo de produgdo, essa contradicdo entre interesses
antagonicos — de um lado, o trabalho, de outro, o capital- impulsio-
nou o desenvolvimento social, politico e econémico da sociedade,
influenciando as mudancas de paradigmas de estado. O atual
Estado Democratico de Direito, alicer¢ado no constitucionalismo
contemporaneo, na dignidade humana, no valor social do trabalho
enalivre iniciativa, ndo prescinde da participacdo democratica dos
trabalhadores, agentes fundamentais para a conquista de direitos,
consagrados no Brasil por meio da Constituicdo Federal de 1988.

Aampliacido da participacao das Tecnologias Digitais e Informa-
cionais - TICs - na industria, ao lado da implementagio de politicas
neoliberais, tem aprofundado as contradi¢des inerentes ao sistema
e levado milhoes de trabalhadores ao desemprego ou a submeter-se
a servicos precarios, como trabalhos informais e plataformizados.

Em sua escalada pelo mundo, o projeto neoliberal promo-
veu reformas trabalhistas precarizantes em diversos paises, entre
os quais o Brasil - que aprovou a Lei 13.467/2017 - a chamada
reforma trabalhista.

A Reforma Trabalhista contribuiu para a flexibilizacdo e
reducdo de direitos, além de promover uma série de mudangas
legislativas que enfraqueceram o sistema sindical brasileiro.
Paralelamente, a estratégia do sistema que visa dividir a classe
trabalhadora, difundir a ideologia neoliberal, propagar o “empre-
endedorismo” e promover a superexploracdo do trabalho digital
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tem levado os sindicatos a novos desafios.

A Organizacdo Internacional do Trabalho alerta para os
desafios do futuro do trabalho e conclama trabalhadores, empre-
gadores e governos a pensarem no trabalho decente para essas
novas morfologias. No entanto, somente um movimento sindical
forte poderd ser antagonista dos grandes grupos empresariais
transnacionais que dominam o mercado da tecnologia.

Nesse sentido, é preciso repensar o movimento sindical a
partir desse mundo digital, no qual a centralidade do trabalho
permanece, mas de forma diferenciada. Reconhecer e organizar
as novas categorias de trabalho em busca de direitos, utilizar os
mecanismos digitais para comunica¢do e organizacao e colocar-se
aaltura dos desafios de um mundo globalizado ndo é pouco para os
sindicatos, mas significa muito para os trabalhadores, que precisam
continuar na luta por um mundo melhor.

Em um novo cenario, no qual prevaleca a democracia e o
didlogo social, com sindicatos reconhecidos e fortes, é possivel
construir alternativas que reduzam as desigualdades e promovam
a inclusao pelo trabalho digno.
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CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E
A DEMOCRACIA DAS “NUVENS”

DIGITAL CONSTITUTIONALISM
AND “CLOUD” DEMOCRACY
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Luiz Felipe Gallotti Rodrigues?

Rodrigo Garcia Duarte®

Seria mesmo possivel substituir os anacronicos processos eleito-
rais das escolas democraticas por redes de consulta permanente
e por referendos instantaneos? (...) Trata-se de saber se o cons-
titucionalismo, sem abandonar as memoérias, pode continuar a
ter e ser historia neutralizando o perigo de ser definitivamente
colocado no lugar de meméria (Canotilho, 2006. p. 345).

It is some time in the future. Technology has greatly increased
people’s ability to “filter” what they want to read, see, and
hear. With the aid of the Internet, you are able to design your
own newspapers and magazines. You can choose your own
programming, with movies, game shows, sports, shopping, and
news of your choice. You mix and match. (Sunstein, 2009. p. 1)

Resumo

O artigo busca abordar como as novas tecnologias de armaze-
namento e compartilhamento de dados impactam o funcionamento

1. Magistrado (TST), Mestre em Direito (PUC/SP) e Professor universitario em
Brasilia - DF (IESB).

2. Académico do curso de Direito da Universidade de Brasilia (UnB).

3. Académico do curso de Direito da Universidade de Brasilia (UnB).
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da sociedade e das instituicoes democraticas. As reflexdes aqui de-
senvolvidas possuem como marco tedrico e propositivo o recente
movimento do constitucionalismo digital, uma releitura do constitu-
cionalismo contemporaneo a luz das transformagdes digitais, uma vez
que a internet se revelou tanto um nascedouro de potencialidades de
realizacdo de direitos quanto seu exato oposto. Intenta-se, ao longo do
texto, evidenciar os riscos a democracia representativa que advém do
uso desregulado e abusivo dessas tecnologias, bem como demonstrar
a necessidade de se repensar o papel do Estado e da Constituicdo
no contexto da sociedade da informacdo, a fim de garantir que haja
o devido controle dos limites dos poderes particulares e estatais no
ambiente digital e a protec¢ao aos direitos fundamentais.
Palavras-Chave: Elei¢cdes; democracia; ciberespaco; midias
digitais; big-data; inteligéncia artificial; constitucionalismo digital.

Abstract

The paper is addressed to know how new data storage and
sharing technologies impact the functioning of society and democra-
tic institutions. The reflections developed here have as their theore-
tical and propositional framework the recent movement of digital
constitutionalism, a re-reading of contemporary constitutionalism
in the light of digital transformations, since the internet has proved
to be both a source of potential for the realization of rights and its
exact opposite. Throughout the text, the intention is to highlight the
risks to representative democracy arising from the unregulated and
abusive use of these technologies, as well as to demonstrate the need
to rethink the role of the state and the constitution in the context of
the information society, in order to ensure that there is proper control
of the limits of private and state powers in the digital environment
and the protection of fundamental rights.

Keywords: Elections; democracy; cyberspace; digital media;
big data; artificial intelligence; digital constitutionalism.

1. Introducao

Vivemos a era da informacdo. Ha muito de fantastico nas
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interminaveis possibilidades que se apresentam a humanidade a
partir das tecnologias de big data e de inteligéncia artificial, que
facilitam o armazenamento e processamento de dados digitais
em um nivel antes inimaginavel (Doneda, 2020). De fato, a capa-
cidade das grandes corporacdes de dados de prever as nossas
preferéncias musicais, literarias e de consumo assume um nivel
absolutamente eficiente, sugerindo que os algoritmos sabem mais
de nds do que nds proprios.*

As multiplas vantagens que acompanham essas inovacoes
sdo evidentes. Maximizando-se o conforto, tornou-se desneces-
sario que os consumidores se desloquem para os grandes centros
a fim de adquirir produtos. As nossas preferéncias e interesses
ja se encontram mapeadas por algoritmos, que nos sugerem
o0 item ou servigo mais condizente com o nosso perfil digital,
bastando alguns cliques para se adquirir qualquer produto ou
servico comum.

Contudo, questionamentos ético-legais devem ser feitos
quanto a possibilidade dessas tecnologias de prever o compor-
tamento dos usuarios, pois, conforme foi alertado em diversas
pesquisas,® a capacidade de prever o comportamento humano
também possibilita que, por meio da psicologia comportamental
aliada a propaganda micro-direcionada, seja possivel instigar sen-
timentos e direcionar as opinidoes dos consumidores.

Ademais, como apontado por Cass R. Sustein (2009), a so-
ciedade “de filtros” apresenta caracteristicas que podem nao ser
compativeis com a democracia liberal, ja que os inimeros filtros
de preferéncia tendem a tornar cada vez menor a chance de nos
depararmos com gostos e opinides diferentes das nossas.

Em tempos de eleicao, tais questionamentos mostram-se sig-
nificativamente mais relevantes, pois estdo atrelados a polarizacao
social e a formacao de cidadaos cada vez mais infensos ao debate

4. Como alerta Yuval Noah Harari, “Pode ficar tao facil manipular nossas opinides e
emocoes que seremos obrigados a nos basear em algoritmos do mesmo modo que
um piloto, ao sofrer um ataque de tontura, tem de ignorar o que seus sentidos estdao
lhe dizendo e depositar toda a sua confian¢a nos aparelhos”. (2019, p. 80)

5. Em estudo feito Federal Trade Comission estadunidense, analisou-se a forma como
sao armazenados e explorados os dados pessoais.
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heterogéneo e mais desacreditados com a politica.

Porisso, arelevancia do presente artigo encontra-se na pro-
posicdo de reforma e retomada das bases do constitucionalismo
contemporaneo, a fim de garantir que, na disputa pela regulagdo do
espaco virtual por entes publicos e privados, prevalecam os eixos
constitucionais de limitacdo do poder e de garantia dos direitos
fundamentais, tanto aqueles consolidados na Constituicao de 1988
quanto os que emergem das transformagdes sociais provocadas
pela tecnologia. Nesse sentido, é possivel referir a um constitucio-
nalismo digital, comprometido com a reformulacdo das bases do
constitucionalismo moderno a luz dos desafios da tecnologia dos
dados, a fim de proteger as garantias vitais da prépria realizacdo
dos ideais democraticos.

2. Republica. com: a democracia deliberativa na
era da (des)informacao.

Em 2016, o Férum Econémico Mundial apontou, como risco
global relevante para todo mundo, o colapso dos governos nacio-
nais e o alto grau de desconfianca popular com o sistema eleitoral.
Embora nao seja possivel definir com certeza as causas para esses
problemas, podemos apontar como fatores agravantes a intensa
disseminacdo de noticias falsas, a polarizacio social, o desgaste dos
sistemas partidarios tradicionais, a proliferacdo de ideias radicais
enacionalistas e a perda de confianca nas institui¢des e na politica,
vistos por Adam Przeworski como a deterioragdo sub-repticia da
prépria democracia (Przeworski, 2020).

Para entender melhor o problema, devemos comecar pela
premissa de que a democracia contemporanea que nos foi le-
gada pela tradicao politica liberal, como descrita por Alexis de
Tocqueville (2000), pressupde as liberdades de pensamento, de
expressao e de participacdo como fundamentos para garantir a
legitimidade dos processos decisdrios democraticos. Garantir que
haja elei¢des livres e justas é, pois, o papel das instituicdes, visto
que a confianc¢a no processo eleitoral constitui a legitimidade do
modelo representativo.
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As transformacdes pelas quais passa a democracia contem-
poranea ndo sio estranhas a teoria politica. A democracia repre-
sentativa vem enfrentando diversas crises desde o inicio do séc. XX,
o que levou o sistema representativo a integrar certos elementos
da democracia direta, especialmente a partir da maior difusao das
variadas formas de liberdade express3o. E o que Bobbio denomina
de passagem da democracia politica, individual, para a democracia
social, “onde o individuo é considerado na multiplicidade de seus
status” (Bobbio, 2007. p. 156).

Ocorre que a democracia e o capitalismo liberal foram dese-
nhados em uma época em que as transformacoes sociais acompa-
nhavam o passo das evolugdes tecnologicas. Mesmo a democracia
atual, que sofreu inimeras mudancas desde que foi descrita por
Tocqueville, corre o risco de se tornar obsoleta diante do volume e
da capacidade de se utilizar dados eletronicos para prever e dirigir
o comportamento humano (Harari, 2018).

Nao é de hoje que se teoriza a respeito do impacto das novas
e disruptivas tecnologias da informacao. No entanto, os problemas
que se enfrenta atualmente sdo muito diversos, em grau e qualida-
de, dos que se imaginava no inicio do século. A titulo de exemplo,
antes do surgimento de aplicativos e algoritmos inteligentes, os
temores expostos em populares obras ficcionais futuristicas rela-
cionavam-se com a escravizagdo ou a extingdo da humanidade em
razdo de uma “revolucdo” ou dominagdo das maquinas. Algumas
manifesta¢des cinematograficas recentes desses temores ainda se
fazem presentes, como retratado no dramatico filme “Ex-Machina”,
quase uma releitura do classico “Eu, rob0o”. As previsdes para esse
século, no entanto, ndo se confirmaram ou ocorreram de forma
bastante distinta da imaginada.

Caso alguém na década de 80 fosse perguntado como po-
deriam os robos substituir os seres humanos, por exemplo, na
direcdo de veiculos, as respostas tenderiam a ser direcionadas a
imagem de um robé humanoide conduzindo um automével. Hoje,
a tendéncia é que o proprio carro dirija “sozinho”, guiado pelas
dire¢des fornecidas por sensores de proximidade, lasers e algo-
ritmos de geolocalizagio.
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Os aparelhos eletronicos permitem hoje uma liberdade de
escolha sem precedentes na histéria. Com alguns cliques, pode-se
escolher o que assistir, com quem falar, o que ouvir, o que comprar,
0 que ser e como queremos que os outros nos vejam. E o que al-
guns autores denominam de quarta revolucdo industrial, na qual
a velocidade e a intensidade das mudangas tecnolégicas sdo sem
precedentes na histéria humana, o que torna seus impactos radi-
calmente mais complexos (Schwab, 2016).

Mas tudo tem um preco, e, nesse caso, o custo imediato é
a privacidade dos usuarios,® cujos dados sdo vendidos para as
empresas de produtos e servicos a fim de que possam criar mo-
delos de consumo o mais exatos possivel. Assim, constata-se que
os dados pessoais sdo um dos principais recursos econémicos da
nossa época (Bioni, 2019. p. 38-64).

Nada obstante, a exploracdo econémica dos dados pessoais
vem ocorrendo de forma atentatdria a privacidade dos usuarios,
constituindo uma grave ameaca a dignidade da pessoa humana.’
Dai porque a protecdo a privacidade dos dados pessoais tem se
tornado uma das principais preocupacdes legislativas dos ultimos
tempos, inclusive alcancando o status de direito fundamental
(Mendes, 2011).

Ressalte-se que o denominado principio da autodetermina-
¢do informativa -reconhecido como direito fundamental no para-
digmatico julgamento da Suprema Corte Alema de Reclamacoes
Constitucionais ajuizadas contra a Lei do Censo de 1983 (Mendes,
2020) - ja foi reconhecido perante o ordenamento brasileiro pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto das ADIs, 6387,

6.0 professor Simon Chesterman produziu importante livro em que analisa se ainda
é possivel falar na existéncia do direito a privacidade na era digital, especialmente
levando em conta que as empresas privadas e 6rgaos governamentais possuem amplo
acesso as nossas conversas e dados mais particulares. Ao final, analisa o paradigma
da liberdade versus a seguranca e defende a adogdo de um novo contrato social que
exija posi¢des mais ativas do governo e dos usuarios em relagdo a posse dos dados
(Chesterman, 2011).

7. A propria ideia de que o consentimento expresso autoriza a utilizacdo dos dados
pessoais ja se encontra em franco declinio, tendo em vista as complexidades da vida

na “sociedade da informag¢do”, conforme retratam Laura Schertel Mendes e Gabriel
Fonseca (2020, p.507-533).
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6388, 6389, 6393, 6390.8

De fato, nota-se que passou a ser determinante para a com-
petitividade das empresas possuir o modelo de consumo que fosse
mais capaz de prever os comportamentos dos consumidores, no
que alguns autores denominam “capitalismo de vigilancia”.’

Problematizando a esse respeito, Cass R. Sustein (2009), no
seu celebrado livro “republica.com”, questiona se a democracia
deliberativa e representativa possui os instrumentos adequados
para lidar com o capitalismo de vigilancia, as redes sociais e a
filtragem de contetidos digitais. E cedico que os pilares do nosso
sistema de governo, conforme as ligdes de John Rawls, residem
na existéncia de esferas publicas de debate que, de uma forma
ou de outra, se insinuam no cotidiano dos cidaddos até mesmo
sem a sua anuéncia (Rawls, 2020).

Como afirma Cass R. Sustein (2009), a qualidade da demo-
cracia depende que a formagdo de maiorias se legitime por meio da
mais diversa dialética possivel. O problema é que os filtros de pre-
feréncia utilizados pelos titas da informacao tendem a direcionar
os usudrios a ter contato apenas com os autores ou influenciadores
que pensam de forma semelhante a sua, assim gerando um viés de
confirmacio das suas opinides e preconceitos ja existentes. A socie-
dade da informagdo imp0s, portanto, o conflito entre a supremacia
do consumidor e a necessidade democratica do conflito, as vezes
nao desejado e ndo esperado, de ideias e opinides heterogéneas.

Esses efeitos, a partir de uma perspectiva macro, impactam
aforma como as opinides politicas se disseminam e se radicalizam.
0 impacto danoso da altissima velocidade de disseminagao de fake
news é amplamente estudado e conhecido,!® e todos os incentivos

8. Victor Oliveira Fernandes (2017) associou esse importante julgamento a emer-
géncia de novos direitos no ambiente digital.

9.Shoshana Zuboff (2019) explica de forma precisa o que se entende como capitalismo
de vigilancia a partir da ideia da produgio de antincios publicitarios especialmente
desenhados para atingir os consumidores cujos dados pessoais apontam para de-
terminado perfil de consumo.

10. Os impactos das noticias inveridicas nas eleigdes 2016 foram particularmente
significativos, pois verificou-se que as noticias falsas foram muito mais comentadas,
compartilhadas e curtidas do que as noticias verdadeiras, conforme reportado por
Craig Silverman (2016).
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econOmicos parecem ser no sentido de que a producio de noticias
falsas é mais rentavel do que a de noticias verdadeiras e checaveis.!
Também a filtragem de contetdo, da forma como est4 desenhada,
ajuda a dividir a sociedade em polos politicos intolerantes com o
“outro” ou com o estranho.

Colocando o sistema eleitoral no foco da discussao, as possi-
bilidades de manipulacdo e distor¢do das elei¢des a partir das tec-
nologias da informacdo sdo altamente preocupantes, especialmente
a luz dos recentes escandalos envolvendo a empresa Cambridge
Analytica. A empresa foi acusada de utilizar estratégias antiéticas
de manipulacao para influenciar o resultado de diversos processos
eleitorais em escala global, notadamente no Brexit e nas eleicoes
estadunidenses de 2016. A esse respeito, estudos e questionamentos
acerca da possibilidade de manipulagao e direcionamento dos elei-
tores revelaram que empresas como a Cambridge analytica ndo sdao
apenas corporacgdes de data-science, mas também e principalmente
empresas de mudanca comportamental, que combinam psicologia,
a tecnologia da big data e as propagandas voltadas a alterar o sen-
timento dos usuarios expostos.

A fim de coletar dados para pesquisas mais estudados mais
aprofundados sobre esse panorama, a Universidade de Oxford e o
Instituto da Internet de Oxford langaram o “Computational Propa-
ganda Research Project”, cujo objetivo é monitorar a organizacao
global de tentativas de manipulacio politica organizadas por
meio de midias sociais. Em 4 anos de estudo, o relatério de 2021
identificou que 81 paises sofrem com o problema de disseminagio
de desinformacdo e propaganda no ambiente digital, inclusive o
Brasil. Adicionalmente, foi identificado o agravamento da questao
durante a pandemia do COVID-19, e em 48 paises houve a atuagio
de empresas semelhantes a Cambridge Analytica, normalmente
contratadas por atores politicos para tentar influenciar a opiniao
publica e o resultado de elei¢des.

O cenario acima descrito parece saido diretamente das his-
torias ficcionais de Isaac Asimov, especialmente se fizermos para-

11. Um interessante estudo econémico e politico acerca do fendmeno das fake news
nas elei¢des estadunidenses de 2016 foi proposto por Allcott e Genzkow (2017).
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lelos com a trilogia Fundacgao (1982), que descreve uma sociedade
capaz de prever o futuro por meio da “psico-histdria”, uma ciéncia
de processamento de dados e informagdes.

E claro, ainda ndo conseguimos prever com exatidio os
eventos futuros, mas a tecnologia e a ciéncia ja sdo capazes de an-
tecipar o comportamento humano a partir do gigantesco volume
de dados que cedemos constantemente a ponto de suficientemente
manipular o comportamento do consumidor. Saber se estamos
cada vez mais préximos de cenarios distopicos nos moldes do que
descrevem obras literarias e cinematograficas, como o livro 1984,
de George Orwell, e “Admiravel Mundo Novo”, de Aldous Huxley,
esta fora do escopo e da capacidade do presente artigo, mas vale
apontar as desconcertantes semelhangas.

Assim, a questdo que precisa ser respondida é como fazer
incidir as garantias e limites tipicas dos espagos publicos regula-
dos pelo Estado para o ambiente digital (Thake, 2018). Devemos
confrontar o fato de que as eleicdes podem ser corrompidas e desa-
creditadas por tecnologias que utilizamos diretamente e nas quais
depositamos nossos detalhes pessoais mais intimos (Manheim;
Kaplan, 2018). E preciso pensar como garantir a legitimidade de
eleicdes que podem ser influenciadas por grandes corporacoes
tecnoloégicas que navegam pela incerteza e ineficiéncia da capaci-
dade das instituicoes democraticas em regular o espaco digital.'?

Embora as plataformas digitais sejam espagos eminentemen-
te privados, também assumem carater publico, especialmente por
serem, hoje, o principal meio de exercicio de direitos fundamentais
como aliberdade de expressao, de reunido e de acesso a informagao.
No ponto, a consolidacdo de cartas nacionais e internacionais de
direitos digitais sdo um passo importante em dire¢ao a constitucio-
nalizacdo do espago digital,'* mas é necessario que a doutrina realize

12. Nesse sentido, Lauren Yawney (2018) apresentou interessante dissertacao de
mestrado que buscou entender a personalizagio de propagandas politicas nas elei¢cdes
municipais de Ontario em 2018. Semelhante estudo foi conduzido por Noxolo Gwala
sob a perspectiva da instigacdo de violéncia eleitoral por meio de plataformas digitais.
13. Lex Gill, Dennis Redeker e Urs Gasser (2015) realizaram um amplo mapeamento
dos esforgos legislativos em prol da edi¢do de documentos que de soft law que impdem
a protecdo de direitos politicos, o respeito a normas de governanga e aos limites do
exercicio do poder na internet, dando destaque para o nosso Marco Civil da Internet.
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esfor¢os hermenéuticos e criativos a fim de pensar no instrumental
epistemoloégico que permita a atualizacdo constante dos limites e
protecdes constitucionais no espaco digital.

3. Definindo o constitucionalismo digital

As paginas anteriores se prestaram a destacar a relevancia
social que as midias digitais vém conquistando no séc. XXI. Os al-
goritmos e as tecnologias da informacdo passaram a ter influéncia
direta sobre a formagdo dos gostos, das vontades e das opinides
da sociedade como um todo e, consequentemente, tém provocado
impactos no processo eleitoral.'* Conclui-se, ainda, que o ambiente
digital impacta sobremaneira a esfera de direitos fundamentais,
como a privacidade e a dignidade da pessoa humana (Balkin,
2017),bem como se revela um ambiente de disputa entre poderes
predominantes em uma sociedade (Dobner, 2010).

Cite-se como exemplo o efeito do ambiente digital sobre o
direito a liberdade de expressao: por um lado, a facilidade e a velo-
cidade com que este meio proporciona a transmissao de informac¢ado
ampliou significativamente as possibilidades de exercicio deste
direito, por outro, o protagonismo atribuido ao ambiente digital
viabiliza o compartilhamento em larga escala de contetidos como
noticias falsas (fake news), cyberbullying ou discursos odiosos.

Em suma, observa-se que o protagonismo atribuido ao
ambiente digital produz substancial influéncia sobre dois grandes
alicerces do constitucionalismo: a garantia de direitos fundamen-
tais e o controle dos poderes predominantes em uma sociedade
(Teubner, 2012). Ocorre que se trata de circunstancia que nao foi
e nem poderia ter sido prevista pela constituinte de 1987/1988
e que, consequentemente, gera desequilibrio na ordem consti-
tucional vigente.

14. “As recentes suspeitas de manipulagdo do resultado de eleigdes, como no caso
do Brexit, Donald Trump e mesmo Jair Bolsonaro no Brasil ajudam a compreender
a dimensdo de poder politico que pode ser exercida, direta ou indiretamente - por
intermédio de seus parceiros comerciais - pelas plataformas digitais. Isso sem contar
nas inimeras outras formas de influéncia politica praticada por tais agentes, tais
como lobby, captura de agéncias reguladoras e mesmo de pesquisas e resultados
académicos, entre outros” (Frazdo, 2019. p. 10-25).
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Nesse contexto, emerge o fendmeno do constitucionalismo
digital, entendido como uma “constelacao de iniciativas que se
articulam para definir direitos, normas de governanca e limites ao
exercicio do poder na Internet” (Dantas; Coni Junior, 2017). Ressal-
va-se, no entanto, haver divergéncia quanto ao conceito e o objeto de
estudo dessa corrente da teoria constitucional, como analisado por
Edoardo Celeste, que apresenta uma nova sistematizagdo dogmatica
que explora os principios e valores do constitucionalismo contem-
poraneo como chaves-guia para a compreensdo do espaco digital,
no qual os atores privados rivalizam com o poder normatizador dos
Estados nacionais (Celeste, 2019).

Em estudo arespeito do desenvolvimento histérico do cons-
titucionalismo digital, Giovanni de Gregorio identifica trés fases
distintas: a primeira, liberal, caracterizada pela nido interferéncia
do Estado com base na ideia de autorregulacdo da comunidade
digital: “every digital community would be capable of participa-
ting in the creation of the new rules governing their digital world”;
a segunda, centralizada no “judicial activism”, foi marcada por
revisdes legislativas direcionadas a protecdo dos dados pessoais,
cujo objetivo é dar mais certeza e transparéncia para o modo de
atuacdo das grandes empresas no mercado de dados pessoais; e a
terceira, marcada pelo constitucionalismo digital (Giovanni, 2020).

Dentre os exemplos de reformas legislativas nesse sentido,
destacam-se, no contexto brasileiro, o Marco Civil da Internet (MCI) e
a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), diplomas legais adaptados
as inovacdes causadas pela popularizacdo do meio digital e que con-
sagram postulados de natureza eminentemente constitucional, tais
quais, a protec¢do da privacidade (art. 3%, I, MCI) e a autodetermina-
cdo informativa (art. 22, II), dai a se falar na constitucionalizacdo do
ambiente digital (Celeste, 2021). Nao obstante, conforme apontam
Diego Werneck e Luiz Fernando Marrey Moncau, o sucesso dessas
leis em regular o ambiente virtual ainda esta por ser posto a prova,
mas sinalizam um movimento importante em prol da transparéncia
e da protecdo dos usuarios (Moncau; Arguelhes, 2020).

Veja que essa corrente constitucional ndo se exaure apenas
na formulagdo de cartas de direitos que consolidam garantias —
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como a protecdo dos dados pessoais e a autodeterminacao infor-
mativa - mas também, e principalmente, constitui um movimento
de reformulagdo constante da hermenéutica constitucional a partir
do espaco digital em transformacao, a fim de que novos direitos
e situacoes possam ser tuteladas a luz da Constituicio sem que
precisem ser positivados (Suzor, 2019).

Nessalinha, vale ressaltar que a no¢ao de constitucionalismo
digital prescinde da positivacao de uma Declara¢do de Indepen-
déncia do Ciberespaco universal como a defendida por John Perry
Barlow, que advogava pela separacao absoluta entre o mundo fisico
e o digital, até mesmo para a tutela de direitos (Barlow, 1996). Com
efeito, em um dos mais célebres trabalhos sobre o tema - Towards
Digital Constitucionalism? Mapping Attempts to Craft na Internet
Bill of Rights - Edoardo Celeste analisou o fendmeno da constitu-
cionaliza¢do do ciberespaco por meio do mapeamento de diversos
documentos - alguns nao institucionais - que visavam justamente a
consagrar direitos fundamentais no ambito digital (Celeste, 2018).

Como resultado da analise supramencionada e objetivando
dar tangibilidade ao seu objeto, conclui-se que as disposi¢des do
constitucionalismo digital se dividem em sete categorias tematicas:
(i) direitos fundamentais e liberdades; (ii) limites ao poder estatal;
(iii) governanca e participacio civil nos meios digitais; (iv) direitos
de privacidade e vigilancia; (v) acesso e educagio; (vi) estabilidade
das redes; e (vii) direitos econdmicos e responsabilidades.

Logo, para os fins do presente artigo, compreende-se consti-
tucionalismo digital como um fenémeno de limitacdo dos poderes
publicos e privados no ambiente digital, visando garantir direitos
fundamentais no espaco virtual, bem como a instituir governanca
justa e inclusiva na Internet, que possibilite a todos usufruir do
espaco digital de maneira condizente com seus fins.

4. O constitucionalismo digital e as eleicdes:
garantindo direitos fundamentais.

Como vimos, atentas a necessidade de fazer prevalecer a or-
dem estatal dentro do ambiente informatico, naturalmente hostil a
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qualquer tentativa de controle, varias nacdes e 6rgaos multilaterais
vém buscando editar cartas de direitos que protejam os usuarios.

0 esfor¢o em prol da edigdo de documentos nacionais e inter-
nacionais que se proponham a regular e organizar o espaco digital
sdo importantissimos. No entanto, a estonteante velocidade das
transformacodes dessas tecnologias e as alteracoes legislativas de
forma alguma conseguem acompanhar esse ritmo de alteragdes. Por
essarazao, se mostra necessaria a renovacao da teoria constitucional
para que se possa identificar quais sdo os direitos e as restricoes ao
poder que devem ser tutelados no ambiente digital.

Uma importante reflexdo que deve ser feita é quanto a
melhor maneira de regulagio da internet, de forma responsavel e
adequada. Paraisso, é possivel se utilizar da doutrina constitucio-
nalista do forum publico, a qual leciona que os espacos publicos
sdo o locus do debate democratico e da livre manifestacdo poli-
tica por exceléncia. Nesse sentido, a Suprema Corte dos Estados
Unidos assentou, no paradigmatico caso Hague v. Committee for
Industrial Organization, a ideia de que a “rua” é um ambiente de
livre manifestacio de opinido, mesmo que possa ser inconveniente
ou desconfortavel para alguns cidadaos, contanto que exercido de
forma pacifica e nos limites da lei.

Nao é mais arua o principal meio de encontro entre pessoas,
mas sim a internet. O espaco digital passou a retratar, de forma qua-
seidealizada, aideia do encontro fortuito de opinides e individuos,
especialmente por ser um contato em tempo real nao restrito a
limitacdes espaciais. A expressividade da intensificacio da troca de
mensagens e informag¢io nio pode ser subestimada, lembremos as
lutas por direitos civis que foram motivadas e possibilitadas pelos
féruns digitais de debate, como evidenciado na primavera arabe.

Passa-se a compreender que a internet ndo é um dominio
puramente privado. Por meio da internet, as pessoas se conectam e
acessam informagdes, o que ja atrairia uma fung¢io publica importan-
te exercida por esse meio. Além disso, mais recentemente, o préprio
poder publico se utiliza de aplicativos e programas de computadores
como instrumentos de agilizacdo e publicizacdo de seus procedi-
mentos. Tome-se, como exemplo, a iniciativa do governo federal

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

151



DOUGLAS ALENCAR RODRIGUES - LUIZ FELIPE GALLOTTI RODRIGUES - RODRIGO GARCIA DUARTE

152

de digitalizar a Carteira de Trabalho Digital, pela qual, para todos
os contratos de trabalho novos ou ja existentes, todas as anotacoes
serdo feitas apenas eletronicamente, devendo ser acompanhadas
pelo aplicativo ou pela internet. Também podemos mencionar a
volumosa expansdo do mercado de criptomoedas, apresentando-se
como uma possivel substituicdo das moedas fiduciarias, e a crescente
utilizacdo de tecnologias como a blockchain para a autenticacdo de
documentos, ao invés de cartdrios.

Assim, o espacgo digital também passou a ser dotado de
grande relevancia social, especialmente a partir da dissolucdo
da separacio dos ambientes fisicos e virtuais que, levado a nivel
mais extremo, se aproxima da concretizacdo de um metaverso
(Duarte, 2022). A doutrina do férum publico construida pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, nesse sentido, parece abso-
lutamente aplicavel também ao mundo virtual e ao metaverso,
de forma que deve ser garantido o direito positivo e negativo de
liberdade de expressao, condicionado somente por outros direitos
fundamentais (Berman, 2000).

Um aspecto interessante da ideia do forum publico é que ela
reflete sobre o direito de os cidaddos escutarem e dialogarem com
pessoas com diversidade de opinides. Ou seja, caso se entenda que
adoutrina do férum publico se aplica também ao meio digital, entio
existiria o direito positivo de que o governo tome medidas no sentido
de possibilitar que as pessoas tenham contato com individuos que
pensam diferente das suas préprias opinides, e ndo com microbolhas
produzidas artificialmente de forma deliberada.

Tendo esse contexto em mente, a retomada do constitu-
cionalismo e do papel do Estado como garantidor de direitos
fundamentais deve ser encarado como o maior desafio para a
democracia e, em um futuro mais préximo, para as elei¢cdes que
ocorrerao em breve. A Constituicdo da Republica fornece vetores
hermenéuticos e normas fundamentais que permitem corrigir o
desequilibrio entre os setores estatais e ndo-estatais provocado
pelas tecnologias em analise, mas que devem ser reinterpretados
afim de que a necessaria regulagido da internet ndo descambe para
os indesejados caminhos do autoritarismo e da censura.
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Como alerta Gunther Teubner (apud Gascon, 2019), o cons-
titucionalismo digital nao pode ser superestimado e ndo deve ser
transformado em uma panaceia. Ha limites para o quanto essa
corrente de pensamento consegue formular respostas justas e
eficientes para enfrentar os problemas aqui colocados, da mes-
ma forma que o constitucionalismo tradicional ndo foi capaz de
resolver todos os desafios que se apresentaram a modernidade.

E preciso pensar além dos tradicionais “recipientes” de
direitos, como a lei e a Constituicdo. Nesse sentido é a contribui-
cdo da releitura de Eduardo Celeste acerca do escopo do consti-
tucionalismo digital, segundo o qual essa corrente consiste em
expandir o objeto de analise do constitucionalismo para além das
respostas normativas provenientes dos atores estatais, alcancan-
do também os instrumentos criados pelas grandes empresas de
informacéo, cuja eficacia e alcance superam, até o momento, os
instrumentos normativos tradicionais.

Assim, um dos principais focos de analise do debate cons-
titucional deve passar pela analise dos termos e servicos das
empresas de dados, aplicativos e redes sociais, cujas normas
possuem expressivos impactos na liberdade de expressio, de
reunido e acesso a informacao (Celeste, 2018). Relembre-se que
a classica distingao entre espacos publicos e privados, bem como
os respectivos regimes de direitos, ndo é mais impeditivo para a
eficacia das normas constitucionais e da realizacido dos ideais do
Estado Democratico de Direito (Berman, 2000).

Dessa forma, ndo convence a pretensdo de autonomia ab-
soluta e impossibilidade de regulagcdo do ambiente virtual. Como
demonstrado no livro “Lawless: The Secret Rules That Govern Our
Digital Lives”, de Nicolas Suzor, a auséncia de regulacdo governa-
mental nio é liberdade, pois as grandes empresas de tecnologia
detém hoje o quase absoluto monopélio da regulacdo da internet,
e sem o império da lei e do direito ndo ha como garantir que tais
normas serdo observadas e fundamentardo decisdes justas, nao
sendo, portanto, legitimas (Suzor, 2019). Nessa visdo, os termos
de servicos das plataformas digitais ndo podem ser os Unicos
instrumentos que exercem forca normativa sobre o espago com-

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

153



DOUGLAS ALENCAR RODRIGUES - LUIZ FELIPE GALLOTTI RODRIGUES - RODRIGO GARCIA DUARTE

154

partilhado da internet. Entender dessa forma seria legar o papel
do Estado de administrar os conflitos sociais as empresas de co-
municacdo digital, e o custo seria, é claro, os nossos dados, e, de
forma mediata, a liberdade.

De fato, o poder de autorregulacdo dos grandes players
do mercado digital ndo pode ignorar os direitos fundamentais a
privacidade, a prote¢do de dados pessoais e a autodeterminagio
informativa. Dessa forma, questdes como a exclusdo de postagens e
perfis das redes sociais, direito ao esquecimento, direito a saber se
estd conversando online com um ser humano ou nio, sao sensiveis
ao constitucionalismo digital, uma vez que a restricdo do usufruto
dessas plataformas deve ser condicionada a garantia minima da
preservacio dos direitos dos usuarios, especialmente, a liberdade
de expressio e o direito a autodeterminacao.

Nesse ponto, as discussoes referentes a remoc¢ao de conte-
udos ofensivos, odiosos ou controversos da internet ndo podem
escapar do escopo de atuacio das instituicoes democraticas, que
devem exercer o devido papel de fazer prevalecer a lei e nio per-
mitir a ameaca ou lesdo a direitos. Destaca-se o importante papel
dos Tribunais de Ctipula para a constitucionalizacdo do ambiente
virtual, com especial destaque para os julgados das cortes alemas
que enfrentaram variadas questdes relacionadas ao tema. (Mendes;
Fernandes, 2020; Coleste, 2021).

E claro, nio se pode olvidar os problemas envolvendo a di-
ficuldade do cumprimento da legislacdo e os limites da jurisdi¢ao
nacional, uma vez que as sedes das grandes empresas de tecnologia,
bem como seus servidores, estdo fisicamente situadas em paises
muitas vezes diversos dos locais em que sdo prestados os servicos.

O caso paradigmatico Us. vs. Microsoft Inc. retratou essas
questdes, no qual a empresa Microsoft se recusou a divulgar
e-mails armazenados em um servidor na Irlanda, e a Suprema
Corte dos Estado Unidos entendeu que o ato relevante para fins
de territorialidade dalegislacdo é o ato de violacdo a privacidade
ou a protec¢do dos dados pessoais. Da mesma sorte, merece des-
taque o caso Equustek Soluctions Inc. V. Jack, no qual o Tribunal
Supremo da Columbia Britanica entendeu possuir jurisdicao
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universal sobre os dados pessoais canadenses, ainda que os ser-
vidores e a sede empresas ndo se localizem em solo canadense,
determinando a remogdo de links tanto dos servidores da google
canadense quanto do servidor-mae.

O Direito precisara lidar com questdes relacionadas ao
transconstitucionalismo e a interconstitucionalidade enquanto
fendmenos do mundo em transformacgio. Dessa forma, os debates
que surgirdo acerca do papel da internet e das plataformas digi-
tais no contexto das elei¢des brasileiras de 2026 devem levar em
conta a necessidade de se exigir maior transparéncia e responsa-
bilidade na forma de atua¢do de empresas como o Facebook e o
Google como intermediadores do debate publico. Nesse sentido,
a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sera de suma
importancia a fim de identificar a contratacio e utilizacido de
servicos de micro-targeted propagandas e, idealmente, penalizar
a disseminacao deliberada de fake news, contudo, deve-se criar
mais respaldo legal e normativo para essa interferéncia, a fim de
se produzir o minimo de previsibilidade na atuacao.

Conclusao

Ainda é cedo para afirmar se estd em vigéncia a transicdo
para um novo paradigma constitucional, mas repensar valores e
principios constitucionais ante os desafios impostos pelas novas
tecnologias é absolutamente necessario a sociedade contempora-
nea. A efetivacdo dos ideais constitucionais é esfor¢o constante que
se torna ainda mais arduo em tempos de crise democratica e de
constantes ameacas a liberdade e privacidade dos usudrios, como
evidenciado ao longo do texto.

Por essa razdo, propde-se que a internet ndo pode ser con-
siderada “terra sem lei”, regulada apenas pelas normas internas
das plataformas digitais, mas constitui verdadeira “Agora” do
livre debate e do exercicio de direitos fundamentais. Assim, foram
desenvolvidas ao longo do presente excerto reflexdes acerca do
surgimento de novos direitos e da dificuldade de se encontrar
a justa medida entre o exercicio de liberdades fundamentais e o
controle do espago virtual.
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Ao fim, o trabalho buscou fazer um panorama do atual debate
constitucional que se desvela no mundo acerca da prote¢do de dados
pessoais e o questionamento referente a liberdade de escolha em
um mundo que ameaga ser governado por algoritmos capazes de
decidir com mais precisdao do que os proprios seres humanos. Em
breve, a sociedade ira exigir a resposta para o problema da socie-
dade da informacio, e o direito devera estar pronto para, se ndo a
fornecer, garantir que os direitos fundamentais ndo serdo deletados
e o constitucionalismo néo se perdera na memoria.
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HUMAN RIGHTS EXAMINATION OF THE
CONVENTIONALITY IN BRAZIL: CNJ
RECOMMENDATION N°123/2022 AND ITS
APPLICATION IN THE LABOR FIELD

Francisco Gérson Marques de Lima'

Resumo

Este artigo analisa a Recomenda¢don?123/2022 do Conse-
lho Nacional de Justica e a aplicacao de tratados internacionais de
direitos humanos, o exame de convencionalidade e a observancia
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Na sequéncia, o artigo defende o dever do Judiciario em aplicar
os direitos trabalhistas consagrados nos tratados internacionais,
que também se submetem ao exame de convencionalidade e cuja
matéria se insere na categoria de direitos humanos, para efeitos
da referida Recomendacdo. O artigo analisa o texto normativo da
Recomendacgdo n? 123/2022 do CNJ, a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e os tratados internacionais,
com recurso a doutrina sobre a matéria. A determinacdo contida
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nessas normas - que servem de fonte e, a0 mesmo tempo, de ins-
trumento de trabalho - traz uma constatacao da ordem emanada
do legislador primario, que produziu os tratados, do legislador
secundario, que os incorporou, e do 6rgdo executor (os Poderes
internos do pais, sobretudo o Judiciario e, mais especificamente, o
CN]). A partir destes elementos, é construida a tese de que a Reco-
mendacaon?123/2022,do CNJ, e, consequentemente, os tratados
de direitos humanos devem ser cumpridos também no plano da
aplicacdo do Direito do Trabalho, submetendo o direito patrio ao
exame de convencionalidade. A pesquisa é do tipo exploratéria, na
medida em que coleta informagdes aptas tanto a sustentar a tese
quanto a fornecer elementos para novas indagacoes mais concretas.
Palavras-chave: Controle de Convencionalidade; tratados
internacionais; direitos humanos; Conselho Nacional de Justica.

Abstract

This paper aims to analyze Recommendation 123/2022 of
the National Council of Justice and the application of human rights
international treaties, the examination of conventionality and
compliance with the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights. The paper then defends the judiciary’s duty to apply
the labor rights enshrined in international treaties, which are also
subject to conventionality review and whose subject matter falls into
the category of human rights, for the purposes of the aforementioned
Recommendation. The paper analyzes the normative text of CN] Re-
commendation 123/2022, the case law of the Inter-American Court
of Human Rights and international treaties, with recourse to doctrine
on the subject. The determination contained in these norms - which
serve as a source and, at the same time, as a working tool - brings a
verification of the order emanating from the primary legislator, who
produced the treaties, the secondary legislator, who incorporated
them, and the executing sector (the country’s internal Powers, espe-
cially the Judiciary and, more specifically, the CN]). Based on these
elements, the thesis is built that Recommendation 123/2022 of the
CNJ and, consequently, human rights treaties must also be complied
with in terms of the application of Labor Law, subjecting national law
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to the examination of conventionality. The research is exploratory,
in that it gathers information capable of both supporting the thesis
and providing elements for new, more concrete inquiries.

Keywords: Conventionality Control; international treaties;
human rights; National Council of Justice.

Introducao

Em 07.01.2022, o Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J) editou
aRecomendac¢don®123/2022, pela qual recomenda aos 6rgaos do
Poder Judiciario brasileiro a observancia dos tratados e convengoes
internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte-IDH), bem como
a prioridade na tramitagdo de processos relativos a reparagao
material e imaterial das vitimas de violagdes a direitos humanos
constatadas pela referida Corte.

Sob o ponto de vista hermenéutico, a Recomendagao é des-
necessaria, em face do dever dos juizes de aplicar bem e fielmente o
ordenamento como um todo, ai incluidas as normas internacionais
incorporadas pelo Brasil, posto vinculantes. Mas, sob a ética insti-
tucional e pratica, a Recomendacdo é importantissima, em razdo da
resisténcia de setores do Judiciario brasileiro em proceder adequa-
damente ao exame de convencionalidade e em virtude de certas leis
e alguns atos normativos brasileiros navegarem na contramao da
civilidade reconhecida pelos organismos e tribunais internacionais.
O Judiciario possui, entre suas relevantes missoes, a de assegurar o
Direito e garantir o respeito as pautas globais de preservacdo humana,
de dignidade e de sobrevivéncia, constantes de tratados e/ou reco-
nhecidas por tribunais internacionais aos quais o Brasil se sujeita.

Entre outros importantes considerandos, o CNJ pontuou que
“a Corte Interamericana de Direitos Humanos reiterou em sua
jurisprudéncia, inclusive nos casos em que o Estado Brasileiro foi
condenado diretamente, o dever de controlar a convencionalidade
pelo Poder Judiciario, no sentido de que cabe aos juizes e juizas
aplicar a norma mais benéfica a promocao dos direitos humanos
no equilibrio normativo impactado pela internacionalizagdo cada
vez mais crescente e a necessidade de se estabelecer um didlogo
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entre os juizes”.

Acrescente-se aisso a conhecida demora do Judiciario brasilei-
ro no processamento das acdes judiciais, mesmo no cumprimento de
decisdes proferidas por Cortes internacionais e ainda que se refiram
abensjuridicos relevantes ou sensiveis, como os direitos humanos. A
propdsito, apos constatar a situacio de descumprimento da sentenca
proferida em 16.02.2017, no Caso favela Nova Brasilia vs. Brasil, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos solicitou, em 25.11.2021,
que o Estado brasileiro apresentasse “informe” explicativo sobre
todas as medidas pendentes de cumprimento, no mais tardar em
07.06.2022. E, entre outros 6rgdos, notificou o CNJ dessa decisao.
Certamente, este contexto contribuiu para a edicdo da Recomenda-
¢don?123/2022, pelo CNJ, aprovada com a celeridade esperada.

A citada Recomendacdo/CN] resultou de acérdao proferido
no Processo de Ato Normativo n? 0008759-45.2021.2.00.0000,
de relatoria da Conselheira Flavia Pessoa, na sessdo plenaria do
CNJ,de 14.12.2021. No ac6rdao, ha referéncia expressa a 10 (dez)
casos de condenacdo do Brasil pela Corte-IDH por violagio a di-
reitos humanos. Nao menciona explicitamente o descumprimento
das sentencas internacionais pelo Brasil, mas o conhecimento da
matéria nos leva a esta compreensao. Na integra, ora aparteando
os considerandos, a dita Recomendac¢do 123/2022 determina:

Art. 1°. Recomendar aos 6rgaos do Poder Judiciario:

I - a observancia dos tratados e convencdes internacionais
de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizacdo da ju-
risprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), bem como a necessidade de controle de conven-
cionalidade das leis internas.

Il - a priorizacdo do julgamento dos processos em tramita-
¢do relativos a reparagdo material e imaterial das vitimas
de violagdes a direitos humanos determinadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em condenagdes en-
volvendo o Estado brasileiro e que estejam pendentes de
cumprimento integral.

Art. 29, Esta Recomendagao entra em vigor na data da sua
publicacdo.
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Referida Recomendagdo se encontra em vigor, cabendo aos
interessados invoca-la nos respectivos processos judiciais, inclusive
naqueles em curso, eis que o ato do CNJ ndo se aplica apenas aos
processos novos. Obviamente, seus efeitos ndo sao retroativos; mas
sdo imediatos, alcancando os atos processuais na situacdo em que se
encontram, com as cautelas relativas a decisao surpresa (art. 10, CPC).

O presente estudo objetiva contribuir paraa compreensao e
aplicacdo da Recomendacao, ao tempo em que raciocina sobre os
seus termos e o seu alcance, além de lancar uma importante dis-
cussao, consistente na sua aplicacdo também no campo trabalhista,
em face da referéncia pontual de certos tratados internacionais e
dos atos normativos da OIT-Organizacdo Internacional do Trabalho.
A natureza deste apanhado é doutrinaria e se baseia na intelec-
¢do do texto da Recomendacado, recorrendo a fonte documental e
bibliografica, além de utilizar argumentos juridicos que possam
colaborar para a efetividade dos direitos humanos no ambito do
Judiciario brasileiro. Além do texto normativo e de conteudos
doutrinarios, este estudo também incursiona na jurisprudéncia
da Corte-IDH, embora apenas para colher exemplos que possam
ilustrar ou fundamentar os argumentos que seguem.

A determinacdo contida na Recomendagcidon®123/2022 e
nos tratados internacionais - que servem de fonte e, a0 mesmo
tempo, de instrumento de trabalho a este artigo - traz consigo
uma constatacdo da ordem emanada do legislador primario,
que produziu os tratados, do legislador secundario, que os
incorporou, e do 6rgido executor (os Poderes internos do pais,
sobretudo o Judiciario e, mais especificamente, o CNJ). A partir
destes elementos, é construida a tese de que a Recomendagio n®
123/2022, do CNJ, e, consequentemente, os tratados de direitos
humanos devem ser cumpridos também no plano da aplicacio
do Direito do Trabalho. Tenha-se por hipétese, nesta verificacao,
que os direitos trabalhistas consagrados nos tratados também
pertencem a categoria de direitos humanos.

A pesquisa é do tipo exploratoéria, na medida em que coleta
informacoes aptas tanto a sustentar a tese mencionada quanto a
fornecer elementos para novas indagacdes mais concretas.
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1. Observancia obrigatoéria dos tratados
internacionais de direitos humanos

A Recomendacdo n? 123/2022, expedida pelo CNJ-Conselho
Nacional de Justica, destina-se a todo o Judiciario brasileiro, em todas
as suas instancias: Justica Federal, Justica Estadual, Justica do Trabalho,
Varas, Tribunais de Justica, Tribunais Regionais, Superior Tribunal de
Justica e, de certo modo, ao Supremo Tribunal Federal, perante o qual
convive num tipo de freios e contrapesos muito particular.

Sabe-se que recomendacdo ndo tem carater obrigatorio,
por ser exatamente isto, uma “recomendac¢do”. Porém, as reco-
mendagdes do CNJ possuem grande influéncia no Judiciario e seu
cumprimento pode ser considerado para efeitos de avalia¢do dos
magistrados e 6rgaos judicantes, na verificacdo de seu alinhamento
com as politicas do Judicidrio em geral, estabelecidas pelo CNJ.

Conforme visto ha pouco, o inciso I da Recomendag¢do em
apreco orienta: “I - a observancia dos tratados e convengoes in-
ternacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizacdo
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencio-
nalidade das leis internas.”

Este inciso pode ser dividido, para efeitos didaticos e melhor
compreensdo, nos seguintes mandamentos:

a) observanciados tratados e convenc¢des internacionais
de direitos humanos em vigor no Brasil;

b) utilizacao da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH);

¢) necessidade de controle de convencionalidade das
leis internas.

S3o trés mandamentos interligados, que se complementam
e geram coeréncia sobre o tema, em observancia ao sistema de
direitos humanos. Vejamos sumariamente cada um destes aspectos:

“Observdncia dos tratados e convengées internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil...”: Inicialmente, saliente-se
que quaisquer tratados internacionais devem ser cumpridos, desde
que incorporados formalmente ao ordenamento interno. No entan-
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to, os referentes a direitos humanos merecem redobrada atengao.

Assim, a observancia aos tratados e convencdes internacio-
nais de direitos humanos é especialmente obrigatéria. E justamente
0 que recomenda o ato do CNJ. Tais normas internacionais sdo as
que conformam o sistema universal de direitos humanos e, ao mes-
mo tempo, as normas estabelecidas pelo sistema interamericano ou
pelos tratados regionais sobre direitos humanos (sistemaregional),
que também devem ser cumpridos. Obviamente, os tratados sobre
direitos humanos possuem elevado nivel axioldgico, enquanto
expressam valores essenciais a humanidade. Dai seu destaque.

0 Brasil, como sucede com outros paises, tem a obrigacio
juridica - e o dever moral internacional - de cumprir os tratados
que ratifique. Todas as autoridades nacionais tém a atribuicao de,
nos respectivos ambitos de suas competéncias, cumprir e fazer
cumprir tais normas juridicas, com o mesmo zelo e 0 mesmo
denodo inerentes a legislacdo nacional. Esta obrigacdo encontra
potencializacdo nos feitos submetidos ao crivo do Judiciario, ins-
tituicdo encarregada de zelar, em tultimo e definitivo grau, pela
aplicacdo do ordenamento juridico.

E disposicio frequente, nos textos dos tratados, a explicitagio
das obrigacdes referentes ao seu cumprimento pelos paises ratifi-
cantes. Basta citar que a Convencdo de Viena, sobre o Direito dos
Tratados (1969), incorporada pelo Decreto n? 7.030/2009, dispde
que “uma parte nao pode invocar as disposi¢cdes de seu direito in-
terno para justificar o inadimplemento de um tratado” (art. 27). Tal
disposicdo aponta para a supremacia dos tratados internacionais.
0 art. 40, do Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e Civis, de
1966 (promulgado pelo Dec. 592/1992), estabelece que “os Estados
partes do presente Pacto comprometem-se a submeter relatorios
sobre as medidas por eles adotadas para tornar efetivos os direitos
reconhecidos no presente Pacto e sobre o processo alcangado no
gozo desses direitos”. Disposicdo semelhante é encontrada no art.
16 do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais (1966), promulgado pelo Dec. 591/1992. De seu turno, reza
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 68,
que os “Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir
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a decisao da Corte em todo caso em que forem partes”.

André de Carvalho Ramos esclarece que “quanto a indepen-
déncia do Poder Judiciario, afirma-se que ndo depende do Poder
Executivo a aceleracdo de procedimentos judiciais (no caso de
delonga) ou a reforma de decisdes judiciais consideradas injustas
em virtude das normas constitucionais instituidoras da separagao
dos poderes”. O autor afasta este argumento, esclarecendo que a
responsabilidade internacional é do Estado como um todo, nao
do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario. Quanto a cogitada
decisdo injusta ou contraria aos direitos humanos, o mesmo autor
lembra que, nessas situacdes, é comum alegar-se a coisa julgada
proveniente da sentenca proferida pelo 6rgao interno. Todavia,
rebate o doutrinador, a instancia internacional é outra, na qual se
da a discussao sobre a violagdo aos direitos humanos pelo Esta-
do, ndo por um setor especifico, como o Judiciario. E que o 6rgao
internacional “que constata a responsabilidade internacional do
Estado ndo possui o carater de um tribunal de apelagdo ou cassacao,
contra o qual pode ser oposta a excecdo de coisa julgada”. Perante
as Cortes internacionais o argumento oponivel de coisa julgada é
aquela derivada de julgamento também no plano internacional,
pela mesma ou por outra Corte (Ramos, 2021, p. 505).

Nao ha referéncia, na Corte-IDH, a restri¢gdes na aplicagao
de seus tratados quanto ao empecilho do quérum qualificado nas
votacoes do Congresso (art. 52, § 32, CF/88) para designar o grau
de comprometimento do pais com as normas internacionais de di-
reitos humanos pactuadas. Ou seja, ratificado o tratado de direitos
humanos, ele ha de ser cumprido, cabendo aos paises pactuantes
promover os mecanismos apropriados para este fim. Por outro lado,
adesignacao do status dos tratados incorporados ao ordenamento
brasileiro ndo pode impedir a sua aplicacdo, observada a forma
propria e a sistemdtica interna, desde que haja coeréncia com o
compromisso assumido internacionalmente.

Na verdade, o exame de convencionalidade é realizado
perante as autoridades internas, inclusive as judiciarias, como
recomenda o CNJ ao se dirigir ao Judiciario, ou perante os orga-
nismos internacionais, caso fracassado o mecanismo interno e nas
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condi¢des previstas internacionalmente.

A compreensao de quais sejam os tratados de direitos hu-
manos sera realizada em topico adiante, neste mesmo apanhado
doutrinario.

Utilizacdo da Jurisprudéncia da Corte-IDH: Em seu art.
19,inciso I, a Recomendac¢daon?123/2022, do CNJ, recomenda aos
magistrados brasileiros a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte-IDH).

Juana M. I. Rivas, utilizando-se de jurisprudéncia internacio-
nal esclarecedora deste tema, pontua que, uma vez provocada a
jurisdicao supranacional e declarada a eventual responsabilidade
do Estado em determinado caso, a sentenca emitida pela Corte-I-
DH gera um duplo efeito: (a) é vinculante inter partes, qualificada
pela coisa julgada quanto ao Estado parte do processo; e (b) tem
um efeito vinculante e relativo erga omnes da norma convencional
interpretada em face de todos os Estados partes da Convengao
Americana, mesmo que ndo tenham sido parte do processo inter-
nacional (res interpretata). (Rivas, 2017, p. 130).

Na mesma linha, Renan Kalil (2017) anota que, caso proferida
sentenca pela Corte-IDH com forga de coisa julgada internacional em
face de determinado Estado submetido a sua jurisdi¢do, todos os seus
orgaos internos - o que inclui o Judiciario e o Ministério Publico - “de-
vem tomar medidas para cumprir e aplicar a decisao”. E complementa:

Nesse sentido, esse Estado deve observar ndo s6 os padrdes
juridicos decorrentes da Conven¢do Americana estabeleci-
dos pela Corte, mas também dar efetividade as reparagdes
fixadas, como indenizagdes compensatdrias para as vitimas,
realizar as medidas de reabilitacdo e satisfacdo, promover
obrigacdes de investigacdo e garantias de ndo repeticao,
dentre outras. (Kalil, 2017, p. 65).

Renan Kalil (2017), em artigo de leitura recomendada, aborda
a obediéncia a jurisprudéncia da Corte-IDH, nos seguintes termos:

Quando existe uma sentenga proferida em um caso no qual um
Estado ndo é parte material no processo, o mero fato de ser sig-
natario da Convencdo Americana gera algumas obrigacdes. To-
das as suas autoridades publicas e 6rgaos estdo obrigados pelo
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tratado a realizar o controle de convencionalidade na criagio e
aplicacdo de normas, no exame da validade e compatibilidade
das leis diante do Pacto de San José e na instrucio, julgamento
e resolucdo de casos concretos, levando em consideracdo a
Convengdo Americana e os precedentes e as diretrizes jurispru-
denciais estabelecidas pela Corte.(Kalil, 2017, p. 69).

A Recomendacaon®123/2022,do CNJ, assim, traz a obriga-
¢do de que os magistrados aprofundem os conhecimentos sobre
os tratados internacionais, especialmente quanto aos que cuidem
de direitos humanos. E, também, que estejam atentos a jurispru-
déncia emanada da Corte-IDH, sobretudo as decisdes proferidas
nas causas em que o Brasil tenha figurado como parte.

Na verdade, o Brasil, em face de tratados firmados e de sua
integracdo a organismos internacionais, submete-se a jurisdi¢do
de alguns tribunais internacionais, destacando-se: (a) a Corte
Internacional de Justica; (b) a Corte Interamericana de Direitos
Humano; e (c) ao Tribunal Penal Internacional. Cabe ao pais, por-
tanto, acompanhar a jurisprudéncia produzida por esses tribunais
e, no que se refere aos casos referentes diretamente ao Brasil, a
cumprir as decisdes nos seus exatos termos.

Nesta toada, a rigor, a Recomendac¢do n® 123/2022, do CN]J,
poderia ter avancado mais, para estabelecer aos magistrados
brasileiros maior ateng¢ao a outros tratados e a jurisprudéncia da
Corte Internacional de Justica e do Tribunal Penal Internacional.
O siléncio da Recomendacao, no entanto, ndo impede que essa
prudéncia seja observada, posto, alias, ser dever constitucional
dos juizes e demais autoridades nacionais. Mas, de todo modo, a
Recomendagdo mantém o foco na jurisprudéncia da Corte-IDH.

Necessidade de controle de convencionalidade das leis
internas: O inciso [, da Recomendac¢do n® 123/2022-CN], refere-se
ao exame de convencionalidade, que é um mecanismo juridico
de verificacdo e submissdo de normas nacionais ao conteido dos
tratados internacionais ratificados pelo pais, em decorréncia da
supremacia axiologica e institucional da norma supranacional. Se
houver conflito normativo, prioriza-se o tratado internacional de
direitos humanos, em observancia ao art. 52, § 32, da CF/88: “Os
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tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.”

Ou seja, satisfeito o requisito do quérum qualificado em cada
casa do Congresso Nacional (3/5, em dois turnos) e o objeto do tra-
tado (direitos humanos), a norma internacional incorporada pelo
Brasil vale como Emenda Constitucional. Ndo obedecido esse quo-
rum, tais tratados valem como norma supralegal, uma criacdo do STF
para dizer que continuam superiores a legislacio ordinaria nacional,
mas inferiores a Constituiciao Federal (RE 466.343-SP, Min. Gilmar
Mendes, julg. 03.12.2008) - tese com a qual, particularmente, nao
concordamos, por entender que a ratificacdo de tratado internacional
implica em incorporagao como norma de status constitucional, salvo
se ferir clausula pétrea. Nada impede, todavia, que tratados nao rati-
ficados sirvam de parametros na interpretacao juridica, orientando a
aplicagdo do direito nacional. Sem cunho obrigatério, mas balizador.

Por meio do exame ou controle de convencionalidade, as
autoridades nacionais (mdxime o Judiciario) tornam eficazes os
tratados ratificados pelo pais, evitando que ocorram sangoes
internacionais e que haja integracdo normativa. E claro que, na
avaliacdo do status normativo dos tratados, nos termos da cons-
trucdo juridica brasileira, considera-se o quérum qualificado no
processo de sua incorporacgdo (art. 52, § 3¢, CF), que conferira o
status constitucional, ou o carater de supralegalidade (abaixo da
Constitui¢do, mas acima das leis internas).

Destacando o protagonismo do Judicidrio, Juana Maria Ibafiez
Rivas argumenta que a aplicagdo do controle de convencionalidade
proporciona um didlogo entre as cortes nacionais, por um lado, e a
Corte Interamericana, de outro, cumprindo o compromisso de apli-
car os tratados de direitos humanos nos quais o Estado seja parte.
Acrescenta que a sentenca proferida no exame de convencionalida-
de realizado pela Corte Interamericana tem carater vinculativo ao
Estado-parte do processo (Rivas, 2017, p. 71-72).

Sob a dtica processual, este mecanismo pode ser manejado,
internamente, de forma difusa (no caso concreto), em prefacial ao
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mérito, arguida pelo interessado, ou ex officio pelo juiz, mas com os
cuidados para evitar decisdo surpresa, eis que vedada pelo CPC/2015
(arts. 10 e 933). Portanto, mesmo sendo matéria de ordem publica, o
magistrado devera intimar previamente a parte que, em tese, possa
ser atingida pela decisdo para que se manifeste sobre o tema.

Citando decisdo tomada pela Corte-IDH no caso Trabajadores
Cesados del Congresso (Aguado Alfaro y outros) vr Pert, Claudio R.
Nash explica que “os 6rgdos do Poder Judiciario devem exercer nao
apenas um controle de constitucionalidade, mas também ‘de conven-
cionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Conven¢ao Ame-
ricana, evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias
e das regulacdes processuais correspondentes”. (Nash, 2019, p. 8).

Thiago Oliveira Moreira defende a possibilidade de controle
concentrado de convencionalidade pelo STF, em acdo direta de
inconvencionalidade de atos normativos que violem tratados de
direitos humanos internalizados pela forma estabelecida no art.
59, § 32, CF/88. 0 mesmo autor sustenta que o exame de conven-
cionalidade, na forma difusa, diferentemente do controle de cons-
titucionalidade, ndo se submete a reserva de plenario (art. 97, c/c
art. 93-XI, CF/88). (Moreira, 2015, p. 258-261).

A compreensao de alguns principios e regras do Direito Inter-
nacional Publico sdo fundamentais a tal contexto, até mesmo para
que se perceba, por exemplo, que ha certa hierarquia entre deter-
minadas normas internacionais. E o caso do art. 103 da Carta das
Nacoes Unidas, segundo o qual “no caso de conflito entre as obriga-
¢oes dos membros das Nagoes Unidas, em virtude da presente Carta,
e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional,
prevalecerdo as obrigagdes assumidas em virtude da presente Carta”.
E que, como leciona Leonardo Brant, os tratados podem instituir
certa hierarquia normativa entre eles. (Brant, 2020, p. 464-465).

2. Duracdo razoavel do processo e a prioridade
processual
O inciso II (art. 12, da Recomendagdo 133/2022, do CN]J) re-

comenda “a priorizacdo do julgamento dos processos em tramitacao
relativos a reparagdo material e imaterial das vitimas de viola¢des
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a direitos humanos determinadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em condenagdes envolvendo o Estado brasileiro
e que estejam pendentes de cumprimento integral.”

Sem prejuizo da ordem de prioridade de a¢bes previstas em
lei (ex.: habeas corpus e mandados de seguranca) e do principio
geral da duragdo razoavel do processo (art. 52, LXXVIII, CF), a Re-
comendacdo em analise se refere a prioridade de julgamento em
causas nas quais existam vitimas de viola¢des a direitos humanos.
A prioridade, no texto expresso, nio é de qualquer causa sobre
direitos humanos nem sobre a aplicacdo de tratados em geral. A
prioridade é de a¢bes de contetido reparatério, material ou imate-
rialmente, pertinente a vitimas de violagdo a direitos humanos, em
decorréncia de pronunciamento da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos (Corte-IDH), que haja condenado o Estado brasileiro
e que estejam pendentes de cumprimento integral internamente.
Ou seja, nos casos de condenagdo do Brasil pela Corte-IDH em vir-
tude de transgressao a direitos humanos. Afinal, o Brasil precisara
envidar esforgos para cumprir a sentenga internacional e prestar
informacoes sobre as providéncias que tenha adotado.

Tem havido, com certa frequéncia, verificacio de descum-
primento de sentencgas proferidas contra o Brasil, no ambito da
Corte-IDH. A titulo de exemplo, mencionam-se os seguintes casos,
que nao sdo isolados:

Em processo de “supervisdo de cumprimento de sentenca”,
em decisdo de janeiro/2021, a Corte-IDH manteve em aberto
o acompanhamento das providéncias do Governo brasileiro,
considerando descumprida a sentenga proferida anterior-
mente (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil), em 04.06.2006.

Em processo idéntico, de “supervisio de cumprimento de
sentenga’, em 22.11.2019, a Corte também constatou que, no
Caso trabajadores de la hacienda Brasil Verde vs. Brasil, este pais
estava em situacdo de descumprimento da sentenca internacio-
nal proferida em 20.10.2016, que foi aclarada em 22.08.2017.

Merece especial destaque a decisdo proferidaem 25.11.2021,
na “supervisdo de cumprimento de sentenca”, no Caso Favela Nova
Brasilia vs. Brasil. Apds constatar a situagdo de descumprimento da
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sentenca proferida em 16.02.2017, a Corte-IDH dispds que o Estado
brasileiro apresente um informe sobre todas as medidas pendentes
de cumprimento, no mais tardar em 07.06.2022. E concluiu, para
tanto, por notificar dessa Resolucdo a Reptblica Federativa do Brasil,
aos representantes das vitimas, a Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos e ao Conselho Nacional de Justica do Brasil (o CNJ).

E do conhecimento ptiblico a lentidio dos processos no Brasil,
contrariando o principio constitucional de sua duragio razoavel. Para
ndo citar diversos casos, cabe mencionar um, reconhecido interna-
cionalmente: ao julgar o Caso Empleados de la fdbrica de fuegos en
Santo Anténio de Jesusy sus familiares vs. Brasil, a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos constatou demoras que feriam (e ferem)
as garantias processuais. No pertinente a tal caso, considerou que o
processo penal tramitara fora da razoabilidade, com uma demora de
quase 22 anos, além da falta de diligéncia das autoridades judiciais
brasileiras. No referente aos respectivos processos civis, a mesma
Corte entendeu que as primeiras sentencas proferidas na causa ci-
vel de indenizagdo por danos morais e materiais contra o Governo
Federal, o Estado da Bahia, o Municipio e a empresa demoraram 08
anos apés o inicio do processo e, na data da prolagdo da sentenca
internacional, somente duas sentengas tinham sido firmes, mas nao
executadas. Sobre a acdo civel ex delicto contra os proprietarios da
fabrica, passaram-se 20 anos sem que as vitimas fossem indenizadas.
No pertinente aos processos trabalhistas, a Corte-IDH constatou que
somente 18 anos apds iniciadas as agdes se conseguiu embargar um
bem, na execug¢do, embora muitos desses processos tenham sido
arquivados porque ndo fora reconhecido o vinculo de emprego. Por
isso, “la Corte concluyé que, en relacién con estos procesos, el Estado
viold la garantia de plazo razonable y el deber de debida diligencia,
en perjuicio de las seis victimas sobrevivientes de la explosién de la
fdbrica de fuegos y de los 100 familiares de las victimas falecidas”.

A situacao de descumprimento de decisdes da Corte-IDH
depde contra o Brasil e o expde negativamente perante a co-
munidade internacional, ensejando possiveis puni¢des. Logo,
os processos relativos a essas sentencas precisam obter: (a)
efetividade no cumprimento das determinacdes da Corte-IDH; e
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(b) celeridade, o que pode ser alcangado por meio da prioridade
na conducgao dos feitos. Com a Recomendag¢do n® 123/2022, do
CNJ, espera-se que o quadro interno apresente uma mudanca
significativa - pelo menos quanto aos processos especificos de
condenacdes pela Corte-IDH -, que possa constar positivamente
do informe que o Brasil apresentaria a referida Corte, em 2022.

3. Normas internacionais de direitos humanos,
inclusive os do trabalho

A Recomendagdo n? 123/2022, do CNJ, langa um manda-
mento ao Judiciario brasileiro para “a observancia dos tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no
Brasil” (art. 19, I).

Ficaria defeituosa esta explanacao se ndo fossem apontadas
as normas internacionais de direitos humanos, ao menos sob o
ponto de vista de sua classificacdo mais basica. Na verdade, ha
um Sistema Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos, sob
a tutela da ONU, cujas normas de destaque sdo os tratados, de
amplitude mundial. Merecem ser realgados, nesta oportunidade,
os seguintes tratados globais sobre direitos humanos:

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966;

Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Cul-
turais, 1966;

Convencio sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discri-
minacdo Racial, 1966;

Convencdo sobre Elimina¢do de Todas as Formas de Discri-
minacdo contra a Mulher, 1979;

Convengdo contra a Tortura, 1984;
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, 1989;

Convencdo sobre Protecdo dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e suas Familias, 1990;

Convencido sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia, 2007;

Convencdo para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os
Desaparecimentos Forcados, 2007.
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De sua vez, o sistema universal (das Nag¢des Unidas) é
complementado por Sistemas Regionais de prote¢do aos direitos
humanos (interamericano, europeu e africano), que consideram
as peculiaridades e os interesses regionais. No sistema interame-
ricano destacam-se os seguintes pactos:

Convencdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San
José (1969);

Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(1985);

Protocolo de San Salvador (1988);

Protocolo a Convencdo Americana de Direitos Humanos para
Aboli¢do da Pena de Morte (1990);

Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (1994);

Convencdo Interamericana sobre Desaparecimentos Forca-
dos (1994);

Convencado Interamericana sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discrimina¢do sobre Pessoas Portadoras de
Deficiéncias (1999).

O Brasil participa de ambos os sistemas como Estado-
parte, ou seja, tanto do Universal (da ONU), quanto do Regional
(da OEA). Logo, o pais é compromissado com os tratados nesses
ambitos, relativamente aos que ratificou e, quanto aos que even-
tualmente nio tenha ratificado, nestes se inspira pelo carater
sistematico que formam no contexto normativo e de protecao
universalizante dos direitos humanos.

Esses tratados cuidam de temas como direito a vida, a
liberdade (de locomocdo, de expressdo, de credo, de imprensa,
econOmica etc.), garantias judiciais, direito de reunido, protecao
da familia, direitos politicos etc. Dentro do rol previsto nestes
tratados, especialmente nos ratificados pelo Brasil, encontram-se
determinados direitos trabalhistas, como:

¢ Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Proibi-
¢do de trabalho escravo e trabalho forcado (art. 62, 2), direito
de livre associacao (art. 16);
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¢ Protocolo de San Salvador (adicional a Conven¢iao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos): direito ao trabalho, bus-
ca pelo pleno emprego e orientacdo vocacional (art. 62),
condigdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho, in-
cluindo protecdo a seguranca e higiene do trabalho, direito a
promocg¢do no emprego por critérios justos, jornada razoavel,
repousos, férias periédicas remuneradas, proibicdo de cer-
tas atividades a menores de 18 anos etc. (art. 72), liberdade
sindical e direito de greve (art. 82), protecdo de deficientes,
com programas de inser¢do no mercado de trabalho;

¢ Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais: justas condig¢des de trabalho e de salario, seguran-
¢a e higiene no trabalho, igualdade de oportunidade nas as-
censdes no emprego, direito ao descanso, limitacdo razoavel
das horas de trabalho, férias periédicas e remuneracao dos fe-
riados (art. 79), liberdade sindical e direito de greve (art. 82);

¢ Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: li-
berdade de associac¢do e liberdade sindical (art. 22);

¢ Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Dis-
criminagio contra a Mulher: o art. 11 apresenta varios direitos
das mulheres no trabalho, tendo por base a igualdade de trata-
mento, a proibi¢do de discriminacdo e a necessidade de adequa-
¢do das atividades as peculiaridades do género feminino;

¢ Convencio Interamericana para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminac¢do contra as Pessoas Portado-
ras de Deficiéncia: o art. Il determina a adog¢do de medidas
para combater discrimina¢do no trabalho de deficientes e
proporcional sua integracdo a sociedade.

Embora ndo seja propriamente um tratado, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, das Nagdes Unidas (1948), lanca
principios e reconhece direitos a ser observados por todos os pai-
ses que integram a ONU. E o caso da liberdade de associagéo (art.
20), direito ao trabalho, a justa remuneracgao e a liberdade sindical
(art. 20), ao repouso, as férias remuneradas e a razoavel duracao
da jornada de trabalho (art. 24).

H4, também, normas fixadas em tratados de direitos humanos,
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que nao dizem respeito, especificamente, aos direitos trabalhistas,
mas que tém larga aplicacdo neles, como € o caso do direito a igual-
dade de tratamento e de oportunidades e as proibicoes de discri-
minacao (ex.: arts. 22,32 e 26, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos), bem ainda ao mandamento de que “ninguém
podera ser submetido a serviddo” ou a escravidao (art. 82, idem). O
direito de acdo ou de acesso a jurisdi¢do, com julgamentos justos e
duracdo razoavel do processo, é previsto expressamente na maioria
dos tratados sobre direitos humanos, aplicando-se as acoes judiciais
nas quais se discutam direitos pertinentes a relacdo de trabalho.
Estando fixados direitos trabalhistas em tratados de direi-
tos humanos, quem aprecia o exame internacional de convencio-
nalidade é a instancia por eles ditada, no ambito da respectiva
organizacdo internacional. Referente ao Caso Empleados de la
fabrica de fuegos en Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs.
Brasil, a Corte Interamericana apreciou pedido de aclaramento da
sentenca original, formulado pelo Brasil, registrando as seguintes
observacgdes,em 21.06.2021, no que interesse ao presente estudo:

18. Sobre la alegada incompetencia de la Corte para conocer
sobre violaciones al derecho al trabajo y al articulo 26 de la
Convencion, el Estado interpuso una excepcion ratione mate-
riae, la cual fue desestimada. En el parrafo 23 de la Sentencia,
la Corte se declaro competente para conocer y resolver con-
troversias relativas al articulo 26 de la Convencién Americana
como parte integrante de los derechos enumerados en su texto
y para declarar la responsabilidad de un Estado que haya dado
su consentimiento para obligarse por la Convencién y haya
aceptado, ademas, la competencia de la Corte Interamericana.

19. La Corte considera que la redaccién del parrafo 23 y de las
notas al pie de pagina 25 y 26 de la Sentencia es absolutamente
clara al reiterar su constante jurisprudencia, de mas de diez
casos, en los cuales el Tribunal ha afirmado su competencia
para conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de
la Convencién Americana, como parte integrante de los dere-
chos enumerados en su texto. En este sentido, la Corte advierte
que, bajo la apariencia de una solicitud de interpretacidn, la
posicion del Estado evidencia una discrepancia con lo consi-
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derado y resuelto porla Corte, ya que pretende que se revise la
competencia de la Corte para declarar violaciones al derecho
al trabajo, extremo sobre el cual este Tribunal ya adopté una
decision, la cual esta ampliamente expuesta no s6lo al resolver
la excepcion preliminar planteada por el Estado sino también
en el Fondo de la Sentencia, en el parrafo 155 y siguientes.?

A sentenca origindria, disposta em 193 paginas, fora datada de
15.07.2020 e implicara em condenacdo do Brasil em causa originaria
derelagao trabalhista. Varios direitos trabalhistas, como visto, encon-
tram lastro nos tratados internacionais de direitos humanos. Logo, as
autoridades do trabalho brasileiras (juizes, procuradores, auditores
fiscais etc.) devem cumprir e fazer cumprir referidas disposi¢des,
realizando o controle de convencionalidade. Quanto aos juizes do tra-
balho, esta inteligéncia consta da Recomenda¢don?123/2022, do CN]J.

4. Normas da OIT-Organizac¢ao Internacional
do Trabalho

Ha resisténcia por parte de certos autores e autoridades
brasileiras, fundados num pensamento dogmatico e nio integrado

2.A Corte-IDH firmara sua jurisprudéncia em ser competente para questdes trabalhistas
pertinentes ao art. 26 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos nos seguintes
julgados: Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C N2. 340, parrs. 142 y 154;
Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y otros Vs. Pertl. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C N2. 344,
parr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C N2. 348, parr. 220; Caso Poblete Vilches y
otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie
C N2 349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C N2. 359, parrs.
75a97; Caso Muelle Flores Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C N2. 375, parrs. 34 a 37; Caso Asociacién
Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C N2. 394, parrs. 33 a 34;
Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C N2. 395, parr. 62; Caso Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C N2. 400,
parr. 195, y Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 9 de junio de 2020. Serie C N2. 404, p. 85. (Disponivel em https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_407_esp.pdf,acessado 17.01.2022).
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a comunidade internacional, de que as convencoes aprovadas pela
OIT, mesmo ratificadas pelo Brasil, integrem o rol dos tratados de
direitos humanos. Trata-se de entendimento equivocado, porque
os direitos trabalhistas sdo, por natureza, direitos humanos. E, na
Constituicdo brasileira, esses direitos se inserem, topologicamen-
te, no titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”). Demais
disso, a OIT-Organizacdo Internacional do Trabalho integraa ONU
- alias, precedeu-a historicamente - e sua atividade legislativa ndo
se diferencia dos demais organismos internos, no quesito de validez
e vinculatividade. E certo que a OIT, todavia, encontra dificuldades
na efetivacdo de suas normas, o que decorre do seu carater demo-
cratico na aplicacdo das convengdes e na dependéncia de fatores
e mecanismos externos para sancionar os paises transgressores.

Obviamente, a ratificagdo de uma convencgio internacional
de trabalho vincula o pais respectivo, como sucede no ambito do
Direito Internacional Publico, ramo a que pertence o Direito In-
ternacional do Trabalho. E mesmo as conveng¢des nao ratificadas,
mas que expressam principios consagrados na Constituicio da
OIT, criam obrigacdes aos paises que integram este organismo.
Em 1998, a OIT editou a “Declaragio da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho”, estabelecendo quatro direitos
fundamentais. No tépico 1, o documento declara:

que no momento de incorporar-se livremente a OIT, todos os
Membros aceitaram os principios e direitos enunciados em
sua Constituicdo e na Declaracdo de Filadélfia, e se compro-
meteram a esfor¢ar-se por alcangar os objetivos gerais da
Organizacdo na medida de suas possibilidades e atendendo
a suas condigdes especificas;

que esses principios e direitos tém sido expressados e de-
senvolvidos sob a forma de direitos e obrigagdes especificos
em convencoes que foram reconhecidas como fundamentais
dentro e fora da Organizacdo.

Em seguida, o mesmo documento declara, no item 2, que
“todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convenc¢oes
aludidas, tém um compromisso, derivado do fato de pertencer a
Organizacdo, de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé
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e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos
direitos fundamentais objeto dessas convengdes, isto é: (a) a liber-
dade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacdo
coletiva; (b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado
ou obrigatério; (c) a aboligdo efetiva do trabalho infantil; e (d) a
eliminacdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacio.”

Portanto, tendo em vista a vinculacdo desses principios e das
convencoes ratificadas, cabe ao Judiciario brasileiro zelar por sua
aplicagao, realizando o controle interno de convencionalidade. Esta
atividade se torna, no momento, de alta relevancia, considerando, por
exemplo, 0s rumos precarizantes e violadores da legislacdo patria a
tais principios e normas, sobretudo no pertinente a liberdade sindical,
ao direito de greve, a negociacdo coletiva e as condi¢des de trabalho,
de seguranca e higiene e a protecio dos salarios. Os juizes do traba-
lho, portanto, devem realizar o exame de convencionalidade a que se
refere a Recomendagio 123/2022, do CNJ, no referente aos direitos
trabalhistas constantes dos tratados do sistema americano (e do uni-
versal), consignados nos tratados internacionais, bem como realiza-lo
no pertinente, também, as convenc¢des da OIT ratificadas pelo Brasil ou
que encontrem supedaneo nos principios internacionais do trabalho.

Consideracoes finais

A Recomendacgdo n? 123/2022, do CNJ, vem em boa hora
na politica de asseguramento de direitos humanos e para a efetiva
integracdo do Brasil aos organismos internacionais de que parti-
cipa, inclusive com o estimulo ao exame de convencionalidade e a
observancia aos tratados de direitos humanos e a jurisprudéncia
proveniente da Corte-IDH.

Tal Recomendagdo ndo deve ser interpretada restritiva-
mente, mas de modo a alcancar seu real objetivo de estimular o
Judiciario brasileiro a observar os tratados internacionais de direi-
tos humanos, tanto os do sistema universal quanto os do sistema
regional americano.

Este contexto refor¢a alinha de atuagdo do Ministério Publico
do Trabalho e daJustica do Trabalho, no exame de convencionalidade
das normas internacionais do trabalho também. Algumas porque
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fazem parte de tratados especificos sobre direitos humanos, outras
porque a protecdo ao trabalho também é direito humano. Existem
normas que integram os sistemas de direitos humanos, enquanto
outras sdo derivadas da ratificacdo de convencdes da OIT, sendo
pelo simples fato de o Brasil ser integrante deste organismo inter-
nacional e, portanto, vincular-se aos preceitos e principios de sua
Constitui¢io. Araziojuridica e o propésito da Recomendagion® 123,
do CNJ, sdo os mesmos nas areas do direito comum e dos direitos
trabalhistas, que sdo proteger os direitos humanos e alinhar o Brasil
com os valores e o sentimento de justica internacionais. E, apesar
do prazo consignado pela Corte-IDH para o Brasil informar sobre as
providéncias para cumprir fielmente as determinacoes dela emana-
das, a Recomendacdo do CNJ nao se restringe a este lapso temporal,
por mais que ele tenha sido a sua fonte primaria de normatizagio.
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LABOR CODE
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Resumo

O estudo se propde a responder o seguinte problema: po-
derdo os direitos conferidos pela lei imperativa ao trabalhador
ser objeto de valida rentincia pelo seu titular? A imperatividade
da norma laboral ndo implicara, como sua natural consequéncia,
ainda que implicita, a irrenunciabilidade do direito por ela con-
cedido ao trabalhador? Sdo questdes relevantes para a norma
trabalhista, principalmente sob a perspectiva da reflexdo sobre a
imperatividade ou inderrogabilidade da norma nao implicar na
irrenunciabilidade do correspondente direito.

Palavras-chave: Cddigo do Trabalho Portugués; rentincia
em direito do trabalho; imperatividade da norma.

Abstract

The study sets out to answer the following problem: can the
rights granted to the worker by mandatory law be validly waived
by their holder? Doesn’t the imperative nature of the labor standard
imply, as a natural consequence, even if implicit, the non-renouncea-
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bility of the right it grants to the worker? These are relevant questions
for the labor standard, especially from the perspective of reflecting
on whether the imperativeness or inderogability of the standard does
not imply the unwaivability of the corresponding right.

Keywords: Portuguese Labor Code; resignation in labor law;
imperative nature of the rule.

1. A questao (antes da reforma)

Comecemos por um caso exemplar e ilustrativo. Por meio de
um muito interessante Acoérddo, datado de 7 de setembro de 2022 e
relatado pelo Conselheiro Julio Gomes, o Supremo Tribunal de Justica
resolveu um litigio relativo a contrata¢io a termo de uma trabalhado-
ra, para exercer funcdes de camaroteira na Douro Azul, com base na
suposta sazonalidade da atividade desenvolvida pela empresa, que
se dedica a cruzeiros fluviais no Douro, durante cerca de 10 meses
por ano, sendo que, neste importante aresto, um dos pontos fulcrais
da discussao (que motivou, alids, discordancia entre os julgadores,
pois o Acérdao foi tirado por maioria, com voto concordante do
Conselheiro Ramalho Pinto e voto contrario da Conselheira Leonor
Rodrigues) residiu no valor juridico a atribuir a declaragio escrita,
subscrita pela trabalhadora em causa, aquando da cessacgdo de cada
um dos ditos contratos a termo, segundo a qual esta; “Declara que
recebeu a quantia de € (...), da empresa “Douro Azul - Sociedade
Maritimo-Turistica, S.A”, conforme recibo em anexo a esta decla-
racdo. Mais declara que este valor inclui e liquida todos os créditos
sobre a “Douro Azul - Sociedade Maritimo-Turistica, S.A”, vencidos
e vincendos a data da cessacdo do contrato de trabalho, ou exigiveis
em resultado dessa cessa¢do, ndo tendo por isso direito a reclamar
mais quaisquer valores seja a que que titulo for, assim visando esta
declaracdo constituir remissdo abdicativa da declarante quanto a
“Douro Azul - Sociedade Maritimo-Turistica, S.A.” quanto a eventuais
dividas remanescentes, nos termos do artigo 8632 do Cddigo Civil”2

E sabido que este tipo de declaragées tinha vindo a tornar-se

2.0 texto integral do Acérddo, bem como do voto de vencida, encontra-se disponivel
em: www.dgsi.pt. Note-se que este aresto veio a ser reformado, na sequéncia da
invocagdo de um conjunto de nulidades, através de um outro Acérdio, de 2 de no-
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cada vez mais usual na praxis empresarial, sendo muito frequente
que a entidade empregadora, por ocasido da cessa¢ao do contrato
de trabalho, elaborasse um documento, redigido pelos seus advoga-
dos, solicitando ou exigindo que o trabalhador, no momento em que
o contrato terminava e em que a entidade empregadora procedia
ao pagamento de determinados créditos devidos em virtude da
extincdo do contrato (salario mensal, subsidio de férias e de Na-
tal, pagamento por trabalho suplementar prestado, compensac¢do
em virtude de caducidade do contrato a termo, compensagao por
despedimento coletivo ou por extingao do posto de trabalho, etc.),
subscrevesse uma declaracao daquele jaez, afirmando nada mais
ter a receber da entidade empregadora, estar pago de tudo aquilo
a que tinha direito, ou mesmo, como sucedeu no caso, abdicando
de quaisquer outros direitos que pudesse ter sobre a entidade em-
pregadora, isto é, renunciando a direitos emergentes da relacdo de
trabalho, através do expediente civilistico da “remissio abdicativa”,
nos termos do art. 863.2 do Cédigo Civil (CC), segundo o qual “o
credor pode remitir a divida por contrato com o devedor”.

0 tema ¢é da maior relevancia, tedrica e pratica, envolven-
do, desde logo, a questao de saber se e em que medida serdo os
direitos dos trabalhadores renunciaveis. Eis a questdo: pode um
trabalhador, emitindo este tipo de declaragdes, renunciar, vali-
damente, a uma prestacdo salarial que lhe seja devida, a receber,
no todo ou em parte, o subsidio de férias ou de Natal, a receber
a contrapartida patrimonial do trabalho suplementar que tenha
prestado, areceber a compensacao, pela caducidade do contrato
a termo ou pelo despedimento coletivo, decorrente do disposto
nas pertinentes normas legais?

Atendéncia maioritaria na nossa jurisprudéncia vinha sendo
ade dar resposta afirmativa aquelas questoes, como alias se extrai
do voto de vencida da Conselheira Leonor Rodrigues, que convoca
essa mesma jurisprudéncia. Conforme se 1é na sua extensa decla-
racao de voto, «como tem sido afirmado na jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, o contrato de “remissao abdicativa” tem plena

vembro de 2022, em que os Conselheiros tiveram ensejo de clarificar alguns pontos
(o processo e o relator sdo os mesmos). (Vicente e Rouxinol, 2022, p. 7).
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aplicagdo no dominio das relagdes laborais, designadamente apds
a cessacdo do vinculo, pois, nessa fase, ja ndo colhe o principio da
indisponibilidade dos créditos laborais, que se circunscreve ao
periodo de vigéncia do contrato de trabalho». Contudo, a tese que
vingou no STJ, neste particular Acérdao, nao foi exatamente essa,
foi, dir-se-ia, uma tese mais prudente ou mais exigente para com a
entidade empregadora, designadamente no que toca a necessidade
de conhecimento, pela trabalhadora, da existéncia dos seus direitos
e a necessidade de prestacido de adequada informacio, sobre os
possiveis efeitos de tal declaracdo, pela entidade empregadora.

A questio central, todavia, subsistia, podendo ser formulada
nestes moldes: poderdo os direitos conferidos pelalei (note-se: pela
lei imperativa) ao trabalhador ser objeto de valida rentincia pelo
seu titular? A imperatividade da norma laboral ndo implicara, como
sua natural consequéncia, ainda que implicita, a irrenunciabilidade
do direito por ela concedido ao trabalhador?

2. Imperatividade da norma e irrenunciabilidade
do direito

E sabido que as normas juridico-laborais possuem, em regra,
um carater imperativo (relativamente imperativo), dado que, em
principio, as normas legais reguladoras do contrato de trabalho
s6 podem ser afastadas por contrato individual desde que este
estabeleca condi¢des mais favoraveis para o trabalhador, conforme
disposto no art. 3.2, n.2 4, do Cédigo do Trabalho (CT)3. Assim, e
pararetomar os exemplos figurados supra, a lei fixa hoje nos €760
mensais o valor do salario minimo nacional, na sequéncia do dis-
posto no art. 273.2 do CT. A lei estabelece o direito a retribuicdo e
subsidio de férias, no art. 264.2 do CT. A lei consagra o direito a um
subsidio de Natal, no art. 263.2 do CT. A lei estabelece o pagamento
do trabalho suplementar prestado pelo trabalhador, nos termos do
art. 268.2 do CT. Ora, é também sabido que, em sede de contrato

3. 0 mesmo vale, de resto, para as disposi¢des de instrumento de regulamentagao
coletiva de trabalho, as quais s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando
este estabeleca condigdes mais favoraveis para o trabalhador, conforme preceitua
oart.476.2do CT.
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individual de trabalho, ndo poderao ser estabelecidas clausulas que
desrespeitem os comandos legais supramencionados: nao pode ser
fixado, por via contratual, um salario mensal de €660, por exemplo;
ou uma retribuicio de férias inferior a que resulta do art. 264.2, ou
um subsidio de Natal equivalente a metade do que estabelece o art.
263.2, ou 0 pagamento de trabalho suplementar com acréscimos
inferiores aos previstos no art. 268.2. Em todos estes casos, claro,
a clausula contratual sera tida como nula, por violar uma norma
imperativa, e sera substituida pela norma invalidante, nos moldes
previstos no art. 121.2,n.2 2, do CT.

Tudo isto corresponde a prépria razdo de ser do Direito do
Trabalho, a ideia de comprimir a liberdade contratual, através de
normas imperativas ou inderrogaveis, normas que se concebem
enquanto minimos de prote¢do do trabalhador, o contraente débil
no seio desta relagdo. Mas surge, entretanto, a questao: sera licito
ao trabalhador, por seu turno, renunciar a tais direitos, a direitos
que lhe sejam conferidos por normas imperativas ou inderrogaveis?

A resposta a esta questdo tem oscilado. H4 quem sustente
que a imperatividade ou inderrogabilidade da norma nao implica
airrenunciabilidade do correspondente direito. Para esta corrente,
estes dois fendmenos operam em zonas distintas, em momentos
diferenciados, claramente demarcados. Assim, aimperatividade da
norma referir-se-ia a uma primeira fase (fase genética), incidindo
sobre a liberdade contratual das partes, cerceando-a e impedindo
que estas estipulem, em sede de contrato de trabalho, clausulas
desconformes com o regime estabelecido pela norma inderrogavel.
Esta ultima, porém, ja nada teria a ver com as vicissitudes futuras
do direito por ela conferido: destarte, adquirido imperativamente
tal direito, nada impediria o trabalhador de dele dispor livremente,
no exercicio das faculdades em que se desdobra o contetido do
seu direito subjetivo. Estamos agora situados em diversa esfera
temporal (ja ndo na fase genética, mas na fase funcional), pelo que,
em principio, nenhuma ligagdo necessaria ou incindivel existiria
entre aimperatividade da norma e a irrenunciabilidade do direito
que ela consagra - esta irrenunciabilidade ndo constituiria, pois,
qualquer derivacao, légica e inelutavel, daquela. Neste sentido, a
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imperatividade da norma vincularia o trabalhador a adquirir o
respetivo direito. Mas s isso. Aquilo que o trabalhador resolvesse
fazer com o seu direito assim “imperativamente adquirido” seria
ja algo de inteiramente estranho ou exterior a natureza da norma,
nada o impedindo, por conseguinte, de a ele renunciar.

Este entendimento é, porém, algo artificioso e de muito
discutivel acerto. A verdade é que as normas juridico-laborais,
enquanto normas imperativas, conferem direitos de forma como
que intangivel pela autonomia privada, isto é, de uma forma que
se impoe aos sujeitos da relacdo de trabalho, sendo inadmissivel a
reducdo ou enfraquecimento de tais direitos pelo jogo da liberdade
contratual. Ora, sendo assim, se deparamos com uma tdo intensa
compressdo da liberdade contratual das partes, impedindo-as de
eliminar ou reduzir os direitos reconhecidos ao trabalhador (de
tal sorte que, se tal acontecer, a clausulailicita é automaticamente
substituida pelo preceito violado), como se poderia compreender,
logicamente, que a este fosse permitido renunciar aqueles? O Di-
reito do Trabalho, com o seu aparelho normativo e tutelar, existe
para se aplicar, dir-se-ia que inelutavelmente, as rela¢des laborais.
As suas normas constituem direito necessario, conferindo uma
espécie de estatuto protetor ao trabalhador, o qual é constituido
por um grande espectro de direitos. A ser admitida a rentincia a
estes direitos, estariamos, no fundo, a facultar ao empregador a
consecucgdo, por tal via, daquilo que lhe seria contratualmente
impossivel, assim se defraudando as normas juridico-laborais -
e, bem vistas as coisas, assim se transformando o ordenamento
juslaboral num verdadeiro gigante com pés de barro.

Naverdade, renunciando o trabalhador ao direito conferido
por uma norma inderrogavel, o efeito que se obtém traduz-se na
desaplicacdo dessa mesma norma imperativa, efeito este que nao
é muito diferente, no plano pratico, daquele que as partes alcanga-
riam inserindo no contrato uma clausula em violacdo de tal norma
imperativa. Dando um singelo exemplo, cumpre perguntar: que
sentido tem a lei estabelecer um determinado montante a titulo de
salario minimo nacional (€760 por més), sendo obviamente nula a
estipulacdo contratual de um montante inferior (por exemplo, de
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€660 por més), se, entretanto, a lei permitir que aquele trabalhador;
a quem foi pago €660 por més ao longo do contrato, puder abdicar,
validamente, de receber o montante em falta, correspondente a
€100 por més? Ou, para dar outro exemplo, que sentido tem que a
lei obrigue a entidade empregadora a pagar um subsidio de férias
ou de Natal ao trabalhador, considerando invalida qualquer clau-
sula do contrato de trabalho que pretenda fixar o montante desse
subsidio em metade do que resulta da lei, se depois o trabalhador
puder, através do contrato de “remissdo abdicativa”, renunciar
validamente a metade do valor do subsidio consagrado na lei?

Cré-se que, a beneficio da efetividade do Direito do Traba-
lho, a solu¢do mais adequada e logica consiste em afirmar que as
restricdes a autonomia das partes operam em ambos os planos
temporais, pois constituiria manifesta incongruéncia disciplinar
imperativamente as relagdes de trabalho, com o objetivo procla-
mado de salvaguardar a posicdo do contraente mais débil, e depois
deixar os respetivos direitos na plena disponibilidade abdicativa do
trabalhador. A tese da irrenunciabilidade dos direitos conferidos
por normas imperativas mostra-se, deste modo, mais conforme
(quica a inica conforme) com a prépria esséncia tuitiva do Direito
do Trabalho - este ¢, alias, o entendimento vertido na lei, em paises
como a Espanha (art. 3.2,n.2 5, do Estatuto de los Trabajadores) ou
a Italia (art. 2113 do Codice Civile).

Airrenunciabilidade do direito surge, pois, como a consequén-
cialégica da imperatividade da norma, legal ou convencional, que o
consagra*. Nas recentes e certeiras palavras de Joana Vicente e Milena
Rouxinol (2022, p. 36), “concedendo certo direito ao trabalhador
através de uma disposicdo imperativa, o legislador veicula uma in-
tencionalidade tuitiva que nio se compagina com atos abdicativos
de tal direito, quer eles se traduzam na estipulagio de clausulas
contratuais tendentes ao afastamento, in pejus, do regime legal em
causa e, portanto, da aquisi¢do daquele direito, quer em, adquirido
este ultimo, por efeito de aplicacdo daquele regime, o trabalhador

4. Como ha muito escreveu Jorge Leite (1989, p. 354), “os direitos reconhecidos por
normas de ordem publica social sdo irrenunciaveis, isto €, a norma que os consagra
contém implicita a proibi¢cdo de o trabalhador se privar voluntariamente deles”.
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declarar validamente que lhe renuncia, que abdica do mesmo.

3. Admissibilidade da rentncia “pés-contratual”

A nossa jurisprudéncia vinha maioritariamente entendendo
que aresposta, no que a renincia do trabalhador aos seus direitos diz
respeito, dependia de um outro fator, de ordem temporal: a rentincia
ndo seria admitida, se efetuada na pendéncia da relacao laboral,
mas, cessando esta relacdo, ja nada justificaria que o trabalhador
ndo pudesse dispor livremente dos eventuais créditos resultantes
do contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessagao, uma vez que
deixariam de se verificar os constrangimentos existentes durante
a vigéncia dessa relacdo, marcada pela nota da dependéncia e da
subordinacdo juridica do trabalhador em relacdo a entidade em-
pregadora. Assim sendo, e segundo a jurisprudéncia dominante, a
remissdo abdicativa por parte do trabalhador, através da qual este
renunciasse aos seus direitos perante o empregador, deveria ser tida
como valida, em principio, contanto que tal declara¢do fosse emitida
aquando da (ou apés a) cessacdo da relagdo contratual em apreco.

Segundo ajurisprudéncia, estas declaracdes sio normalmente
emitidas aquando do acerto de contas ap6s a cessacio do contrato de
trabalho - 0 empregador paga determinadas importancias exigindo
em troca a emissdo daquela declaracio, a fim de evitar futuros liti-
gios, e, por sua vez, o trabalhador aceita passar essa declaragdo em
troca da quantia que recebe, evidenciando-se, assim, um verdadeiro
acordo negocial, com interesse, alegava-se, para ambas as partes.

Haveria aqui, realmente, um acordo negocial com interesse
para ambas as partes? Se havia, ndo o descortinamos. Ao efetuar
determinada prestacdo pecunidria, é claro que o empregador tem
o direito de exigir quitacdo do trabalhador, isto é, tem o direito de
exigir que o trabalhador-credor declare, por escrito, que recebeu a
importancia em causa, nos termos do art. 787.2 do CC. Mas s6 isso!
0 empregador-devedor ja ndo tem o direito de exigir que o trabalha-
dor declare mais do que isso, maxime que declare que “nada mais
tem a haver ou receber da entidade empregadora”, ou algo similar.
Que interesse tem o trabalhador em emitir semelhante declaragdo?
Apenas um: o de receber rapidamente a quantia disponibilizada
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pelo empregador, correspondente, alids, a créditos seus ja venci-
dos... A entidade empregadora, pelo contrario, tem todo o interesse
em condicionar o pagamento dessa verba a passagem de uma tal
declaracdo, visto que, através dela, consegue que o trabalhador
abdique de todos os demais créditos resultantes do contrato de
trabalho. Ou seja, o trabalhador abdica para receber aquilo (rec-
tius, parte daquilo) a que tem direito! E o empregador, cumprindo
apenas parte das suas obrigacdes, logra assim desvincular-se das
restantes! Negdcio vantajoso para o empregador, decerto, mas algo
ruinoso para o trabalhador. Este pensarg, talvez, que “mais vale
um passaro na mao do que dois a voar”. Mas, francamente, ndo nos
parece que o Direito do Trabalho deva contemporizar com isto,
reconhecendo validade a tais declaragdes.

Confessamos, por isso, nutrir bastantes reservas em relagio
a orientacdo jurisprudencial que entre nés vinha predominando,
sendo certo que nao se vislumbrava qualquer base legal para ope-
rar essa espécie de “corte epistemolégico” entre as rentincias na
vigéncia do contrato ou efetuadas aquando da sua cessagdo ou até
apos a sua cessagao. Com efeito, serd que direitos como o direito ao
saldrio, ao subsidio de férias ou de Natal, ao pagamento do trabalho
suplementar, etc., mudam de natureza pelo facto de o contrato de
trabalho se extinguir? Trata-se, repete-se, de direitos resultantes
de normas imperativas, que alias, por regra, cumprem uma fung¢ao
alimentar bem conhecida e de grande relevo. E certo que, ao cessar
o contrato de trabalho, desaparece o lago de subordinagao juridica
entre as partes. Mas, amiude, a situagdo de vulnerabilidade em que
se encontra o ex-trabalhador, quicd agora desempregado, ndo muda
para melhor. E, de resto, muitas vezes o trabalhador assina essas
declaragdes, contendo uma remissdo abdicativa, por ignorar a real
extensao dos seus direitos, por ndo querer pér em xeque a hipétese
de voltar a ser contratado por aquele empregador (pense-se no
caso, frequente, dos contratos a termo ou do trabalho temporario)
e, sobretudo, porque o trabalhador sabe que, se nao assinar a refe-
rida declaragdo, previamente redigida pelos advogados da entidade
empregadora, ele corre o sério risco de ndo receber rapidamente as
verbas que lhe sdo devidas por ocasido da extin¢do do contrato. Por
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regra, o empregador dispde-se a pagar essas verbas (ou algumas
delas), correspondentes, por exemplo, a proporcionais de férias e de
Natal, ao salario do ultimo més, a compensagdes devidas pela prépria
extingdo do contrato, mas sempre e sé na condicdo de o trabalhador
emitir essa declaragio liberatodria, que pode comportar a dita remis-
sdo abdicativa. Se o trabalhador se recusar a assinar essa declaragao,
o servico de contabilidade da empresa vai alegar que, assim sendo,
ndo esta autorizado a processar o pagamento das verbas em causa,
deixando o trabalhador numa situacao de extrema vulnerabilidade,
dado que, ndo raro, ele carece dessa verba para satisfazer necessi-
dades prementes, suas e do respetivo agregado familiar®.

Devera o Direito do Trabalho contemporizar com estas de-
claragdes abdicativas? Deverao os tribunais reconhecer-lhes virtu-
alidades extintivas dos créditos dos trabalhadores? Francamente,
ndo nos parece. Até porque importa nao descurar um outro dado,
resultante do nosso ordenamento juridico-laboral e da forma como
este regula a matéria da prescricao dos créditos laborais. Com efeito,
resulta dalei que o trabalhador tera o direito de se dirigir a tribunal,
para reclamar os seus créditos, salariais e ndo apenas, no prazo de
um ano, contado a partir do dia seguinte aquele em que cessou o
contrato de trabalho. Esta regra legal, tradicional no nosso ordena-
mento, encontra hoje expressa consagracdo no art. 337.2do CT. Ora,
0 objetivo destaregra consiste, precisamente, em dar ao trabalhador
algum tempo, apds a extincdo do contrato, para verificar se foi pago
tudo aquilo a que ele tinha direito e para, se assim o entender, vir
reclamar judicialmente o pagamento daquilo que se encontra em
falta. E, como é 6bvio, este desiderato legal sera completamente
frustrado se forem tidas como validas as declara¢des do trabalhador,
aquando da cessag¢do do contrato, no sentido de que renuncia a todos

5.Chamando a atengdo para este ponto, o da normal impossibilidade de o trabalhador
aguardar pelo resultado de um litigio judicial, o natural intuito do trabalhador de
obter a vantagem de uma cobranga segura e imediata dos (de alguns dos) seus cré-
ditos, pressionado pela necessidade econémica em que se encontra, o que contribui
para que ele emita a declaragdo abdicativa, isto é, para que subscreva a declaragdo
previamente redigida pelo empregador, vide, por todos, a classica obra de Américo
Pla Rodriguez (2015). Como o Autor refere, a entidade empregadora usa, amiude,
“essamodalidade subtil de coagdo, que é a chamada pressao econdmica», para obter
o assentimento do ex-trabalhador” (Rodriguez, 2015, p. 182-183).
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os demais créditos que eventualmente possua sobre o empregador.
Por esta via, o direito resultante, para o trabalhador, do art. 337.2do
CT - o direito de dispor de um ano para reclamar créditos laborais
que entenda subsistirem - sera esvaziado.

Pelo que, em jeito de sintese conclusiva, diremos: tanto aideia
segundo a qual, uma vez terminada arelacdo laboral, o trabalhador se
converte num credor do ex-empregador igual a qualquer outro, como
aideia segundo a qual, a partir desse momento, como que do dia para
anoite, os créditos salariais perdem os seus atributos, deixando de
desempenhar a fung¢do alimentar que lhes é caracteristica, tém muito
que se lhes diga. E, estdvamos convictos, mereciam ser revisitadas e
reponderadas pela jurisprudéncia e pelo préprio legislador.

4. Da bondade de uma alteracao legislativa

Entretanto, foi aprovada pelo parlamento a chamada “agen-
da do trabalho digno”, contendo um leque bastante alargado de
alteracdes as nossas leis do trabalho, maxime ao CT. A nosso ver,
uma das alteragdes mais relevantes consistiu no aditamento de um
novo n.2 3ao art. 337.2do CT, com o seguinte teor: «Os créditos do
trabalhador, referidos no n.2 1, nio sdo suscetiveis de extingao por
meio de remissdo abdicativa, salvo através de transacio judicial».

Trata-se de uma alteragido que pode contrariar uma pratica
empresarial que se foi implantando entre nds, consistente em,
aquando da cessacao do contrato, o trabalhador subscrever um
qualquer documento através do qual declara “renunciar a qualquer
outro direito que tenha, ou possa ter, sobre a entidade empregado-
ra”, “nada mais ter a exigir da entidade empregadora”, “estar pago
de tudo quanto lhe era devido e abdicar de qualquer outra impor-
tancia”, etc®. Como se disse, e em geral, estas afirmag¢des vinham

contado com bastante tolerancia por parte dos nossos tribunais,

6. Nas palavras de Joana Vasconcelos (2023, p. 144), “esta op¢ao legislativa inviabi-
lizou a pratica, muito difundida e amplamente aceite na jurisprudéncia, de atribuir
a tais declaragoes, se emitidas ap6s a extingdo de um contrato de trabalho (ou ainda
antes, se inseridas num acordo de cessagdo do mesmo), um propdsito abdicativo por
parte do trabalhador, que teria como efeito a extingdo dos créditos laborais neles
visados (quer dos especificados, quer dos referidos de forma indiscriminada) e a
consequente liberagdo do empregador”.
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com base no argumento, altamente discutivel, de que, como o con-
trato de trabalho terminou ou esta em vias de terminar, a subordi-
nacdo juridica do trabalhador em relagdo ao empregador também
acabou ou esta em vias de acabar e, dai, o trabalhador deveria ser
tratado como qualquer outro credor, podendo, como tal, dispor
livremente dos seus direitos, inclusive renunciando aos mesmos
perante o empregador, através das ditas “remissdes abdicativas”.

Pelanossa parte, ndo hesitamos em considerar que aquela é,
seguramente, uma das altera¢des normativas mais positivas trazi-
das pela “agenda do trabalho digno”’. E claro que a preocupagcio do
legislador, ao aditar este n.2 3 ao art. 337.2 do CT, ndo se centrou na
conciliagdo judicial, ndo se focou numa eventual transagio feita no
tribunal, quando o trabalhador est4 assistido por um advogado e
sabendo-se que a tentativa de conciliacdo é presidida por um juiz,
visando obter um “acordo equitativo”, como selé noart. 51.2,n.2 2,
do Cédigo de Processo do Trabalho (CPT). Nao. A preocupacgdo do
legislador situa-se num outro ponto, num outro local, num outro
momento, a montante de qualquer acao judicial. A preocupacao da
lei centra-se, cré-se que com inteira justica, no espago da empresa
e no momento em que o contrato de trabalho que liga um traba-
lhador ao seu empregador estd em vias de se extinguir ou acabou
de se extinguir. E ai e é entdo que, amitde, o empregador solicita/
exige que o trabalhador, ao receber algumas importancias a que
tem direito, tais como o salario relativo ao ultimo més de trabalho
prestado, assine a dita declara¢do de remissao abdicativa, renun-
ciando a todos os demais direitos que eventualmente possua em
relacdo a sua ex-entidade empregadora.

0 que a nova regra pretende, e bem, é evitar que, através
deste tipo de declaracgdes - extorquidas a um (ex-)trabalhador nao
raras vezes fragilizado pela perda do emprego, muitas vezes mal

7. Se nos é permitida uma nota mais pessoal, confessamos que esta é uma questdo
que muito - e hd muito - nos tem preocupado, como facilmente o leitor mais curioso
atestara pela leitura da nossa dissertacdo de mestrado, apresentada em 1990, de-
fendida em provas publicas em 1991, na FDUC, e publicada em 1993 - “A Protec¢do
do Salario”, sep. do vol. XXXIX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Trés décadas volvidas, o ordenamento juridico move-se,
nesta matéria. O que nos permite dizer: mais vale tarde do que nunca!
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informado, que carece, por vezes com urgéncia, de receber aquela
verba que o empregador lhe esta a disponibilizar (contanto, é claro,
que o trabalhador assine a tal declara¢do de remissao abdicativa...)
-, esse trabalhador acabe por renunciar a direitos que, amiude®,
lhe sdo conferidos por normas imperativas e fique, por via disso,
impedido de vir a demandar judicialmente o seu (ex-)empregador.
0 problema, repete-se, ndo esta na conciliagio judicial, o problema
situa-se a montante, esta em garantir que o trabalhador conserva
intacto o direito de, no prazo legal - um ano apds o dia seguinte
ao da cessacao do contrato, como decorre don.2 1 do art. 337.2 do
CT - se dirigir ao tribunal, para tentar fazer valer os seus direitos
emergentes do contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessagao.

A conciliagio, por muito vantajosa que se mostre, ndo é, aqui,
ovalor primacial. O valor que importa salvaguardar é representado
pelos direitos do trabalhador, muitos deles, alias, com o estatuto
juridico-constitucional de direitos fundamentais (como sucede,
desde logo mas ndo apenas, com o direito ao salario), evitando
que os mesmos se esfumem mediante simples declaracao emitida
(rectius: subscrita) pelo trabalhador, no cenario acima esbocado.
Pela nossa parte, nada temos a opor a um sistema que viabilize
transagdes judiciais, feitas de concessoes reciprocas em torno de
direitos controvertidos, sob a égide de um juiz e com o trabalhador
a ser assessorado por um advogado. Mas, first things first! Para
que isto possa suceder, importa manter vivos os direitos desse
trabalhador enquanto os mesmos ndo prescrevem, o que passa
pelanecessidade de combater a praga das “remissdes abdicativas”
que se espalhou na nossa praxis empresarial.

A nova norma torna nulas, sem duvida, as declaracoes
emitidas ou subscritas pelo trabalhador, na vigéncia do contrato,

8. Amitde, mas, cumpre notar, nem sempre. O n.2 3 do art. 337.2 veda a remissdo
abdicativa, seja em relacdo a créditos do trabalhador que lhe sejam conferidos por
normas imperativas (da lei ou da convencao coletiva), seja mesmo em relagdo a
créditos provenientes do seu contrato individual de trabalho, o qual, como € sabido,
pode estabelecer condi¢des mais vantajosas do que as previstas naquelas normas
laborais. Em tese, a irrenunciabilidade destas vantagens de origem contratual é
tema mais discutivel, mas o nosso legislador optou por nédo distinguir neste ponto,
submetendo todos os créditos dos trabalhadores, qualquer que seja a sua fonte, ao
mesmo regime proibitivo, em matéria de rentncia.
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aquando da sua cessagdo ou mesmo apos a sua cessacao, através
das quais este renuncia a um crédito seu que sabe existir, que acre-
dita existir ou mesmo de cuja existéncia duvida (e, por conseguinte,
para o caso de o crédito existir). A fronteira temporal antes tracada
pela jurisprudéncia, que admitia, por via de regra, as “rentncias
pos-contratuais”, deixa de relevar. Mas isto ndo significa que a
nova norma proibitiva ndo possua limites, no que ao seu ambito de
aplicacio diz respeito. Alias, a letra da lei é clara a este respeito: a
lei ressalva a possibilidade de ocorrer uma remissao através (e s6
através) de transacdo judicial. O ambito, dir-se-ia, espacio-temporal
danorma proibitiva é, pois, extrajudicial. Se, entretanto, o trabalha-
dor resolver intentar uma agao judicial para reclamar direitos de
que ainda se considere titular, o que depois suceder, em tribunal,
ja esta fora das preocupacgdes e do alcance da norma.

Vale isto por dizer que a nova norma ndo impede que o litigio
judicial seja resolvido por via de conciliacdo entre as partes, a qual,
como é sabido, desemboca, frequentemente, numa transacio. Nos
termos do art. 1248.2,n.2 1, do CC, «transac¢ao é o contrato pelo qual
as partes previnem ou terminam um litigio mediante reciprocas con-
cessoOes». O fim deste contrato é, portanto, o de prevenir ou terminar
um litigio - falando-se, no primeiro caso, em transacdo preventiva
ou extrajudicial (art. 1250.2 do CC) e, no segundo, em transa¢ao
judicial. Essencial é que exista uma controvérsia entre as partes,
tendo a transacdo por objeto reciprocas concessdes, ndo havendo
aqui, nem desisténcia plena, nem reconhecimento pleno do direito.

Em matéria juslaboral, a transacio judicial resulta, frequen-
temente, da conciliacdo entre as partes. Esta tltima é uma figura
distinta da transacio, mais abrangente e muito valorizada pelo
nosso CPT (arts. 51.2 a 53.9), sendo que, na pratica, a conciliacdo se
traduz, por via de regra, numa transacio. Ou seja, a conciliacdo pode
redundar numa transac¢ao judicial e nesta pode ser realizada uma
remissdo (Coelho, 1995, p. 26), uma rentncia aos créditos ou a parte
deles pelo trabalhador, a troco de algumas concessdes por parte da
entidade empregadora. O legislador revela “tolerancia zero” para a
remissdo abdicativa realizada na empresa, fora das paredes do tribu-
nal, na vigéncia do contrato ou mesmo apos a sua cessagiao, por um

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



DA RENUNCIA EM DIREITO DO TRABALHO: EM TORNO DO NOVO
N.2 3 DO ART. 337.2 DO CODIGO DO TRABALHO PORTUGUES

trabalhador isolado, ndo assistido por um advogado, sem a presenca
de um juiz, etc. Mas o legislador deixa de se opor a transagao (e, logo,
a uma eventual remissdo) se esta resultar de conciliacao judicial,
nao se vislumbrando razdes validas para, nesta sede, impedir uma
transacdo, em que as partes componham os seus interesses, sob a
supervisdo do juiz e mediante concessoes reciprocas.

Pelos motivos expostos, é claro que a Unica exce¢do a re-
gra proibitiva da remissdo abdicativa é aquela que diz respeito a
transacdo judicial. Tal remissdo ja ndo poderd ocorrer em sede de
transagio preventiva ou extrajudicial. E certo, por outro lado, que
a transacdo tem limites, havendo matérias insuscetiveis de tran-
sacdo, designadamente aquelas a que se refere a 1.2 parte do art.
1249.2do CC, norma segundo a qual “as partes nao podem transigir
sobre direitos de que lhes ndo é permitido dispor™. Tratando-se de
direitos indisponiveis, a lei ndo permite, pois, que haja transagio
relativamente aos mesmos. E agora, com o0 novo n.2 3 do art. 337.2
do CT, ndo ha davida de que os créditos do trabalhador passam a
constituir direitos irrenunciaveis...

Importa, em qualquer caso, ndo confundir irrenunciabili-
dade com indisponibilidade. Com efeito, um direito é tido como
indisponivel quando o seu titular ndo se possa desligar dele,
analisando-se a disponibilidade, basicamente, nas faculdades de a
ele renunciar ou de o transmitir a outrem. Assim, para transmitir
um direito, o titular do mesmo também utiliza a faculdade de
disposicdo inerente a este, faculdade que, portanto, se compde
das sub-faculdades de a ele renunciar e de o ceder. Ora, como é
sabido, os créditos do trabalhador referidosnon.2 1 do art. 337.2
- créditos emergentes do contrato de trabalho, da sua violagio
ou cessacdo - podem, em regra, ser objeto de cessio a terceiros,
com excec¢do dos créditos de natureza retributiva, na parte im-
penhoravel, conforme resulta do disposto no art. 280.2 do CT.

Destarte, com a ressalva da parte impenhoravel do crédito
salarial - que, esta sim, me parece corresponder a um direito

9.Namesma linha, estabelece o art. 289.2,n.2 1, do Cddigo de Processo Civil que ndo
é permitida transacdo que importe a afirmacao da vontade das partes relativamente
a direitos indisponiveis.
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indisponivel, porque irrenunciavel e insuscetivel de cessado -, os
demais créditos do trabalhador ndo sdo, em bom rigor, direitos
indisponiveis e ndo estio, por essa via, subtraidos de uma possivel
transacao judicial que sobre eles incida. A nova norma proibitiva
da remissdo abdicativa dos créditos laborais do trabalhador, que
se aplaude sem reservas, deve, como todas as normas, ser objeto
de uma cuidada tarefa interpretativa, que a faga valer 14 onde e
quando a mesma se justifica. A remissao, efetuada no ambito de
uma transacao judicial, em sede de conciliacdo, ndo é vedada pela
nova norma - exceto, cré-se, naquilo que diga respeito a parte im-
penhoravel do crédito salarial, parte insuscetivel de rentincia e de
cessdo e, portanto, parte correspondente a um direito indisponivel.

Frise-se, no entanto, que isto ndo prejudica o facto de, nalicao
de Orlando de Carvalho (2012, p. 150), “todo o direito subjetivo
ser, em principio, um direito ao dispor de estar na disponibilidade
do titular, ao menos enquanto o seu exercicio e a sua defesa impli-
cam a sua cooperacdo”. Com efeito, no direito subjetivo (inclusive
no direito de crédito) a protecdo juridica ndo é imposta ao titular
sem a sua cooperacdo, na medida em que a garantia juridica supoe
uma atividade a isso dirigida pela pessoa que se garante. Assim,
mesmo perante um direito subjetivo totalmente indisponivel - ir-
renunciavel e incessivel - sempre subsiste, hoc sensu, um minimo
de disponibilidade, pois ele carece de ser atuado, exercitado pelo
seu titular, sem o que ndo passa do puro plano ideal.

5. Insusceptibilidade de remissao = desincentivo
arevogacao?

Algumas vozes se tém levantado, argumentando que a nova
norma relativa a insusceptibilidade de extincdo dos créditos do
trabalhador por meio de remissao abdicativa acabaria por produzir
efeitos praticos nefastos, sobretudo em sede de cessacdo do contrato
de trabalho por mutuo acordo (o chamado “distrato”), pois, alega-se,
on.23 doart.337.2do CT desincentivaria as entidades empregado-
ras de apostarem na revogacao do contrato. Com razdo? Vejamos.

“0 empregador e o trabalhador podem fazer cessar o con-
trato de trabalho por acordo” 1ése no art. 349.2, n.2 1, do CT. Com
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efeito, a qualquer momento, em qualquer modalidade de contrato
de trabalho, por qualquer razdo e sem necessidade de apresentagdo
de qualquer motivo para a rutura, o empregador e o trabalhador
podem proceder a revogacdo bilateral do vinculo juridicolaboral
(distrate, muatuo dissenso). O acordo de vontades que deu vida ao
contrato de trabalho pode, pois, renovarse, agora com o fito de
por fim a este contrato. A cabal compreensio do papel desempe-
nhado pelo acordo revogatério, enquanto mecanismo extintivo da
relacdo juridicolaboral, requer, contudo, que se tenha uma visio
de conjunto sobre as diversas formas de cessa¢do do contrato
de trabalho admitidas pelo ordenamento portugués e reguladas
pelo CT. Ora, a este propdsito, é necessario ndo esquecer que toda
esta matéria é fundamentalmente enformada por dois principios
constitucionais de extrema relevancia - o principio da seguranga no
emprego e o principio daliberdade de trabalho e profissdo. Aquele
principio significa, desde logo, que a doutrina do employmentatwill
ndo vigora no nosso pais: o empregador ndo pode despedir o tra-
balhador quando entender e pelas razdes que entender, existem
significativas limita¢des, de indole substantiva e adjetiva, a rutura
contratual desencadeada pelo empregador, sendo ainda certo que,
em caso de violacao daqueles requisitos de ordem substantiva ou
adjetiva, o tribunal podera ordenar a reintegracgio do trabalhador
ilicitamente despedido, repondo o contrato em vigor mesmo contra
a vontade do empregador. ]Ja o principio da liberdade de trabalho
e profissdo tem como corolario légico que o trabalhador, até pela
nota eminentemente pessoal que caracteriza a sua prestacdo, de-
vera usufruir de uma apreciavel margem de liberdade no tocante
a exting¢do unilateral do contrato de trabalho.

O que se escreve supra implica que na analise da revoga-
¢do bilateral do contrato de trabalho deva ser ultrapassada uma
perspetiva puramente civilista da figura. Mais do que a um mero
distrate, assistimos aqui a um auténtico despedimento negociado,
significando isto que, no nosso ordenamento, a revogacdo do
contrato tende a funcionar como verdadeira valvula de escape ao
servico do empregador. Com efeito, se o empregador ndo é livre de,
por sua iniciativa unilateral e com base em razdes insindicaveis,
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despedir o trabalhador, mas se isso mesmo ja podera suceder caso
a iniciativa da rutura provenha do trabalhador, entdo é l6gico que
arevogacdo por acordo surja como um expediente técnicojuridico
altamente atrativo para aquele, permitindolhe, a um tempo, superar
as dificuldades materiais e tornear as incomodidades procedimen-
tais ligadas ao despedimento, de forma expedita.

Tudo isto explica que, na pratica, a proposta de acordo revo-
gatorio provenha, sistematicamente, do empregador, o interesse
em alcangar tal acordo seja, quase invariavelmente, do empregador,
as pressdes nesse sentido recaiam, ndo raro, sobre o trabalhador
etc. Repetese: de um ponto de vista substancial, na economia da
relacdo juslaboral, a revogacdo do contrato (cessagdo por acordo)
surge, mais do que como um anédino distrate, como um genuino
despedimento negociado. De resto, a exigéncia de forma escrita
formulada pelo n.2 2 do art. 349.2 do CT, a mais de facilitar a prova
do acordo de cessacao, constitui uma eloquente expressdo daquele
que é o principal objetivo prosseguido pela disciplina juridica da
revogacdo do contrato de trabalho: a tutela do trabalhador e da
propria estabilidade do vinculo laboral, procurando assegurar que
a sua vontade se forma de modo livre, esclarecido e ponderado.

No documento escrito que, obrigatoriamente, titula o acordo
revogatorio poderao ser previstos outros efeitos, para além daquele
que é o efeito caracteristico do acordo - o de extinguir o vinculo jus-
laboral. As partes poderio, por exemplo, estabelecer um pacto de nao
concorréncia, assim como poderio - é o que normalmente sucede
- prever o pagamento ao trabalhador de uma compensagio pecuni-
aria, pelo fim do contrato ou pela perda do emprego, bem como os
termos em que essa compensacdo devera ser paga (pagamento em
prestacdes, por exemplo). Ora, o n.2 5 do art. 349.2 do CT referese,
precisamente, a chamada compensacdo de fim de contrato, tantas ve-
zes acordada entre as partes aquando da revogacdo do mesmo. Nao
sendo esta uma compensacao devida ex vi legis, a grande frequéncia
com que, na pratica, € estipulada devese ao facto de ela surgir como
uma espécie de “preco do despedimento negociado”. Com efeito, se
o0 acordo revogatorio é, como ja tivemos oportunidade de verificar,
um auténtico despedimento negociado, entdo pode dizerse que a
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compensacdo pecunidria sera o preco a pagar pelo empregador ao
trabalhador para que as negociagdes cheguem a bom porto.

Sucede que este n.2 5 se refere a compensagio de fim de
contrato em termos cuja bondade é muito discutivel. Na verdade, ai
se pode ler que, sendo estabelecida uma compensagio pecuniaria
global para o trabalhador, «presumese que esta inclui os créditos ven-
cidos a data da cessagdo do contrato ou exigiveis em virtude desta».
Tratase, pois, inequivocamente, de uma presuncdo legal, e de uma
presuncao legal que opera em beneficio do empregador. Na auséncia
desta disposicdo legal, o estabelecimento de uma compensagao pe-
cunidria para o trabalhador em nada interferiria com o pagamento
dos restantes créditos que lhe fossem devidos por for¢a do contrato
(salarios em atraso, pagamento de horas suplementares ou noturnas,
etc.) ou da sua cessacdo (retribuicio e subsidio de férias, subsidio
de Natal, etc.). A compensacdo pecuniaria seria um plus, algo que
acresceria aquilo que, repetese, o trabalhador sempre teria direito
em func¢do do contrato e/ou da respetiva cessacao.

Acontece que o estabelecimento desta presuncao legal vem
modificar os dados do problema, pois ao ser estipulada uma com-
pensacdo pecuniaria de natureza global para o trabalhador (facto
conhecido) aleiretiraailaciao de que no respetivo montante ja vao
incluidos e liquidados os restantes créditos do trabalhador (facto
desconhecido). Ao imputar estes créditos na compensacgao a lei
fragilizaos e, digase, potencia surpresas sobremaneira desagrada-
veis para o trabalhador. Com efeito, enquanto declaratario normal
e pouco versado em subtilezas juridicas, o trabalhador a quem seja
proposta uma compensag¢ao pecuniaria de x em caso de revogacio
do contrato tendera a pensar que, aceitando a proposta patronal,
tera direito a receber x (valor da compensac¢ido) mais y (salarios
em atraso) e z (montante relativo a créditos de formagao sucessi-
va, como férias ou subsidio de Natal). A lei, porém, presume que
xja englobay e z, o que, até tendo em atencdo a funcio alimentar
desempenhada pelo salario, parece dificilmente sustentavel, nao
deixando esta presuncdo de suscitar alguma perplexidade.

A presuncio legal encontrase, todavia, firmemente ancorada
non.2 5 deste preceito. Assim sendo, a pergunta seguinte adivinha-
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se: tratarsed de uma presuncao relativa ou absoluta, juris tantum
ou juris et de jure? A presuncao legal inverte o onus probandi,
admitindose, contudo, que o trabalhador a venha ilidir mediante
prova em contrario? Ou a presuncdo é irrefragavel, nada podendo
o trabalhador fazer contra ela? Estamos convictos de que, se a
propria presuncao juris tantum ja constitui uma relativa maldade
para com o trabalhador, a presuncdo juris et de jure constituiria uma
maldade absoluta, ou, se se preferir, uma dupla maldade, nao justi-
ficada pelos valores juslaborais em jogo (protecao do trabalhador
enquanto contraente débil, protecdo do salario atenta a sua nota
alimentar...) nem pelos principios civilisticos sobre o carater das
presuncdes legais (recordese que, conforme indica o art. 350.2, n.2
2, do CC, as presungdes legais podem ser ilididas mediante prova
em contrario, exceto nos casos em que a lei o proibir). Neste caso,
é manifesto que a lei ndo proibe tal ilisdo, pelo que ao trabalhador
devera ser admitida a prova de que, apesar de ter sido estabele-
cida uma compensacdo pecuniaria de natureza global, as partes
ndo pretenderam incluir nesta os demais créditos emergentes do
contrato de trabalho ou da sua cessacao.

Seja como for; o certo é que a presungdo legal existe, beneficia
o empregadordevedor e, mesmo quando seja considerada uma pre-
suncio relativa, as dificuldades probatdrias experimentadas pelo
trabalhador revelarsedo, em boa parte dos casos, insuperaveis. Ou
seja, em sede de revogacao, a entidade empregadora ja goza de uma
forte protecao legal, traduzida na presuncdo vertidanon.2 5 do art.
349.2do CT, pelo que, dir-se-ia, nesta sede a entidade empregadora
ndo precisa que o trabalhador renuncie a créditos que possua sobre
o empregador, via remissdo abdicativa, porque a referida presungdo
legal acabard por funcionar e conduzird, por outra via, a que o tra-
balhador ndo tenha grandes chances de reclamar quaisquer outros
créditos de que entenda ser titular sobre o empregador, dado que
tais créditos foram, presumivelmente, incluidos na - e liquidados
através da - “compensacdo pecunidria global” adrede estabelecida.

Diriamos mesmo mais: a solu¢io vertida no novo n.2 3 do art.
337.9,lida em conjunto com a presun¢ao consagradanon.? 5 do art.
349.2, pode até acabar por representar um verdadeiro reforgo, isto
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é, um incentivo suplementar no sentido de as entidades emprega-
doras recorrerem a revogacao do contrato e ndo a outras formas
de cessagdo do vinculo (desde logo, ao despedimento), dado que,
em sede de revogacio, os seus interesses, no que a extingcdo dos
demais créditos do trabalhador diz respeito, sdo consideravelmente
acautelados pela presuncao vertida na lei.

6. Remissao ou quitacao?

Importa frisar, por ultimo, que nem sempre as declaragoes
em apreco, emitidas ou subscritas pelo trabalhador, se analisam
numa renuncia/remissio. Na verdade, a rentincia é um negdcio
juridico. A remissdo da divida assume mesmo, no nosso ordena-
mento, a natureza de negocio juridico bilateral (segundo o art.
863.2 do CC), pelo que, enquanto contrato, pressupde um certo
conteudo intelectual e volitivo, ou seja, (i) pressupde que o credor
conhece o seu direito, tem consciéncia da sua existéncia, sabe que
ele ainda se encontra insatisfeito, e (ii) pressupoe, também, que o
credor quer extinguir esse crédito, tem vontade de o abandonar,
de dele se demitir. Como escreve Vaz Serra (1954, p. 80), “a von-
tade de remitir supde que o credor conhece a existéncia da divida
(...) ou que o credor tem duvidas acerca da existéncia da divida e
quer remiti-la para o caso de existir”. Em suma, a remissao postula
uma verdadeira e propria declaracdo de vontade (como é sabido,
os efeitos dos negdcios juridicos produzem-se ex voluntate), a
remissao, na férmula de Francisco Pereira Coelho (1995, p. 25),
consiste numa “disposicao extintiva do crédito.”

Acontece que nada disto se passa, por vezes, com as chama-
das “declaragoes liberatorias”. Ao contrario: amitide o trabalhador
emite-as porque desconhece, e apenas porque desconhece, a
existéncia de qualquer crédito seu ainda por satisfazer. Destarte,
ao declarar nada mais ter a exigir da entidade patronal, ele ndo
pretende extinguir o seu crédito, ele julga que o seu crédito jd se
encontra extinto (ele pensa, por exemplo, que o respetivo salario ja
foi integralmente pago). Nao ha aqui, portanto, a minima intengao
de renunciar ao que quer que seja — nao estamos, afinal, perante
uma declaragdo de vontade, mas antes perante uma mera decla-
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racdo de ciéncia, declaragio esta que podera ser fundada ou néo,
mas que estara despojada, enquanto tal, de qualquer relevancia
ou significado dispositivo.

Perguntar-se-a entdo: quando o trabalhador declara que “se
considera pago de tudo quanto lhe era devido”, ou que “recebeu
todas as importancias que lhe eram devidas”, que significado tem
isto? Caso nao se analisem numa renuncia, serdo estas declaracoes
totalmente irrelevantes? E, se o ndo forem, qual sera o seu valor
juridico? Anosso ver, aquelas declaracées do trabalhador, ndo impli-
cando embora a extingdo dos seus créditos ainda insatisfeitos, nem
porisso sdo juridicamente irrelevantes, pois ndo deixam de produzir
algumas consequéncias no tocante a respetiva prova — seja vendo
nas referidas declara¢des uma quitagao sui generis (concedendo ao
empregador-devedor um meio de provar que cumpriu), seja vendo
nelas um reconhecimento negativo de divida (invertendo o onus pro-
bandi do cumprimento da obrigacdo, sendo ao trabalhador-credor
que passa a incumbir a prova do ndo cumprimento).

Seguro parece, qualquer que seja a via de abordagem esco-
lhida, que estas declaragdes liberatérias podem repercutir-se no
plano probatorio, onerando a posicdo do respetivo emitente (o
trabalhador) nesse plano. A jurisprudéncia cabera, sem duvida,
um importante papel na tarefa de avaliar, em cada caso concreto,
0 peso probatério que devera ser conferido a tais declaragdes.
Julga-se, ainda assim, que o respetivo peso probatério tendera a
ser diminuto, e isto por varias razoes:

i) Em primeiro lugar, dada a fun¢do alimentar desempenhada
pelo principal crédito do trabalhador, o direito ao salario, a qual
aconselha um regime restritivo no que toca a prova do cumpri-
mento da obrigacdo retributiva (rectius, um regime que dificulte
ao empregador a prova de pagamentos que, afinal, ndo efetuou);

ii) Em segundo lugar, dada a complexidade estrutural do
proprio salario (a chamada “selva retributiva”, expressao com
a qual se pretende aludir a extensa e cada vez mais diversi-
ficada tipologia de atribuicdes patrimoniais constitutivas do
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salario)'?, a qual explica as dificuldades frequentemente encon-
tradas pelo trabalhador para saber se todos os seus créditos
foram ou ndo satisfeitos, justificando o seu erro;

iif) Em terceiro lugar, porque o proéprio legislador se mos-
trou sensivel a densidade de tal “selva retributiva”, exigindo que
a entidade empregadora entregue ao trabalhador um documento
(o chamado “boletim de pagamento”) onde constem, de forma
discriminada, as importancias pagas e os descontos efetuados
(art.276.2,n.2 3, do CT); com efeito, parece evidente que, com esta
especial exigéncia, a lei procurou conferir ao trabalhador um meio
para este poder eficazmente controlar, a posteriori, a exata medida
em que os seus créditos estdo (in)satisfeitos — objetivo que, no
entanto, resulta comprometido cada vez que o trabalhador, no
preciso momento em que recebe a prestacao, declare tudo estar
satisfeito, nada mais ter a exigir do empregador, ou férmula similar.

iv) Em quarto lugar, dada a circunstancia de o credor se
encontrar, neste campo, juridica e economicamente dependente
do devedor, com os reflexos psicolégicos dai advenientes (o que
explica que o trabalhador sinta muitas vezes dificuldades em re-
sistir a solicitacdo do empregador para que emita tais declaragoes,
mesmo quando ndo esta inteiramente seguro da efetiva satisfagio
de todos os seus créditos);

v) Em quinto lugar, nos casos de cessa¢do do contrato,
é sabido que ha diversos direitos de formac¢do sucessiva do
trabalhador que se vencem nesse momento (relativos a férias
ou a subsidio de Natal, por exemplo), assim como, ndo raro, a
cessacdo do vinculo confere ao trabalhador créditos de natureza
compensatéria ou indemnizatdria (compensagao pela caducidade
de contrato a termo, por despedimento coletivo, por extingdo de
posto de trabalho ou por inadaptacdo, indemnizac¢do por reso-

10. Prestacdes salariais e ndo apenas, visto ser conhecida toda uma panéplia de
prestagdes patrimoniais atribuidas ao trabalhador que, todavia, ao menos em
principio, ndo integram a respetiva retribui¢do (ajudas de custo, abonos diversos,
gratificagdes, subsidio de refeigao, etc.). Tudo isto torna o panorama, neste dominio,
particularmente complexo para o credor de tais prestagdes, o trabalhador. Declarar,
com acerto e seguranca, que tudo aquilo que lhe era devido foi ja pago constitui, por
isso, uma afirmagdo algo arriscada, se ndo mesmo temeraria.
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lucdo contratual com justa causa ou por despedimento ilicito,
etc.) cujo montante o trabalhador, por regra, ndo conhecera com
o minimo de rigor aquando da rutura contratual.

Ou seja, ha bons motivos para que o tribunal ndo deposite
grande fé na “declaracdo de ciéncia” emitida pelo trabalhador, no
sentido de que ja se encontra pago de tudo aquilo a que teria direito.
A mais de faltar efetiva liberdade, falta ciéncia ao trabalhador, em
regra, para emitir ou subscrever, com verdade, de forma conscien-
te e esclarecida, tal declaragdo, pelo que o tribunal, procedendo
segundo as regras da experiéncia, ndo devera atribuir a mesma
grande peso probatorio.
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PRINCIiPIOS DO PROCESSO DO
TRABALHO DIGITAL

PRINCIPLES OF DIGITAL LABOR PROCEDURE

Konrad Saraiva Mota?

Resumo

O artigo tem como objeto apresentar uma nova principiolo-
gia para o processo do trabalho na chamada “Era Digital”. Para tan-
to, novos principios foram identificados, levando em consideracdo
ainfluéncia da tecnologia no direito processual do trabalho. Outros
principios sofreram apenas adequagdes, uma vez que ja existentes
no sistema processual trabalhista, porém exigem uma releitura
para se acomodarem a nova realidade do processo laboral digital.

Palavras-Chave: Processo do trabalho; principios; era digital

Abstract

The paper aims to present a new set of principles for the labor
process in the so-called “Digital Age”. To this end, new principles have
been identified, considering the influence of technology on procedural
labor law. Other principles have only been adapted, since they alre-
ady exist in the labor procedural system, but require a re-reading to
accommodate the new reality of the digital labor process.

Keywords: Labor process; principles; digital age

Introducao

Durante anos, os principios foram considerados meros pos-

1. Juiz do Trabalho Titular da 82 Vara do Trabalho de Fortaleza. Doutor em Direito
do Trabalho. Mestre em Direito Constitucional. Professor Universitario.
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tulados morais, sem qualquer densidade normativa?. Aos poucos,
ganharam juricidade e, hoje, estdo alcados a patamar normativo,
dividindo com as regras o status de norma juridica®. Os principios
desempenham diversas funcionalidades. Desde a inspiracdo neces-
saria ao legislador para a positivacdo da norma, até a interpretacio
e aplicacdo dessa mesma norma. Nada, porém, é mais destacavel
nos principios do que sua capacidade de conferir identidade a um
determinado ramo do Direito.

Todo ramo do Direito que se pretende autdbnomo possui uma
principiologia prépria. O Processo do Trabalho também tem a sua,
construida ao longo de décadas. O problema é que os principios
processuais consagrados pelo Processo do Trabalho foram conce-
bidos dentro de um modelo analégico de processo, que ainda ndo
reconhecia os elementos inerentes ao processo digital.

E preciso, pois, investigar se o Processo do Trabalho esta de
portas abertas para uma nova principiologia processual, dialogan-
do com outras fontes para, num sinal de maturidade normativa,
adaptar sua principiologia a Era Digital, sem perder de vista a
autonomia conquistada.

1. O processo do trabalho esta de portas abertas
para uma nova principiologia processual?

Tentar desenvolver uma nova principiologia para certo
ramo do Direito é algo que exige cautela. Os principios compdem
a esséncia daquele segmento especifico, que corre o risco de
desnaturagdo com a chegada de outra matriz principiolégica.
Entretanto, a realidade é dindmica e ha circunstancias que ndo
podem ser ignoradas.

E consenso na Doutrina que o Processo do Trabalho possui
uma razoavel quantidade de principios especificos. Carlos Henrique
Bezerra Leite (2021), por exemplo, fala nos principios da protecao
processual, da finalidade social, da efetividade social, da busca da
verdade real, da indisponibilidade, da conciliagdo e da normati-

2. Conforme sustentou Kelsen na “Teria Pura o Direito”
3. Nesse sentido, Robert Alexy, na sua “Teoria dos Direitos Fundamentais”.
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zacao coletiva. Mauro Schiavi (2018), por sua vez, acrescenta ao
rol os principios da simplicidade, da informalidade, da oralidade
e da celeridade.

Cada um dos principios citados representa um aspecto rele-
vante do Direito Processual do Trabalho e exerce seu papel dentro
do sistema. Alias, a teoria dos sistemas talvez ofereca uma resposta
adequada para a intercomunicacao entre principios novos e antigos.
Para tanto, recorreremos a Doutrina de Niklas Luhmann (2010).

0 ponto de partida é enxergar o Processo do Trabalho como
um sistema. Nesta condi¢do, possui seus elementos e seus limites.
Os principios tradicionais aparecem como elementos indissociaveis
do sistema e, por consequéncia, integram sua estrutura. Se nds
simplesmente retirarmos do sistema seus elementos estruturais,
a estrutura ira ruir.

Acontece que o Direito, como qualquer sistema social com-
plexo, é vivo e dindmico. Tem aptiddo para reproduzir internamente
seus proprios elementos (autopoiese), mas também interage como
o meio. Nessa interacdo, é fundamental encontrar a abertura sis-
témica adequada para recepcionar novos elementos.

E ai que entra a seletividade sistémica. O Processo do Tra-
balho, ao funcionar como sistema receptor de outros elementos,
devera ser seletivo. Se bem realizada, a seletividade permitira
que os principios estruturais origindrios nao sejam abalados com
a chegada dos novos principios. A seletividade agird como uma
espécie de filtro, decantando os elementos intercomunicativos.
Assim, o Processo do Trabalho podera abrir suas portas para novos
principios sem que isso atente contra sua autonomia, tampouco
comprometa sua estrutura essencial.

Evidente que os principios originarios precisarao se adap-
tar a presenca dos novos principios. Nesse sentido, o Processo
do Trabalho precisara ser plastico e permeavel, inclusive do
ponto de vista hermenéutico, reconfigurando sua moldura sem
dissolver seus pilares de sustentacdo. Por isso a necessidade de
refor¢ar a autonomia principiolégica do Processo do Trabalho, de
maneira que o didlogo com novos principios seja um claro sinal
de maturidade normativa.
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2. Principios do processo do trabalho digital

E chegado 0 momento de estudarmos os principios do Pro-
cesso do Trabalho Digital. Alguns sdo resultado de adaptacgdes,
outros aparecem como novidade submetida ao filtro da seletivi-
dade sistémica.

2.1. Principio da imaterialidade processual

Para as ciéncias da natureza, matéria é tudo aquilo que
possui massa e volume. A matéria tem, portanto, propriedades
fisicas incontestes. Ja o imaterial ndo se manifesta fisicamente em
um corpo ou objeto.

No Processo Digital, o principio da imaterialidade esta as-
sociado a forma como os atos processuais se expressam. Aquilo
que antes se revelava fisicamente (peticoes, despachos, sentencgas,
recursos etc.), hoje é transformado em dados.

Camila Miranda de Moraes (2019, p. 203) sintetiza a ideia
dizendo que “o processo imaterial é aquele que prescinde de um
corpo, de uma forma fisica. O processo materializado seria o pro-
cesso de papel, chamado também processo fisico, porque veiculado
em autos de papel”.

0 processo deixa de ser um conjunto de atos fisicos e passa
aser um conjunto de dados eletrdnicos, alterando profundamente
uma série de aspectos processuais, que vai desde o armazenamento
dos dados, até o processamento e a seguranca das informagdes.
Por outro lado, a imaterialidade favorece a desterritorializacao, a
automacdo procedimental e o uso da inteligéncia artificial.

A imaterialidade processual traz consigo algumas caracte-
risticas importantes.

A primeira delas é a intangibilidade dos atos processuais.
Por ndo terem componentes corpdreos, os atos processuais se
tornam intangiveis, ou seja, ndo perceptiveis ao tato, intocaveis
fisicamente.

Embora a intangibilidade possa trazer a sensacao de que o
processo ndo existe no mundo real, a medida em que os atos vdo
sendo operados em um ambiente amigavel aos demais sentidos
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humanos, conseguimos por em pratica nossa capacidade cognitiva
de projecdo e visualizacao, suplantando a dificuldade inicial.

A segunda caracteristica da imaterialidade processual re-
side na intermedialidade. Os dados eletrénicos somente serao
perceptiveis para nossos sentidos se intermediados por algum
mecanismo.

No Processo do Trabalho, o mecanismo de intermediacao
adotado foi o sistema do Processo Judicial Eletronico (PJe), desen-
volvido pelo CNJ em parceria com diversos Tribunais brasileiros
e acolhido pela Justica do Trabalho como plataforma oficial de
tramitacao digital.

Aterceira caracteristica daimaterialidade processual é a con-
versibilidade, ou seja, a qualidade de assumir uma estrutura flexivel,
que permite a conversao do material em imaterial e vice-versa.

Apesar de sua tramitagdo virtual, o processo eletrénico as-
simila muito bem elementos do mundo corpéreo. Um documento
fisico pode ser facilmente digitalizado e inserido na plataforma
eletronica. Depoimentos e imagens coletadas fisicamente também
podem instruir um processo virtual, assim como a apreensao de
bens e outros atos essencialmente materiais. O caminho inverso
também é possivel, ja que os autos eletronicos podem ser impressos
e, rapidamente, transformarem-se em autos fisicos.

A quarta caracteristica da imaterialidade é a ubiquidade.
O processo digital é capaz de coexistir, concomitantemente, em
varios lugares. Basta que o usudrio tenha acesso a internet para
acessa-lo onde quer que esteja.

Aubiquidade exige um novo olhar sobre os limites temporais
e territoriais do processo digital, que ndo apenas pode ser operado
em qualquer lugar que tenha cobertura de rede, como em qualquer
dia e hordario.

A quinta e ultima caracteristica relevante da imaterialida-
de processual é a dialogicidade. O Processo Digital é dialégico,
comunicativo. Ele interage com outros sistemas ancilares, redes e
plataformas que utilizam a mesma linguagem algoritmica.

Hoje, é relativamente comum o PJe dialogar com sistemas
auxiliares, como o Sistema de Sala de Audiéncia (AUD), o Sistema de
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Calculos Trabalhistas (PJe-Calc) e o Sistema de Armazenamento de
Midias (P]e Midias), através de um processo de integracao funcional.

Também é possivel o didlogo com ferramentas que sequer
foram concebidas com propdsitos jurisdicionais, mas que podem
facilitar as investigacdes e a busca de patrimoénio dos reclamados.
E o caso do Sistema de Registro Mercantil (SRM)*, Sistema Inte-
grado de Administracdo dos Servicos Gerais (SIASG)®, Cadastro de
Clientes do Sistema Financeiro Nacional (CCS)®¢, Central Notarial
de Servicos Eletronicos Compartilhados (CENSEC)’, entre outros
com os quais o PJe consegue interagir.

2.2. Principio da desterritorializacao

0 Processo do Trabalho sempre utilizou o lugar ou territério
como critério de distribuicdo de competéncia. O estabelecimento
de limites geograficos para a atividade jurisdicional ha muito tem
sido visto como diretriz de eficiéncia e acessibilidade.

Acontece que a territorializacao do processo na Era Digital
pode estar com os dias contados.

0 processo digital é imaterial e ubiquo, ou seja, ndo se ex-
pressa fisicamente e pode ser acessado em qualquer lugar. Estas
caracteristicas naturalmente relativizam o cendrio tradicional de
limitacdo territorial da Jurisdigdo, ampliando a perspectiva de foro
e de circunscrigao judicial.

A desterritorializacdo do processo digital é disruptiva em
varios aspectos.

Em primeiro lugar, contribui para economicidade ao redu-
zir (ou eliminar) os espacos fisicos dos Orgios Jurisdicionais. “E

4. Antigo SIARCO. O sistema realiza a gestao de todo o processo de registro de em-
presas e atividades afins na Junta Comercial.

5. Sistema no qual sdo realizadas as operagdes de compras governamentais dos
o6rgaos integrantes do Sistema de Servigos Gerais (SISG).

6. Sistema destinado ao registro de informagoes relativas a correntistas e clientes de
institui¢des financeiras, bem como a seus representantes legais ou convencionais.
7. Sistema administrado pelo Colégio Notarial do Brasil - Conselho Federal - CNB-
CF - cuja finalidade é gerenciar banco de dados com informagdes sobre existéncia
de testamentos, procuragdes e escrituras publicas de qualquer natureza, inclusive
separagdes, divorcios e inventarios lavradas em todos os cartérios do Brasil
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provavel que no futuro nio seja mais necessario ter imdveis para
o funcionamento das unidades judiciarias como hoje estamos
habituados” (Moraes, 2019, p. 230).

Em segundo lugar, pode provocar uma reconfiguracio da
noc¢ao de circunscricao territorial. A distribuicdo geografica da
jurisdicdo, conforme a organizacao judiciaria local, leva em consi-
deracdo uma série de fatores. A economia do lugar, o potencial de
litigiosidade, a distancia dos grandes centros urbanos e a densidade
populacional sdo alguns dos critérios utilizados para definir os
limites territoriais de um érgao jurisdicional.

Tais critérios, apesar de importantes, tém pesos diferentes
nas varias regides do pais. Nao raro a distancia dos grandes cen-
tros é colocada acima do potencial de litigiosidade, autorizando
que Varas do Trabalho sejam instaladas em lugares com pouca
demanda apenas pela dificuldade de acesso geografico das partes
e advogados.

A desterritorializacdo processual rompe completamente
com esses critérios. Sem os limites geograficos, a for¢a de traba-
lho jurisdicional pode ser redistribuida a ponto de permitir que
todos os magistrados e servidores de um determinado Tribunal
do Trabalho possam atuar, indistintamente, nos varios lugares
abrangidos pelo Regional.

Talvez estejamos caminhando para uma Jurisdi¢do Traba-
lhista unificada, que invista na acessibilidade digital e prime pela
reparticdo equilibrada dos processos entre os Juizes e servidores,
prestigiando a celeridade e a eficiéncia da tutela jurisdicional.

Finalmente, a quebra das limita¢des territoriais também
favorece a ampliacdo de uso das ferramentas de comunicacio
a distancia, como audiéncias telepresenciais, depoimentos por
videoconferéncia e notificacdes por meios eletronicos.

Passos importantes ja foram dados em direcdo a dester-
ritorializacdo processual pelo uso das novas tecnologias, com a
assimilacdo legal dos depoimentos pessoais (art. 385, §32, CPC) e
testemunhais (art. 453, §1¢, CPC) através de videoconferéncia ou
outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, inclusive nas cartas precatérias inquiritérias.
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2.3. Principio da simplificacao digital

A simplificacdo processual sempre foi a tonica do Processo
do Trabalho. O carater alimentar das obrigacdes que permeiam
os conflitos trabalhistas certamente responde pela necessidade
de simplificar as regras procedimentais, ampliando o acesso e
facilitando a tutela judicial.

Simplificar o processo ndo significa esquecer o formalismo
procedimental. A solenidade é inerente ao sistema processual, que
precisa seguir uma liturgia bem definida para que as garantias pro-
cessuais sejam respeitadas. Por outro lado, é perfeitamente possivel
relativizar o rigorismo formal para permitir uma resposta judicial
eficiente e condizente com a especialidade do litigio.

O problema é que o Processo Digital carrega consigo uma
pecha de hipercomplexidade que induz resisténcias muitas vezes in-
fundadas. A falacia da hipercomplexidade digital tem duas causas.

A primeira delas reside na confusio entre funcionamento e
funcionalidade do processo digital. O funcionamento de qualquer
sistema eletronico - fluxos, correntes, processadores e linguagens
de programacao - é algo que vai além do conhecimento médio das
pessoas. Sdo elementos que interessam especialmente aqueles que
lidam diretamente com a Tecnologia de Informacdo (TI), traba-
lhando na estrutura, desenvolvimento e manutencao do sistema.

Os usudrios do processo eletronico ndo precisam entender
o funcionamento, mas assimilar a funcionalidade. Esta estd mais
associada ao resultado pratico da operagdo do que a operagio em si.

Quando a perspectiva se desloca do funcionamento para
a funcionalidade, a falacia da hipercomplexidade do processo
digital cai por terra. Isto porque, a operacionalidade do sistema
tende a ser intuitiva aos usudrios. Enquanto ferramenta funcio-
nal, o processo eletronico demanda uma operacgao facilitada a
compreensdo de pessoas comuns, sem conhecimento técnico
avancado em informatica ou TI.

A segunda causa da falacia da hipercomplexidade digital
situa-se naresisténcia natural dos seres humanos as mudangas.
Nossos comportamentos sdo programados para seguir padrdes ja
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conhecidos. Quando mais obedecemos a esses padrdes de compor-
tamento, mais nos sentimos confortaveis e seguros.

Mudar um padrdo de comportamento nio é uma tarefa
tranquila. Requer adaptacio e esforco. Dai a necessidade de gerir
a mudanca, conhecendo suas etapas, vantagens e desvantagens,
com método e organizacao.

0 Poder Judiciario Trabalhista, através das Escolas Judiciais,
em conjunto com as Universidades e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), tera papel fundamental na gestdo da mudanga do
paradigma processual analdgico para o digital, através de infor-
macoes e treinamentos que foquem na funcionalidade do sistema
e qualifiquem os usudarios para a operagio.

2.4. Principio da paridade digital

O carater inclusivo do processo social, representado pela
Justica do Trabalho e pelo Processo do Trabalho, é um dos mais
“[...] s6lidos instrumentos juridicos e institucionais para a concre-
tizacdo da dignidade do ser humano e dos direitos fundamentais
nos conflitos de interesses no mundo do trabalho” (Delgado;
Delgado, 2017, p. 154).

Um dos desdobramentos éticos desse panorama consubstan-
cia-se na garantia de igualdade em ambito processual, ou seja, na
observancia dos deveres de atuagdo imparcial do juiz e no respeito
a paridade de direitos processuais dos litigantes.

Aleiprocessual civil é literal ao assegurar as partes a parida-
de de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplica-
¢do de sangdes processuais (art. 72, CPC). Mais adiante, a mesma
leiimpde ao Juiz o dever de assegurar o tratamento igualitario dos
litigantes (art. 139, [, CPC).

Obviamente que a paridade processual tem contornos diferen-
tes no Processo do Trabalho, tendo em vista o principio da protegdo.
A prépria CLT estabelece tratamento diferenciado ao reclamante
em relacdo a auséncia na audiéncia (art. 844, CLT), a concessdo da
Justica Gratuita (art. 790, §3¢, CLT), a execugao de oficio (art. 878,
CLT) e ao deposito recursal (art. 899, CLT), por exemplo.
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O principio da protecdo processual ndo ofende a isonomia
ou paridade de tratamento. Ao contrario, prima pelo reconheci-
mento de uma hipossuficiéncia processual predominantemente
atribuida ao trabalhador-reclamante. Trata-se de uma diretriz
de isonomia processual, a fim de que todos os litigantes recebam
um tratamento compativel com sua condig¢do, favorecendo o
equilibrio entre as partes.

Acontece que, na Era Digital, a paridade processual recebe
uma nova feigao.

Infelizmente, nem todos possuem informacoes e/ou recursos
materiais suficientes para atuar satisfatoriamente no processo
eletronico. Tanto é verdade que o CPC, ao disciplinar a pratica ele-
tronica de atos processuais, determinou que as unidades do Poder
Judiciario disponibilizem gratuitamente equipamentos de consulta
e de operacao da plataforma digital (art. 198, CPC).

Evidente que a preocupagio com a paridade processual e a con-
secucdo daisonomia no sistema eletronico também alcan¢a o Processo
do Trabalho. Neste ha um especial interesse na inclusao digital, seja
em razdo da presenca do litigante hipossuficiente, seja por conta da
faculdade legal de atuagio sem a representacdo por advogado.

Especificamente no que se refere as audiéncias em video-
conferéncia, Danilo Gaspar (2020) destaca o que denominou de
“adequacio digital”. Para o autor, é preciso que todos os litigantes,
diretamente ou com o auxilio do Poder Publico, reinam recursos
telematicos suficientes para a participacdo nas sessoes virtuais,
sob pena de violagdo da isonomia processual.

Nao apenas nas audiéncias telepresenciais deve existir
adequacio digital. E fundamental o desenvolvimento de todo um
aparato processual inclusivo, tornando o processo eletronico aces-
sivel ao maior nimero de pessoas, na busca da efetiva paridade.

0 desafio é redobrado quando a questao envolve o exercicio
do jus postulandi das partes (art. 791, CLT). Embora o Processo do
Trabalho conviva normativamente com a figura, diversos limites ja
lhe foram impostos®. Nada obstante, o jus postulandi das partes é

8. Vide simula 425, TST e art. 855-B, CLT.
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praticado e ndo ha como ignorar sua existéncia.

Ocorre que a preservacdo da paridade processual quando uma
das partes esta desacompanhada de advogado ja é dificil no sistema
tradicional, imagine no eletrénico, minado de criticas e resisténcias.

E bem verdade que o litigante leigo continua carecendo dos
conhecimentos processuais do advogado, independentemente do
modelo de processo utilizado. Porém, no processo digital, além da
caréncia de conhecimentos técnico-processuais, o litigante ainda
se vé desprovido de informacgdes e recursos telematicos suficientes
para a participacgao.

Desse modo, reforga-se a necessidade de um suporte condi-
zente com a situacdo material do litigante hipossuficiente que esteja
desacompanhado de advogado, com vistas a garantir a paridade
digital e, por consequéncia, a isonomia processual.

2.5. Principio da cooperacao digital

A visdo cooperativa indica que nao ha coadjuvantes no pro-
cesso. Todos os sujeitos (partes, juiz e demais interessados) sdo
protagonistas no desenvolvimento da atividade processual, cada
qual colaborando com lealdade e boa-fé para o aperfeicoamento
da tutela jurisdicional.

Fredie Didier Jr (2017) destaca que, ao inserir a cooperagao
processual no rol das normas processuais fundamentais (art. 62,
CPC), a Lei Processual Civil redimensionou a relagdo entre os sujei-
tos do processo, enaltecendo o contraditério e o autorregramento
da vontade e equalizando a posicdo das partes e do juiz na divisdo
das tarefas processuais.

O Processo do Trabalho assimilou a norma fundamental
da cooperagdo processual, tornando-se menos assimétrico e
valorizando os deveres de esclarecimento, lealdade e protecao.

A cooperacgdo pode ser identificada em diversas etapas do
Processo do Trabalho: dever de clareza e coeréncia das postulagoes
(art. 840, §19, CLT), obrigacdo de justificativa de auséncia a audi-
éncia pelo reclamante (art. 844, §§22, CLT), vocacao conciliatéria
com momentos dedicados a tentativa de acordo mediante esforco
persuasivo do Juiz do Trabalho (arts. 846, 850, 852-E e 764, §39,
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CLT), saneamento colaborativo do feito na audiéncia (art. 852-G,
CLT), comparecimento das testemunhas mediante simples con-
vite, sem a necessidade de intimagio prévia (arts. 825 e 852-H,
§29, CLT), declaragio de autenticidade documental pelo préprio
advogado (art. 830, CLT), responsabilidade por danos processuais
(arts. 793-A e seguintes, CLT), entre outros.

Com a expansido do processo digital e a intensificacdo das
audiéncias virtuais, a cooperagio tornou-se ainda mais importante.
[sto porque, alei processual trabalhista é insuficiente para regular
todas as intercorréncias que podem ocorrer numa sessio virtual.

Questoes inusitadas como inconsisténcia na conexdo com
a internet, insuficiéncia de dados, queda de energia, violacdo da
incomunicabilidade dos depoentes, problemas com equipamentos
periféricos (microfones, cameras, baterias etc.), além de tantas ou-
tras situacdes pontuais que podem afetar a realizagio satisfatéria
de uma audiéncia virtual acabam demandando das partes e do juiz
um comportamento colaborativo.

Tanto é verdade que, mesmo com as reservas impostas
pelo TST através da Instrucdo Normativan® 39/2016, o negocio
juridico processual tem sido amplamente utilizado na realizacdo
de audiéncias por videoconferéncia, valorizando a cooperacgao
das partes na promoc¢do de um ambiente autoregulado, no qual
os proprios litigantes, sob a chancela do juiz, podem deliberar e
se comprometer reciprocamente na solucdo dos impasses nao
disciplinados em lei.

2.6. Principio da celeridade digital

Constitui direito fundamental do jurisdicionado a razoavel
duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao (art. 52, LXXVIII, CF/88), de modo que as partes tém o
direito de obter, em prazo razoavel, a solucio integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa (art. 42, CPC).

Nao se pode confundir celeridade com velocidade na
tramitacao. Légico que a tramitacdo do processo deve ser oti-
mizada, permitindo que o resultado seja obtido da forma mais
rapida possivel.
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Contudo, essa rapidez jamais podera ser alcancada ao arre-
pio do procedimento, com violacdo de outros direitos fundamentais
processuais igualmente importantes, como o direito ao contradi-
torio e aampla defesa, o direito a producio de prova e o direito ao
julgamento fundamentado.

Celeridade pressupde que o tempo de duragdo do processo
seja aquele estritamente necessario para sua regular tramitacao,
com observancia das regras procedimentais e respeito ao contradi-
tério®. Processo lento demais é tdo intempestivo quanto aquele que
tramita em velocidade acelerada, a ponto de alijar os litigantes das
faculdades processuais legalmente asseguradas (Marden, 2015).

A celeridade é inerente ao processo do trabalho (0] n2 310,
SDI1). A natureza especial dos direitos envolvidos e o carater
alimentar das verbas trabalhistas exigem da jurisdi¢do trabalhis-
ta um olhar mais atento para o tempo de durac¢do do processo,
afastando posturas desnecessarias e punindo comportamentos
procrastinatoérios.

No processo do trabalho digital, o principio da celeridade
ganha contornos diferentes. Isto porque, na hipermodernidade,
prevalece a “sindrome da pressa”, ou seja, “existe uma percep-
¢do distorcida do fendmeno temporal, de maneira a privilegiar
uma cultura de favorecimento dos meios em detrimento dos fins”
(Marden, 2015, p. 94). Assim, valoriza-se mais a rapidez processual
do que sua devida duragio.

Considerando a automacgio processual e o potencial dis-
ruptivo da IA, vaticina-se um cendrio que pode comprometer o
devido processo legal. Atropelos procedimentais, desrespeito ao
contraditoério, decisdes seriais e aferi¢des superficiais da prova
sdo apenas alguns dos problemas que uma celeridade digital mal
direcionada pode proporcionar.

Por outro lado, o uso adequado da tecnologia pode eliminar

9. “A concepgdo material do principio do contraditério vai exigir um tempo minimo
para que as partes possam tomar conhecimento do processo, para que possam se
manifestar de maneira apropriada e também para que o magistrado possa construir
uma decisdo que nao seja solipsista, mas que leve em consideragdo os argumentos
dos interessados” (Marden, 2015, p. 192)
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o desperdicio de tempo na tramitacdo do processo do trabalho
digital, sem comprometer os direitos fundamentais dos litigantes.
Expedientes de impulso oficial e alguns atos ordinatorios sdo facil-
mente automatizaveis, otimizando a entrega da tutela jurisdicional.

E preciso, pois, o uso racional da tecnologia enquanto
instrumento de aceleracdo processual, buscando sempre um
equilibrio entre o tempo de tramitacido e o respeito ao devido
processo legal e as garantias processuais dos litigantes.

2.7. Principio da padronizag¢io e automacao
processuais

A tecnologia digital baseia-se em dados. Os dados condu-
zem informacgdes através de uma linguagem algoritmica prépria.
Qualquer estrutura informacional baseada em dados precisa
de modelos padronizados, que garantam aos usuarios e opera-
dores parametros capazes de serem mapeados e reproduzidos
eletronicamente.

Tanto a linguagem de definicdo de dados (Data Definition
Language — DDL) como a linguagem de manipulagdo de dados
(Data Manipulation Language — DML) s6 funcionam adequada-
mente mediante o uso de padroes. Para trafegarem digitalmente
em um ambiente controlado e operativo, os dados devem observar
diretrizes especificas e, a0 mesmo tempo, serem dialégicos, haja
vista a necessidade de interacdo com o mundo exterior.

0 processo digital segue exatamente a mesma logica. A Lei
n211.419/2006, ao disciplinar a utilizacdo de meio eletrénico na
tramitacdo de processos judiciais, estabeleceu, expressamente, a
padroniza¢do como uma das prioridades (art. 14). O art. 195
do CPC também menciona o uso de padroes para registro dos
atos processuais eletronicos, atendidas as exigéncias de auten-
ticidade, integridade, temporalidade, ndo reptdio e conservagao
das informacdes.

O CNJ instituiu o Processo Judicial Eletronico (PJe) como
sistema informatizado de processo judicial no ambito do Poder
Judiciario, cabendo ao Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT) regulamentar e aperfeicoar a padroniza¢do do PJe no am-
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bito dos Tribunais Regionais do Trabalho. N&do é a toa que o CSJT
ha tempos vem editando uma série de resolucdes sobre o tema'?,
mostrando preocupacio com o uso de padroes adequados a lin-
guagem de dados escolhida.

Acontece que a padronizacio processual vai muito além do
gerenciamento e controle no fluxo de dados. Ela é fundamental
na construcdo de um caminho seguro para a automacgao de atos
processuais eletronicos.

Automatizar significa tornar automatico, fazer funcionar de
maneira autdnoma. No processo digital, a automacao possibilita a
execucdo de atos por meios puramente eletronicos, sem a neces-
sidade de interven¢do humana.

A automacdo de atos eletronicos é expressamente prevista
no art. 194 do CPC, bem como a juntada automatica de petigoes,
manifestacdes e documentos, sem a necessidade de intervengao
de serventudrio da justica (art. 228, §22, CPC).

No processo do trabalho digital, a automacao ja alcanca
indmeros atos processuais. A habilitacio e credenciamento au-
tomaticos de advogados, o registro automatico de prorrogacao
de prazos em casos de indisponibilidade do sistema, a juntada
automatica de peticdes, manifestacdes e documentos, a autuacao
e distribuicdo automaticas, o agendamento automatico de audién-
cias e sessoes, a certificacdo automatica do decurso de prazos sdo
apenas alguns dos exemplos de atos eletronicos automatizados
na Justica do Trabalho.

A automacao traz beneficios tanto qualitativos como quan-
titativos ao processo digital. Qualitativamente, canaliza a energia
de trabalho de juizes e servidores para a entrega efetiva da tutela
jurisdicional. Quantitativamente, promove a reducio de custos e a
economia de tempo. Entretanto, exige-se especial cautela quanto
atos eletrénicos que podem ser automatizados, preservando o
elemento humano naqueles que imprescindam de sensibilidade,
prudéncia e percepc¢ao de justica.

10. A mais recente foi a Resolugao CSJT n? 185/2017, que substituiu a Resolugao
CSJTn2136/2014.
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2.8. Principio da eficiéncia

A atividade jurisdicional insere-se no rol dos servigos publi-
cos essenciais e, como tal, precisa observar parametros minimos
de eficiéncia. Ser eficiente significa produzir efeitos reais, alterar
arealidade factual. A atividade jurisdicional s6 é considerada efi-
ciente quando opera transformacgdes na realidade dos litigantes.

Alegislacao processual civil exige eficiéncia do juiz ao aplicar
o ordenamento juridico (art. 82, CPC). O principio da eficiéncia
aplicado ao processo do trabalho digital apresenta trés desdobra-
mentos essenciais.

O primeiro deles é o foco na entrega da tutela jurisdicional.

Quem busca a jurisdicdo esta mais interessado no resultado
pratico da decisao judicial do que na decisdo em si. O que se quer
é a efetiva entrega da tutela jurisdicional, isto é, a protecdo do
direito violado ou ameacado de violacao, preferencialmente de
forma especifica.

No processo do trabalho digital, o foco na entrega da tutela
jurisdicional é ampliado, na medida que diversas rotinas procedi-
mentais podem ser automatizadas, permitindo que juizes e servi-
dores envidem maiores esfor¢os na realizacdo pratica da decisio
judicial, otimizando a execucdo e o consequente cumprimento da
obrigacao exequenda.

Nao ha duvidas que os maiores entraves a efetivacdo da tutela
jurisdicional estdo na fase de execucdo. Resisténcias injustificadas,
ocultacdo patrimonial, recursos procrastinatdrios, dilapidacdo de
ativos e fraudes sdo apenas alguns dos expedientes utilizados para
frustrar a persecucao.

Nesse particular, as facilidades proporcionadas pelo pro-
cesso digital, com o uso da IA e outras ferramentas eletrénicas de
busca e constricdo de patrimonio, poderdo contribuir de modo
determinante para a eficiéncia da atividade jurisdicional.

0 segundo desdobramento do principio da eficiéncia no
processo do trabalho digital relaciona-se a economicidade.

A economicidade refere-se aos custos do processo e a como
utilizar os recursos tecnoldgicos para diminuir os dispéndios fi-
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nanceiros da atividade jurisdicional.

Todos os atos processuais possuem um custo econdmico,
que vao desde as despesas operacionais, até a remuneracdo dos
juizes e auxiliares. No caso trabalhista, as fontes de pagamento
sdo provenientes do erdrio da Unido e/ou dos proprios litigantes,
através do recolhimento das despesas processuais (custas, emo-
lumentos e honorarios).

Neste particular, o potencial de reducdo de gastos com o ad-
vento do processo digital é significativo. A automatizagdo diminui
a interferéncia humana na pratica de uma série de atos procedi-
mentais, canalizando a forc¢a de trabalho para a efetiva entrega da
tutela jurisdicional. A IA auxilia na tomada de decisdes e facilitando
tratamento de informacoes que aceleram o desfecho procedimental.

Consequentemente, a quantidade de diligéncias e expedien-
tes processuais € otimizada, abrandando o investimento financeiro
incidente sobre certas rotinas procedimentais e melhorando a
qualidade dos servicos judiciarios. Finalmente, o terceiro e dltimo
desdobramento do principio da eficiéncia reside na sustentabi-
lidade ambiental.

Hoje, o uso sustentavel dos recursos naturais é uma preocu-
pacao global. O controle da poluicdo e a contenc¢ao de desperdicios
tém sido pauta nos mais variados espectros da vida humana. Na
atividade jurisdicional, a preocupacdo com a sustentabilidade do
meio ambiente também é uma realidade, sendo a virtualizagio
do processo uma importante aliada na preservagdo da natureza.

Atecnologia oferece alternativas ecologicamente sustentaveis.
Além disso, o processo virtual permite a racionalizacdo de recursos
escassos e o fomento de praticas que diminuem ou neutralizam os
impactos ambientais negativos. Nao se trata apenas da economia de
papel, mas de insumos de plastico, borracha e toda sorte de materiais
nao biodegradaveis e substancias poluentes, que provocam desequi-
librio e causam danos a saide humana e a higidez do ecossistema.

2.9. Principio da interconectividade processual

Interconectividade é a capacidade de conexio simultanea
entre varios dispositivos ou sistemas. No campo da computacio,
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afigura associa-se a possibilidade de compartilhamento sincrético
de informagdes através de redes interligadas.

Em um ambiente interconectado, a estrutura de comunica-
¢do permite o envio e recebimento instantaneo de dados, bem como
o0 seu tratamento conjunto, aumentando o espectro de alimentacio
e uso dos recursos digitais disponiveis.

Aplicada ao processo digital, a interconectividade assume
um papel de destaque. Um processo interconectado atrai para si
diversos canais de informacao, de fontes extremamente heterége-
nas, tanto publicas como privadas. A interconexao de processos,
além de facilitar a verificacdo de institutos como a litispendén-
cia, coisa julgada, perempc¢io e prevencio, também favorece a
prova emprestada e a persecucio executoéria, centralizando em
uma Unica rede compartilhada o esforco conjunto de entrega da
prestacao jurisdicional.

Ao acessar redes privadas, abertas ou fechadas, a interconec-
tividade também permite a coleta de provas digitais em tempo real,
com validagdo de origem e certificacdo de fidedignidade, auxiliando
na busca da verdade real.

Em sintese: a interconectividade processual é uma importan-
te ferramenta de cooperagdo judicidria, que garante a atualizacao
e tratamento automatico de dados em redes interligadas, trazendo
para o processo todo o potencial de recebimento e distribuicao de
dados que a tecnologia computacional e a internet podem oferecer.

2.10. Principio da seguranca digital ou
ciberseguranca

Cada processo judicial, pela sua natureza, contém uma
quantidade significativa de dados pessoais. Se multiplicarmos
isso pelo niimero de feitos que tramitam na Justica do Trabalho, o
volume de informagdes aumenta exponencialmente. Todos esses
dados, fornecidos pelas partes ou coletados ao longo da tramitagao
processual, estio sujeitos a um sistema legal de protecao.

No Brasil, 0o marco regulatério da protecdo de dados foi fi-
xado pela Lein2 13.709/2018, também conhecida como Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD). Dois conceitos trazidos pela LGPD
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sdo fundamentais para a compreensao do principio da seguranga
digital aplicado ao processo do trabalho.

O primeiro deles refere-se ao tratamento de dados, que,
segundo a LGPD, abrange toda operacdo realizada com dados
pessoais, envolvendo a coleta, producao, recepgao, classificacao,
utilizacdo, acesso, reprodugdo, transmissao, distribuicao, proces-
samento, arquivamento, armazenamento, eliminag¢do, avaliacdo ou
controle da informacao, modificagdo, comunicagio, transferéncia,
difusdo ou extracio (art. 5¢, X, LGPD).

0 segundo diz respeito ao chamado agente de tratamento
(art. 59, IX, LGPD), que inclui tanto o controlador, a quem competem
as decisoes relativas ao tratamento de dados (art. 52, VI, LGPD),
como o controlador, que realiza o tratamento de dados em nome
do controlador (art. 52, VII, LGPD).

No campo do processo judicial, o Poder Judiciario Traba-
lhista figura como agente de tratamento dos dados pessoais exis-
tentes nos processos sujeitos a sua jurisdi¢ao e, nesta condigéo,
possuiresponsabilidade pela correta aplicacio dos ditames legais,
tanto perante os titulares dos dados como perante a Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD), encarregada de fiscalizar
as normas de seguranca digital.

Considerando o cendrio regulatério e partindo do pressu-
posto de que as normas de ciberseguranga sdo oponiveis ao Poder
Judiciario, Rafael Soares Souza (2021, p. 107-116) apresenta trés
preocupacgoes.

A primeira relaciona-se aos sistemas de consultas publi-
cas de processos e jurisprudéncia via internet. Para o autor, a
publicidade dos atos processuais é uma garantia constitucional,
s6 podendo ser limitada em ocasides especiais. Assim, a LGPD nao
teria o condado de obstar o acesso as informagdes processuais, ando
ser para conter abusos e praticas ilicitas, como fraudes, posturas
intimidatorias e violagdes de intimidade.

A segunda preocupagdo aponta para os motores de busca
juridicos e os repositorios piiblicos dos Tribunais. Sabe-se que
h4 um mercado aquecido de motores de busca especializados em
contetdo juridico. Robds leem milhdes de dados publicados nos Di-
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arios Eletronicos da Justica em todo o pais. Segundo o autor, muito
embora a LGPD dispense o consentimento prévio para divulgacio
de dados de acesso publico, é de ser observado o principio da fina-
lidade, ou seja, é preciso que o dado colhido tenha uma destinacao
legitima, que ndo comprometa os direitos da personalidade dos
envolvidos nem as restri¢cdes impostas pelo segredo de justica.

A terceira preocupacao alcanga o direito ao esquecimento
aplicado a registros processuais de acesso publico. Ha infor-
macoes relativas a antigos processos judiciais que podem causar
sofrimento ou transtornos emocionais ao seu titular. Em tais
casos, colocam-se em rota de colisdo direitos fundamentais como
privacidade e liberdade de informaco. E preciso, pois, cautela e
sensibilidade no tratamento desses dados, inclusive com a indispo-
nibilidade do contetdo, em festejo a dignidade dos prejudicados.

Para além das preocupacgdes apresentadas, o certo é que o
dever legal de prote¢ido dos dados implica varias precaucgdes por
parte do Poder Judiciario Trabalhista, que vai desde o controle dos
documentos publicos, passando pela verificacdo de abrangéncia
dos sites de busca, até chegar na prevengio e no combate ao vaza-
mento de informacgdes sigilosas ou que comprometam os direitos
de personalidade dos titulares.

Consideracoes Finais

Estabelecer uma nova principiologia nunca é uma tarefa facil.
Afinal sdo principios que ddo o tom de um determinado ramo do
Direito, especialmente quando o ramo é especializado e precisa
da principiologia ndo apenas para lhe caracterizar, mas para lhe
diferenciar e afirmar.

O tema é recente e a teoria principiolégica do Processo do
Trabalho Digital tem dado seus primeiros passos. Isso nao signifi-
ca que a tematica dos principios processuais trabalhistas na “Era
Digital” ndo possa ser pensada e difunda, expondo-se a criticas e
adaptagoes. O que se buscou no presente artigo foi exatamente
reforcar a necessidade de uma reflexdo séria sobre o tema, a partir
daidentificacdo de novos principios e da adequacdo de principios
ja existentes a realidade do processo do trabalho digital.
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80 ANOS DA CONSOLIDACAQ DAS LEIS DO
TRABALHO COMO GUARDIA DO DIREITO
HUMANO AO TRABALHO DECENTE

80 YEARS OF THE CONSOLIDATION OF LABOR
LAWS AS GUARDIAN OF THE HUMAN RIGHT
TO DECENT WORK

Lelio Bentes Corréa’

E mister a visdo sociolégico-juridica visando a harmonizar o
social com o econdmico, sem menosprezar a for¢a normativa
da realidade. Se a globalizagdo da economia impuser as
teses do neolaboralismo aético e desumano, em todos os
quadrantes da Terra, a palma da vitdria, na consciéncia da
humanidade, deveria ser daqueles que lutam com as armas
da inteligéncia e a motivacio da solidariedade humana contra
os que pretendem implodir o sonho da universalizacao da
justica social. Nao é possivel conceber-se a civilizagdo a
margem do Direito, mas tampouco poder-se-a qualificar de
civilizada uma nag¢do em que o Direito seja iniquo.

(Arnaldo Stissekind, “Direitos em Jogo’, artigo publicado no
Consultor Juridico, em 7/04/2003).

Resumo

O presente estudo se propde a analisar o avan¢o da protegio
social e os fendmenos da desregulamentacao e da flexibilizagdo, em

1. Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho Superior da Justica
do Trabalho no biénio 2022-2024. Ministro do TST desde 2003. Mestre em Direito
Internacional dos Direitos Humanos pela Universidade de Essex, Inglaterra. Ex-Mem-
bro da Comissao de Peritos em Aplicacdo de Normas Internacionais da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT).
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um contexto de celebracdo dos 80 anos da Consolida¢do das Leis
do Trabalho. A abordagem é qualitativa, com base em revisdo de
literatura. O contetido identifica a justica do trabalho como guardia
por exceléncia do valor social do trabalho como instrumento de
emancipacao, cidadania e construcao da identidade, promovendo
a protecdo social do trabalhador como regra de direito. Conclui-se
pelo reconhecimento da Consolidacao das Leis do Trabalho como um
instrumento vivo de protecdo as garantias e direitos fundamentais,
sobretudo, diante das novas dindmicas das relacoes trabalhistas.

Palavras-chave: Consolidacao das Leis do Trabalho; direito
humano ao trabalho decente; Convengdes da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho.

Abstract

This study aims to analyze the advance of social protection and
the phenomena of deregulation and flexibilization, in the context of the
celebration of the 80th anniversary of the Consolidation of Labor Laws.
The approach is qualitative, and based on a literature review. The con-
tent identifies labor justice as the guardian par excellence of the social
value of work as an instrument of emancipation, citizenship, and the
construction of identity, promoting the social protection of workers as a
rule of law. It concludes by recognizing the Consolidation of Labor Laws
as a living instrument for protecting guarantees and fundamental rights,
especially in the face of the new dynamics of labor relations.

Keywords: Consolidation of Labor Laws; Human right to
decent work. International Labor Organization Conventions.

Introducao

A Consolidacao das Leis do Trabalho completa, no ano de
2023, oitenta anos de existéncia. Desde 12 de maio de 1943, o di-
ploma rege as relagdes entre capital e trabalho no Brasil. A escolha
da data reveste-se de simbolismo, na medida em que evidencia o
arcabouco teleoldgico norteador da legislacado trabalhista brasilei-
ra: a protecdo a pessoa que vive do trabalho em face da hipossufici-
éncia ante o poder econémico e dos abusos que podem dai resultar.
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Com efeito, o dia 12 de maio foi proclamado Dia Internacional das
Trabalhadoras e Trabalhadores durante o Congresso Internacional
de Paris, realizado em 1889, em memoéria das vitimas da Revolta
de Haymarket, ocorrida em maio de 1886, em Chicago, ocasiao em
que os operarios que reivindicavam limitacdo da jornada em oito
horas foram duramente reprimidos pelas forc¢as policiais.

A Comissio encarregada da elaboragio do anteprojeto da
Consolidagdo das Leis do Trabalho foi confiada a tarefa de organizar
e harmonizar a legislacdo trabalhista brasileira, que até entdo se
apresentava de forma esparsa. A Comissao reunia nomes de juristas
destacados no cenario juridico, entre eles Oscar Saraiva, Segadas
Viana e Dorval Lacerda. A eles, por determina¢do do Ministro do
Trabalho Marcondes Filho, agregaram-se os nomes de dois de seus
assessores: Rego Monteiro e o jovem Arnaldo Siissekind, entdo com
23 anos de idade. (apud Biavaschi, 2007)

Para muito além da proposta inicial, a Comissdo inovou,
regulando defini¢cdes e principios préoprios do Direito do Trabalho
e estabelecendo um extenso capitulo sobre o contrato de trabalho
- ao qual, até entdo, aplicavam-se as normas do Codigo Civil sobre
contrato de locacgdo de servicos. Institutos como grupo econdmico,
acordo coletivo de trabalho e o detalhamento de normas de satide
e seguranca, por exemplo, eram bastante inovadores para a época.

Igualmente inovadora foi a decisdo de incorporar a Con-
solidacdo institutos previstos nas Conven¢des da Organizacao
Internacional do Trabalho, ainda pouco frequentes nas legislacdes
nacionais - o que refor¢ou o carater vanguardista da nova legis-
lacdo. Arnaldo Siissekind, ao recordar os trabalhos da Comissao,
lembra que as bases que o nortearam foram: as teses do I Congresso
de Direito Social, realizado em 1941, em Sao Paulo; os pareceres
de Oliveira Viana e Oscar Saraiva, aprovados pelo Ministro do
Trabalho; a Enciclica Rerum Novarum e as Conveng¢des da OIT.
(Gomes, 2004, p. 77).

Dai resultou um diploma avang¢ado, em sintonia com os
predicados mais recentes do Direito Social e do Direito Interna-
cional do Trabalho - no tocante aos direitos individuais. Quanto
aos direitos coletivos, todavia, a CLT nao revelava o mesmo carater
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progressista, seja pela necessidade de observar os preceitos da
Constituicdo de 1937, entdo em vigor, seja por sua clara inspira-
¢do corporativista, que levaram a consagragao de institutos como
a unicidade sindical compulséria, a obrigatoriedade do registro
dos entes sindicais no Ministério do Trabalho e o imposto sindical.
(Gomes, 2004, p. 78).

Nesse sentido, oportuna a reflexdo do grande mestre Arnaldo
Siissekind, relativa aos primérdios do Direito do Trabalho no pais:
“.. Vargas atendia aquilo que eu mais apreciava: a protegdo social
ao trabalhador. Era para isso que se dava a intervengdo do Estado
nas relagdes entre empregados e empregadores: para que ndo pre-
ponderasse a vontade do mais forte. Numa relagdo contratual entre
o forte e o fraco, jd dizia George Ripert, sempre prevalece a vontade
do forte, a menos que o Estado intervenha para nivelar o fraco ao
forte. Esse, vamos assim dizer, é o fundamento maior do Direito do
Trabalho. Um jurista espanhol, ja falecido, Alexandre de Gallart
Folch, afirmou que o Direito do Trabalho se propde a equilibrar, pela
superioridade juridica, a inferioridade econémica do operdrio. Ndo
hd, no meu entender, sintese melhor do fundamento do Direito do
Trabalho.” (Gomes, 2004, p. 53).

Importante lembrar que o legislador constituinte, sabiamen-
te, incorporou ao texto constitucional de 1988 diversos direitos
sociais trabalhistas - muitos previstos na redac¢do original da CLT
-, estabelecendo, como clausulas pétreas, um rol de garantias
minimas inegociaveis. O protagonismo dos movimentos sociais,
ai incluido o movimento sindical, no processo constituinte, foi
essencial para que a cidadania, a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa se afirmassem
como fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Da mesma forma, o sistema normativo de protecdo dos
direitos da classe trabalhadora também é integrado por normas
protetivas emanadas de organismos internacionais, como a Orga-
nizacdo Internacional do Trabalho. Convengdes, Recomendagoes
e Resolucdes traduzem o consenso tripartite (governos, trabalha-
dores e empregadores) sobre importantes anseios e conquistas da
classe trabalhadora no Brasil e no mundo.
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1. Entre o avanco da protecao social e os
fenomenos da desregulamentacio e da
flexibilizacao

A marcha histdérica é articulada no bojo de fluxos e con-
trafluxos das constantes tensdes sociais, politicas e econoémicas.
No mesmo sentido, o Direito do Trabalho vem sendo igualmente
instrumentalizado de acordo com os interesses dominantes, expe-
rimentando processos historicos de alternancia entre o contexto
neoliberal de flexibilizacdo e desregulamentacdo e a ampliacdo do
arcaboucgo protetivo, em observancia ao principio da progressivi-
dade do patamar civilizatério minimo.

Foi a CLT que deu aos trabalhadores brasileiros uma iden-
tidade - a carteira de trabalho - e que contribuiu para a consoli-
dacdo do Direito do Trabalho, em dmbito nacional, como um ramo
auténomo do direito.

Como ressalta Marcio Tulio Viana, “a historia da CLT é uma
historia de lutas. Ao contrdrio do que se pode pensar, ela ndo caiu
do céu, de repente, como a chuva de verdo. Nem cresceu, por acaso,
sem eira nem beira, como capim em ro¢a de milho. Foi pensada e
discutida, atacada e defendida”. (Viana, 2013, p. 120).

Trata-se, portanto, de prova viva do poder civilizatério do
direito como instrumento de organizacio, e ndo de dominagio
social. De fato, o direito ndo pode meramente servir a manutenc¢ao
das estruturas de poder, ao revés, deve constituir instrumento de
transformacdo democratica, combatendo desigualdades e promo-
vendo a justica social.

Nesse sentido, no ano de 1905, Evaristo de Moraes publicou,
pela imprensa nacional, a primeira obra sobre direito do trabalho
editada no Brasil. Em seu classico “apontamentos de direito opera-
rio”, o eminente jurista rechagou o argumento de que, em sendo o
trabalhador livre, tem o direito de vender o seu trabalho pelo preco
enas condicoes que quiser. Afirmou, na ocasido, que “essaliberdade
de trabalho s6 tem gerado a opressao e a miséria, a exploragio do
operariado e seu rebaixamento progressivo”, concluindo tratar-se
de “encanto ilusoério” a “liberdade do trabalho”. (Moraes, 1905).
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Quase 120 anos depois, as palavras do saudoso jurista per-
manecem atuais. Ndo por acaso, em periodos histéricos marcados
pelo retrocesso dos direitos sociais, ndo sdo raras as alteragdes
legislativas que tentam aniquilar a sua esséncia, corrompendo o
seu sentido primordial que é a protecdo do trabalho humano em
face dos abusos do capital.

Avancos civilizatorios, a seu turno, costumam ser mal rece-
bidos pelas estruturas de poder. Nesse sentido, o saudoso ministro
Arnaldo Siissekind esclarece que houve criticas dentro do préprio
movimento operario a inclusdo de um capitulo sobre a protecio
do trabalho da mulher, evidenciando a preméncia de um direito do
trabalho em perspectiva interseccional. No percurso histérico da
luta por condi¢des de trabalho mais dignas, destaca-se o processo
de elaboragdo da Factory Act, no Reino Unido.

Nos anos de 1832 e 1833, tramitava no Parlamento Inglés
projeto de lei por meio do qual se pretendia limitar a oito horas
por dia a jornada de trabalho de criangas e adolescentes e a nove
anos a idade minima para o trabalho. (Grundfossen, 1965).

Naquele momento histdrico, marcado pela Revolu¢ao Indus-
trial, criangas a partir de seis anos de idade cumpriam a exaustiva
carga de trabalho de até 14 horas, de segunda a sexta, e 11 horas aos
sabados. De um lado, portanto, tinha-se a aclamada modernidade e
o crescimento econdmico e, de outro, a violenta exploragdo da forca
de trabalho humano. De um lado, a opuléncia e a prosperidade, e,
de outro, a miséria.

Nesse contexto, as opinides dos membros do Parlamento se
dividiam quanto a aprovacao do projeto. Os opositores a alteragao
defendiam que as criangas operarias apresentavam superior con-
duta moral e eram mais educadas e saudaveis. Sustentavam, ainda,
que a precarizacdo das condi¢des de trabalho decorria da elevada
carga tributdaria, e que, se os pais ndo protegiam os proéprios filhos,
ndo caberia ao estado fazé-lo.

Afirmavam que, se o projeto fosse aprovado, ndo haveria
pessoas o bastante para a execugdo de todo o trabalho nas fabricas,
bem como que a proposta acarretaria um colapso devido a reducao
dos lucros, tamanha a inseguranca financeira na indudstria, com a
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iminéncia de um desastre econémico.

Felizmente, o projeto de lei foi aprovado, e, como demons-
tra-nos a histdria, o capitalismo industrial ndo apenas sobreviveu,
como se difundiu no mundo inteiro. O ordenamento juridico
evoluiuy, e atualmente reconhece a protegao integral e prioritaria
acrianca e ao adolescente como dever nido apenas da familia, mas
também da sociedade e do estado.

A narrativa histoérica serve para que, a partir da memoria,
compreendamos o presente e construamos, coletivamente, novos
alicerces para o futuro. Nesse sentido, constata-se que a ideologia
ancorada no discurso de “desproteger para proteger” nao ficou no
passado. Ainda hoje, reverbera nos movimentos de flexibilizacdo e
desregulamentacio do Direito do Trabalho, que resultaram na publi-
cacdodaLein?13.467/2017,adenominada “Reforma Trabalhista”.

0 diploma teve por escopo “modernizar” a legislacio traba-
lhista, considerada “atrasada” pelo movimento politico e econd6mico
de viés neoliberal. Pretendia-se, segundo seus defensores, fomentar
a economia e gerar mais empregos.

Seis anos apo6s a publicacdo da Lei n.2 13.467/2017, a ava-
liacdo do cumprimento de seus objetivos requer dados estatisticos
de qualidade. Considerando que o fundamento central para a re-
forma foi a necessidade de facilitar a geracdo de empregos, cumpre
indagar ndo apenas quantos empregos foram gerados, mas qual a
qualidade desses empregos.

Contam com protecdo formal da lei ou sdo empregos preca-
rizados? A dignidade e a satide dos trabalhadores e trabalhadoras
estdo protegidas? Tém assegurado o acesso a protecao social (se-
guro desemprego, aposentadoria e beneficio em caso de acidente
do trabalho, por exemplo)?

Segundo estudo publicado pelo Instituto de Pesquisa Eco-
nomica Aplicada - IPEA, ndo é possivel estabelecer relagdo direta
entre os principais argumentos econdmicos favoraveis a reforma
e o Indicador de Prote¢do ao Emprego (IPE), elaborado pela Orga-
nizacdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
que mede o grau de rigidez e de protecdo da legislacao trabalhista
em cada pafs. (Silva, 2018).
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Em outras palavras, a amplitude de protecao social garantida
a trabalhadores e trabalhadoras ndo impacta indicadores econo-
micos como a capacidade produtiva nacional, a produtividade
média do trabalho, a competitividade internacional, tampouco a
atratividade da economia quanto ao fluxo de investimento direto
do exterior. A flexibiliza¢do e a desregulamentacdo do direito do
trabalho ndo fomentam, portanto, a economia do pais, mas apro-
fundam a precarizagao estrutural do trabalho.

E certo que, dos seis anos de vigéncia da Lei n.2 13.467/17,
quase metade foi vivida sob condi¢des completamente atipicas.
Uma pandemia global impds profundas alteracdes nas condi¢coes
de trabalho e de existéncia social, ceifou precocemente centenas de
milhares de vidas e deflagrou uma crise econdmica mundial sem
precedentes desde a quebra da bolsa de valores de Nova lorque, em
1929. Nesse cendrio disruptivo, ndo é possivel analisar os impactos
da reforma trabalhista sem considerar os pontos de convergéncia
com as consequéncias da pandemia.

No campo da saude e da seguranca no trabalho, a reforma
trabalhista indubitavelmente abriu oportunidade para a precariza-
¢do do trabalho, ao flexibilizar a protecdo minima assegurada pela
lei. Possibilitou a negociacio coletiva em temas sensiveis, permitin-
do aredugdo do intervalo intrajornada, o enquadramento do grau
deinsalubridade e a prorrogaciao dajornada em ambiente insalubre
- temas atinentes a direitos indisponiveis no trabalho. Facilitou,
ainda, a permanéncia de trabalhadoras gestantes e lactantes em
locais insalubres - medida em boa hora declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal?2. Num contexto pandémico, essa
flexibilizagdo da protecdo a satide de trabalhadoras e trabalhadores
adquiriu contornos ainda mais nefastos.

A possibilidade de utilizacdo da negociagio coletiva para

2. 0 Plenario do STF, por maioria de votos, julgou procedente a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n.2 5938, para declarar inconstitucionais trechos de dispo-
sitivos da Lei n.2 13.467/2017 que permitiam o exercicio de atividades insalubres
por trabalhadoras gravidas e lactantes. Reconheceu-se, na ocasido, que a expressao
“quando apresentar atestado de satide, emitido por médico de confianca da mulher”,
contida nos incisos Il e IIl do artigo 394-A da CLT, afronta a prote¢ao constitucional
a maternidade e a crianca.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



80 ANOS DA CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO COMO
GUARDIA DO DIREITO HUMANO AO TRABALHO DECENTE

reduzir direitos assegurados em lei foi vista com preocupacgao pela
Comissao de Peritos da OIT - 6rgdo encarregado de monitorar o
cumprimento das obrigacdes contidas nas Convengdes ratificadas
pelos paises membros.?

No entanto, talvez o ponto negativo mais importante da
Lei n.2 13.467/17 seja o fato de seu processo legislativo ndo
ter sido pautado no didlogo social indispensavel em um Estado
Democréatico de Direito, em especial para a promulgacido de uma
lei dessa amplitude.*

Cumpre recorrer, novamente, ao brilhantismo de Sussekind,
segundo o qual, ndo obstante as mudangas no mundo e no Brasil
imponham a necessidade de atualiza¢do da CLT, essa adaptagao as
novas demandas sociais ndo deve ser feita “acabando com os direi-
tos dos trabalhadores, propiciando que uma convengdo coletiva ou
um acordo coletivo exclua a aplicacdo da lei.” Segundo Sussekind,
tal ideia seria absurda, ndo encontrando precedente no direito
comparado. (apud Biavaschi, 2007).

3. No mesmo sentido, desde 2017, o Comité de Peritos da OIT, cuja fung¢do é ava-
liar técnica e imparcialmente a aplicagdo das normas internacionais do trabalho
pelos Estados-membros, vem manifestando preocupagdo com o fato de o artigo
611-A da CLT possibilitar que, por meio da negociacgdo coletiva, seja negada efeti-
vidade as normas legais de protecao. O Comité salientou que o objetivo geral das
Convengdes de n.%s 98, 151 e 154 é promover a negociagdo coletiva com vista a
criacdo de condigdes de trabalho mais favoraveis do que aquelas estabelecidas pela
legislagdo, bem como que, conforme reconhecido nos trabalhos preparatorios para
a Convencgao n.2 154, a negociagdo coletiva consubstancia um processo por meio
do qual o padrio legal de protecdo a trabalhadores e trabalhadoras é ampliado e
aprimorado (OIT, 2023, on line).

4. A Organizacgao Internacional do Trabalho determina, em suas Convengdes de
n.2s144, 154 e 156, a obrigatoriedade da promogao do didlogo social prévio a
alteracdo legislativa que abranja os temas previstos naqueles diplomas. O artigo
72 da Convencdo n.? 154 estabelece que “As medidas adotadas pelas autoridades
publicas para estimular o desenvolvimento da negociagdo coletiva deverdo ser
objeto de consultas prévias e, quando possivel, de acordos entre as autoridades
publicas e as organizag¢des patronais e as de trabalhadores.” O artigo 42 da Con-
vencdo n.2 155, a seu turno, prevé que “Todo Membro deverd, em consulta as
organizagdes mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando
em conta as condi¢des e a pratica nacionais, formular, por em pratica e reexa-
minar periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranga
e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho”. Verifica-se, portanto
a obrigatoriedade do dialogo social prévio a alteragdo legislativa em matéria de
negociagdo coletiva, bem como de satide e seguranc¢a do trabalho, temas ampla-
mente disciplinadas por meio da Lei da Reforma Trabalhista.
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2. A conformacao da legislagao trabalhista ao
direito humano ao trabalho decente como tnica
“moderniza¢ao” possivel

Alguns desafios apresentam-se a concretizacao do direito
humano ao trabalho decente. Entre tais desafios, relevantes para
a pacificacdo social e a construcao de um mundo do trabalho justo,
inclusivo e calcado na dignidade do ser humano, encontram-se os
altos niveis de informalidade e, consequentemente, de exclusdo
da protecao social; a discriminacdo e o assédio; o surgimento ou a
intensificacao de condi¢des de trabalho degradantes em virtude da
pandemia do coronavirus; os impactos das inovagdes tecnolédgicas
e o uso da inteligéncia artificial no mundo do trabalho.

0 enfrentamento de tais desafios pressupde o conhecimento
de que, embora a histéria do Direito do Trabalho nio se apresente
de forma linear, seu objeto é estanque. Trata-se do conflito social
intrinseco a relagio entre capital e forca de trabalho humana e os
interesses contrapostos que dela decorrem.

Nesse contexto, segundo Manuel Carlos Palomeque Lopez
(2001, p. 16), “Fundamento e objeto da disciplina sdo, por isso, re-
alidades cientificamente indissocidveis na contemplagdo da nogdo
e da fungdo normativa do Direito do Trabalho, dado configurarem,
desde logo, planos diversos de uma mesma realidade institucional.”

Certo é que, em um pais marcado, desde suas origens, por
importantes desigualdades sociais, o caminho para a concretizagio
dos direitos humanos e para a garantia de trabalho decente a todas
as pessoas é longo. A CLT completa, assim, seus 80 anos de vigéncia
com o desafio de ter sua interpretacdo e aplicacdo adaptadas aos
novos formatos de relagdes de trabalho e de incluir atores sociais
historicamente excluidos da protecdo da lei trabalhista. Trata-se,
em esséncia, do mesmo desafio que se impoe desde a sua promul-
gacdo, sob novas roupagens.

A propésito, ndo é possivel pensar em histoéria do direito do
trabalho no Brasil sem considerar os quase 400 anos de escravidao
legal que precederam a institucionalizacdo do direito do trabalho
em nosso pais.
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Embora a octogenaria CLT sistematize a protecdo do valor
trabalho, ao tempo que a Constituicdo da Republica encontra seu
eixo axioldgico na centralidade do ser humano, com sua dignidade
intrinseca, verifica-se uma tendéncia a exclusdo sistematica de
parcela dos homens e mulheres que vivem do trabalho. Com efeito,
trabalhadores rurais, trabalhadoras domésticas e trabalhadoras e
trabalhadores de aplicativos, entre outros, vém sendo historica-
mente marginalizados da protecao social trabalhista.

Ainda hoje, 75% das trabalhadoras domésticas ndo tém
carteira assinada. (DIEESE, 2023). Ademais, a precarizagao estru-
tural do trabalho atinge com maior intensidade mulheres, jovens,
pessoas negras, povos indigenas e quilombolas, pessoas com defi-
ciéncia e populacdo LGBTQIAPN+, marcadores que se atravessam
e reforcam mutuamente.

No que tange a complexa teia de conformacio do trabalho as
novas dindmicas de acumulacdo do capital, verifica-se, portanto,
a tendéncia a precarizagdo estrutural do trabalho, além da des-
truicdo do meio ambiente, em flagrante afronta aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel consagrados pela Organizacdo das
Nac¢des Unidas em sua Agenda 2030, especialmente no que tange
ao crescimento econdmico sustentavel, inclusivo e sustentado,
ancorado na centralidade do ser humano que vive do trabalho.

A propésito, a Organizacdo das Na¢des Unidas erigiu o
conceito de trabalho decente a posi¢ao central para o alcance dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel definidos na Agenda
2030, em especial o ODS 8: “promover o crescimento econémico
sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e produtivo e
trabalho decente para todas e todos”.

O conceito de trabalho decente foi formulado pela Organi-
zacdo Internacional do Trabalho em 1998, em resposta ao cenario
de flexibilizacdo e desregulamentacdo da legislagdo trabalhista que
caracterizou a década de 1990.

Compreende o trabalho produtivo e de qualidade, em con-
dicoes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana,
representando o ponto de convergéncia dos quatro objetivos
estratégicos da OIT, a saber: o respeito aos direitos no trabalho,
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especialmente aqueles definidos como fundamentais; a promogao
do emprego produtivo e de qualidade; a ampliacao da protecao
social; e o fortalecimento do didlogo social. No mesmo ano, a OIT
adotou a Declaragio sobre os Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, que determina:

Todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as con-
vengdes aludidas, ttm um compromisso derivado do fato
de pertencer a Organizacdo de respeitar, promover e tornar
realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicao,
os principios relativos aos direitos fundamentais que sao
objeto dessas convencdes, isto é: a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva; b)
a eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obri-
gatorio; c)a aboligdo efetiva do trabalho infantil; e d) a elimi-
nacdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgio.

Emjunho de 2022,a OIT acrescentou ao rol o direito a saude
e seguranca no trabalho. Exsurge, dai, a importancia de um ramo
especializado do poder judiciario, com magistradas e magistrados,
servidoras e servidores capacitados para a compreensao interdis-
ciplinar do fenémeno justrabalhista, bem como para a aplicagao
das normas préprias que regem a relacdo de trabalho.

Para além das atividades jurisdicionais, a promocao do tra-
balho decente no ambito da justi¢a do trabalho é, ainda, objeto dos
programas trabalho seguro e de erradicagao do trabalho infantil e
estimulo a aprendizagem.

A fim de aprimorar a politica publica judiciaria de trabalho
decente, o Tribunal Superior do Trabalho instituiu, recentemente,
outros dois Programas: o de Equidade de Género, Raga e Diversi-
dade e o de Enfrentamento ao Trabalho Escravo e ao Trafico de
Pessoas e Protecdo ao Trabalho do Migrante.

Com efeito, trabalho infantil, trabalho escravo, trafico de
pessoas, submissdo de trabalhadores a condicoes degradantes e
discriminag¢des das mais diversas naturezas sdo circunstancias que
se apresentam, no mais das vezes, de forma indissociavel, materia-
lizando violéncias e opressdes que se reforcam mutuamente. So-
bretudo, consubstanciam a antitese do trabalho decente, sem o que
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nao ha falar em democracia ou em dignidade da pessoa humana.

Trata-se de condicdo fundamental para a superagdo da
pobreza, areducdo das desigualdades sociais, a garantia da gover-
nabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel. Nesse
contexto, a justica do trabalho exsurge como guardi3, por excelén-
cia, do valor social do trabalho como instrumento de emancipacao,
cidadania e construgao da identidade.

Consideracoes finais

Em que pese a necessidade de continua evolugdo e aper-
feicoamento para se adequar as demandas de uma sociedade em
constante transformacao (inclusive no que tange aos direitos cole-
tivos, a luta antidiscriminatoria e afirmagao da igualdade de género
e raca, bem como a promocio dos direitos dos povos indigenas e
outros grupos invisibilizados), o octogenario documento revela-se
instrumento vivo e tem incorporado importantes avangos civi-
lizatdrios ao longo do tempo, destinados a assegurar a protecio
integral de trabalhadoras e trabalhadores.

H4, nesse sentido, longo caminho a ser percorrido pelo
direito do trabalho, que deve abarcar, como medida urgente em
uma sociedade que se pretende democratica, marcadores socio-
-identitarios além de classe, tais como género, raga, orientagio
sexual, entre outros.

Considerando a autofagia do sistema capitalista, bem como o
dinamismo de nossa sociedade, cuja mutagao vem adquirindo velo-
cidade exponencial, aamplia¢do da protecdo social de trabalhadoras
e trabalhadores, a fim de que todas e todos que vivem do trabalho
gozem de protecdo social, ndo pode depender da edi¢do de novos
diplomas legislativos a cada nova categoria profissional que surgir.

0 enfrentamento aos desafios que se impdem deve partir da
conformacdo das novas, das vindouras e das ja existentes relacdes
entre capital e trabalho a abrangente legislacio trabalhista atual-
mente disponivel, incluindo normas internacionais, Constitui¢ao
da Republica e legislacdo infraconstitucional, que disciplinam
amplamente e de forma coesa e sistematica o direito humano ao
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trabalho decente. Do contrario, teremos um ordenamento juridico
“folha de papel”, na expressao de Lassale: apenas teoricamente
democratico, inclusivo e social.

Cumpre, portanto, reafirmar a importancia desse instru-
mento normativo que é a CLT, sem perder de vista que valores
constitucionais e normas internacionais de direitos humanos, em
especial as Convencoes da OIT, constituem a base principiologica
da legislacdo trabalhista.

Partindo de um olhar protetivo, é preciso que juristas tenham
em conta que alteragdes no texto da norma consolidada, tendentes
a desregulamentar e flexibilizar direitos, ou mesmo mudancas de-
sacompanhadas de um amplo didlogo social, além de subverterem o
seu sentido original, dificilmente passarao pelo crivo dos controles
de constitucionalidade e de convencionalidade.

Neste contexto, avulta a responsabilidade - ndo s6 da co-
munidade juslaboralista, mas de toda a sociedade - de manter
vivo o espirito deste instrumento notavel, que carrega histérias
de lutas de tantos homens e mulheres que vieram antes de nos.
Mais do que isso, é premente honrar o compromisso com as ge-
racoes futuras, que reclama o aperfeicoamento e expansao dos
direitos sociais, a fim de deixar como legado aos que virdo uma
sociedade mais equitativa, justa e inclusiva, em que todas e todos
possam usufruir uma vida digna.
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Resumo

O trabalho versa sobre as novas tecnologias que tém sido
usadas na coleta de dados pessoais de candidatos a emprego, junto
as redes sociais, para fins de perfilamento antecipado do traba-
lhador que, a despeito das melhores qualificacdes profissionais
que ostente, pode sofrer um “cancelamento prévio” de eventuais
empregadores, apenas em decorréncia do exercicio de seu direito
constitucional a liberdade de expressao. Serao ainda examinados
os instrumentos normativos adotados pela comunidade europeia,
bem como os meios de protecdo legal erigidas em Portugal, pelo
Codigo do Trabalho e pelo Regime Geral da Protecao de Dados
(RGPD). Finalmente, serdo abordados os desafios impostos pelas
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estratégias de burla a protecio de dados, através do emprego da
inteligéncia artificial.

Palavras-chave: Recrutamento de empregados; coleta de
dados pessoais; inteligéncia artificial; perfilamento do trabalhador;
violacao de direitos de personalidade.

Abstract

The work focuses on new technologies that have been used to
collect personal data from job candidates, along with social networks,
for advance profiling of workers who, despite the best professional
qualifications they have, may suffer “prior cancellation” from poten-
tial employers, solely as a result of exercising their constitutional ri-
ght to freedom of expression. The normative instruments adopted by
the European community will also be examined, as well as the means
of legal protection established by the Labor Code and the General
Data Protection Regime (GDPR), in Portugal. Finally, the challenges
posed by data protection fraud strategies will be addressed, through
the use of artificial intelligence.

Keywords: Recruitment of employees; collection of personal
data; artificial intelligence; worker profiling; violation of perso-
nality rights.

Introducao

Desde a revolucdo industrial, iniciada ainda na segunda
metade do século XVIII, as sociedades tém buscado melhores
tecnologias para aprimorar seus processos de producdo, e um dos
fatores essenciais tem sido a mitigacao de riscos. Especificamente
no dominio do direito laboral essa mitigacdo deve incidir sobre
todos os insumos (inclusive e especialmente o insumo humano).
Por consequéncia, os empregadores tém buscado, logo no processo
de recrutamento, selecionar candidatos que representem o menor
risco possivel ao empreendimento, mas a busca por esse perfil tem
adotado um modus operandi de ética absolutamente questionavel.

Nesse cenario, e com o despontar do século XXI, os instrumen-
tos de inteligéncia artificial assumiram condicdo primordial, na me-
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dida em que tém servido para captagido de dados pessoais, tratados
como o “ouro moderno”. Hoje pertencemos ndo mais a “sociedade da
informacao”, ou a “sociedade do consumo”. Pertencemos sobretudo a
“sociedade do risco”, e em nome deste quase tudo se justifica, inclu-
sive a perene monitorizagdo dos pensamentos que cristalizamos nas
redes sociais. Ao que parece, empregadores de todos os continentes
perceberam o potencial lucrativo desses dados, os quais permitem
ndo apenas reduzir riscos, mas também “cancelar os indesejaveis”,
0s que tem a ousadia de expressar suas ideias. Nosso proposito
é refletir sobre esse fendmeno, e para tanto apresentaremos um
breve estudo a partir dos tépicos seguintes: a) novas tecnologias e
a ameaca aos dados pessoais dos trabalhadores, b) a protecao de
dados no ambito do Cédigo do Trabalho de Portugal, c) protecdo de
dados pessoais dos candidatos a emprego, d) algoritmos na burla a
protecdo de dados e a cultura do cancelamento.

1. Novas tecnologias e a ameaca aos dados
pessoais dos trabalhadores

Asseverar que vivemos novas tecnologias presentes neste
século XXI potencializaram de modo exponencial a chamada
“sociedade da informagdo” constitui um auténtico truismo, mas
talvez ndo seja tdo 6bvio a afirmacdo de novas tecnologias tém sido
empregadas amplamente para invadir a privacidade individual, e
com claros reflexos em sua dimensao laborativa. De fato, as tecno-
logias voltadas ao rastreio de trabalhadores e suas comunicagoes
consistem em indesejavel ameaca a protecdo dos dados pessoais
dos obreiros, a ponto do fendémeno ter sido levado em conta pelo
RGPD de Portugal (Moreira, 2017, p. 20), inclusive porque os da-
dos pessoais sdo coletados por potenciais empregadores ainda na
fase de recrutamento, e por isso mesmo devem ser tratados antes
mesmo da formalizacao do vinculo laboral, além do que devem
ser preservados apés o término da relacdo laboral. Todavia, cabe
refletir se é dado ao empregador manter em seus arquivos informa-
ticos os dados pessoais do trabalhador que recolheu legalmente?
E em caso positivo, pode manter por quanto tempo? Ou ainda, se
pode o empregador transmitir estes mesmos dados recolhidos a
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outras empresas, e em que medida o ex-trabalhador pode exercer
o seu direito de exigir a eliminag¢ao de todos os seus dados pessoais
recolhidos? (Lambelho; Dinis, 2020, p. 402)

No Brasil, certo segmento doutrinario sustenta que a maioria
dos dados mantidos na empresa, tais como holerites, informes de
pagamentos ou dados no registro de empregados, dentre outros,
sdo informacoes legalmente obrigatorias, razdo por que ndo podem
ser eliminadas, sob pena de imposi¢do sancionatéria por drgaos de
fiscalizagdo do trabalho, ou sob o risco de propositura de eventuais
acoes trabalhistas e previdenciarias.

Aduzem mesmo que a maioria desses dados devem ser ar-
mazenados por prazo indeterminado, pois podem ser requisitados,
pelo MPT ou por juizos trabalhistas. Salientam ainda que os dados
relativos as atas da Comissao Interna de Prevencio de Acidentes, o
registro de empregados e o livro de Inspecao do Trabalho devem
ser armazenados por prazo indeterminado, mas os dados referen-
tes a relacdo de emprego (acordos de compensacio, recibos de
férias, pagamento de salario etc.) s6 precisam ser armazenados
pelo lapso prescricional de cinco anos (Correia; Boldrin, 2020). De
fato, tal posicdo doutrinaria encontra arrimo no art. 16, [, da LGPD
brasileira, segundo o qual o empregador podera manter os dados
dos empregados para cumprir obrigacao legal ou regulatoria pelo
controlador, a despeito de pedido de eliminagio pelo trabalhador,
contudo, a manutenc¢ao desses dados nio autoriza sua divulgacio
aterceiros, especialmente se isso importar em prejuizos ao titular
dos dados, tal como na hipétese de dispensa por justa causa, nos
moldes do art. 482 da CLT.

E oportuno lembrar que sob a invocacdo de principios
firmados no plano da Comunidade Europeia, o Regime Geral de
Prote¢do de Dados de Portugal (RGPD) luso imp6s modificagdes
relativas a protecdo de dados pessoais dos trabalhadores, e talvez
um dos pontos mais relevantes tenha sido o fato do tratamento
destes dados ndo mais estarem sujeitos a uma prévia autorizacao
da Comissao Nacional de Protecdo de Dados de Portugal (CNPD),
incumbida atualmente de mera funcio fiscalizatéria (Lambelho;
Dinis, 2020, p.410). Além disso, o art. 882 do RGPD confere poderes
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ao legislador portugués, e nessa esteira o art. 28.2 da Lei 58/2019,
assegurou o tratamento dos dados dos empregados pelo respectivo
empregador, desde que observe as normas do Co6digo do Trabalho
(CT), e de outros diplomas eventualmente aplicaveis. E certo que
o responsavel pelo tratamento dos dados pessoais deve adotar
medidas adequadas e necessarias para preservar a dignidade,
os interesses legitimos e os direitos fundamentais dos titulares
destes dados pessoais, ainda que a empresa detentora integre um
mesmo grupo empresarial, ou um grupo de empresas envolvidas
em atividades economicas conjuntas (RGPD, art. 882). Alias, dai se
infere a possibilidade das varias formas de controle através das
novas tecnologias, bem como as diferencas na protecdo dos dados
pessoais dos trabalhadores pelos diferentes Estados-Membros da
comunidade europeia (Moreira, 2017, p. 32).

Frise-se que o art. 702 do C6digo Civil luso tutela os direitos
de personalidade, classificados como fundamentais pelos arts. 249
e 262 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76).
E namedida em que a relacdo laboral importa em disponibilizacao
voluntaria da forca de trabalho de alguém que se obriga a uma
prestacao de natureza pessoal, resta evidente uma situacao de
subordinacio juridica, na qual o trabalhador é o elo mais fraco
da corrente, nomeadamente porque o rendimento do trabalho
normalmente é sua Unica fonte de subsisténcia (Lopes, 2014, p.
17). Por consequéncia, dispoe o art. 322,n2 8, da CRP/76 que “sdo
nulas todas as provas obtidas mediante abusiva intromissao na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomuni-
cacdes”, e em complemento o art. 342 da mesma CRP/76 assinala
que “o domicilio e o sigilo da correspondéncia e de outros meios
de comunicagio privada, sdo inviolaveis” (Alves, 2020, p. 21).

E na mesma esteira, ainda em 2003 o legislador luso inseriu
nos arts. 142 a 222 do CT uma subsecg¢do intitulada “Direitos de
Personalidade”, voltada a protecdo dos dados pessoais na relacao
laboral (Lambelho; Dinis, 2020, p. 403), especialmente porque
ainda no processo de recrutamento o potencial empregador ja
obtém acesso a diversos dados pessoais dos candidatos a emprego.
Dali, se torna imperativo proteger a parte vulneravel, de quem nao
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se pode exigir informacgdes sobre sua vida privada, seu estado de
saude, ou eventual estado gravidico, salvo se tais informagdes forem
estritamente necessarias para aferi¢do das capacidades proprias
para o desempenho das fungdes do obreiro. Todavia, ainda assim
o trabalhador tem o direito de: a) controlar seus dados pessoais,
b) exigir retificacdo ou atualizacdo dos mesmos (CT, art. 172, n?
39) (Lambelho; Dinis, 2020, P. 405-406).

Lembre-se que os direitos de personalidade definem a
identidade de alguém, e por isso estdo subjacentes a dignidade da
vida humana, razio por que o ordenamento juridico que nio os
respeite perdera a juridicidade (Amado, 2019, p. 106). Todavia, a
reserva da intimidade da vida privada do trabalhador nao significa
inocorréncia de limites quanto a utilizacdo comunicagio tecno-
logias de informacdo e de comunicacdo disponiveis na empresa.
Ao contrario, podem ser fixados limites, tempos de utilizacdo, ou
vedacdo de acesso a determinados sitios eletronicos (CT, art. 229,
n? 2), desde que estejam dispostas em regulamento interno (CT,
art. 9992), e que sejam adequadas e proporcionais, nos moldes do
RGPD (Nascimento; Gama, 2019).

Em paralelo, e ainda no plano dos direitos de personalidade,
ha de se ter em conta o direito a liberdade de expressao, reconhe-
cido ainda em 1950, no art. 102 da Convencao Europeia para a
Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(Quintas, 2013, p. 149), que inspirou tanto o art. 372 da CRP/76,
como o art. 142 do CT. Todavia, nenhum ordenamento interno ad-
mite direitos ilimitados, de modo que se a liberdade de expressao
do trabalhador colidir com direitos do empregador deve incidir ao
caso o artigo 142 do CT, para inibir abuso de direito do empregador.
Densificando a hipdtese, o Tribunal da Relagio do Porto® entendeu
que ndo estava amparada pela liberdade de expressdo a conduta
de uma empregada de um lar de idosos que, injustificadamente e
na presenca de terceiros, repreendeu um colega de trabalho.

E imperativo reconhecer que o amplo acesso a internet
rompeu barreiras, inclusive as que separavam a vida profissional

3. Tribunal da Relagdo do Porto. Processo n.2 276/13.3TTSTS.P1. Rel. Des. Jorge
Loureiro.
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e a vida publica da privada. Na relacio laboral ocorre o mesmo,
notadamente se um trabalhador tiver um blog pessoal no qual vei-
cule suas opinides ou divulgue informacgdo relevante da empresa
em que trabalha. Nesse caso sera dificilimo equacionar o direito a
privacidade, a liberdade de expressdo do obreiro e os direitos do
empregador (Amado, 2019, p. 127-128), eis que a liberdade de
expressio do obreiro podera implicar em consequéncias variadas
para a empresa, especialmente se o perfil do trabalhador for publi-
co. Neste sentido, ainda em 27 de novembro de 2018 o ST] luso?,
enfrentou os limites da liberdade de expressao do empregado com
relevancia as redes sociais.

A Corte decidiu que “o trabalhador goza, tanto no ambito
da empresa, como fora dele, de liberdade de expressao, ainda que
tal liberdade nao seja ilimitada, havendo que atender aos deveres
de respeito, urbanidade e probidade”. Preconizou mais que “na
afericdo da gravidade de afirmacoes ofensivas para um adminis-
trador ha que ponderar as circunstancias concretas do caso, como
sejam, o facto de tais afirmacgdes serem proferidas no Facebook
pelo trabalhador em momento de indignacado e sem identificar o
seu empregador, e a auséncia de danos graves para o empregador”
(Amado, 2019, p. 129-130).

Relativamente aos casos em que a liberdade de expressao
colida indiretamente com a relagdo laboral, a solugido passa ne-
cessariamente pela afericao de eventual abuso de direito. Nesse
sentido, Leal Amado sugere a hip6tese em que um engenheiro
especialista em energia nuclear e um trabalhador subordinado
de uma central atémica que, publicamente exprimam opinides
contrarias a tal forma de energia. Entende o jurista portugués que
tais trabalhadores nao terdo violado o dever de lealdade, e podem
exprimir suas opinides, em carater genérico, ainda que desfavora-
veis a energia nuclear, isto porque a condi¢cdo de trabalhadores ndao
lhes exclui as prerrogativas constitucionais como cidadaos livres.
0 mesmo nio se pode afirmar se, numa conferéncia patrocinada
pela entidade empregadora, o obreiro causasse danos ou revelasse

4. Supremo Tribunal de Justi¢ca. Processo n.2 4053/15.9T8CSC.L1.S2, de 27 de no-
vembro de 2018. Rel. Des. Julio Gomes.
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segredos da empresa (Amado, 2019, p. 127).

Portanto, o direito a liberdade de expressido s6 pode ser
tolhido no limite a garantir respeito ao ntcleo essencial tanto do
trabalhador como da entidade empregadora®. E quanto a reserva
da intimidade da vida privada do trabalhador, cabe relembrar que
“privacidade” diz respeito a vida privada ou particular, mas nao
se confunde com “intimidade”, a qual representa a esséncia da
pessoa, seu interior.

Embora distintos, tais conceitos sdo correlacionados, seja
porque a privacidade abrange o conceito de intimidade (Alves,
2020, p. 63), seja porque integra o conceito fundamental da dig-
nidade humana, que representa um eixo de tolerancia, por ser
uma barra de prote¢do que ira delimitar até que ponto qualquer
fato ou acontecimento é considerado toleravel em determinada
sociedade. Aduz mais que acontecimentos reputados intoleraveis,
por violadores da dignidade humana, tém de ser obrigatoriamente
proscritos pelo Estado e pela sociedade (Alves, 2020, p. 66-67).

Por variados dispositivos o legislador infraconstitucional
portugués buscou salvaguardar a reserva da intimidade da vida
privada das pessoas: a) art. 802, n2 1 do CC; b) arts. 1642, n%1e
4172, n? 3, “b”, do CPC; c) art. 162, n2 1 do CT. Alias, este ultimo
dispositivo aponta parareserva da intimidade da vida privada, nos
moldes do conceito tragcado pelo art. 802 do CC, todavia, obser-
vando o n? 2 deste ultimo dispositivo é razoavel inferir que foram
ignoradas algumas situagdes, tais como as convic¢des sindicais,
posto que restaram disciplinadas somente convicgdes politicas e
religiosas (Amado, 2019, p. 131).

E certo que nio existem direitos absolutos, razdo por que a
reserva da intimidade da vida privada comporta duas dimensdes:
tanto o direito de impedir o acesso a informacgdes relevantes da
vida privada, quanto o direito de impedir a divulgaciao dessas mes-
mas informacgoes (Alves, 2020, p. 21-22). Com efeito, integram a
vida privada de alguém seus dados pessoais (filiacdo, residéncia,
numero de telefone etc.), seus dados de saude, sua vida conjugal,

5. Tribunal da Relagdo do Porto. Processo n.2 5433/16.8T9TVNG.P1. Rel. Des. Raul
Esteves.
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sua vida no A&mbito doméstico, dentre outros. Destarte, o conceito
de vida privada é um tanto amplo, ndo comportando reducio a
uma unica formula onde estejam contemplados todos os aspetos
merecedores da tutela do direito.

Por consequéncia, eventual iniciativa do empregador para
acessar informagdes sobre o comportamento extralaboral do tra-
balhador, especialmente em seu tempo livre, deve ser proscrita, por
violar a vida privada do obreiro. Alias, ausente do local de trabalho
o empregado adquire a liberdade plena e se o empregador tenta
controlar esta vida extralaboral sua conduta sera punivel (Amado,
2019, p. 131-132). Em sentido oposto, no ambito das relacées la-
borais é legalmente admissivel o controle de um telefone ou de um
e-mail da empresa, e que ndo devam ser usados para fins pessoais,
mas tal controle reconhecido ao empregador somente se justifica
para assegurar a boa execucdo do contrato de trabalho. Portanto,
nao é dado ao empregador extrair dados de redes sociais usadas
pelo trabalhador para, a partir disso, decidir pela continuidade do
trabalhador na empresa (Amado, 2019, p. 139-140).

Quanto ao tema, em acérdao de 11 de julho de 2019, o Tribu-
nal da Relagdo de Lisboa® proclamou que “os actos da vida privada
do trabalhador ndo podem ser valorados em si mesmos, mas apenas
nos reflexos que estes possam ter na estrutura empresarial ou na
relacdo de confianga entre trabalhador e empregador”. A Corte
pontuou ainda que “a mensagem que uma trabalhadora de limpeza
envia, via Facebook, por chat, para uma aluna que frequenta um
estabelecimento de ensino, que é cliente da empregadora, fora do
tempo e do local de trabalho, a respeito de assuntos pessoais, é um
acto da vida privada da trabalhadora”. E na esteira desse julgado,
Leal Amado preconiza que o poder de controle do empregador
somente se podera estender a fatos extraprofissionais se estes
tiverem repercussio no ambiente de trabalho, quebrando-se o
bom funcionamento de uma determinada empresa, causando
perturbagdes ou até mesmo afetando seu prestigio, de modo que
o cerne para valoracido destas situacdes sera a perturbacao ou

6. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processon.2 15070/18.T8LSB.L1-4, de 11 de julho
de 2019. Rel2. Des?. Filomena Manso.
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reflexos dos atos na relacio juridico-laboral, e ndo propriamente
o comportamento em si (Amado, 2019, p. 131-140).

Aliado a isso, o ordenamento luso veda igualmente, no art.
299 do CT, situagoes de violéncia fisica ou de assédio psicolégico
(Amado, 2019, p. 131-140), e quanto ao ponto, a Convengdo n?
190 da OIT assinala que “todos tém o direito de estar livres de vio-
léncia e do assédio, incluindo a violéncia baseada em género”. Por
isso, sdo necessarias medidas governamentais para salvaguardar
os trabalhadores da violéncia e do assédio, assim considerados
estagiarios, desempregados, voluntarios, candidatos a emprego,
e até mesmo superiores hierarquicos que podem também ser al-
vos deste tipo de violéncia, a qual pode ser praticada através das
novas tecnologias de informacdo e comunicagdo (NTIC). Nesse
sentido, em acérdado de 16 de outubro de 2014, o ST] portugués
pontuou que “normas de protecdo de terceiros no ambito do
tratamento e da utilizacdo de dados pessoais tém de se conjugar
com a tutela geral da personalidade consagrada no art. 70.2 do
Cédigo Civil, que por sua vez se filia nos principios da dignidade
da pessoa humana, na inviolabilidade da integridade fisica e moral
das pessoas e no reconhecimento do direito (...) ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo, previstos, respetivamente, nos arts. 12, 259, n.2 1,
e 262 n.2 1, da CRP/76". No caso em alusdo, a Corte salientou
que estava em causa, além da privacidade, o direito fundamental
a autodeterminacio informativa, razdo por que o simples fato de
existirem dados publicos ndo se mostrava suficiente para afastar
a lesao, eis que a protecdo concedida pelo art. 472, da Lei 67/98,
de 26 de outubro, se destinava a preservar uma gama de direitos
fundamentais, e ndo s6 o direito a privacidade.

Finalmente, acerca do direito a reserva e a confidenciali-
dade, cabe invocar acérdao de 5 de julho de 2007, do STJ luso,
segundo o qual “as novas tecnologias da informacgao invadiram a
vida das nossas sociedades, incluindo o mundo laboral, trazendo

7.Supremo Tribunal de Justica. Processon.2 679/05.7TAEVR.E2.S1, de 16 de outubro
de 2014. Rel2. Cions2 Helena Moniz.
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consigo uma vasta gama de beneficios na area da informacgao e
da comunicacdo, mas também riscos e perigos varios, nomeada-
mente no que respeita aos direitos da personalidade (...) nomea-
damente da defesa da sua privacidade e da confidencialidade das
suas mensagens”®. O exame do tema naturalmente nos remete a
questdo do correio eletronico, no bojo do qual deve ser preser-
vada a confidencialidade das mensagens pessoais, ou demais
informagdes que possam ser realizadas utilizando equipamentos
informaticos disponibilizados pelo empregador.

De fato, o tema exige especial atencdo em caso de processo
disciplinar, onde se discute a possibilidade do direito a prova por
parte da entidade empregadora, para despedir o trabalhador, quando
oacesso a correio eletronico de carater pessoal seja a inica forma de
demonstrar o cometimento de infracdo disciplinar que caracterize
justa causa para demissao. Nessa ordem de ideias, o precedente
ora aludido versou sobre despedida por justa causa de uma traba-
lhadora que enviou uma mensagem por correio eletronico a uma
colega, utilizando seu e-mail funcional, e enquanto estava em seu
posto de trabalho. Além disso, os empregados sabiam que em casos
de auséncia ao trabalho outros colegas de empresa, poderiam ter
acesso as mensagens, e isso efetivamente ocorreu, tendo um colega
reportado o fato ao superior hierarquico, que soube que a multicitada
mensagem continha consideragdes inoportunas sobre uma reuniao
de trabalho e sobre as pessoas que nela tinham estado presentes,
inclusive do superior hierarquico da trabalhadora.

Deliberando sobre o caso concreto, o ST] portugués entendeu
que o conteudo da mensagem era de carater pessoal, razdo por que
seu conteudo ndo podia ter sido revelado, tampouco poderia cons-
tituir prova de uma eventual infracdo disciplinar. Esse foi o mesmo
entendimento adotado pelo juizo de primeiro grau, o qual reputou
ilicita a demissao da trabalhadora. Admitiu-se que o simples envio
da mensagem nao configurou infracdo disciplinar, e ainda que esta
existisse ndo poderia ensejar a demissdo. Em segunda instancia o
Tribunal da Relagdo confirmou a sentenga monocratica, e embora

8. Supremo Tribunal de Justiga. Processo n.2 075043, de 5 de julho de 2007. Rel.
Cons. Mario Pereira.
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tenha reputado a mensagem ofensiva aos superiores hierarquicos
da trabalhadora, que teria malferido deveres de respeito, urbani-
dade e probidade, ainda assim destacou que a infragdo ndo era
suficientemente grave para justificar o despedimento.
Inconformada, a empresa recorreu ao ST] portugués, para
quem a tutela dos direitos de personalidade da trabalhadora e da
entidade empregadora, nomeadamente a defesa da privacidade e
da confidencialidade era o ponto fulcral a ser dirimido. Todavia, o
acoérdao do ST] advertiu que o domicilio e o sigilo da correspondén-
cia e dos outros meios de comunicacio privada eram inviolaveis,
sendo vedada toda ingeréncia das autoridades publicas na corres-
pondéncia e nas telecomunicacgoes, salvos os casos previstos na
lei em matéria de processo criminal (CRP/76, art. 342, n%s 1 e 4).
A Corte pontuou mais que os preceitos constitucionais res-
peitantes aos direitos, liberdades e garantias eram diretamente
aplicaveis e vinculavam as entidades publicas e privadas, de modo
que alei somente poderia restringir os direitos, liberdades e garan-
tias nos casos expressamente previstos na Constituiciao (CRP/76,
art. 182, n%s 1 e 2). Por fim, salientou o STJ luso que em razao do 222
do CT, o trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade,
relativamente ao conteido das mensagens de natureza pessoal e
acesso a informacao de carater ndo profissional que envie, receba
ou consulte, nomeadamente através do correio eletronico, ainda
que isto ndo prejudique o poder de o empregador estabelecer
regras de utilizagcdo dos meios de comunica¢do na empresa, nome-
adamente do correio eletronico” (Alves, 2020, p. 72-76).

2. A protecdo de dados no ambito do Codigo do
Trabalho de Portugal

O CT lusitano confere, entre outros direitos de personalidade
do trabalhador (Fernandes, 2017, p. 238-248), o direito a prote¢ao
de dados pessoais, com assento no art. 172 daquele diploma, e com
estreita relacdo com os dados biométricos (CT, art. 182), os testes
e exames médicos (CT, art. 199), a videovigilancia e geolocaliza-
¢do (CT, arts. 202 e 219), e a confidencialidade de mensagens e de
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acesso a informacao (CT, art. 222). Em razao disso, tanto na fase de
recrutamento como no curso da relagdo empregaticia, é induvidoso
que o obreiro possa ter interesse em conhecer aspectos da vida
privada ou da saide do trabalhador, mas o art. 172 do CT torna
inexigiveis do candidato informacdes sobre sua vida privada, salvo
se indispensaveis para avaliar sua aptidiao ao pretendido posto de
trabalho. E certo que numa fase preliminar o potencial contratante
pode questionar os candidatos se estdo dispostos a responder a
um questionario de indole pessoal, e perguntar niao é o mesmo que
exigir, mas ante a eventual recusa de algum candidato lei alguma
obriga o empregador a contrata-lo.

Acerca dos testes médicos (Martinez etal; 2017, p. 160-161),
dispoe o art. 192,n2 1, do CT, que sua exigéncia é proibida para efei-
tos de admissdo ou de permanéncia no emprego, salvo se tiverem
por finalidade a prote¢do do proprio trabalhador ou de terceiros ou
quando particulares exigéncias relativas a atividade o justifiquem.
0n?22, porseu turno, veda peremptoriamente a realizacao ou apre-
sentacdo de testes ou exames de gravidez a candidatas a emprego
ou trabalhadora, isto com o fito de defender a maternidade e a
natalidade, mas a utilidade desse teste se mostra escassa, pois a
candidata ndo-gravida podera vir a engravidar no dia seguinte ao
teste, ou na noite do mesmo dia. E 0 n? 3 do mesmo artigo dispoe
que o médico responsavel sé poderd comunicar ao empregador se
o interessado esta ou ndo apto para o desempenho do cargo, tudo
para manter confidencialidade dos testes realizados. Contudo,
se é certo que a afericdo da satde dos candidatos a emprego faz
sentido numa empresa de porte expressivo, o mesmo nio se pode
admitir numa pequena empresa (Menezes Cordeiro, 2019, p. 567).

Cabe ainda refletir se o trabalhador ou candidato ao posto
de trabalho disporia do “direito a mentira”. Imagine-se que, diante
de um eventual questionario do potencial contratante, o candidato
camufla ou nega informacdes que possam prejudica-lo na conquista
davaga. Nesse caso, havendo questionarios insuficientemente jus-
tificados, ter-se-a uma contraordenacdo muito grave (CT, art. 179,
n?5), além do que o candidato a emprego ou trabalhador que tenha
prestado informacgdes de indole pessoal, tem o direito de exercer
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controle sobre elas, inclusive para fins de perquirir sobre os fins a
que elas se destinam. Neste sentido a legislacdo relativa a protecio
de dados tem aplicagdo (Menezes Cordeiro, 2019, p. 567-568).
Os dados biométricos, assim entendidos aqueles definidos
no art. 99, n2 4 do RGPD, se encontram disciplinados no art. 182
do CT (Martinez et.al., 2017, p. 159), segundo o qual somente po-
derdo ser utilizados nas seguintes hipdteses: a) apos notificagio
a CNPD; b) seu tratamento s6 é permitido se forem necessarios,
adequados e proporcionais aos objetivos; c) sdo conservados
apenas pelo periodo necessario, devendo ser destruidos se o
trabalhador mudar de local de trabalho ou se cessar a relagdo
de trabalho; d) a notificagido a CNPD deve ser acompanhada de
parecer da comissao de trabalhadores ou, passados dez dias sobre
a consulta, de comprovativo do pedido de parecer. Além disso, os
dados biométricos sio normalmente utilizados para controle de
acessos a empresa ou a certas instalagées, a utilizacdo de compu-
tadores ou abertura de cofres, isto porque se mostra mais segura
que os tradicionais c6digos para a empresa, todavia representam
um maior risco para a intimidade da vida privada (Menezes Cor-
deiro, 2019, p. 571). Nesse tocante, e ainda na vigéncia da Lei n®
67/98, através de Parecer de 26 de fevereiro de 2004, a CNPD
emitiu um conjunto de principios norteadores do tratamento de
dados biométricos para controle de acessos e de assiduidade.
Quanto aos meios de vigilancia a distancia, foram disciplina-
dosnos arts. 202 e 212 do CT (Martinez etal, 2017, p. 161-166), e
devem observar os vetores seguintes: a) o empregador ndo os pode
utilizar para controlar o desempenho profissional dos trabalha-
dores, mas apenas para a protecdo e seguranca de pessoas e bens
ou quando especiais exigéncias inerentes a natureza da atividade
o justifiquem; b) a existéncia de tais meios deve ser sinalizada no
local, e sua utilizacdo esta sujeita a autorizagdo da CNPD, a quem
incumbe verificar se sdo necessarios, adequados e proporcionais
aos objetivos; c) o pedido deve ser acompanhado de parecer da
comissao de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel dentro
de dez dias ap6s a consulta, de comprovativo do pedido de parecer.
E no plano jurisprudencial, o ST] portugués tem reconhecido como
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equipamento tecnolégico qualquer meio de “captacio a distancia
de imagem, som, ou som e imagem”, rejeitando a incidéncia do
conceito quanto ao GPS, mas admitindo que as decisdes sobre o
uso se incluem nos poderes diretivos do empregador. Contudo, pelo
menos quanto ao GPS, entendimento diverso tem sido adotado por
alguns Tribunais da Relacdo, os quais tém invocado o disposto no
art. 202 do CT (Fernandes, 2017, p. 240).

A propésito da confidencialidade de mensagens e de aces-
so a informacao (Fernandes, 2017, p. 241), tal direito encontra
amparo no art. 342 da CRP/76, mas também no art. 222, do CT, o
qual confere ao trabalhador o direito a reserva e confidencialida-
de quanto ao contetido das mensagens de natureza pessoal e de
acesso a informacao de carater ndo profissional que envie, receba
ou consulte, nomeadamente através do correio eletronico (n2 1),
embora o empregador possa estabelecer regras de utilizacdo de
tais meios de comunicacdo na empresa (n? 2). Todavia, é vedado
ao empregador realizar intromissdes no conteido de mensagens
pessoais recebidas ou remetidas pelo obreiro, ainda que no local
de trabalho, sejam elas por carta ou por correio eletronico.

Conclusivamente, ndo é dado ao empregador o direito de
acessar mensagens pessoais constantes na caixa de correio ele-
tronico do trabalhador?, caso isso ocorra, somente pode se dar na
presenca do trabalhador, e desde que limitado a visualizagdo do
endereco do destinatario, do remetente, do assunto, ou da data e
hora. Raciocinio diverso se opera quando os meios informaticos e
telefonicos pertencem a empresa e por ela tenham sido colocados
a disposicao do trabalhador, com a finalidade exclusiva de servir
como instrumentos de trabalho (Guimaraes; Redinha, 2003, p.
663).Isso se deu porque o legislador sentiu necessidade de expli-
citar que a entidade empregadora pode restringir o acesso a tais
meios, e tampouco estd obrigado a permitir sua utilizagio para fins
pessoais. Contudo, ndo o fez de forma explicita, eis que nio fixou a

9. No mesmo sentido, os sites de internet porventura consultados pelo trabalhador
e as informacgdes por ele recolhidas gozam igualmente da prote¢ao deste preceito,
assim como também como as ligagoes telefonicas que haja realizado a partir do
local de trabalho.
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forma pela qual tais regras deverao ser concebidas e comunicadas
(Martinez et. al., 2017, p. 167). Além disso, o eventual descumpri-
mento das regras de utilizacdo fixadas pelo empregador configura
infracdo disciplinar, mas ndo autoriza que o empregador vulnere
o direito a confidencialidade.

Nessa trilha, o ST] portugués ja decidiu que: a) a falta de regu-
lamentacdo do uso do correio eletronico pelo empregador permite
ao empregado utilizd-lo em mensagens pessoais, proprias de sua
vida privada'®; b) as mensagens pessoais, mesmo que processadas
através do equipamento tecnoldgico da empresa, integram a vida
privada do trabalhador, sem prejuizo de que empregador possa re-
gulamentar o acesso e a utilizagdo das caixas de correio eletronico
pelos trabalhadores, mas que na falta dessa regulamentacao se opera
um uso livre dos instrumentos de correio eletronico, por parte do
trabalhador (Ramalho, 2014, p. 11-12).

3. Protecao de dados pessoais dos candidatos a
emprego

O tema aponta para a andlise do risco sobre a protecdo de
dados dos trabalhadores e uma avaliagdo da proporcionalidade,
isto de modo a encontrar um equilibrio entre o direito a prote¢ao
de dados e os interesses da entidade empregadora. De fato, é ne-
cessario preservar a vida privada do trabalhador ainda na fase de
recrutamento, inclusive porque a utilizacao das redes sociais tem
sido generalizada, e relativamente comum que os perfis de utilizador
sejam acessiveis ao publico, dependendo das defini¢des escolhidas
pelo titular da conta. Por tal razdo, o GT29 emitiu o Parecer n®
2/2017,n0 qual opinou que o tratamento de dados é reputado licito,
desde que se verifique o “interesse legitimo” do empregador, vale
dizer, na medida em que tal recolha de dados se mostre necessaria
e pertinente ao desempenho da funcao almejada pelos candidatos,
mas estes devem ser disso informados. E, obviamente, os dados
recolhidos durante o processo seletivo devem ser deletados tao
logo o candidato seja eliminado do certame, ou caso recuse o posto

10. Supremo Tribunal de Justica. Processo n.2 075043, Relator Mario Pereira.
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de trabalho, mas, além disso, os candidatos devem ser informados
sobre qualquer tratamento de dados pessoais antes de deflagrado
o processo de recrutamento!, pois se é correto que analise de risco
e a avaliacdo propostas sdo importantes, é igualmente certo que o
consentimento individual externado somente no curso do processo
seletivo ndo pode convalidar o tratamento prévio dos dados ante
a hipossuficiéncia do empregado frente ao potencial empregador.

Demais disso, se a coleta versar sobre dados disponiveis
publicamente em varias redes sociais, ainda assim os titulares
dos dados devem ser previamente cientificados, isto porque os
empregadores podem ostentar capacidade técnica da verificacdo
permanente sobre a vida dos trabalhadores através do monitora-
mento de informagdes sobre amigos, opinides, crencas, interesses,
costumes, paradeiro, atitudes de comportamentos e, assim, da
captacdo de dados, especialmente os dados sensiveis relativos a
vida privada e familiar do trabalhador. Por motivo idéntico, a verifi-
cacdo dos antecedentes laborais nos perfis sociais dos obreiros ndo
deve ser generalizada, e tampouco se pode exigir do trabalhador
ou do candidato a emprego que este compartilhe com o potencial
contratante o acesso dos contetdos privados que remete a outrem
através de suas redes sociais, pois a monitorizagio e o controle de
candidatos, ou mesmo de antigos trabalhadores, deve estar restrita
aos fins comerciais ou privados, necessarios para proteger os in-
teresses legitimos da empresa’?, e s6 devem ter lugar na auséncia
absoluta de outros meios menos invasivos disponiveis.

Alias, raciocinio idéntico se aplica na esfera processual penal,
relativamente aos meios ocultos de obtengao de provas. Portanto,
o conflito de interesses se mostra muito delicado, inclusive porque
seimpoe areflexdo de que aidentidade pessoal de um trabalhador,

11. Nos casos em que o empregador pretender conservar os dados ja com vistas a
uma futura oportunidade de trabalho, deve, o titular dos dados, ser informado desse
fato, devendo ser-lhe dada a possibilidade de se opor a esse tratamento posterior,
caso em que devera ser eliminado.

12. Caso de um empregador que monitoriza os perfis de antigos trabalhadores no
LinkedIn, que estdo envolvidos durante a vigéncia das clausulas de ndo concorréncia,
em GT29. Parecer n? 2/2017, WP 249, acerca do tratamento de dados no local de
trabalho, de 8 de junho de 2017, notadamente o ponto 5.2., “Processing operations
resulting from monitoring ICT usage at the workplace”, p. 12.
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disponibilizada num perfil oficial nas redes sociais, pode afetar a
imagem corporativa da empresa, razdo por que deve ser claramente
especificado, os seus termos e condi¢des no contrato de trabalho.
Com efeito, o justo equilibrio entre o direito a prote¢do de dados
dos trabalhadores, e os legitimos interesses das empresas, aponta
no sentido de que deve ser assegurado a estes o direito de manter
um perfil “ndo laboral” e “ndo publico”, que possa ser usado em
paralelo ao “perfil oficial”, derivado da relagcao de emprego, e isso
devera ser especificado.

4. Algoritmos na burla a protecao de dados e a
cultura do cancelamento

Para além do monitoramento das redes sociais de candidatos
apostos de trabalho, atualmente é corriqueiro que grandes empre-
sas utilizem algum tipo de inteligéncia artificial para “turbinar” seus
processos de recrutamento. Tal mecanismo é utilizado por empesas
como DeepSense'3, e efetivamente tem despertado a atengdo dos
recrutadores, pois realiza um teste de personalidade através de
um scan total as redes sociais dos candidatos. Em regra, os dados
ali obtidos tém valor decisivo no processo de recrutamento, eis
que validam o perfil do candidato pretendido antes mesmo de
qualquer andlise do seu curriculo. O curioso é que a despeito dos
limites impostos pelo RGPD, e dos eventuais esfor¢os da autoridade
nacional de protecdo de dados em busca de inibir a novel estratégia
de utilizacao indevida de informacdes recolhidas online, a empresa
que tutela a DeepSense admite que a andlise pode ser feita com ou
sem o conhecimento do candidato.

Segundo o Eurostat (2022, online), nos dltimos anos o nime-
ro de empresas europeias que recorrem as redes sociais no ambito
de processos de recrutamento triplicou, e para 56% (cinquenta e

13. DeepSense é uma empresa com sede em Sdo Francisco e na India, mas com ope-
ragdes globais, representa uma tendéncia generalizada nas empresas em matéria de
recrutamento, a qual inverteu a légica da tipica selegdo sustentada no curriculo e nas
competéncias elencadas pelos candidatos, e passou a adotar um padrao de recru-
tamento baseado na sua personalidade, pois se é certo que ninguém quer correr o
risco de contratar o perfil errado, é igualmente certo que ndo ha tempo para perder
meses em sucessivas entrevistas e testes de sele¢do até chegar ao candidato certo.
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seis por cento) das organiza¢des que operam no velho continente
as redes sociais online representam o palco preferencial para a
identificacdo e validacdo de candidatos. Em Portugal, apenas 30%
(trinta por cento) das empresas admitem o manejo desse tipo de
ferramenta na sele¢do de candidatos, mas os especialistas adver-
tem que ha significativa possibilidade de uma “burla de etiquetas”,
pois nem sempre o que as empresas assumem como pratica cor-
responde ao modus operandi que realmente adotam. Alias, numa
entrevista ao jornal Expresso, em mar¢o de 2018, Pedro Caramez,
consultor e formador em social recruiting, admitiu que quase ne-
nhuma empresa contratava sem recorrer as informacdes do can-
didato nas redes sociais, e ponderou sobre uma mudanga total no
paradigma do “recrutamento e do recrutador, com novos desafios
a emergir no campo ético”. Por outro lado, a inteligéncia artificial
esta presente em inimeras plataformas e sistemas semelhantes
a DeepSense, e segundo uma pesquisa da Reppler, empresa inter-
nacional especializada em redes sociais, 91% (noventa e um por
cento) dos recrutadores mundiais admitem nao contratar qualquer
candidato sem analisar detidamente seu perfil nas varias redes
sociais, ao passo que 47% (quarenta e sete por cento) reconhecem
que validam o perfil do candidato no momento exato em que rece-
bem seus curriculos, eis que, no campo pratico, as redes sociais se
converteram na primeira etapa de qualquer processo de sele¢do
e ndo um mero instrumento complementar de validacao do can-
didato. A l6gica adotada é que um teste de personalidade, de base
cientifica para identificar inconsisténcias no perfil dos candidatos
a um emprego, pode ser realizado com ou sem o conhecimento
deles. Naturalmente que tal tendéncia de emprego indiscrimina-
do dos algoritmos nos processos de recrutamento de candidatos,
com descarte da avaliacdo humana, desperta a preocupacgdo dos
especialistas e reguladores.

Ifeoma Ajunwa, professora de gestdo e de ética e tecnologia
nos novos contextos laborais, da Universidade de Cornell, critica
severamente a automacao nos processos de recrutamento e alerta
inclusive para os riscos de enviesamento da analise que derivam
desta metodologia. Aduz que os algoritmos podem causar mais
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problemas num processo de recrutamento do que um gestor com
preconceitos em relacdo a determinado candidato, e alerta que
devido a atual dimensio do manejo de algoritmos nos processos
seletivos, é fundamental que tais algoritmos sejam cientificamente
testados, de modo a que percebamos se a sua andlise é justa, trans-
parente e correta, como deve ser. Adverte ainda que candidatos a
postos de trabalho deviam ser prudentes e ndo postar nas redes
sociais algo que possa comprometé-los numa eventual entrevista
de emprego, mas juristas portugueses ponderam que o RGPD
impoe restricoes de acesso a informacio e tratamento dos dados
extraidos das redes sociais. Apesar disso, certas empresas solicitam
aos candidatos que aceitem determinada conexdo para poderem
ter acesso aos conteudos e informacoes restritos que partilham
com a sua rede de amigos, o que caracteriza pratica claramente
abusiva, eis que compele um candidato a aceitar conexdes em redes
sociais que permitirdo vasculhar o seu perfil e obter informagdes
adicionais, tudo sob pena de exclusido sumaria do processo de
recrutamento. De fato, é perceptivel que os algoritmos propiciam
o tangenciamento dos limites legais e éticos, na busca obstinada
por dados pessoais de candidatos a emprego.

E oportuno referir que o RGPD de Portugal pressupde que
exista um consentimento formal do candidato para que a empresa
possa utilizar a informacao constante nas suas plataformas sociais
como o Facebook, Twitter ou Instagram, no ambito do processo de
recrutamento, pouco importando se a recolha se opera por meio de
empresas externas e softwares de inteligéncia artificial. Na verdade,
nao é razoavel admitir que o contetdo partilhado numa rede social,
e fora do ambito profissional, possa ou deva ser utilizado como
principal base deciséria num processo de recrutamento. De fato, por
forca do mesmo RGPD, logo no ato da submissdo da candidatura e
envio do curriculo, deve o candidato ser cientificado que no processo
seletivo poderio ser consideradas as informacoes disponiveis nas
suas contas em redes sociais, para que o mesmo possa manifestar
eventual oposi¢do. Contudo, seria muita ingenuidade desconsiderar
que eventual oposicdo do candidato importard em significativas
chances de que seja ele “cancelado” do recrutamento, ainda que isto
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se verifique de forma velada. Em todo caso, se houver evidéncia de
que o “cancelamento do candidato” se deu por for¢a da negativa de
autorizacdo de acesso as suas redes sociais, podera ele invocar o art.
162 do CT e denunciar a conduta espuria as autoridades competen-
tes, e isto podera ensejar a aplicacdo de severas coimas, que podem
alcangar dez milhdes de euros ou 2% (dois por cento) do volume de
negocios anual da empresa a nivel global, e nos casos mais graves,
a penalidade pode importar em até vinte milhdes de euros ou 4%
(quatro cento) do volume de negécios anual da empresa infratora,
consoante o montante que for mais elevado.

A prop0sito, apenas para que se possa dimensionar adequa-
damente o deploravel fendmeno contemporaneo, ainda em julho de
2020 ajornalista Bari Weiss pediu demissdo do jornal The New York
Times, por ter sido vitima da tal “cultura do cancelamento”. Weiss
era editora de opinido do jornal e fora contratada para diversificar
pensamentos ideoldgicos oferecidos aos leitores. Entretanto, por
ser considerada liberal notou que seria impossivel continuar seu
trabalho, porque colegas a intimidavam e a ofendiam por defender
valores de direita. Em suas reflexdes sobre o episddio, e parafrase-
ando involuntariamente o entio decano do STF, Min. Marco Aurélio
Mello, a jornalista ponderou que “vivemos tempos dificeis”, onde a
“opinido da maioria” é vista como a inica e exclusiva verdade, e onde
ndo se percebe oportunidade para o dialogo. E para além disso, a ra-
dicalizacdo tem sido percebida desde conversas entre familiares até
linhas editoriais seguidas por veiculos de imprensa (2020, online).

Finalmente, e inobstante a “cultura do cancelamento” so-
mente tenha ganhado notoriedade neste século, o fendmeno existe
ha bastante tempo, e um de seus mais deploraveis exemplos ficou
mundialmente conhecido como o caso da “Escola Base”, em 1994,
no qual um casal de pais e um motorista de transporte escolar
foram acusados de abusar sexualmente de criangas. De imediato,
e sem qualquer prova ou chance de defesa, o maior veiculo de co-
municacdo brasileiro expos as acusagdes, mas suprimiu a versao
dos acusados, e seu impeto voluntarista foi seguido por outros
veiculos de imprensa, que também se sentiram autorizados a
julgar e condenar os suspeitos no supremo tribunal midiatico,
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sem qualquer veredito do Poder Judiciario. O linchamento moral
imposto aos suspeitos produziu como efeitos, ndo apenas saques
ao colégio, mas também depredacio das residéncias dos suspei-
tos, danos morais, além de ameacas de linchamento e de morte.
Tempos depois, sem que provas confirmassem a gravosa acusagao,
o inquérito foi arquivado e os investigados restaram inocentados,
mas com efeitos patrimoniais, morais e psicolégicos irreversiveis.
De fato, foram eles cancelados, sem qualquer chance de contradi-
torio ou ampla defesa.

Consideracoes Finais

Ao fim deste pequeno contributo académico, e considerando
as limitacdes temporais que sempre nos acompanham, concluimos
que: 01) as novas tecnologias tém sido empregadas amplamente
para invadir a privacidade individual, e com claros reflexos em
sua dimensao laborativa; 02) as ameacas a protecao de dados tém
sido consideradas pelo RGPD de Portugal, pela LGPD brasileira,
mas também em normativas internacionais; 03) diversos Estados
conferem a privacidade o estatuto juridico de direito fundamental,
e isso tem inspirado a inser¢do de normas protetivas ao traba-
lhador no plano infraconstitucional; 04) embora seja certo que a
liberdade de expressdo ndo configura direito absoluto (pois nem o
direito a vida ostenta tal condi¢ao), ndo é razoavel que candidatos
a postos de trabalho sejam objeto de um perfilamento algoritmico
predatério e eticamente questionavel, a partir de uma silenciosa
(e insidiosa) recolha de dados e opinides pessoais veiculados em
redes sociais; 05) é sintomatico que 56% (cinquenta e seis por
cento) das empresas europeias admitam usar as redes sociais
online como palco preferencial para a identificacdo e validacao
de candidatos; 06) é autenticamente estarrecedor o resultado de
pesquisa realizada por empresa internacional especializada em
redes sociais, segundo a qual 91% (noventa e um por cento) dos
recrutadores mundiais admitem nao contratar qualquer candidato
sem analisar detidamente seu perfil nas varias redes sociais; 07)
apesar das severas coimas adotadas em Portugal, e outros paises
europeus para punir violacdo sé sigilo de dados pessoais, as evidén-
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cias indiciarias demonstram que a “cultura do cancelamento” tem
se tornado cada vez mais presente nas sociedades contemporaneas,
e com claros reflexos nas relagdes de trabalho.
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INTERCORRENTE NA EXECUCAO
TRABALHISTA

CONSOLIDATING INTERCURRENT STATUTE
OF LIMITATIONS IN LABOR ENFORCEMENT
LAWSUIT
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Resumo

O presente ensaio pretende fomentar o debate sobre a
prescricdo intercorrente na execugao trabalhista e sua aplicagao
quando o processo judicial ndo se resolve ao longo do tempo. A
analise ocorre a partir de uma abordagem conceitual inicial sob a
perspectiva comparativa, pela identificacdo das diferengas entre
as caracteristicas da fase de execugdo antes e apds a reforma tra-
balhista, especialmente quanto a inaplicabilidade da prescri¢do
intercorrente. A abordagem é qualitativa, analitico-descritiva e
baseada em revisdo de literatura. Conclui-se que aplicagao da pres-
cricdo intercorrente pelo magistrado deve acontecer de maneira
cautelosa e razoavel, mas com atencdo a maxima efetividade.
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Abstract

This paper aims to encourage the debate on the intercurrent
statute of limitations in labor enforcement and its application when
the lawsuit is not solved over time. The analysis is based on an initial
conceptual approach from a comparative perspective, identifying
the differences between the characteristics of the enforcement phase
before and after the labor reform, especially regarding the inappli-
cability of intercurrent prescription. The approach is qualitative,
analytical-descriptive, and based on a literature review. The conclu-
sion is that the magistrate should apply the intercurrent statute of
limitations in a cautious and reasonable manner but with attention
to maximum effectiveness.

Keywords: Intercurrent statute of limitations; labor enforce-
ment process; effectiveness.

Introducao

A prescri¢do no Direito do Trabalho sempre foi assunto
tormentoso, tratado com olhar pouco empatico pelos juslaboralis-
tas. E tem justificativa historica, em face do carater alimentar dos
créditos, o que provoca no intérprete uma analise diferenciada, em
decorréncia de regulamentagio especifica. E de 6bvia sabenca, que
o Direito Laboral emancipou-se do Direito Civil, em decorréncia da
assimetria inescondivel entre os sujeitos do contrato de trabalho,
permitindo a intromissao do Estado para estipular regras norma-
tivas protetivas aos trabalhadores.

0O viés tuitivo incrustado no DNA do Direito do Trabalho se
revela de variadas formas durante o caminhar da relacdo de em-
prego. A relacdo juridica que envolve empregado e empregador,
simboliza a eterna dicotomia entre o capital e o trabalho, provo-
cando no mais das vezes, dissensos insuperaveis que desaguam
no Judiciario trabalhista.

O reconhecimento de um direito trabalhista pela Justica do
Trabalho, gera um crédito para o empregado, e quando nio quitado
espontaneamente pelo empregador, desemboca na necessidade de
o credor promover a execugdo trabalhista, com todos os percalcos
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e dificuldades, na busca da concretizagdo da justica.

Neste ponto é que surge a controvérsia acerca da aplicagdo do
instituto da prescricdo intercorrente na fase de execucdo na seara
laboral, quando o processo nao se resolve ao longo do tempo. Diante
de tal quadro, teceremos consideracdes sobre diferentes aspectos
da tematica, objetivando expor nosso posicionamento, derivados de
intensas reflexdes, sem pretensao de ares de definitividade.

1. Os contornos da prescricao intercorrente na
fase de execucao antes da reforma trabalhista
(Lein®13467/2017).

O instituto da prescri¢do intercorrente tem na inércia do
exequente a bussola para o intérprete aplica-la ao caso concreto.
A posicdo passiva do detentor de um crédito trabalhista, ndo mais
se justifica, mormente quando acompanhado por um profissional
habilitado a defendé-lo tecnicamente. A inércia cumulada com o
fator tempo sdo os alicerces que propiciam o nascimento da pres-
cricdo, como perda da pretensio de impor através do Judiciario a
submissdo do interesse de um terceiro ao seu.

Wagner Giglio menciona que “a prescricao decorre da
inércia do titular de direito subjetivo em provocar o Poder
Judiciario a reconhecé-lo por sentenca, ou a satisfazé-lo, atra-
vés da execucido do julgado” (Giglio, 2005, p. 530). A execucdo do
julgado, portanto, ndo pode ficar a mercé da atuacdo do juiz, pois
a parte favorecida, pode e deve, por meio do seu advogado, buscar
todos os meios possiveis e licitos para receber o seu crédito.

Ainércia durante um certo lapso de tempo previsto em lei,
acaba por aniquilar a pretensio de receber um crédito do devedor
pela via forcada do Judiciario. Pontes de Miranda nos ensina que
“a prescricdo é a excec¢do, que alguém tem, contra o que nao
exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa,
a sua pretensio ou a¢ao. Serve a segurancga e a paz publicas,
para limite temporal a eficacia das pretensoes e das a¢coes”
(Miranda, 2000).

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista, amplamente ma-
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joritarias, rejeitavam a incidéncia da prescri¢do intercorrente na
execucdo trabalhista. A Simula 114 do Colendo TST, ao expressar
que “é inaplicavel na Justica do Trabalho a prescri¢ao inter-
corrente”, sintetizava o pensamento dominante.

Os fundamentos que ancoravam a tese de inaplicabilidade do
instituto nos feitos tramitantes na Justica do Trabalho, se concen-
travam notadamente, no carater alimentar dos créditos trabalhistas
e na diccdo do art.765 da CLT, que diz que “os Juizos e Tribunais
do Trabalho terdao ampla liberdade na direcdao do processo e
velarao pelo andamento rapido das causas, podendo determi-
nar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”,
ou seja, o juiz tinha dever de impulsionar os feitos.

E mais, “era invocado o argumento de que a execucao é
promovida de oficio pelo juiz do trabalho, nos termos do art.
878 da CLT, ndao havendo espacgo para aplicabilidade de tal
instituto”, como lembra Mauro Schiavi (2019).

Evidentemente, tal corrente de pensamento estava conecta-
daao fato concernente a possibilidade do uso do “jus postulandi” na
Justica do Trabalho, que hodiernamente é uma raridade perceptivel
para os que atuam no processo trabalhista. O trabalhador litigar
na atualidade, sem o apoio do advogado, é uma temeridade, razao
pela qual o “jus postulandi” é uma figura vegetativa, praticamente
sepultada, que ndo pode servir de fundamento para manter afas-
tada a prescricao intercorrente do processo trabalhista.

O carater alimentar é um fundamento sensivel, que exige do
magistrado um exame rigoroso dos condicionamentos que levam a
implementacdo da aplicacdo da prescri¢do. Nao obstante, na atual
quadra, ndo justifica por si s6, o afastamento do instituto no campo
processual trabalhista.

A corrente minoritaria, que defendia o uso da prescricao
intercorrente na fase de execucdo trabalhista, sustentava que o
préprio art.884, no seu paragrafo 12, do Diploma Consolidado,
permite que nos embargos a execuc¢do seja alcada como matéria
de defesa a prescricao da divida.

E mais, acrescentava que de acordo com o art. 42 da Lei n®
5.584/70 “nos dissidios de alcada exclusiva das juntas e na-

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



A CONSOLIDAGAO DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO TRABALHISTA

queles em que os empregados ou empregadores reclamarem
pessoalmente, o processo poderd ser impulsionado, de oficio,
pelo juiz”, ou seja, a contrario sensu, nos processos em que os tra-
balhadores estiverem litigando através de advogado, ndo caberia
ao juiz proceder o impulso de oficio. Tal fato implicava que cabia
ao profissional o dever de movimentar o processo, sob pena de,
nao o fazendo, sua inércia ocasionar a incidéncia da prescricao.

O Supremo Tribunal Federal, através da Stimula n? 327, ad-
mitia a prescricao intercorrente no direito trabalhista, o que gerava
uma colisdo com a Siimula 114 do TST, trazendo perplexidade para
os cultores do Direito, principalmente para aqueles que tinham
pouca familiaridade com o Direito do Trabalho.

Ainexisténcia da prescricao legal expressa na CLT, no entan-
to, militava a favor dos que defendiam a tese da inaplicabilidade
da prescricdo intercorrente na esfera trabalhista. Tal situacao
perdurou até 2017, quando o cenario foi significativamente mo-
dificado com a promulgacido da Lei n? 13.467/17, que efetuou
multiplas altera¢des na CLT. A denominada reforma trabalhista
trouxe a prescricao intercorrente.

2. A situacdo do instituto pds-reforma trabalhista (Lei
n?13.467/17)

A reforma trabalhista ao modificar mais de cem dispositi-
vos da Consolida¢do das Leis do Trabalho, trouxe uma inovagao
significativa, dentre outras, para a fase de execu¢ao. O novo artigo
11-A estipula que “ocorre a prescricao intercorrente no pro-
cesso do trabalho no prazo de dois anos”, e no seu paragrafo 12,
menciona que “A fluéncia do prazo prescricional intercorrente
se inicia quando o exequente deixa de cumprir determinac¢ao
judicial no curso da execug¢ao”.

Diante da nova moldura legal, prevendo expressamente o
instituto da prescricao intercorrente no corpo da CLT, diversos
magistrados, datissima vénia, de forma agodada, extinguiram
processos que se arrastavam hd mais de dois anos antes da promul-
gacao daLein?13.467/17 (reforma trabalhista), provocando uma
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avalanche de recursos de agravo de peticao perante os Tribunais
Regionais do Trabalho.

Naquela ocasido, em boa hora, a Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho expediu a Recomendacao N2 3/GCG]T, de 24
de julho de 2018, dirigida aos magistrados prevendo no artigo 32
que “O fluxo da prescricao intercorrente contar-se-a a partir
do descumprimento da determinacao judicial, desde que ex-
pedida ap6s 11 de novembro de 2017".

O conteddo da Recomendacdo possibilitou uma travessia
segura para o momento atual, possibilitando que o abalo tect6énico
promovido pela insercdo da prescricdo intercorrente nas relacoes
trabalhistas pudesse ser amenizado com um norte interpretativo
seguro. Hodiernamente, passados mais de cinco anos da presenca
do instituto mencionado no processo do trabalhista, ndo vejo, com
todo respeito, como abrandar a efetiva aplicagdo da prescricao
intercorrente na fase de execucio.

A prescricdo intercorrente tem sido debatida a exaustao, em
seminarios, congressos juridicos e abordada em livros e peridédicos,
nao sendo mais novidade e elemento de surpresa para os que militam
na seara trabalhista. O advogado deve estar atento aos processos
sob sua responsabilidade, cooperando com a justi¢a na busca pela
satisfacdo do julgado. A inacdo, doravante, ndo pode ser tolerada na
quadra atual em que vivenciamos a facilitacdo tecnolégica promovida
pelo PJe - Processo Judicial Eletronico, permitindo que facilmente
o profissional acesse o processo, fazendo o acompanhamento pro-
cessual e peticionando na defesa dos interesses dos seus clientes.

Os delineamentos contidos no art.11-A sdo suficientes para
que o intérprete aplique a prescricio intercorrente nos processos
trabalhistas, observando, no entanto, algumas diretrizes jurispru-
denciais, a fim de evitar surpresas processuais.

A primeira diretriz indica que a prescri¢do intercorrente
ndo podera retroagir para atingir processos em que o titulo exe-
cutivo foi constituido antes da promulgacdo da Lei n® 13.467/17.
O Tribunal Superior do Trabalho por suas diversas Turmas, tem
se posicionado de forma categorica, pela ndo aplicagdo da pres-
cricdo na situacdo em que a fase executiva tem se iniciado antes
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da reforma trabalhista. Eis o posicionamento da Suprema Corte
Trabalhista sobre a matéria:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA PARTE EXEQUENTE.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N¢ 13.015/2014. EXECUCAO. PRESCRICAO INTERCOR-
RENTE. TITULO EXECUTIVO ANTERIOR A VIGENCIA DA
LEI 13.467/2017. INAPLICABILIDADE DO ART. 11-A DA
CLT. Ante a possivel violagdo do art. 52, XXXVI, da CRFB/88,
deve ser provido o agravo de instrumento. Agravo de instru-
mento a que se da provimento. II - RECURSO DE REVISTA
DA PARTE EXEQUENTE INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEI N° 13.015/2014. EXECUCAO. PRESCRICAO INTER-
CORRENTE. TITULO EXECUTIVO ANTERIOR A VIGENCIA
DA LEI 13.467/2017. INAPLICABILIDADE DO ART. 11-A
DA CLT. Esta Corte Superior tem entendido que a prescri¢ao
intercorrente, prevista no art. 11-A da CLT (acrescido pela Lei
13.467/2017), ndo se aplica as execugoes cujos titulos exe-
cutivos sejam anteriores a vigéncia da Lei 13.467 /2017, que
teve inicioem 11/11/2017. Considerando que a presente exe-
cugdo se iniciou com base em titulo executivo formado anterior-
mente a vigéncia da Lei 13.467 /2017, inaplicavel a prescricdo
intercorrente a presente execucdo trabalhista, nos termos da
Sumula 114 do TST. Precedentes. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST - RR: 00016205820125030021, Relator:
Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento: 14/12/2022,
22 Turma, Data de Publica¢ao: 03/02/2023) RECURSO DE
REVISTA. RECURSO INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N¢
13.467/2017. PRESCRICAO INTERCORRENTE - EXECUCAO
INICIADA EM DATA ANTERIOR A INCLUSAO DO ART. 11-A
NA CLT PELA LEIN© 13.467 de 11/11/2017 - APLICAGAO
DO DISPOSTO NO ART. 22 DA IN/TST n241/2018. INAPLI-
CABILIDADE NA JUSTICA DO TRABALHO - SUMULA/TST
n? 114. Antes da Reforma Trabalhista, levada a efeito pela Lei
n? 13.467/2017, a questdo da aplicabilidade da prescricdo
intercorrente na Justica do Trabalho era bastante controver-
tida, existindo entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
abalizados num e noutro sentido. Com o advento da referida
reforma, a qual introduziu o art. 11-A na CLT, a controvérsia
foi dirimida, passando-se a admitir a prescri¢do intercorrente
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também no processo do trabalho, fixando o prazo de 2 (dois)
anos para aplicac¢io da citada prescri¢io, com fluéncia a partir
do momento em que o exequente deixar de cumprir determi-
nacdo judicial no curso da execu¢do. Quanto a aplicagio das
normas processuais contidas na CLT alteradas e acrescentadas
pela Lei n? 13.467/2017, o TST editou a instru¢do Normativa
n? 41/2018, segundo a qual, a nova lei destina-se a reger as
situagdes futuras, vedada sua retroatividade, ndo se aplicando
aos atos processuais realizados antes de sua vigéncia (art. 12)
e que “o fluxo da prescricio intercorrente conta-se a partir do
descumprimento da determinagio judicial a que alude o § 1°
do art. 11-A do CLT, desde que feita apds 11 de novembro de
2017 (Lei n2 13.467/2017)” (art. 22). Neste contexto, in casu
, hdo se aplica a prescrigdo intercorrente, vez que o pleito diz
respeito a execucdo iniciada antes das alteracdes introduzidas
na CLT pela Lei n® 13.467/2017. A jurisprudéncia atual desta
Corte Superior se consolidou no sentido de ser “inaplicavel
na Justica do Trabalho a prescri¢do intercorrente” (Sumula/
TST n2 114). Consigne-se que, embora a Lei n® 13.467/2017
tenha acrescentado a CLT o artigo 11-A, admitindo a prescri¢do
intercorrente no prazo de dois anos, sua aplicacdo retroativa é
inviavel no presente caso, uma vez que a determinac¢ao judicial
de satisfagao do crédito é anterior a vigéncia da Lei nova. Pre-
cedentes. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
00017602520115030087, Relator: Liana Chaib, Data de
Julgamento: 17/05/2023, 22 Turma, Data de Publicacao:
19/05/2023)(..) I1- RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. LEI
N2 13.467/2017. EXEQUENTE. PRESCRICAOINTERCOR-
RENTE. INAPLICABILIDADE. DETERMINACAO JUDICIAL
NO CURSO DA EXECUCAO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI
13.467/2017. 1 - Esta Corte, por meio da Simula n® 114 do
TST, firmou o posicionamento de ser inaplicavel ao processo
do trabalho a prescricio intercorrente: “E inaplicavel na Justica
do Trabalho a prescrigdo intercorrente”. 2 - A partir da Lei n®
13.467/2017, a CLT passou a prever, no caput do artigo 11-A,
que “Ocorre a prescrigio intercorrente no processo do trabalho
no prazo de dois anos”, preconizando o § 12 do mesmo dispositi-
vo que “A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se
quando o exequente deixa de cumprir determinagio judicial no
curso da execugdo”. 3 - A fim de orientar a aplicacdo das normas
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processuais da Reforma Trabalhista, a Instrucdo Normativa n®
41 do TST disp0s em seu artigo 22 que “O fluxo da prescricdo
intercorrente conta-se a partir do descumprimento da deter-
minacdo judicial a que alude o § 12 do art. 11- A da CLT, desde
que feita ap6s 11 de novembro de 2017 (Lein213.467/2017)".
4 - Nesse passo, o entendimento desta Corte Superior é o de
que,emboraaLein®13.467/2017 tenha acrescentado ao texto
da CLT o artigo 11-A, admitindo a prescrigdo intercorrente no
prazo de dois anos, sua aplicagio retroativa é inviavel nas hi-
poteses em que a determinacio judicial no curso da execugdo
é anterior a vigéncia da lei nova. Julgados citados. 5 - No caso
concreto, é incontroverso que o exequente, embora devidamen-
te intimado para indicar meios que viabilizassem o prossegui-
mento da execucdo, ficou inerte, razio pela qual os autos foram
encaminhados ao arquivo em 03/03/2016; verifica-se, assim,
que o TRT pronunciou de oficio a prescri¢do intercorrente em
face da inércia do exequente em face de determinagio judicial
no curso da execucdo praticada em data anterior a vigéncia da
Lein® 13.467/2017. 6 - Contudo, a prescricdo intercorrente é
incompativel com a dindmica do processo do trabalho anterior
a Reforma Trabalhista, o que impossibilita a puni¢ido do exe-
quente por inércia, bem como impede a perda da pretensdo
executiva. 7 - Desse modo, ao pronunciar de oficio a prescri¢iao
intercorrente, o TRT de origem incorreu em ofensa a coisa
julgada albergada no artigo 5, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal. 8 - Recurso de revista de que se conhece e a que se da
provimento. (TST - RR: 107523420145010019, Relator:
Katia Magalhaes Arruda, Data de Julgamento: 08/06/2022,
62 Turma, Data de Publicacdo: 10/06/2022)

Outro aspecto relevante é a imprescindibilidade da intimacao
do exequente nos processos de execugao iniciados pds-reforma traba-
lhista, para que promova a movimentagdo processual. A cominagdo da
penalidade deve estar contida no despacho de forma expressa e clara,
ndo deixando a minima davida de que a dorméncia por mais de dois
anos implicara na declaragdo da prescri¢do pelo magistrado. Vejamos
ajurisprudéncia do Egrégio Regional da 72 Regido acerca do tema:

AGRAVO DE PETICAO. TiITULO JUDICIAL CONSTITU-
IDO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/17. PRESCRICAO
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INTERCORRENTE — ART. 11-A DA CLT. APLICABILI-
DADE. Ante a inércia do exequente, por mais de dois anos, de
cumprir determinagao judicial, apesar de intimado para tal com
expressa cominac¢iio de prescriciio intercorrente, mostra-se im-
perativa a confirmagao da decisdo recorrida, que declarou a referida
prescri¢do e extinguiu a execucgdo, em conformidade com o art.
11-A da CLT. Recurso a que se nega provimento. (TRT-7 — AP:
00010734520185070005, Relator: PAULO REGIS MACHA-
DO BOTELHO, Secao Especializada I, Data de Publicacio:
22/07/2023) DOAGRAVO DE PETICAO. DETERMINACAO
JUDICIAL. AUSENCIA DE COMINACAO DAS CONSE-
QUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO. ART. 11-A DA CLT.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. NAO APLICACAO.
OBSERVANCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS NA RE-
SOLUCAO N° 3/2018 DA CORREGEDORIA-GERAL DA
JUSTICA DO TRABALHO. O fluxo da prescrigao intercorrente
conta-se a partir do descumprimento da determinagdo judicial
diante do disposto no § 1° do art. 11-A da CLT. Consoante a Re-
comendac@o N° 3/GCGIT, de 24 de julho de 2018, deve a notifi-
cagdo do exequente para cumprimento de determinagdo judicial
no curso da execugdo observar expressamente a cominacdo das
consequéncias do descumprimento, passando entdo a contagem
do fluxo da prescrigdo intercorrente, a partir do inadimplemento
da determinag@o judicial, autorizada s6 assim, a extingdo da exe-
cucdo. No caso, a parte reclamante, ora agravada, se manteve
inerte em face de determinacao, todavia, restou ausente nesta
qualquer cominacio das consequéncias do descumprimento,
mais precisamente no que se refere ao disposto no art. 11-A da
CLT, nio havendo espaco, portanto, para aplicacido da pres-
cricdo intercorrente na hipétese. Agravo de Peticdo improvido.
(TRT-7 — AP: 00980001520065070031 CE, Relator: CLOVIS
VALENCA ALVES FILHO, Secdo Especializada II, Data de
Publicacio: 09/11/2021) AGRAVO DE PETICAO. PRESCRI-
CAO INTERCORRENTE. INTIMACAO PARA PRATICA
DE ATOS POSTERIORES a REFORMA TRABALHISTA.
OBSERVANCIA DA RECOMENDACAO N°.3DO GCGJT.O
fluxo da prescrigdo intercorrente conta-se a partir do descumprimen-
to da determinagio judicial a que alude o § 1° do art. 11-A da CLT,
desde que feita apo6s 11 de novembro de 2017 (Lein® 13.467 /2017).
Nesse sentido, deve-se observar a Recomendagdo N° 3/GCGIJT, de
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24 de julho de 2018, em que se prescreveu novas consignagoes,
tais como a intimago do exequente para cumprimento de determi-
nagdo judicial no curso da execuc@o, com expressa cominagao das
consequéncias do descumprimento, passando entdo a contagem do
fluxo da prescri¢@o intercorrente, a partir do inadimplemento da
determinag@o judicial, autorizada s6 assim, a extin¢@o da execugao,
caso dos autos. Agravo de peti¢ao conhecido e negado provimento.
(TRT-7 — AP: 00015316220145070018, Relator: FRANCISCO
JOSE GOMES DA SILVA, Data de Julgamento: 07/10/2020,
Secio Especializada I1, Data de Publicacdo: 07/10/2020)

A polémica que se percebe no dia a dia forense, esta rela-
cionada areiteracdo de pedidos infrutiferos, ou seja, os advogados
indicam algumas medidas que foram acolhidas pelo juiz e nio
tiveram sucesso.

Pergunta-se: a renova¢do dos mesmos pedidos, transcorri-
do um certo tempo, quando nio encontrados bens penhoraveis,
acarreta a interrupgao da prescri¢ao?

Penso que sim. A prescri¢gdo tem como caracteristica marcan-
te a inércia, que s6 se consolida quando o advogado silencia pelo
espaco temporal delimitado em lei. Nao obstante, deve o advogado
ser criativo na busca por valores do executado, para satisfazer o
crédito do seu cliente. A mera reiteragdo em curto espago de tempo,
sem qualquer fato novo ou narrativa que a justifique, pode levar o
magistrado ao entendimento de que aquele peticionamento nao
interrompe a prescri¢do. Desta forma, cabe ao advogado diligenciar
de forma supletiva na busca de bens do executado, concretizando
na pratica o principio da cooperacao judicial, conforme consagrado
no artigo 62 do Cédigo de Processo Civil: “Todos os sujeitos do pro-
cesso civil devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva’.

André Molina (2023, p. 80)? com seu brilhantismo peculiar

2. MOLINA, André. “Iniciada a contagem da prescrigao intercorrente, os pedidos do
exequente de realizacdo de novas diligéncias ndo tém o condao de interromper o
prazo prescricional, dado que apenas a efetiva penhora é que podera impedir que
haja a consumacao do prazo de prescri¢cdo intercorrente, na formado art. 921, §4°-A
do CPC (LGL\2015\1656).

Raciocinar em sentido inverso, atrelando a prescrigdo a postura do exequente no
processo de execugdo, daria a este o direito potestativo de manipular o prazo, ja

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

277



PAULO REGIS MACHADO BOTELHO

278

tem defendido, que diante das modificacdes promovidas pelas Leis
n? 11.051/04 e 14.195/21, no art. 40 da Lei de Execucdo Fiscal e
art. 921 do CPC respectivamente, a prescricdo intercorrente nao
seria interrompida caso houvesse constricdo de bens penhoraveis.

Os argumentos sdo poderosos, entretanto, entendo, que em
matéria prescricional, envolvendo créditos trabalhistas, o intér-
prete ndo pode se desconectar da realidade que cerca as imensas
dificuldades dos exequentes. Empresas laranjas, s6cios ocultos,
exclusao de socios, ocultacdo de patrimonio, fechamento de empre-
sas, terceiriza¢do, sdo alguns exemplos ilustrativos, que alongam
demasiadamente o tramite do processo de execu¢do, evidenciando
a saga percorrida pelo exequente.

Portanto, por hora, mantenho o convencimento, que a inces-
sante busca pelo advogado do exequente de bens penhoraveis do
executado, mesmo que infrutifera, interrompe a prescricao.

Evoluindo nareflexdo, digamos que, mesmo efetivadas diver-
sas medidas de forma reiterada, ndo se obtenha éxito na execucao,
qual seria o seu desfecho para o caso concreto?

Avalio, com tristeza, que a efetividade da justica fica impossi-
bilitada de ser concretizada. O trabalhador infelizmente convivera
com a dor, conforme o ditado popular, de “ganhar e nao levar”.
A faléncia do sistema de justica emergird na situacdo retratada,
com o fenecimento do crédito alimentar derivado da ativa¢do do
trabalhador em prol do empregador.

A solucdo préatica para o problema seria aimplementacdo, via
Congresso Nacional, do fundo garantidor de execug¢des trabalhistas,
que serviria para minorar as frustracdes legitimas, daquele que
foi vitorioso perante os Tribunais Trabalhistas e ndo conseguiu
receber o crédito reconhecido.

que bastaria agendar o requerimento de diligéncias executivas - mesmo sabedor de
indcuas - de tempos em tempos, para que o prazo de prescri¢do fosse interrompido
tantas vezes quanto fossem convenientes, devolvendo-se o lapso para que o aguardasse
o surgimento de bens penhoraveis, cujo raciocinio levaria a perpetuidade das execu-
¢Oes, situagdo admitida pela redagio originaria no art. 40 da LEF (LGL\1980\10) e
pelo CPC de 1973, mas que foi rejeitada pelo legislador contemporaneo, ao reformar
a LEF (LGL\1980\10) em 2004 e ao aprovar o CPC (LGL\2015\1656) em 2015, com
a atualizagdo do seu art. 921, no ano de 2021”. A perspectiva objetiva da prescri¢cao
intercorrente nas execugoes fiscal, civil e trabalhista: A falta de bens penhoraveis como
fato juridico suficiente. Revista de Direito do Trabalho, v.231, p. 75-100, set.- out./2023.
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Desta forma, sintetizo, que a execuc¢do iniciada p6s-reforma
trabalhista, com a devida intimag¢ao do exequente para a pratica
de atos processuais, sob a cominagdo expressa do inicio do prazo
prescricional, em caso de inércia, desdgua, apés dois anos de inacdo,
inexoravelmente, na concretizacdo da prescri¢cdo intercorrente.

3. A suspensao da execu¢ao quando nao encontrados
bens do devedor (art. 921, inciso III, § 12 do CPC).

O album processual civil de aplicagdo subsididria no pro-
cesso do trabalho, prevé a suspensdo da execugdo pelo prazo de
um ano, “quando o executado nao possuir bens penhoraveis”,
situagdo que abarca a quase totalidade dos feitos tramitantes na
execucdo trabalhista, que se arrastam sem que exista uma solugao
para quitacdo do crédito do trabalhador.

A Lei n2 6.830/80, que trata das execucoes fiscais, contém
a mesma previsao no art. 40.

Transcorrido o periodo de um ano da suspensao da exe-
cucdo, inicia-se a contagem do prazo prescricional na fase de
execucdo. A moldura legal expressa no Cddigo de Processo Civil e
na Lei n? 6.830/80 se adequa perfeitamente ao processo laboral.
Deve, portanto, o juiz do trabalho, quando nao encontrados bens
do devedor, suspender a execugdo pelo prazo de um ano e, apds
o0 esgotamento desta dilacdo, cientificar o exequente que o marco
inicial da prescri¢do intercorrente se iniciou.

Por economia processual é desejavel que em apenas um
despacho o magistrado suspenda o processo de execugdo e, desde
logo, exteriorize para o exequente que, apds o transcurso do prazo
da suspensdo (um ano), tera inicio automaticamente o prazo da
prescricao intercorrente.

No entanto, é necessario ressaltar, que caso o magistrado
entenda ndo caber a aplicagdo subsidiaria do CPC, ou da Lei de
Execucdo Fiscal, no que concerne a suspensao da execugio, e desde
logo intime o exequente do inicio da fluéncia do prazo de dois anos
da prescrigdo intercorrente, é dever do exequente se insurgir contra
tal medida, sob pena de, ultrapassados os dois anos previstos no

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

279



PAULO REGIS MACHADO BOTELHO

280

art. 11-A da CLT, a prescri¢ao se consumar na sua inteireza.

Para deixar claro nosso pensamento, repito, entendo per-
feitamente compativel com o processo do trabalho a suspensio
da execucdo na forma acima delineada, entretanto, a insurgéncia
contra o ndo cumprimento por parte do julgador da suspensdo da
execucdo, devera obrigatoriamente ser ofertada no prazo de dois
anos contados da ciéncia do despacho que expressamente intimou
0 exequente a promover a movimentacdo da execugao, sob pena
de inicio do prazo da prescri¢io intercorrente.

Por fim, é necessario mencionar, que discordo do entendi-
mento de parcela da doutrina de que, ndo encontrando bens do
devedor, seria impossivel a incidéncia da prescri¢ao intercorrente.
Datissima vénia, pensar desta forma implicaria a ndo aplicacdo
do art. 11-A, e, na pratica, fazé-lo de letra morta. O requisito legal
pertinente a prescricdo intercorrente caminha para o aniversario
de seis anos, tempo mais que suficiente, para o profissional do
direito ter se familiarizado com o instituto. A inexisténcia de bens
penhoraveis, depois de exaustiva busca promovida pelo juiz, ndo
é impeditivo para consumacao da prescricao.

Ao discorrer sobre o assunto, Wolney Cordeiro (2017, p.351)
nao “vé qualquer impedimento de indole sistémica para a aplicagio
da regulacdo geral da prescri¢ao intercorrente ao processo do tra-
balho. Ora, o objetivo fundamental desta modalidade de prescricao
é evitar que a execugao se eternize mesmo inexistindo lastro patri-
monial suficiente para a satisfagdo da obrigaciao exequenda”.

E tal fato s6 ird ocorrer, no meu sentir, se o advogado nao
inovar com outros pedidos para movimentagao do processo ou
renovacao de medidas anteriores dentro do prazo de dois anos
do despacho do juiz. A inércia, volto a dizer, ficara configurada
pela total inagdo do exequente.

4. Prescricao intercorrente nas execucgoes
promovidas pela Fazenda Publica

A Lei de Execugdo Fiscal é uma lei especial, cujo escopo é
disciplinar os tramites processuais alusivos a cobranca da divida
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ativa dos entes publicos, prevalecendo sobre outros normativos
que regulem a execugao de titulos de natureza diversa.

0 siléncio evidente no art. 11-A do Diploma Consolidado
atrai o disposto no art. 174 do Cédigo Tributario Nacional. A inter-
pretacdo sistematica dos dispositivos retro apontados nao deixa
qualquer margem de duavida de que a execugdo fiscal perante a
justica trabalhista obedecera ao prazo prescricional de cinco anos.
Por conseguinte, todas normas previstas na Lei n? 6.830/80, per-
manecem regendo a execucdo da divida ativa da Unido no bojo do
processo trabalhista, convivendo harmonicamente com as normas
atinentes a prescricao intercorrente do crédito trabalhista, inseri-
das na Consolidag¢do das Leis do Trabalho.

Homero Batista (2022)% ao comentar o art. 11-A da CLT fala
em discriminacio entre o credor trabalhista e o credor previdenci-
ario caso prevaleca o entendimento de que a execucao fiscal ndo se
submete ao comando celetista. Nao vejo a questio sob esta dtica,
haja vista serem por demais consagrados os privilégios da Fazenda
Publica, o que implica dizer, que o tratamento diferenciado quantos
aos prazos de prescricdo intercorrente, se repete em varios aspectos
processuais nos litigios em que a Unido Federal atua como parte.

O interesse publico prepondera sobre interesse privado,
justificando a dualidade de prazos no curso da execugao trabalhista.

5. 0 marco inicial da prescri¢ao intercorrente
(Art. 11-A, §12da CLT)

No balizamento legal atual, “a fluéncia do prazo prescri-
cional inicia-se quando o exequente deixa de cumprir deter-

3. BATISTA, Homero. “Resta saber o que o governo federal tera a dizer quando comegarem
a ser declaradas as prescrigoes intercorrentes perante o credor previdenciario, quer
dizer, quando a Unido ndo conseguir movimentar o processo no espaco de dois anos, em
meio a profusdo de cobrangas de contribui¢do social que foram instituidas nos ultimos
anos, aproveitando-se a estrutura do processo do trabalho. O art. 11-A nao diferencia o
crédito e se atém a dizer que a prescricdo intercorrente campeia também no processo
do trabalho. A Unido terd, em seu favor, a redagdo mais sdbria do art. 40, caput e cinco
paragrafos da Lei n? 6.830/1980 (Lei de Execugdo Fiscal), gerando uma situagio de
profunda discriminagdo entre o credor trabalhista - cujo prazo fatal é de dois anos - e o
credor previdenciario - cujo prazo depende de prévia suspensao do processo e necessaria
comunicagdo antecipada”. (CLT comentada. Revista dos Tribunais, 2022, p. 65).
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minacao judicial no curso da execu¢ao”. Qualquer irresignacao
do exequente em face dessa determinacio judicial devera ser
deduzida no prazo de dois anos.

O texto legal ndo detalha as variadas hipéteses, que podem
estar contidas na determinacao judicial, o que refor¢a a necessida-
de do advogado, que defende os interesses do credor trabalhista
redobrar sua aten¢do para questionar a determinac¢do do magistra-
do, caso entenda por ilegitima. E na sequéncia, mantida a ordem,
interpor o devido agravo de peticdo.

Tal postura, de ndo cruzar os bracgos, evitara o dissabor
da incidéncia da prescri¢do intercorrente. Alguns doutrinadores
defendem a tese de que a fluéncia do prazo prescricional sé pode
ter inicio, quando a determinacio depender de ato estritamente
pessoal do exequente. De forma exemplificativa, poderiamos ilus-
trar com a promocao dos artigos de liquidac¢io pelo credor.

O consagrado mestre Mauricio Godinho Delgado e a feste-
jada professora Gabriela Nunes Delgado (2017, p. 115) trilham
este caminho ao mencionarem que “é necessario que se trate de
determinacdo relativa a ato estritamente pessoal do exequente,
sem cuja atuacdo o fluxo do processo se torna inviavel. Ilustra-
tivamente, a indicacdo de bens do devedor inadimplente para a
continuidade da execucao judicial (este, em geral, o grande em-
baraco ao bom desenvolvimento da fase executéria processual)
ndo constitui ato estritamente pessoal do exequente, sem cuja
atuacio o fluxo do processo se torna inviavel (...).”

Nao obstante, diante dos novos rumos do direito processual,
em que a cooperacao judicial pontifica como um principio, fica dificil
apontar o que seria estritamente pessoal. Além do que, repito, a men-
cionada discussao teria que obedecer ao lapso temporal de dois anos.

6. A possibilidade da execucao de oficio pelo
magistrado quando o exequente se encontra sem
advogado.

0 art. 878 do diploma celetista permite a execugao de oficio
pelo juiz do trabalho “apenas nos casos em que as partes nio
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estiverem representadas por advogados.”

A interpretacdo do dispositivo legal acima e sua aplicagcdo
no campo processual trabalhista permite que se chegue a conclu-
sdo de que a prescricdo intercorrente ndo se concretiza quando o
trabalhador faz uso do “jus postulandi”.

0juiz do trabalho est4 autorizado de forma expressa pelalei
trabalhista para promover o impulso processual na fase executé-
ria, ndo cabendo colocar sobre os ombros do exequente o 6nus da
sua inagdo. Dito isto, ressalto meu desacordo com a permanéncia
do “jus postulandi” no cendario trabalhista. Longe de representar
algum ganho ao trabalhador, se traduz em regra, em enorme pre-
juizo. O acompanhamento técnico do advogado é indispensavel e
necessario, diante da multiplicidade e complexidade das normas
trabalhistas. A advocacia trabalhista nos dias atuais esta represen-
tada por profissionais altamente especializados e qualificados para
defenderem os interesses dos empregados e empregadores perante
os Tribunais Trabalhistas. A escassez de profissionais em lugares
longinquos ndo serve mais como fundamento para manutencao do
instituto, diante da possibilidade das audiéncias telepresenciais.

Consideracgoes Finais

Aprescrigdo intercorrente no processo do trabalho é umarea-
lidade indisfar¢avel, apés a reforma trabalhista promovida pela Lei n®
13.467/17.0 art. 11-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho passa a
reger de forma prioritaria o referido instituto, auxiliado pelas regras
expostas na Lei de Execucao Fiscal e no Coédigo de Processo Civil.

O magistrado na aplicagdo da prescrigdo intercorrente deve
agir com cautela e razoabilidade, entretanto, nao é recomendével,
que a mercé de interpretagdes apoiadas no didlogo das fontes, re-
jeite, na pratica, a efetividade do Instituto. Na fase de execucdo, cabe
ao exequente no prazo de dois anos, cumprir as determinacdes dos
juizes, ou se for o caso, impugna-los. A inércia pelo prazo superior
a dois anos acarretara a consumacdo da prescri¢do intercorrente.

A inexisténcia de bens penhoraveis possibilita a suspensdo
da execugdo pelo prazo maximo de um ano, e ap6s o seu vencimento
afluéncia do prazo para decretagdo da prescrigao intercorrente se
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inicia inexoravelmente. No correr de trés anos, deve o profissional
que acompanha o exequente usar de todas as estratégias moral-
mente licitas, para obter a quitacdo do crédito trabalhista.

A Unica ressalva, que se faz na aplicacdo da prescricao
intercorrente, se restringe a situacdo do exequente litigar sem a
presenca do advogado. Nessa hipétese, penso que ela ndo pode
ser aplicada, diante da possibilidade da execucdo de oficio do
crédito trabalhista por parte do magistrado. Em poucas linhas,
portanto, sdo estas as consideracdes que entendo necessarias
para a compreensdo da realidade que circunda a prescricao in-
tercorrente na execucao trabalhista.
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Resumo

Predomina na legisla¢do brasileira o modelo binario para
classificacao dos trabalhadores quanto a natureza juridica do
vinculo estabelecido nas relagdes de trabalho: autonomia ou su-
bordinacdo celetista. A relacao firmada entre os trabalhadores e
empresas no modelo de trabalho mediado por aplicativos digitais
(uberizacao do trabalho), a exemplo de motoristas e entregadores,
tem causado polémica na comunidade juridica e rebulicos nos
tribunais patrios. A jurisprudéncia se mostra dividida no ambito
das Cortes Regionais e no Tribunal Superior do Trabalho (TST).
O presente texto visa a andlise de recente decisdo monocratica
proferida no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) em sede
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de Reclamacdo Constitucional, no caso do modelo uberizado de
trabalho, e de outros relevantes e atualissimos julgados pertinen-
tes ao tema.

Palavras-chave: Corte Constitucional. Direito do Trabalho.
Decisao do Supremo. Uberizacao do Trabalho.

Abstract

The binary model for classifying workers in terms of the legal
nature of the relationship established in labor relations predomi-
nates in Brazilian legislation: autonomy or CLT subordination. The
relationship established between workers and companies in the
work model mediated by digital applications (uberization of work),
such as drivers and delivery men, has caused controversy in the legal
community and uproar in Brazilian courts. Jurisprudence is divided
between the Regional Courts and the Superior Labor Court (TST).
This text aims to analyze a recent monocratic decision handed down
by the Federal Supreme Court (STF) in the context of a Constitutional
Complaint, in the case of the uberized work model, and other relevant
and very current decisions considered pertinent to the topic.

Keywords: Constitutional Court. Labor Law. Supreme Court
decision. Uberization of Work.

Introducao

As novas formas de organizac¢do do trabalho que decorrem
da expansao das diversas tecnologias desde o final da primeira
década deste século desafiam os operadores do direito quanto ao
enquadramento juridico das relacdes de trabalho por elas estabe-
lecidas, com destaque para o caso dos motoristas e entregadores
por aplicativos digitais, notadamente nos modelos legislativos que
adotam a divisdo binaria relativa a autonomia e a subordinacio,
como € o caso brasileiro.

Emerge, portanto, o debate sobre a natureza da relacdo de
trabalho neste tipo de atividade, em que operadores do direito se
dividem, essencialmente, entre trés teses (ultrapassando, assim,
o proprio modelo binario mencionado): 1) a da autonomia, defen-
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dida pelas empresas (plataformas); 2) a do enquadramento como
vinculo de emprego; e 3) uma terceira via que resulte da atuacdo
legislativa, enquadrando os trabalhadores em lei especial, de modo
a diferencia-los de autonomos e subordinados, fugindo, portanto,
do modelo binario que predomina na legislacdo patria atual.

Trava-se mundo afora uma luta dos trabalhadores na busca
por melhorias nas condi¢des de trabalho, principalmente quanto
aos fatores jornada e salario. Relevantes decisoes judiciais ja fo-
ram tomadas por instancias superiores em importantes paises, a
exemplo do Reino Unido, Suica, Franca, Holanda, Alemanha, Italia,
Espanha e Estados Unidos, além da preocupag¢io com a regulamen-
tacdo, nas casas legislativas, desse novo tipo de trabalho.

No Brasil, no campo pragmatico das decisoes judiciais, ante
a auséncia de regulamentacio especifica, os elementos faticos
extraidos das provas produzidas nos processos individuais tém
sido usados, ora para identificar indicios de autonomia (contrato
de trabalho auténomo, independente, de natureza civil), ora para
destacar indicios de subordinagio (contrato de trabalho subordi-
nado, com controle algoritmico, de natureza celetista).

De fato, o debate sobre o reconhecimento do vinculo em-
pregaticio neste tipo de relacdo de trabalho é bastante polémico
e controverso, posto que envolve os conceitos de subordinagio
juridica, a luz dos arts.29, 32 e 62 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), além do conceito de autonomia, nos termos do
art.593 do Codigo Civil ¢/c art.442-B da CLT. Tem-se, ainda, outro
dado relevante: o ajuizamento de a¢des na Justica do Trabalho se
intensificou a partir de 2016, inicialmente com ampla maioria de
decisdes na primeira e segunda instancias pelo enquadramento
dos trabalhadores como auténomos, afastando os elementos fati-
co-juridicos do vinculo de emprego.

As primeiras decisdes no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), a partir de 2018 (12, 42, 52 e 82 Turmas), também
firmaram entendimento de que se trataria de trabalho auténomo,
afastando os elementos caracterizadores do liame empregaticio,
com destaque para a auséncia de subordinagao juridica neste tipo
de relacao de trabalho mediado pela tecnologia disponibilizada nos
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aplicativos e plataformas digitais.

Ocorre que, a partir do final de 2022, com novas decisdes
proferidas no TST (32, 62 e 82 Turmas, nesta ultima com mudanca
de entendimento), teve destaque o reconhecimento do vinculo
de emprego, trabalho subordinado. Com isso, a jurisprudéncia no
ambito da Corte Superior Trabalhista ficou dividida, carecendo de
uniformizacao.

Para intensificar o debate no ambito das cortes superiores
nacionais acerca do trabalho plataformizado, mais recentemente
(maio de 2023), o Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo
monocratica da lavra do Ministro Alexandre de Moraes, em sede
de Reclamacgio Constitucional (Rcl) contra decisio proferida pelo
Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais (TRT-32 Regido),
decidiu que deve ser reconhecida a natureza civil do contrato (au-
tonomia) firmado entre os trabalhadores motoristas e as empresas
de plataforma e que, assim, cabe a Justica Comum (e ndo a Justica
do Trabalho) apreciar e julgar os conflitos estabelecidos neste novo
tipo de relagdo de trabalho.

O presente texto, fruto (e ampliagdo) da conferéncia preparada
pelos autores e apresentada no I Seminario de Direito Material e Pro-
cessual do Trabalho, realizado pela Escola Judicial da Magistratura do
Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido/CE (Ejud7), na cidade de
Sobral, em agosto de 2023, analisa criticamente a postura da Corte
Constitucional do Pais no enfrentamento do tema, notadamente
quanto a recente e mencionada decisdo proferida pelo Ministro
Alexandre de Moraes, enfocando a fundamentagio quanto a tomada
de posicdo pelo reconhecimento da autonomia, em detrimento da
subordinacio, e afastando do caso a Justi¢a do Trabalho.

1. Trabalho uberizado chega ao STF: Reclamacao
59.795/MG

Ajurisprudéncia no ambito do TST, como ja mencionado, en-
contra-se dividida quanto ao enquadramento dos trabalhadores que
laboram no servico de transporte de passageiro, em atividade me-
diada por aplicativos (plataformas) digitais. E o caso dos motoristas.
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Quanto ao STF, chegou aquela Corte, em junho de 2023, o
Recurso Extraordinario (RE) n® 1.446.336/R] (originado a partir da
Reclamacio Trabalhista 0100853-94.2018.5.01.0067), distribuido
ao Ministro Edson Fachin, mas ainda ndo apreciado, manejado pela
empresa Uber contra decisdo da 82 Turma do TST, que reconheceu
haver trabalho subordinado entre um motorista e a referida em-
presa. Além dele, tem-se a decisdo monocratica, de maio de 2023,
dalavra do Ministro Alexandre de Moraes, em sede de Reclamagao
Constitucional (Rcl) n2 59.795/MG).

A Rcl, de muita repercussio no meio juridico, visa a preser-
vacdo da competéncia do STF e garantia da autoridade de suas
decisdes, nos termos dos arts.102, I, 1, e 103-A, caput, e § 32, da
Constituicao Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal Regio-
nal do Trabalho de Minas Gerais (TRT-32 Regido), que reconhecera
a tese da autonomia (contrato de natureza civil) e, deste modo,
afastara a competéncia material da Justica do Trabalho.

A acdo trabalhista (n® 0010140-79.2022.5.03.0110) fora
ajuizada originariamente na 312 Vara do Trabalho de Belo Horizon-
te/MG. Por meio dela, o trabalhador pleiteia o reconhecimento do
vinculo de emprego com a empresa Cabify Agéncia de Servicos de
Transporte de Passageiros Ltda, com decisdo desfavoravel na primei-
rainstancia. O TRT-32 Regido, porém, reformara a decisdo, passando
areconhecer, no caso, trabalho subordinado (natureza celetista).

A empresainterpos Recurso de Revista, mas a Corte Regional
nao admitiu o recurso, optando a Cabify, em seguida, pelo ajuizamen-
to, no STF, da Reclamagdo Constitucional, alegando que a decisao
daJustica Trabalhista mineira teria afrontado decisdes da Suprema
Corte tomadas na ADC 48, na ADPF 324, no RE 958.252 (Tema 725-
RG), na ADI 5835 MC/DF e no RE 688.223 (Tema 590-RG).

A empresa defendeu perante o STF a tese de que arelacdo esta-
belecida com os motoristas por aplicativo se assemelha aquelaregida
pelaLein®11.442 /2007 (que regulamenta o trabalho do motorista
transportador autébnomo de carga) e que, por esta razdo, a Justica
do Trabalho nio poderia reconhecer o vinculo de emprego. Afirmou
também que ndo se trata de empresa com finalidade de transportar
passageiros, mas de disponibilizar no mercado, para os motoristas,
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a tecnologia embutida no seu aplicativo digital, apresentando-se,
assim, ndo como empresa de transporte, mas de tecnologia.

Ao receber, como Relator, referida acdo constitucional, o Min.
Alexandre de Moraes acolheu os argumentos da empresa e proferiu
decisao imediata concordando que se trata de relagdo de trabalho
auténomo, motivo por que o caso deve ser apreciado pela Justica
Comum e ndo pela Justica Especializada. Na decisdo, consta que:

Os paradigmas de controle sao a ADC 48, a ADPF 324, o RE
958.252 (Tema 725-RG), a ADI 5835 MC e o RE 688.223
(Tema 590-RG). [...]

Assim, a conclusdo adotada pela decisdo reclamada acabou
por contrariar os resultados produzidos nos paradigmas
invocados, a sugerir, consequentemente, o restabelecimento
da autoridade desta CORTE quanto ao ponto. Realmente,
a relagdo estabelecida entre o motorista de aplicativo e a
plataforma reclamante mais se assemelha com a situagao
prevista na Lei 11.442/2007, do transportador autonomo,
sendo aquele proprietario de vinculo préprio e que tem
relacdo de natureza comercial. [...] Diante do exposto, com
base no art. 161, paragrafo tinico, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, JULGO PROCEDENTE o pedido,
de forma sejam cassados os atos proferidos pela Justica do
Trabalho (Processo 0010140.79.2022.5.03.0110) e DETER-
MINO a remessa dos autos a Justica Comum.

Vé-se que os paradigmas de controle de constitucionalidade
apontados pela empresa e manejados na referida decisdo mono-
cratica foram, portanto, os seguintes:

a) ADC 48 (Rel. Min. R BARROSO, Tribunal Pleno, de
15/4/2020), referente ao transporte rodoviario de cargas, cons-
tando na decisao que:

DIREITO DO TRABALHO. AGAO DECLARATORIA DE CONS-
TITUCIONALIDADE E AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS. Lei
11.442 /2007, que previu a terceirizacdo da atividade-fim.
Vinculo meramente comercial. Ndo configuracio de relacio
de emprego. 1. A Lei n? 11.442/2007 (i) regulamentou a
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contratacdo de transportadores autonomos de carga por
proprietarios de carga e por empresas transportadoras de
carga; (ii) autorizou a terceirizacdo da atividade-fim pelas
empresas transportadoras; e (iii) afastou a configuracio de
vinculo de emprego nessa hipotese.

Nessa perspectiva, controvérsias sobre relacdes juridicas
envolvendo tal diploma legal devem ser dirimidas pela Justi¢a Co-
mum, e ndo pela Trabalhista, dada sua natureza juridica comercial.

b) ADPF 324, Rel. Min. R BARROSO. Refere-se a constitucio-
nalidade da terceirizagdo em atividade-fim ou meio, com a fixagao
da seguinte TESE:

1. E licita a terceirizacio de toda e qualquer atividade, meio
ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceiri-
zacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e
a capacidade econémica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas traba-
lhistas, bem como por obrigacdes previdenciarias, na forma
do art. 31 da Lei 8.212/1993.

c) Tema 725 de Repercussido Geral - RE 958.252 (Rel.
Min. LUIZ FUX), no qual o STF fixou tese no sentido de admitir
a possibilidade de outras formas de contratacdo de trabalho,
diversas da relacdo de emprego estabelecida pelo art.32, da CLT,
ndo sé pela terceirizacdo, mas de outras formas desenvolvidos
por agentes econ0micos. A tese, ampla, tem a seguinte redacio:
“E licita a terceiriza¢do ou qualquer outra forma de divisido do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsa-
bilidade subsidiaria da empresa contratante”.

d) Tema 590 de Repercussao Geral - RE 688.223 (Rel. Min.
DIAS TOFFOLI, pub 3/3/2022), fixou a seguinte tese: “E consti-
tucional a incidéncia do ISS no licenciamento ou na cessdo de
direito de uso de programas de computac¢ido desenvolvidos para
clientes de forma personalizada, nos termos do subitem 1.05 da
listaanexaa LCn2116/03".

e) ADI 5835 MC/DF versa sobre a cobran¢a de Imposto
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Sobre Servigos de Qualquer Natureza, vinculados a contratos de
prestacao de servicos (LC 157/2016), por exemplo, o que ocorreria
no caso dos servicos prestados pelos motoristas de aplicativo, na
interpretacdo dada na decisdo monocratica ora comentada.

Segundo a decisdo do Min. Alexandre de Moraes, a interpre-
tacdo conjunta dos referidos precedentes permite o reconhecimen-
to, de forma genérica, sem andlise fatica, pontual, no caso concreto,
da licitude de outras formas de relagdo de trabalho diversas da
relacdo de emprego, regida pela CLT, no que estaria inclusa e rela-
¢do estabelecida entre os motoristas de transporte de pessoas por
aplicativo e as empresas donas das plataformas digitais, tendo o
Ministro exemplificado também com a decisdo proferida na ADI
5.625, acoérdao redigido pelo Min. Nunes Marques, relativo a pre-
visdo da natureza civil para contratos de parceria entre saldes de
beleza e profissionais do setor, nos termos da Lein? 13.352/2016.

Destaque-se, entretanto, que, da decisio monocratica no
Supremo, a parte prejudicada (o trabalhador) manejou Agravo Re-
gimental, em 5 de junho de 2023, com fulcro no Regimento Interno
do STF e art.1021 do Cédigo de Processo Civil (CPC), pendente de
apreciacdo pelo Ministro relator até o fechamento deste artigo
(22/09/2023), tendo havido pedido de vistas por parte da Procu-
radoria Geral da Republica (PGR), com apresentacio posterior de
parecer,em 31/08/2023, pedindo juizo de retratacado e julgamento
final pela improcedéncia do pleito empresarial na referida acio
constitucional (STF, 2023).

2. Contrapontos a decisao monocratica no STF

Apreciar o questionamento se as empresas de plataforma, a
exemplo da Uber, prestam ou ndo servigos de transporte, demanda
analise cujo espago e a proposta deste artigo nao possibilitam maior
digressao (Oliveira Neto, 2020, p. 152-167). De qualquer forma,
constata-se que os trabalhadores se integram a atividade-fim do
empreendimento - transportar pessoas, detendo as empresas todo
o poder organizacional da atividade. O direito comparado tem re-
conhecido que a Uber se caracteriza como empresa de servico de
transporte, a exemplo de decisdes prolatadas nos Estados Unidos e
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na Inglaterra. O Tribunal de Justica da Unido Europeia, igualmente,
em dezembro de 2017, julgou incidente suscitado pelo Tribunal de
Comércio n? 3, de Barcelona/Espanha, reconhecendo que a Uber
faz oferta de servigo de transporte por meio de plataforma digital,
reconhecendo-o como atividade fim da empresa. Esta premissa é
de fundamental importancia para a analise do caso dos motoristas,
se auténomos ou subordinados, constituindo-se fator que passa
sem enfrentamento nas decisdes das Cortes superiores.

E certo que, para a afericdo, ou constatacéo, se um traba-
lhador é empregado ou auténomo, necessariamente, nas diversas
legislacdes nacionais, se estabelecem critérios de andlise para
dirimir as davidas que se levantam na chamada zona gris (Carelli;
Carelli, 2020). As empresas de plataforma de servico de transpor-
te consideram mundo afora, e também no Brasil, que motoristas
e entregadores sdo trabalhadores auténomos, independentes e,
nesta condi¢ao, ndo sdo detentores daquele rol de direitos garan-
tidos aos empregados registrados, estabelecidos na Constituicdao
Federal e na CLT. Duvidas, entretanto, se levantam quanto a este
posicionamento empresarial, gerando debate na comunidade
juridica e efervescendo nas decisdes judiciais (Chaves Junior;
Oliveira; Oliveira Neto, 2021).

Viu-se que a decisdo singular na referida Reclamacao Consti-
tucional coloca no mesmo plano, parajustificar relacio de trabalho
auténomo, o caso dos motoristas de transporte de carga - atividade
regulamentada pela Lein? 11.442/2007; a atividade desenvolvida
pelos profissionais da estética - regrada pela Lein® 13.352/2016; e
arelacdo de trabalho entre os motoristas de transporte por aplicati-
vos e as empresas donas das plataformas de transporte alternativo
individual de passageiros. Acrescenta, ainda, no mesmo balaio,
relagdes de trabalho decorrentes de terceirizacio, pejotizacdo e
cobranca de imposto sobre servigos auténomos.

A decisdo da Suprema Corte acima destacada (ainda que
em sede monocratica, por enquanto) nao se apresenta isolada do
contexto neoliberal no qual o STF tem firmado posi¢ao, levando em
conta indmeras outras decisdes que afrontam os pilares protetivos
do Direito do Trabalho e atentam contra a competéncia material
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daJusti¢a do Trabalho, com o claro intuito de efetivar seu esvazia-
mento. Ndo é sem argumentos que se tém destacado a atuagdo do
Supremo como “persona do capital”, como bem enfatiza Coutinho:

A partir de 2007, a tonica adotada pelo STF foi praticamente
unissona na dire¢do do enfraquecimento dos direitos do
trabalho, ano a ano aumentando o grau de flexibilizacdo e
precarizacao das relagdes de trabalho, com uma ou outra sen-
tenca de menor repercussao como ponto fora da curva desse
processo de dilaceramento das bases e do juslaboralismo. [...]
N3o por outro motivo, parte-se da premissa, apds pesquisar e
estudar decisoes proferidas, de que o STF é 6rgdo judicial da
classe econdmica dirigente, sendo, por isso mesmo, classica
persona do capital ao desmontar a engrenagem protetiva jus-
laboralista por intermédio de sucessivos pronunciamentos.
(Coutinho, 2021, p.52.80)

Ressalte-se que é proprio do capitalismo que os detentores
do capital prenunciem a inviabilidade dos negd6cios sempre que
os trabalhadores se organizam na luta por direitos. Casagrande
(2021) destaca que foi assim para eliminar o trabalho infantil que
dava suporte a industria téxtil; na limitagao de jornadas absurdas
no inicio do processo industrial; para a ado¢do de medidas de
protecdo contra acidentes de trabalho na industria da construcdo
civil; protecdo as mulheres quanto a licenca gestante; e agora na
luta dos trabalhadores por aplicativos no servico de transporte
(Casagrande, 2021), em que as empresas argumentam que nao
suportariam arcar com os custos trabalhistas, tese endossada em
decisoes judiciais, agora também no STFE.

A decisdo do Min. Alexandre de Moraes é polémica e causa
estranheza por alguns outros aspectos: acolhe reclamagio cons-
titucional sem paradigma claro a espécie; suprime da Justica do
Trabalho a prerrogativa da andlise fatica, no caso concreto, para
averiguacdo da validade de eventual contratagdo civil (art. 92 da
CLT); e declara a competéncia da Justica Comum para processar e
julgar os litigios envolvendo os motoristas e as empresas de pla-
taforma, de modo a, no dizer de Carelli (2023), em contundente
critica a referida decisdo monocratica:
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confundir institutos como terceirizacgio, trabalho auténomo e
outros contratos de natureza civis, colocando tudo no mesmo
balaio, e também por trazer uma sequéncia de precedentes
que nao dialogam entre si, e confundir instrumento de traba-
lho com meios de produgao. (Carelli, 2023, online).

De modo abstrato, genérico, sem andlise do caso concreto,
o Ministro Relator enquadra como trabalhadores auténomos
mais de um milhdo de motoristas que atuam no Brasil a servico
das empresas de plataformas digitais no servico de transporte.
Invoca precedentes que nada tém a ver com o caso concreto dos
motoristas de aplicativo, relativos, inclusive a terceirizacdo de
servicos e cobranga de imposto sobre servigos autbnomos, maté-
rias dissociadas do objeto do processo originario — a reclamagao
trabalhista em que o trabalhador pleiteia o vinculo de emprego,
destacando Coutinho (2021, p. 80), acerca desta estranha técnica
de fundamentacdo, que:

Alguns desses julgados sdo dotados de destacada inovacao
regressiva sequer objeto da matéria discutida nos autos, a
ponto de causar prejuizos econdmicos a classe trabalhadora
jamais projetados quando da propositura de acdo judicial pe-
los 6rgdos de classe na busca do reconhecimento da violagao
com a reparagdo de direitos.

E fato que a decisdo proferida, neste tipo de relagio de tra-
balho, na assimetria existente entre autonomia versus subordina-
¢do, prestigia acentuadamente a autonomia individual, no que diz
respeito a liberdade de contratacio. A decisdo do Ministro Moraes
radicaliza tal entendimento, posto que a vontade individual (auto-
nomia da vontade), nos tipos de relacao de trabalho apontadas pelo
STF (terceirizagdo, motorista autébnomo, manicure, trabalhador
pejotizado) deve se sobrepor sobre qualquer interpretacdo que
pretenda analisar as relacdes individuais de trabalho sob a 6tica
do trabalho subordinado, o que cerceia o direito individual de agdo
e anula por completo a atuacdo da Justi¢a do Trabalho, no que toca
a sua competéncia constitucional.

Ocorre que, com a decisdo na Rcl/MG, o STF avoca para si
a andlise do caso concreto, manejado na reclamacdo trabalhista
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originaria, o que cabe exclusivamente a Justica do Trabalho, a
teor do comando constitucional insculpido no art.114 da Carta da
Primavera, ao mesmo tempo em que ignora por completo o teor
do art. 92 da CLT, segundo o qual “serdo nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolida¢ao”.

Veja-se que, na acdo originaria (a reclamacao trabalhista na
Justica do Trabalho mineira), o autor apontou como causa de pedir
eventual subordinagio juridica, com fulcro nos arts.22, 32 e 62 da
CLT, pugnando pela nulidade do contrato de adesao firmado com
a empresa dona da plataforma, o que somente pode ser aferido na
analise do caso concreto, com o fim de confirmar as alegagdes de
defesa pela autonomia, ou reconhecer os elementos faticos que
caracterizam o vinculo de emprego.

Entretanto, numa penada somente, o Ministro disse que
se trata de trabalho auténomo, a luz de precedentes totalmente
desconexos, afastando a competéncia da Justica do Trabalho,
suprimindo a atuacdo da instancia ordindria para a analise de
casos concretos e selando (ou pelo menos pretendendo fazé-lo),
assim, o destino de milhdes de trabalhadores, no sentido de tolher
o direito subjetivo de acio.

A decisao é, portanto, no minimo, teratolégica, na medida em
que suprime o sagrado direito constitucional de agio (art.52,XXXV),
que possibilitaria a qualquer trabalhador deste setor questionar a
validade do contrato de adesdo firmado com empresas donas de
plataformas digitais, no sentido de requerer do Judiciario a verifi-
cac¢do de suavalidade, face ao arcabouco legal civilista (contrato de
parceria) ou, se ndo se constituiria em fraude, afronta ao contrato
realidade, corolario do principio da primazia da realidade sobre a
forma (art.92 da CLT), o que somente pode ser analisado no caso
concreto, em agoes individuais, e na Justica do Trabalho, quando
o autor pugna pelo reconhecimento do vinculo de emprego, nos
termos, repita-se, dos arts.22, 32, 62 e 92 da CLT.

Destaque-se que nos posicionamos contra, igualmente,
também quanto ao outro extremo, referente a possibilidade de
reconhecimento do vinculo de emprego entre os motoristas e
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as empresas de plataformas digitais mediante decisdo genérica,
abstrata, conforme ocorreu recentemente no julgamento de Agao
Civil Publica (ACP) ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
(MPT), com sentenga de setembro de 2023, processon? 1001379-
33.2021.5.02.0004, na qual o Juizo de primeiro grau da 42 Vara
do Trabalho de Sdo Paulo, TRT da 22 Regido, reconheceu o vin-
culo de emprego entre a empresa e os motoristas, condenando
a Uber do Brasil Tecnologia Ltda a registrar na CTPS o contrato
de trabalho de cada um.

Anosso ver, somente no caso concreto é possivel a analise da
validade, ou ndo, do contrato de adesao firmado individualmente
entre cada motorista e a empresa de plataforma digital, tendo como
norte o comando do art. 114 da CF/88 e o principio da primazia
da realidade, a luz do que dispoe o art.92 da CLT.

Ressalte-se que, ndo obstante varias Reclamacgdes Cons-
titucionais tenham sido o meio pelo qual ministros da Suprema
Corte cassam decisdes emanadas da Justica do Trabalho, recente-
mente, na contramao do entendimento alexandrino, e analisando
os mesmos precedentes, o Ministro Cristiano Zanin decidiu, nas
Rcl 61.438 e 61.535, pelainadequacido do manejo de Reclamacao
Constitucional em matéria trabalhista, nos casos que demandam
analise fatica, tendo destacado o Ministro na decisdo proferida
na Rcln 61.438 que:

Constato que a autoridade reclamada, mediante apreciacdo
do que existia nos autos, concluiu pela configuraciao dos
elementos fatico- juridicos necessarios a formagio do vin-
culo empregaticio entre a reclamante e o beneficiario do ato
reclamado, em conformidade com o art. 3° da CLT. [...]

Ressalto que, para se chegar a conclusdo diversa a do ato
reclamado, seria indispensavel o revolvimento de fatos e pro-
vas, 0 que nao é consentaneo com o procedimento abreviado,
caracteristico dessa via processual. [...]

Enfatizo, por fim, que a reclamagao nao tem por finalidade
substituir as vias processuais ordinarias, sendo equivocada
a sua utilizacdo como sucedaneo de recurso ou da medida
processual eventualmente cabivel. (STF, 2023)
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Na mesma toada, decidiu também recentemente, e reconsi-
derando decisdes anteriores, o Ministro Luiz Fux, nas Reclamacdes
de nimeros 56.098 e 57.133, originadas respectivamente, do Rio
de Janeiro e de Sao Paulo (STF, 2023). Referidas decisoes estdo
exatamente em consondncia com a analise e critica que ora fazemos
aquela que é objeto central deste artigo.

A decisao na Reclamagdo Constitucional ora analisada (Rcl
59795/MG) se mostra contraditéria também pelo fato de um dos
proprios precedentes invocados como paradigma de controle
para a decisdo prolatada, no caso da validade dos contratos de
terceirizacdo (ADPF 324, Min. Luis Roberto Barroso), destacar
que os contratos de terceirizacdo serdo validos desde que nio
se encontrem evidentes os elementos fatico-juridicos da relagio
de emprego, na andlise fatica, caso concreto. Destaque-se que foi
exatamente isto que a Justica do Trabalho mineira fez na agio
trabalhista originaria a Rcl referida, ao analisar e concluir, no caso
concreto daquele motorista a servico da Cabify, que ali ndo se trata
de contrato civil de parceria, mas de vinculo empregaticio, a luz
dos institutos celetistas, notadamente naquele que possibilita a
identificacdo do contrato realidade, art.92 da CLT.

Ressalte-se, também, que o art.593 do Coédigo Civil, ao dispor
sobre o servico prestado pelo autbnomo, enquadra esta modalidade
de trabalho como excecido aquela regulamentada pela CLT, ou por lei
especial, de forma que o servico prestado de modo auténomo nao
pode ser a regra, mas excecdo, nio se mostrando razoavel preten-
der massificar a prestacdo de servicos autbnomos por contrato de
adesdo para transformar uma grande massa de trabalhadores em
patrdes de si mesmo, e isto € o que chancela a decisdo do Ministro
Moraes. Ndo esta no “espirito” do Cédigo Civil, legislacdo privatista,
aregulamentacio de trabalho em massa, e isto porque o trabalho
em geral, massificado, se insere no rol dos direitos fundamentais,
com protecdo constitucional, conforme dispde o art.72 da CF/88.

Para destro¢ar a competéncia da Justica do Trabalho na
analise fatica sobre a possibilidade de existéncia de vinculo
empregaticio, a decisdo do STF invoca, ainda, um precedente do
Superior Tribunal de Justica (ST]) em sede de conflito negativo de
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competéncia entre juiz do trabalho e juiz de direito (processo n®
164.544 /MG, Rel. Min. Moura Ribeiro, Dje 4/9/2019), que concluiu
pela competéncia da Justica Comum para apreciar e julgar acoes
ajuizadas pelos motoristas contra empresas de plataformas digi-
tais, tendo destacado o Min. Alexandre de Moraes (STF, 2023) que:

Nesse sentido, cito trecho de ementa de julgado do ST] no Con-
flito de Competéncia 164.544 /MG, Rel. Min. MOURA RIBEIRO:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INCIDENTE MA-
NEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO DE OBRIGAGAO DE
FAZER C.C. REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS
AJUIZADA POR MOTORISTA DE APLICATIVO UBER. RELACAQ
DE TRABALHO NAO CARACTERIZADA. SHARING ECONOMY.
NATUREZA CIVEL. COMPETENCIA DO JU{ZO ESTADUAL. [...]

3. As ferramentas tecnoldgicas disponiveis atualmente per-
mitiram criar uma nova modalidade de interacdo econdmica,
fazendo surgir a economia compartilhada (sharing economy),
em que a prestacao de servigos por detentores de veiculos
particulares é intermediada por aplicativos geridos por em-
presas de tecnologia. Nesse processo, os motoristas, executores
da atividade, atuam como empreendedores individuais, sem
vinculo de emprego com a empresa proprietaria da plataforma.

4. Compete a Justica Comum Estadual julgar acio de obri-
gacdo de fazer c.c. reparacdo de danos materiais e morais
ajuizada por motorista de aplicativo pretendendo a reativagio
de sua conta UBER para que possa voltar a usar o aplicativo
e realizar seus servicos.

5. Conflito conhecido para declarar competente a Justica
Estadual”. (DJe 4/9/2019)

Ora, na analise do caso concreto do referido conflito nega-
tivo de competéncia, na acdo origindaria, o trabalhador ingressou
com pedido exclusivamente para ser reintegrado a plataforma,
queixando-se de bloqueio sem justificativa por parte da empresa
dona do aplicativo, ndo havendo qualquer discussdo acerca do
reconhecimento do vinculo de emprego, tendo o Ministro relator,
na decisdo que proferiu no STJ, ingressado na analise de mérito,
acerca da caracterizacdo do motorista como trabalhador auténomo,
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em decisdo igualmente teratolégica e que recebeu muitas criticas
no meio juridico trabalhista.

Observa-se que referidas decisoes, a do ST] e a do Ministro
Moraes, patinam na areia movedica das caracteristicas das novas
relacoes de trabalho mediadas pela alta tecnologia, completamente
desconectadas da realidade do mundo do trabalho atual (Oliveira;
Assis; Costa, 2019)

E certo que tal disrupgio tecnolégica, presente nesse tipo de
relacdo de trabalho, eleva para outro patamar a discussio acerca do
contrato realidade, ou primazia da realidade sob a forma (contrato
de auténomo por termo de adesdo), o que nio pode ser resolvido
por simples inspiragido de gabinete, abstratamente, demandando
analise fatica, o que somente pode ocorrer nas instancias ordinarias
da Justica do Trabalho.

E fato, entretanto, que este novo modelo de atividade da era
do capitalismo digital nega direitos trabalhistas aos motoristas,
que usam sua for¢a de trabalho sem contraprestacio justa, subme-
tendo-os ajornadas extenuantes e desumanas em troca de ganhos
pifios que mal garantem a subsisténcia, conforme tém revelado
pesquisas recentes (Abilio et. al., 2020).

A tecnologia, em regra, traz progresso e avangos nos pro-
cessos de producdo, mas nao dispensa analise critica quanto aos
seus pressupostos, mormente quando envolve relacao de trabalho
massificada e que expde uma contradicdo sem tamanho entre alta
performance tecnoldgica e precarizacdo de ganhos e condigdes
de labor dos trabalhadores envolvidos. Nesse sentido é que, in-
vocando as licoes de Max Weber sobre a “orientacdo econdmica”
ou “fins econémicos” no desenvolvimento da tecnologia, destaca
Zuboff (2021, p.27) que “numa sociedade capitalista moderna,
a tecnologia foi, é e sempre serd uma expressao dos objetivos
econdmicos que a dirigem para acdo”.

Consideracoes Finais

A par da grande repercussio da decisdo ora analisada, até
este final de setembro de 2023, ainda nio ha decisio definitiva
no STF quanto ao enquadramento juridico do tipo de relacdo de
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trabalho havida entre os trabalhadores e as empresas donas das
plataformas digitais de transporte, ndo obstante o pessimismo
disseminado pelas tultimas decisdes daquela Corte Suprema em
matéria trabalhista, com notério viés de desconstrugio do Direito
do Trabalho e da Justica do Trabalho, com destaque evidente para
os postulados do liberalismo, ou neoliberalismo econémico, com
prestigio a teoria da liberdade de contratacdo e autonomia nas
relacdes de trabalho, em detrimento da aplicacdo do arcabouco
juridico protetivo do trabalho, disposto no art.72 da Constituicao
Federal. A decisdo aguarda julgamento do agravo regimental.
Ressoa estranho, nas Cortes de Justica brasileiras, o des-
prestigio ao principio da protecdo neste novo modelo de trabalho,
passando-se ao largo do rol de direitos fundamentais inseridos no
art.72 da CF/88, enquanto exatamente no bergo do liberalismo
(Inglaterra) e na sede do capitalismo contemporaneo (EUA) tem-se
optado pela via protetiva ao trabalho e ao trabalhador, indicando,
talvez, no Brasil, decisOes judiciais desconectadas desse novo mo-
delo de relacdo laboral intermediado pelas plataformas digitais.
Destaca-se o entendimento de que, enquanto nio houver le-
gislacdo especifica regulamentando este tipo de trabalho no Brasil,
os elementos, ou indicios (de subordinagido ou autonomia) devem
ser analisados levando em conta as caracteristicas proprias do tra-
balho prestado de forma auténoma, nos termos do art.593 do Codigo
Civil c/cart. 442-B da CLT, e dos elementos fatico-juridicos proprios
do vinculo de emprego, conforme disposto nos arts.22, 32 e 62 da
CLT, o que somente pode se dar nas instancias ordinarias da Justica
do Trabalho, mostrando-se inadequado o manejo de Reclamacées
Constitucionais para cassar decisoes trabalhistas nesta seara.
Reconhecer presente neste tipo de relacdo de trabalho a
autonomia do trabalhador, ignorando as novas facetas do capi-
talismo tecnolégico, movido a dados, de bens intangiveis, volatil,
da empresa vazia e do ordenamento e organizacdo do negécio em
controle por programacao, é o mesmo que abandonar os trabalha-
dores a propria sorte num jogo de forcas entre capital e trabalho
que se mostra cruel a classe trabalhadora e a sociedade como um
todo. Ainda se mostra mais curioso porque movimento oposto
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tem ocorrido em paises muito mais marcados pelas politicas do
liberalismo econémico, ou neoliberalismo, a exemplo dos Estados
Unidos, Reino Unido, Italia, Holanda, Suica, Franc¢a, dentre outros,
onde os poderes Judiciario e Legislativo tém adotado postura no
sentido de conferir maior protecdo aos trabalhadores, recha-
cando a falacia da autonomia/independéncia preconizada pelas
empresas de plataforma.

Impoe-se conferir maxima efetividade aos comandos cons-
titucionais acerca do trabalho humano, conforme os fundamentos
e objetivos da Republica, bem como os direitos fundamentais ins-
culpidos no art.72 da Constituicdo Federal de 1988. Soa estranho
que o Brasil, contando atualmente com milhdes de trabalhadores
vinculados ao trabalho por aplicativos, diante de toda a onda de pre-
carizacdo nas relacoes de trabalho levada a efeito nos tltimos anos,
mormente no que toca ao Judiciario trabalhista, ande na contramao
deste movimento juridico-legislativo internacional que se impoe
no enfrentamento destas novas realidades do mundo do trabalho.
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Resumo

Trata-se de artigo que se ocupa em investigar o trabalho
em plataformas digitais, com foco no crowdsorcing. Isto porque o
trabalho em plataformas digitais pode ser classificado em marke-
tplace, economia colaborativa e crowdsorcing, havendo neste ultimo
prestacdo de servicos diversos, sendo os mais comuns na Espanha e
no Brasil, os de transporte e de entrega, praticados pelas empresas
Cabify, Deliveroo, Freenow, Glovo e Just Eat, que cadastram milhares
de trabalhadores, sem a concessao de direitos trabalhistas, por consi-
dera-los como autonomos. Ocorre que a auséncia de regulamentacdo
do trabalho; a auséncia de conhecimento sobre empresas de plata-
forma e o préprio capitalismo tecnolégico, acabam retirando direitos
trabalhistas historicamente conquistados pela classe trabalhadora,
afetando de diferentes formas os que laboram em continentes do
norte e do sul. A escolha da Espanha se justifica porque neste ano
de 2021, foi aprovada e entrou em vigor a Lei Riders, que, ao modi-
ficar dois artigos do Estatuto dos Trabalhadores, legislagdo similar
a Consolidagdo das Leis do Trabalho do Brasil, com artigos sobre go-

1. Doutor em Direito. Professor do PPGD da UNICAP e da UFPE. Membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho Desembargador do TRT6.

2. Mestre em Direito. Doutoranda em Direito do Trabalho pela Universidade Catolica
de Pernambuco. Professora Universitaria. Advogada.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42,2023

305



SERGIO TORRES TEIXEIRA - FLORA OLIVEIRA DA COSTA

306

vernanca algoritmica e presuncdo de emprego para os entregadores
de plataforma digital, protagonizou avanco legislativo em matéria
de trabalho em plataforma digital, que o Brasil se mantém distante.
Dessa forma, tendo o Brasil milhares de trabalhadores ativos como
entregadores de plataforma digital até o més de novembro/2021,
este estudo pretende comparar a recente legislacdo espanhola com
a situacdo dos entregadores de plataforma brasileiros, com foco na
protecdo trabalhista a esta classe de trabalhadores.

Palavras-Chave: Direito do trabalho; garantias sociais
trabalhistas; classe trabalhadora; tecnologia; trabalho em pla-
taformas digitais;

Abstract

This article deals with investigating work on digital platforms,
with a focus on crowdsorcing. This is because work on digital platforms
can be classified as marketplace, collaborative economy and crowdsor-
cing, with the latter providing various services, the most common in
Spain and Brazil being transport and delivery, practiced by the com-
panies Cabify, Deliveroo, Freenow, Glovo and Just Eat, which register
thousands of workers, without granting labor rights, considering them
as self-employed. It turns out that the absence of labor regulation;
the lack of knowledge about platform companies and technological
capitalism itself, end up withdrawing labor rights historically conque-
red by the working class, affecting in different ways those who work
in northern and southern continents. The choice of Spain is justified
because in this year of 2021, the Riders Law was approved and entered
into force, which, by modifying two articles of the Workers’ Statute,
legislation like the Consolidation of Labor Laws in Brazil, with arti-
cles on algorithmic governance and presumption of employment for
digital platform deliveries, he led the legislative advance in matters
of work on digital platform, which Brazil remains distant. Thus, with
Brazil having thousands of workers active as digital platform couriers
until the month of November/2021, this study aims to compare recent
Spanish legislation with the situation of Brazilian platform couriers,
with a focus on labor protection for this class of workers.

Keywords: Labor Law; Labor Social Guarantees; Working
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class; Technology; Work on digital platforms.

Introducao

O importante gedgrafo brasileiro Milton Santos, ja advogava
que a tecnologia é mais aceita do que compreendida. Assim, a intro-
dugao do modelo de gestdo de negdcio conhecido como economia do
compartilhamento gig economy mudou o capitalismo por completo
e unindo-se a tecnologia, apresentou para o mundo as empresas
plataformas (Slee, 2017), que se consolidam ao negar direitos traba-
lhistas aos seus trabalhadores, usando da falacia do falso autébnomo
como forma de invisibilizar direitos préprios da classe trabalhadora.

Em outro ponto, as empresas de tecnologia que comandam
essas empresas, se empenham em facilitar tudo para que o consu-
midor tenha tudo a seu dispor em apenas um click. A influéncia mer-
cadolégica na automacio, além do consumo, também reconfigurou
o comportamento social. A esse fendmeno, o filésofo Camaronés
Achile Mbembe (2021, online) definiu como digitaliza¢do da forma
de vida: “a digitalizacdo nada mais é do que esta captura de forgas
e potencialidades e sua anexagao pela linguagem de uma maquina
cerebral transformada em um sistema autdbnomo e automatizado”.

Sem compreender a finalidade estratégica da tecnologia,
empresas como a Amazon, que era uma livraria, transformou-se em
uma empresa transnacional de mercadorias; as empresas Arbnb e
Netflix mudaram a forma de hospedagem e de produgdo e consu-
mo cinematografico. A UBER, no ramo de transporte de pessoas,
revolucionou os Paises, no debate inicial de concorréncia pela au-
séncia de licenciamento para trafegar, quando comparado com os
taxis e afetou até mesmo a indudstria automobilistica®. O modelo

3. 0 uso dos aplicativos vem afetando a maneira como as pessoas percebem o sentido de
posse/ propriedade de um carro. A maioria dos usudrios/ clientes (71% do total) concorda
(total ou parcialmente) com a proposicao que o UBER/ aplicativo elimina a necessidade de
posse de um carro para deslocamentos no ambiente urbano. Quase metade deles (48,9%)
concordam (total ou parcialmente) com a proposicao de que nio pretendem comprar um
novo veiculo, visto que podem usufruir dos servicos UBER/ aplicativo. Um total de 64%
concorda (total ou parcialmente) com a proposigao de que, no futuro, os individuos nao
precisardo ser proprietarios de um veiculo. A pesquisa, pioneira na area, foi realizada por
Wilquer Silvano de Souza Ferreira, sob a orientagdo da Profa. Glaucia Maria Vasconcellos
Vale, no contexto do Programa de Doutorado em Administracdao da PUC Minas. Wilquer
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de negdcio Uber serviu de inspiragdo para proporcionar entrega
de alimentos e mercadorias, através do trabalho de entregadores
em seus veiculos rapidos como bicicleta, motocicleta ou patinetes.

Essas empresas de plataforma, em oposicdo ao enorme su-
cesso como modelo de negdcio, consolidaram-se sem patrimonios,
estoques, frotas de caminhdes ou almoxarifados e até mesmo sem
restaurantes ou supermercados, aproveitando-se da falta de regu-
lamentacdo tributaria e trabalhista em matéria de economia digital.

Crescem acumulando fortunas robustas, milhares® de tra-
balhadores afiliados as plataformas, sem direitos trabalhistas,
com o discurso do empreendedorismo, como “seja um motorista
particular”, slogam inicial da Uber, ou exercite-se e ganhe dinheiro,
nos aplicativos de entrega de mercadorias, gerando um contingente
sem igual de trabalhadores e trabalhadoras precarios - sem direitos
previdenciarios, sem seguro contra acidentes, sem respeito aos
direitos ja conquistados como intervalos dentro e fora da jornada
de trabalho, respeito ao salario minimo, protecdo contra a discri-
minacdo arbitraria e o direito de constituir sindicatos e associar-se.

Essa forma de governar a vida dos trabalhadores - ou seja,
como objetivo de cultivar e acumular formas de capital humano e
de dados, ndo é nova. Michael Foucault (2008), a partir do conceito
da biopolitica* como capacidade de aplicagido de poder para trans-
formar pessoas individuais em uma populacgio abstrata e coletiva,
passivel de dominacdo e exploracdo, a partir do monitoramento e uso
de métodos de calculos (Grohmann, 2021), ja antecipava essa ten-
déncia, embora voltada para ambientes reformatdérios, como prisdes.

A partir dessa abordagem biopolitica aplicada aos traba-
lhadores plataformizados, essas corpora¢des ndo sé remuneram

é coordenador da area de Engenharia Logistica das plantas de Powertrain da América
Latina na Fiat Chrysler Automobiles e a pesquisa insere-se em sua tese de doutorado. A
coleta de dados, realizada em 2019, contou com a participagdo da Empresa Apice Consul-
toria Jinior; da PUC Minas. Disponivel em: http://minasfazciencia.com.br/wp-content/
uploads/2020/03/Pesquisa-sobre-Uber.pdf. Acesso em: 20/08/21

4. Segundo Giorgio Agamben, Foucault definia o termo “biopolitica” como a crescente
implicacdo da vida natural do homem nos mecanismos e nos calculos de poder. Explica
que Foucault fala que para Aristételes o homem era um animal vivente e, além disso,
capaz de existéncia politica; ja para o homem moderno esta em questao politica o
fato de ser vivente. (Agamben, 2002, p. 125).
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precariamente, pelo subterftgio da relacdo de autonomo, como
controlam a jornada, com precos dindmicos em horarios de
transito e dias de chuva como prémios, vinculam as validacdes e
certificagdes dos consumidores a permanéncia dos trabalhadores
nos aplicativos e gerenciam os dados dos trabalhadores e dos
consumidores com politicas de bonificagdes e premiagdes, além
de estratégias de gamificacdo como a visualizacdo dos valores
recebidos no dia como estratégia para alavancar a produtividade,
que cada vez mais reificam (Lukacs, 2012) e tornam invisiveis os
trabalhadores em plataformas digitais.

Portanto, voltar-se para a compreensao do trabalho platafor-
mizado é um tema de urgéncia, tanto no aspecto da governanca do
algoritmo sobre os trabalhadores e toda a mudanca de estrutura da
subordinacio algoritmica, quanto nos direitos sociais trabalhistas,
que acabam sendo ignorados, como a garantia do salario minimo e o
cumprimento dos adicionais de periculosidade, de horas extras, de
trabalho em horario noturno, o respeito da jornada constitucional
de 44 horas semanais, os intervalos dentro da jornada, a respon-
sabilidade do empregador em promover a seguranca e o meio
ambiente de trabalho, bem como a garantia das relagdes sindicais.

Além disso, percebe-se uma busca mundial pelo trabalho
em plataformas de entrega, como modo de sobrevivéncia, princi-
palmente durante a pandemia da Covid-19. O servico de entrega
influenciou na manutencao das pessoas em lockdown, fazendo
inclusive surgir projeto de lei (Projeto de Lei n. 1073/2021, de
autoria do Deputado Pedro Augusto Bezerra, do Partido Trabalhista
Brasileiro, distribuido em 25/03 /2021, dispde sobre a priorizagio
dos motoristas de servigos essenciais relacionados a saude e profis-
sionais que fazem entrega (“delivery”) para a imunizagio contra a
Covid-19) no Brasil indicando o servico de entrega como essencial
e que por isso mereceria prioridade na vacinacio.

Entretanto, as prioridades e garantias trabalhistas ainda nao
chegaram para os entregadores brasileiros e o capitalismo pandé-
mico (Antunes, 2020), atinge de forma muito mais funesta a classe
trabalhadora for¢ada a se constituir em pejotizagoes for¢adas, tra-
balho em plataformas sem qualquer responsabilidade empresarial,
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entregues a sorte de quem os classifica como auténomos, mesmo
havendo comprovacido em varias pesquisas e estudos, da depen-
déncia economicas desses trabalhadores as plataformas digitais.
Nesse ponto, a Espanha adotou neste ano de 2021, impor-
tante avanco legislativo na subordinacdo por governanca algorit-
mica e na presuncdo de vinculo de emprego para os entregadores
de aplicativo de plataforma, conhecida como Ley riders. Em vigor
desde orecente 13/08/21, resta a divida quanto ao cumprimento
da legislacdo, ja que algumas plataformas anunciaram que irdo
promover negocia¢des com as entidades sindicais ou apenas con-
trataram pequeno contingente de entregadores, perpetuando sua
atividade empresarial com terceirizacdo de mao de obra.

1. A atualidade do trabalho em plataformas
no Brasil

0 trabalho em plataformas digitais é uma oportunidade de
trabalho, presente hoje em todo o mundo, seja destinado para a
execucdo de forma local, como os servicos de transporte e de en-
trega de comida, como a nivel global, executado online. Para esses
dois tipos, ha pessoas que estdo conectadas com frequéncia, ao
ponto de depender financeiramente do trabalho em plataforma e
ha outros que dividem seus empregos ou outras fontes de renda
com a atividade na plataforma, como uma oportunidade de conse-
guir renda extra. Em um segundo cenario, é possivel conectar-se
ao mesmo tempo, em uma infinidade de plataformas, de modo a
atender aquelas que sdo financeiramente interessantes.

Esse artigo parte da premissa que, independente se como
dependente financeiramente ou como uma forma de comple-
mentar dinheiro, o trabalho em plataforma requer uma analise
que ultrapassa a visao binaria de classificacdo do trabalho como
dependente ou autdbnomo.

[sto porque, a grande maioria dos entregadores de aplicativo se
submetem a exaustivas jornadas e nenhum apoio empresarial - seja
fornecendo um ambiente para alimentagio e descanso, seja mantendo
os instrumentos de trabalho, como celulares, carregadores, internet
movel e combustivel. Neste trabalho, o risco do negdcio é totalmente
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do empregado, inclusive arriscando sua prépria vida pelo trabalho.
Como as grandes corporagdes empresariais sempre acabam
se favorecendo® do debate sobre a ausente ou a quase fragil regu-
lacdo, a protegdo social trabalhista resta ignorada ou nao analisada.
Como fizemos com a pobreza, com o trabalho infantil, e com a cadeia
produtiva no trabalho escravo, acabamos normalizando conviver
com entregadores de aplicativos descansando embaixo de pontes,
conduzindo um veiculo e acompanhando os pedidos em seu celular,
sem protecdo, seja em dias com excesso de chuva ou calor extremo.
Ignora-se ao ponto de achar que nunca havera tais consequéncias
pela mudanga no mercado de trabalho a partir do trabalho desem-
penhado pela multiddao, em uma plataforma virtual, conhecido como
crowdsourcing, contudo o servigo de entrega e de transportes aumentou
em todo o mundo durante a pandemia, movimentou a economia, sem
contar que é apenas parte deste imenso conjunto de oportunidades
de trabalho em plataformas digitais. Em verdade, todos nos, trabalha-
dores manuais e intelectuais, que executamos nosso trabalho a partir
da entrega de servicos, estamos ameacados pelas plataformas digitais.
Essas mudancas nas relagdes trabalhistas, inauguradas pelo
trabalho em plataformas digitais, diferente do que previu Dome-
nico de Masi (2001), quando defendia em sua obra o 6cio criativo,
as maravilhas do trabalho remoto, comprova que a presenca da
tecnologia, mais diminui o ser trabalhador que o dignifica, mais
controla do que permite a desconexao, mais invisibilidade do que
socializa; mais transfere o risco do negécio para o trabalhador, a

5. O trabalho em plataformas e os efeitos da inteligéncia artificial estdo assumindo o
interesse da doutrina trabalhista e da atividade legislativa de muitos Paises. Relatdrios
de institui¢des como a OIT e a Comissdo Europeia tém apontado o forte impacto que esse
tipo de emprego tem na piora das condigdes de trabalho, em face de sua rapida expansao
em todas as economias desenvolvidas e em desenvolvimento. Este fato despertou um
interesse incomum por parte dos legisladores. Assim, a Califérnia, em 2019, regulamentou
a Lei AB5, que incorporou o teste judicial de mao de obra ABC, que moderniza o conceito
de trabalhador e o adapta as novas formas de trabalho, a fim de evitar o desemprego nesta
nova tipologia de negécio. Um ano apds sua aprovagao, foi seriamente limitado com a
aprovagao da proposi¢ao 22 em referendo, o que a torna inaplicavel a certos trabalhadores
de plataforma como Uber e Lyft. Além disso, em novembro de 2019, a Italia aprovou uma
nova lei a fim de regulamentar o trabalho em plataformas. A lei introduz dois regimes
juridicos, por um lado cobre os trabalhadores que prestam servigos pessoalmente orga-
nizados pelo cliente através de plataformas digitais e por outro lado estabelece que os
trabalhadores em plataforma de entrega de mercadorias serdo considerados autdnomos.
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lhe permitir autonomia e autodeterminag¢do dos pregos e rotas.

Contudo, algumas questdes precisam ser pedagogicamente
esclarecidas ou conviveremos com o risco sedutor de acreditar
em algumas premissas impostas pelas grandes corporacgdes
tecnolégicas, como, que o trabalho é de natureza tecnolégico e
ndo de servigos; que o algoritmo nio é gerenciavel; que sua po-
pularizacio faz parte do natural mudanca social; que é possivel
gerenciar sua vida com o trabalho de forma flexivel e o maior
mito de todos, que é um trabalho auténomo.

Parece que o trabalho em plataformas digitais, por ser um
servico executado sem a presenca fisica de um empregador, confunde
os Tribunais trabalhistas brasileiros. Contudo, o que essencialmente
diferencia o trabalho da plataforma e as empresas de plataforma
do trabalho padrdo em mais contextos tradicionais de negocios é
que as plataformas geram dados de seus usudrios através do digital
interacgdes, que analisam e exploram (De Stefano, 2016) ou seja, o
algoritmo e a empresa responsavel conectam servico, cliente e tra-
balhador, em um ambiente digital, mas a execu¢do do trabalho de
entrega, por exemplo, é feita de forma presencial e local.

Essas falacias todas funcionam para distrair a sociedade do
ponto fulcral (Todoli Signes, 2017). O trabalho subordinado esta
terminando e repensar uma protec¢do social trabalhista, que per-
passe ou ndo o cuidado de uma nova caracterizagao juridica dos
envolvidos é urgente ao ponto de os proprios 6rgaos jurisdicionais
estarem corroborando para o fim do direito do trabalho.

Apenas para resumir, de acordo com pesquisa do professor da
UFR] e procurador do Trabalho Rodrigo Carelli em conjunto com o
professor da UFBA e juiz do trabalho Murilo Carvalho Sampaio de Oli-
veira, tribunais dos seguintes paises, em instancia final, ja refutaram a
tese do trabalho auténomo e reconheceram direitos trabalhistas para
trabalhadores plataformizados, aplicando pura e simplesmente o direito
do trabalho tradicional: Franca, Reino Unido, Alemanha, Espanha, Bél-
gica, Uruguai, Chile, Australia, Holanda e Itdlia (Carreli; Oliveira, 2021).

Desse modo, ndo custa registrar que embora este estudo esteja
voltado para os entregadores de aplicativo, a mesma critica serve
para os autonomos dependentes das grandes firmas de escritdrios
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de advocacia; prestadores de servicos de saude contratados como
pessoajuridica; a propria precariedade dos empregos formais, com
inadimpléncias de verbas contratuais, como horas extras, férias e
verbas rescisérias, como relaciona o CNJ em sua investigacdo sobre
os temas mais demandados nas a¢oes trabalhistas distribuidas no
ano de 2020. Percebe-se que a forma de regulagao (Davidov; Langille,
2011) nao tras seguranca juridica e ainda ameaca a democracia e
os direitos humanos, pois cada vez mais nos distanciamos do que
a Organizacgdo Internacional do Trabalho preconiza como trabalho
decente e da agenda 2030° da ONU, sobre a dignidade no trabalho
e o crescimento econdmico, notadamente a metas que advogam pela
protecdo dos direitos trabalhistas, incentivo, promog¢ao da diversifi-
cacdo, modernizacao tecnoldgica e inovagdo no mercado de trabalho.

6. Sdo os objetivos da meta 8, sobre trabalho decente e crescimento econémico 8.b. Até
2020, desenvolver e operacionalizar uma estratégia global para o emprego dos jovens e
implementar o Pacto Mundial para o Emprego da Organizagao Internacional do Trabalho;
8.a. Aumentar o apoio da iniciativa de ajuda para o comércio (Aid for trade) para os paises
em desenvolvimento, particularmente os paises de menor desenvolvimento relativo,
inclusive por meio do quadro integrado reforgado para a Assisténcia Técnica relacionada
com o comércio para os paises de menor desenvolvimento relativo; 8.10. Fortalecer a
capacidade das institui¢des financeiras nacionais para incentivar a expansao do acesso
aos servicos bancarios, financeiros, e de seguros para todos; 8.9. Até 2030, conceber e
implementar politicas para promover o turismo sustentavel, que gera empregos, promove
acultura e os produtos locais; 8.8. 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 com emprego precario; 8.7.
Tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o trabalho forgado, acabar com a
escraviddo moderna e o trafico de pessoas e assegurar a proibi¢do e elimina¢do das pio-
res formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utilizagao de criangas soldado
e até 2025 acabar com o trabalho infantil em todas as suas formas; Até 2020, reduzir
substancialmente a proporgao de jovens sem emprego, educagao ou formagao; até 2030,
alcangar o emprego pleno e produtivo e trabalho decente todas as mulheres e homens,
inclusive para os jovens e as pessoas com deficiéncia, e remuneracdo igual para trabalho
deigual valor; 8.4. Melhorar progressivamente, até 2030, a eficiéncia dos recursos globais
no consumo e na producdo, e empenhar-se para dissociar o crescimento econdmico da
degradagdao ambiental, de como com o “plano decenal de Programas sobre produgao e
consumo sustentaveis, com os paises desenvolvidos assumindo a lideranga; 8.3. Promo-
ver politicas orientadas para o desenvolvimento, que apoiem as atividades produtivas,
geracio de emprego decente, empreendedorismo, criatividade e inovagao e incentivar a
formalizagdo e o crescimento das micro, pequenas e médias empresas, inclusive por meio
do acesso a servigos financeiros;8.2. Atingir niveis mais elevados de produtividade das
economias, por meio da diversificagdo, modernizagdo tecnoldgica e inovacdo, inclusive
por meio de um foco em setores de alto valor agregado e intensivos em méao de obra;
sustentar o crescimento econdmico per capita, de acordo com as circunstancias nacionais
e, em particular, pelo menos um crescimento anual de 7% do produto interno bruno nos
paises de menor desenvolvimento relativo. (IPEA, 2023, online)
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2. A posicdo da Espanha em matéria de trabalho
em plataformas digitais

A utilizacdo das plataformas digitais como oportunidade
de trabalho também se justifica pelos milhares trabalhadores
desempregados, desalentados, a margem de acesso a educagao
para conseguir adaptar-se as novas tendéncias empresariais, seja
pela pobreza gerada em face do aumento vertiginoso no nimero
de informais no mercado de trabalho.

Em recente estudo (Todoli Signes; Sdnchez Ocafia; Kruithof,
2019) divulgado pela catedra economia colaborativa e transfor-
macao digital da Universidade de Valéncia, Espanha, constatou-se
que mais de 11,6% da populac¢do Espanhola recebeu rendimentos
desse tipo de plataforma, colocando-a na segunda posicao de Pais
Europeu que mais populacdo recebe proventos de plataformas
digitais, atras apenas do Reino Unido.

Dessa forma, ndo importando se esse percentual é alto ou baixo,
apesquisa tem relevancia por constatar que quanto maior o nivel de de-
semprego, maior a dependéncia economica do trabalho em plataformas
digitais para manutencao familiar, independente de sua qualificacdo
no mercado de trabalho. Dessa forma, constata-se que o trabalho do
tipo crowdsorcing em plataformas digitais afeta profissionais liberais
(arquitetos, advogados...), trabalho qualificado (cientistas da compu-
tacdo, engenheiros...) e trabalho ndo qualificado, devendo ser refutado
a concepgio que apenas os trabalhadores sem acesso a qualificacdo
profissional recebem rendimentos em plataformas digitais.

A caracteristica central dessa forma de prestacdo de servicos
é que todos os trabalhadores necessitam se submeter as diretrizes
decididas pelos proprietarios de plataforma, implicando na impos-
sibilidade de condicdo de definir o preco de seu préprio trabalho,
além de um abuso nas condi¢des estabelecidas pela plataforma.
E como dito acima, a busca pelo trabalho em aplicativos nasce de
uma necessidade de sobrevivéncia econdmica, muito comum na
assimetria presente no capital x forca de trabalho.

E neste embate, sdo os trabalhadores que perdem por nao
conseguir negociar suas condi¢des de trabalho individual ou
coletivamente em face da reagdo antissindical das plataformas,
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somado ao isolamento de ser um trabalhador em plataforma.
Noutro ponto, nao haver regulamentacdo trabalhista no trabalho
em plataformas, implica em impor baixos salarios, imprevisibili-
dade de horas de trabalho, muito tempo disponivel para receber
atribuicGes sem receber um salario, protec¢ao social insuficiente
e grande predisposicdo a riscos ocupacionais.

Nesse sentido, adverte Adrian Todoli (2019) que “é possivel
que a tecnologia exija uma mudanc¢a da norma, mas isso nao pode
ser julgado a nivel individual pela empresa especifica, pelo contrario,
isso requer um debate social e politico e uma decisdo tomada pelos
6rgdos competentes que resolve se as regras realmente requerem
uma modificagdo. Assim, enquanto isso ndo acontecer, as empresas
devem continuar a aplicar a regulamentacdo existente, e que tenha
sido aplicada a elas, mesmo que usem uma nova tecnologia.”

Semelhante conflito foi visto e analisado pelo Tribunal de Cas-
sacdo Espanhol (que funciona como o Tribunal Superior do Trabalho),
em um processo judicial contra a empresa Glovo, que ao final declarou
existente o vinculo de emprego entre os entregadores de aplicativo
dessa empresa. Esse julgamento resplandeceu no Ministério de Tra-
balho e Economia um horizonte favoravel para ser o primeiro Pais da
Unido Europeia a legislar sobre o trabalho em plataformas digitais,
embora a tendénciano Estatuto dos Trabalhadores Espanhol fosse de
excluir da condi¢do de empregado, esses trabalhadores, por conside-
ra-los, igual como no Brasil, trabalhadores auténomos’.

Dessa forma, depois de muitas reunides e conversas infor-
mais distantes da opinido publica, em marc¢o de 2020, finalizada
as conversas entre as organizacdes sindicais e empresariais com
0 Ministério do Trabalho e Emprego Espanhol, criando um acordo
fruto do didlogo social, sobre os direitos trabalhistas dos entre-

7. A Espanha possui, desde o ano de 2007 o Estatuto Del Trabajo Auténomo, que
eu seu artigo primeiro estabelece como autonomo toda pessoa fisica que realize de
forma habitual, pessoalmente, direta e por conta prépria, fora do ambito de dire¢do
e organizacdo de outra pessoa, uma atividade econdémica ou profissional a titulo
lucrativo, der ou ndo emprego a trabalhadores empregados, em periodo integral ou
parcial. Ja a Consolidagao das Leis do Trabalho, introduziu em seu texto reformista
de 2017 o artigo 442-B, a disposi¢do de que a contratagdo de um trabalhador como
autonomo, de forma continua ou ndo, com ou sem exclusividade, afasta estes traba-
lhadores das garantias legais trabalhistas contidas na CLT.
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gadores de aplicativo, incorporando uma nova redagdo ao artigo
64 do Estatuto dos Trabalhadores, que versa sobre direitos da
informacao, foi incluido o seguinte dispositivo:
Sdo direitos do comité de empresa:
d) Ser informado pela empresa dos parametros, regras e
instrucdes que se baseiam os algoritmos ou sistemas de
inteligéncia artificial que afetam a tomada de decisdes e que
podem repercutir nas condi¢des de trabalho, de acesso e
manutenc¢do do emprego, incluida a elaboragao de um perfil.

Este dispositivo representa uma garantia para todos os tra-
balhadores impactados com a governanga algoritmia, estejam eles
trabalhando em plataformas digitais ou ndo, sendo a primeira norma
que expressa o impacto dos algoritmos ou sistemas de inteligéncia
artificial nas condicdes de trabalho, abrindo espaco para o nasci-
mento de negociagdes coletivas para impor barreiras ao controle
computacional que os sistemas de governanca algoritmica possam
desenvolver para organizar e controlar o ambiente de trabalho.
Ainda sobre o artigo 64 do Estatuto dos Trabalhadores Espanhdis,
no que diz respeito ao trabalho em plataformas digitais para pres-
tacdo de servigos, também conhecido como crowdsorcing® e o uso
do sistema de avaliacdo pelos clientes, dos servicos prestados pelos
trabalhadores, a alteragao protege os trabalhadores em plataforma
do sistema de reputagao digital. Sobre o sistema de reputacdo e seu
uso indiscriminado na gestao dos trabalhadores, adverte o escritor
e critico da economia colaborativa, Tom Slee (2015),

Sistemas de reputacdo nao sio substitutos para regulacdo.
Ao contrario, sdo um substituto para a estrutura gerencial
da empresa e sdo ruins nisso. O sistema de reputagdo é um
chefe que veio do inferno: um gerente erratico, mal-humo-
rado e sem transparéncia que pode te dispensar a qualquer
momento, em um impulso, sem direito de defesa.

Esse sistema ainda coloca outros dois problemas para os

8. 0 crowdsorcing ou crowdwork consiste em tomar uma prestacdo de servigos, tradi-
cionalmente realizada por um trabalhador e descentraliza-la até um cliente, através
de um grande numero de pessoas em forma de chamamento ou convocatoria, tudo
isso dentro do ambiente tecnolégico da plataforma virtual, que permite unir oferta
e demanda e ainda recebem uma porcentagem por cada servigo prestado.
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trabalhadores. O primeiro é a tendéncia a vincula-los a uma (ou
poucas) plataformas, tendo em vista que somente se leva em consi-
deracdo as avaliagdes feitas pelos clientes de uma determinada em-
presa, ndo havendo um mecanismo que possibilite a comunicagdo
conjunta da analise do desempenho do trabalhador em diferentes
empresas. Ou seja, a avaliagdo ndo é do trabalhador em geral, mas
do seu desempenho em uma determinada plataforma. O segundo
é a situacdo de estagio probatoério sem fim que os trabalhadores
vivenciam, uma vez que qualquer oscilacdo negativa de sua nota
média abaixo dos parametros impostos pela plataforma é razio
para suspensdo ou desligamento (Kalil, 2020, p. 115).

Desse modo, conclui-se que ter o comité de empresas a
autonomia de conhecer as regras algoritmicas que influenciam a
manutencao e direcionamento dos trabalhadores no trabalho em
plataforma digital significa submeter o sistema de reputacao digital
ao conhecimento dos trabalhadores, o que significa uma maior trans-
paréncia quanto ao padrao de influéncia digital que as empresas de
plataforma digital programam para gerir seus trabalhadores.

Registra-se que no Brasil houve uma tentativa judicial, via
pedido de cautelar antecipatéria protocolado no Tribunal Supe-
rior do Trabalho, sob o nimero 1000825-67.2021.5.00.000, pela
plataforma digital Uber do Brasil. A empresa buscava impedir que
em outro processo houvesse a pericia algoritmica para identifi-
car as condi¢des em que se dava a distribuicdo de chamadas, a
definicao de valores a serem cobrados e repassados, a existéncia
de restri¢cdes ou preferéncias em decorréncia da avalia¢do, da
aceitacdo ou da frequéncia de realizacdo de corridas e o contetido
das comunicagdes entre a plataforma e os motoristas.

Em sede de liminar, o Ministro Douglas Alencar, deferiu a
cautelar solicitada pela Empresa demandante, sob o argumento de
que se tratava de um “segredo de empresa”. (Vidigal, 2021). Com a lei
riders e sua subordinacdo algoritmica ao comité de trabalhadores, o
posicionamento acima, sobre a pericia técnica interferir no segredo
de empresa, ndo iria prosperar. Outrossim, perdem os milhares de
trabalhadores em plataforma digital brasileiros, no aspecto probatério,
porndo permitir que a governanga algoritmica seja revelada e indicada
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suarelagdo coma direcdo da selegio e permanéncia dos trabalhadores.
A segunda alteracao foi a introducgao da disposi¢io adicional nimero
23 ao Estatuto dos Trabalhadores, com a seguinte redagao:

Disposicdo adicional 232 Presuncdo de emprego no ambito
das plataformas digitais de entrega

Pelo que ha estabelecido no artigo 8.1, se presume incluida
no ambito do Estatuto a atividade de pessoas que prestem
servicos remunerados consistentes na entrega ou distri-
buicdo de qualquer produto ou mercadoria, por parte das
empregadoras de exercem as atribuicdes empresariais de
organizacdo, direcdo e controle, de forma direta, indireta ou
implicita, através da gestdo algoritmica do servico ou das
condic¢des de trabalho, através de uma plataforma digital

A presuncao do vinculo de emprego, aplicada aos entrega-
dores digitais, representa um positivo avanc¢o no ambito judicial, ja
que inverter o 6nus probatoério para o responsavel da plataforma
digital comprove a relagcdo de autdbnomo havida entre as partes,
diante do que ja tem sido decidido nos Tribunais Europeus®’,
oferece ao Brasil uma forma alternativa de solucionar os debates
judiciais nos mais diversos Tribunais Regionais do Trabalho e no
Tribunal Superior do Trabalho, que possui quatro decisdes'® sobre
auséncia de subordinacdo juridica no trabalho em plataformas.

9. Na Franga, no Tribunal de Cassa¢do em que se submeteu julgamentos das platafor-
mas Take Eat Easy e Uber, foi decidido que ha poder de diregao e controle, em virtude
da plataforma possuir sistema de geolocalizagdo que permite seguir em tempo real a
posicdo do entregador e a contabilizar o nimero total de quilometros percorridos além
de possuir poder de sang¢do, com a utilizagdo de um sistema de bonus. Ja no Tribunal
Trabalhista da Alemanha, ao julgar o caso da plataforma mkrojobs, que oferece micro-
tarefas, decidiu-se que o trabalho é exercido de acordé com diretrizes do contratante e
que o crowdword realizado por meio de plataformas pode ser reconhecido como uma
relagdo de emprego. No Tribunal Trabalhista da Belgica, a Comissdao Administrativa de
Regulamentagdo da Rela¢do de Trabalho, em um caso envolvendo a Uber, decidiu que
o fato do motorista estar libre para dar sequencia ou ndo a uma oferta de trabalho,
podendo negé-la, ndo impede o reconhecimento do vinculo de emprego. No Tribunal
Trabalhista do Uruguai, ao julgar um caso da Uber, indicou que a recomendagio niimero
198 da Organizagdo Internacional do Trabalho admite a existencia de uma relagdo de
emprego para além do trabalho subordinado classico.

10.Processo Agravo de Instrumento 101036-14.2017.5.01.0042. Relatoria Ministro Alexan-
dre Luiz Ramos, 42 turma. Publicadoem 01/10/2021; Processo Recurso de Revista 10555-
54.2019.5.03.179. Relatoria Ministro Ives Gandra. 52 turma. Publicado em 05/03/2021;
Processo Agravo de Instrumento 10575-88.2019.5.03.0003 - Relatoria Ministro Ives
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Nesse sentido, alega o Professor Adrian Todoli (2021) que a
novaregulamentagao sobre os entregadores de aplicativo nao ampliou
0 ambito de protecdo do Estatuto dos Trabalhadores, mas apenas
inseriu um 6nus de prova favoravel aos empregadores de aplicativo.
Desta forma, a alteracdo legislativa permitiu que as plataformas re-
avaliem a relacdo de autonomia que sustenta haver e modificar sua
relacdo (Lara, 2021, online) com os trabalhadores, seja terceirizando
o0s servicos com empresas de entrega ja existentes, seja criando condi-
¢des de trabalho em negociacdes coletivas especificas. Ja para Antonio
Baylos (2021, online), que comemora a nova legislacdo como forma
de protecdo social trabalhista para os entregadores em plataformas
digitais, a presun¢do de emprego ofertada pela lei abre caminho para
anegociacdo coletiva sobre condicdes de trabalho, jornada e salario,
pontos silenciosos na novidade legislativa espanhola.

Desta forma, conclui-se que a “Ley riders” espanhola é
vanguardista para o Brasil, ndo s6 pela sua forma de construcdo
tripartite, conforme aconselhamento da Organizacdo Internacional
do Trabalho para as legislacdes nacionais que afetem as relacoes
trabalhistas, mais principalmente por estabelecer novos direcio-
namentos para futuras acées judiciais.

[sto porque, ao submeter sua governanga digital ao conhecimento
dos trabalhadores, as plataformas digitais fornecem ferramentas para
a protecdo contra os resultados da reputacio digital e ainda permite
conhecer seu “segredo empresarial” quanto ao direcionamento das
demandas e sua precificacdo. Em um segundo aspecto, a legislacao
espanhola também avanga no debate judicial sobre relagio de trabalho
x relacdo de emprego mantido nos tribunais em todo o mundo, pela
aplicacdo dainversao do 6nus da prova estabelecido na novalegislacao.

Conclusoes

O trabalho dos entregadores de aplicativo em plataformas digi-
tais estd presente em quase todo o mundo, fruto do desenvolvimento
capitalista e da evolucdo das novas tecnolégicas da comunicagdo e
de servigos, contudo, pouco se soube previamente, no que diz res-

Gandra. 52 turma. Publicado em 09/09/2020; Processo Tutela Cautelar Antecipatéria
1000825-67.2021.5.00.000 - Pericia técnica - segredo empresarial. 28/05/2021
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peito aos usuarios consumidores e principalmente, por parte dos
trabalhadores cadastrados na plataforma, como funciona o trabalho
neste aplicativo digital, sua necessaria vinculagio aos termos e regras
impostos pela empresa responsavel pela plataforma, ndo havendo
poder de barganha dos trabalhadores, nem a nivel individual, quanto
ajornada de trabalho e seus descansos e quanto aos valores recebidos
por entregas e suas taxas, suspensoes e desligamentos do aplicativo,
quanto a nivel coletivo, no que diz respeito as condi¢coes de trabalho
nas ruas e avenidas, sem equipamento de protecao individual e sem
local disponivel para o adequado descanso e alimentacao.

Dessa forma, pelos pontos investigados neste trabalho, per-
cebe-se que ao analisar as relagdes de trabalho a partir do ponto de
vista da perspectiva tradicional do trabalho subordinado, quanto aos
horarios, supervisores, local de trabalho dentro do ambiente fisico
da empresa, pode sim chegar a conclusdo de que nao se trata de
trabalhadores subordinados. Mas como um novo arranjo de trabalho
que a plataforma digital nos apresenta, é necessario analisa-lo sob o
ponto de vista da reputacio digital do dono da marca, a plataforma
digital como meio de producdo e responsabilidade da empresa dona
da plataforma. Essa inovacdo na forma de desenvolver a subordina-
¢do esta fazendo surgir, principalmente no Brasil, decisdes judiciais
que rechacam arelagdo de emprego, optando por considera-los como
auténomos e com isso distanciando a protecdo social trabalhistas
destes entregadores em plataformas digitais.

Neste ponto, a analise e estudo da recém criada legislagio
espanhola, que apresenta presunc¢io de empregabilidade para os
entregadores em plataforma e submetem a governanca algoritmica
ao conhecimento dos trabalhadores, quanto suas formas de gestao,
direcdo e controle, representa um horizonte para a o Brasil e para
o mundo, primeiro por tratar-se de uma lei criada a partir de um
didlogo social entre as forgas assimétricas da relacio laboral e o
Estado, como sugere a Organizacdo Internacional do Trabalho, e
em seguida, por encerrar a duvida sobre a classificagdo do trabalho
dos entregadores em plataformas digitais como empregados em
aplicativo, ao aplicar o 6nus da prova favoravel ao trabalhador, em
matéria de caracterizacdo da relacdo empregaticia.
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Entretanto, também foi desenvolvido nesse estudo que a
lei silenciou ao ndo relacionar outros trabalhos em plataforma no
setor de transporte, microtarefas diversas como oferece a Amazon
Machanical Turk, sem falar o trabalho dos criadores de contetido
das redes digitais, que ainda afeta outro ponto de protec¢do traba-
lhista que é a proibi¢do do trabalho infantil.

Em outro aspecto, a presuncdo de vinculo de emprego
ndo altera o conceito de empregado, estabelecida no ambito de
aplicacdo do Estatuto dos Trabalhadores Espanhéis, contudo cria
um pressuposto processual que encerra o debate judicial sobre a
relacdo de trabalho auténomo e a relacdo de emprego, presente
nos Tribunais trabalhistas brasileiros, além de permitir, com essa
possibilidade, o surgimento de negociag¢des coletivas para dispor
sobre jornada, salario e condi¢des de trabalho decentes, que pos-
sam se adequar aos propositivos estabelecidos pela meta oito da
agenda 2030 da Organizac¢do das Nagdes Unidas, que versa sobre
o trabalho decente e o crescimento econdmico.
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RESTRICOES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DE EMPREGO, SOB A OTICA DE
ROBERT ALEXY

RESTRICTIONS ON FUNDAMENTAL RIGHTS IN
EMPLOYMENT RELATIONSHIPS, FROM THE
PERSPECTIVE OF ROBERT ALEXY

Tiago Brasil Pita’

Resumo

O presente artigo se destina a analisar os diversos tipos de
restricdes aos direitos fundamentais no ambiente de trabalho,
utilizando como pressuposto teérico a ponderagdo entre principios
e regras proposta por Robert Alexy. A abordagem metodoldgica é
baseada em revisdo de literatura, com analise descritiva dos con-
ceitos. Conclui-se que ha casos em que o juiz ndo trabalhara com o
principio da proporcionalidade e sim também fara o sopesamento,
isto é, no caso concreto, reconhecera qual principio tera maior peso.

Palavras-chave: Restri¢des aos direitos fundamentais; Ro-
bert Alexy; relacdoes de emprego

Abstract

This paper aims to analyze the various types of restrictions
on fundamental rights in the workplace, using as a theoretical pre-
mise the weighing of principles and rules proposed by Robert Alexy.

1.Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido. Mestre
em Direitos Fundamentais pelo Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Doutorando em Direito Empresarial pela UNINOVE-SP
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The methodological approach is based on a literature review, with
a descriptive analysis of the concepts. The conclusion is that there
are cases in which the judge will not work with the principle of pro-
portionality but will also make a balance, i.e. in the specific case,
recognize which principle will have greater weight.

Keywords: Restrictions on fundamental rights; Robert Alexy;
employment relations

Introducao

Objetivo desse artigo é explorar os diversos tipos de restri-
¢des no ambito juslaboral, analisando a jurisprudéncia brasileira
sobre a matéria. A preocupacio central é estabelecer premissas
conceituais, como as defini¢des de norma, regra, principios e
conteudo essencial, que, num primeiro momento, poderiam ser
despiciendas na analise de um intérprete inadvertido, que possi-
bilitem alicercar as teorias das restri¢des (interna e externa) a fim
de alcancar a definibilidade de conflitos que envolvam o direito
fundamental a tutela jurisdicional.

Esta preocupacio se justifica pela convic¢do de que somente
conceitos juridicos precisos e procedimentos racionais de argumen-
tacdo e alegacdo concitem que a atividade hermenéutica juridica e o
controle de constitucionalidade das leis cumpram as exigéncias que
sdo inerentes ao Estado democratico de Direito, sem o que o exercicio
dajurisdicdo constitucional poderia quedar-se apenas no exercicio
retorico e arbitrario de poder de uma minoria. Este artigo abraca a
teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy como pressupos-
to tedrico da possibilidade de restricdes de direito fundamental,
adotando a diferencga entre regras e principios como sustentaculo.

1. Regras e principios

Asnormas de direitos fundamentais sdo tratadas como “prin-
cipios” por parte da doutrina quando as denominam de objetivos
(Peter Haberle), formulas abreviadas (Hans Huber) ou regras sobre
onus argumentativo (Bernhard Schlink), como também pelo Tribu-
nal Constitucional alemao, quando as chamam de objetivos (Alexy,

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE EMPREGO, SOB A OTICA DE ROBERT ALEXY

2008. p. 86). Este tribunal foi o primeiro a desenvolver, no ambito
de suas decisoes, uma base sélida da teoria dos direitos fundamen-
tais. Isso se deu pois a Alemanha, na fase nazista, fundamentou
muitos de seus atos no império na lei em sentido estrito em detri-
mento das normas de direitos fundamentais; dai a necessidade da
criacdo de um sistema sélido de garantia de direitos fundamentais,
para que ndo se repetissem as atrocidades decorrentes do sistema
nazista que a Alemanha tanto se envergonha. Também pelo fato
do sistema juridico alemao possuir o chamado recurso de amparo.
Este recurso permite a todo cidaddo se socorrer diretamente do
Tribunal Constitucional alemao quando tiver, no seu entender, um
direito fundamental violado.

Dentre os diferentes critérios de distin¢do entre regras e
principios se destaca o da generalidade?. Para este critério, as re-
gras seriam normas de baixa generalidade, enquanto os principios
seriam regras de alta generalidade. Para os fins desse artigo, a nor-
ma que garantisse liberdade de crenca a todos os empregados seria
uma norma de grau de generalidade relativamente alto, enquanto
uma norma que prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos a sua crenga (Alexy, 2008. p. 87) ou, para os fins deste
trabalho, a liberdade de associacao a todos os empregados seria
uma norma de grau relativamente baixo de generalidade.

Para a teoria dos principios, desenvolvida por Robert Alexy,
asnormas juridicas sdo divididas em regras e principios. As regras
garantem ou impoe direitos definitivos, ou seja, se anorma (regra)
se enquadrar na hipétese fatica, sera aplicada. Aqui falamos em
subsuncdo da regra ao caso concreto. Por outro lado, os principios,
que também sdo normas, na definicdo de Alexy, sio mandamentos
de otimizacao, que devem ser realizados na maior medida possivel,
ou seja, se as condicoes faticas - medidas adequadas e necessarias
para arealiza¢do do principio em questao - e juridicas - aqui entra
a ideia de colisdes de principios — permitirem.

As regras sdo determinagdes no ambito do que é fatica e
materialmente possivel. As regras sdo do tipo tudo ou nada, ou seja,

2. Vale destacar que ha outros critérios tradicionais de diferenciagdo entre normas,
mas por nao ser objeto deste trabalho, ndo aprofundaremos o tema.
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vale ou ndo vale, nas palavras de Alexy: “...as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”. (Alexy, 2008. p. 91)

Por outro lado, os principios sio mandamentos de otimi-
zacdo, ou seja, podem ser satisfeitos em graus variados, ja que
dependem das possibilidades faticas, como também das possibi-
lidades juridicas. Estas ultimas - as possibilidades juridicas - sdao
determinadas pelos principios e regras colidentes.

Alexy diferencia as nomenclaturas colisdo e conflito quando
uma norma, seja ela principio ou regra, respectivamente, se isola-
damente aplicada, levaria a resultados inconciliaveis entre si, isto
é, a dois juizos concretos de dever juridico contraditorios.

Para aresolucdo de colisdes entre principios e conflitos entre
regras, Alexy propds a seguinte solucdo: quando houver conflito
entre regras, a solu¢do sera do tudo ou nada, ou seja, ou prevale-
cera uma ou outra regra, salvo se for introduzida uma clausula de
excecdo ou no caso mais extremo uma das regras for considerada
invalida, utilizando as regras de conflitos entre leis: lex posterior
derrogat legi priori e lex specialis derrogat legi generali.

Utilizarei o exemplo pratico proposto pelo mestre alemao
para facilitar a compreensdo da tematica, adaptado para o ambito
juslaboral. Hd uma lei que determina que os empregados somente
podem sair do local de trabalho ap6s o toque do sinal e outra que
determine que os empregados devem deixar o local de trabalho
caso o alarme de incéndio soe. Ora, as regras sdo contraditdrias
entre si, e por isso, deve ser inserida uma clausula de exceg¢ao: os
empregados somente podem sair do local de trabalho apés o toque
do sinal, salvo se o alarme de incéndio soar.

Se ndo for possivel ainser¢ao da clausula de excecdo, natural-
mente, uma das normas, utilizando os critérios de prevaléncia, sera
expurgada do ordenamento juridico. “Nao importa a forma como
sejam fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos de
dever-ser contraditdrios entre si sejam validos”. (Alexy, 2008.p.93)

O conflito entre principios revolve-se utilizando a técnica da
ponderacdo, ou seja, um principio ndo invalida o outro. Na ponde-
racdo do caso concreto entre dois principios, um sera restringido
para que o outro seja aplicado. Seria o caso do conflito entre os
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principios da propriedade privada do empregador e o principio
da privacidade do empregado nos casos de violagdo de e-mail
corporativo pelo empregador.

Assim, no caso concreto, caso desse prevaléncia a um em
detrimento do outro, qualquer deles nao teria invalidado o outro.
Surge dois exemplos para facilitar a compreensao: a) o empregador
deixa bem claro a todos os funcionarios, que, inclusive, assinam o
termo de ciéncia, informando que o e-mail corporativo, aquele de
propriedade da empresa, somente poderia ser utilizado para fins ins-
titucionais e que, para isto, o setor de informatica daquela empresa
poderia vasculhar seus e-mails. Sob essas premissas, entendemos
que o principio da privacidade teria que ceder em prol do principio
da propriedade privada. Entao, sob estas condi¢oes sempre haveria
prevaléncia do principio da propriedade privada em detrimento do
principio da privacidade; b) o empregador nunca informou aos seus
funcionarios sobre eventual verificacdo do contetido dos e-mails cor-
porativos e, tacitamente, sempre deixou que estes mesmos funciona-
rios utilizassem e-mail da empresa para assuntos particulares. Aqui,
haveria violagdo ao principio da privacidade do empregado. Assim,
o principio da propriedade privada cederia em prol do principio da
privacidade. Portanto, sob estas condicdes, sempre o principio da
privacidade concretizaria sua tendéncia expansiva. Portanto, tudo
dependera das condi¢des do caso concreto, rectius, das “relacoes
condicionadas de precedéncia”. (Silva, 2009, p. 50).

Na “colisdo” entre regras e principios, em resposta rapida,
teriamos duas possibilidades. A primeira seria fazer um sopesa-
mento para saber qual deveria prevalecer, mas ndo ha sustentaculo
juridico para isso na medida em que sopesamentos s6 valem para
principios e, se afastarmos a aplicacdo de uma regra, retiramos a
sua validade, o que parece nio ocorrer quando ha a lei da colisao.
A segunda solucdo seria aceitar a solugcdo no plano da validade.
Assim, um principio perderia sua validade caso cedesse em favor
de uma regra. Ora, isso ndo é aceitavel, pois quando um principio
cede em favor de outro nio perde sua validade. A solugdo para o
problema, segundo Alexy, seria colocar frente a frente o principio
em causa e o principio que serviu de base para a criagdo da regra
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e definir qual tera maior peso (Alexy, 2008, p. 90).

Uma critica que paira sobre essa solucdo seria que o aplica-
dor do direito poderia decidir da maneira que melhor lhe aprouves-
se em detrimento do legislador democratico, trazendo inseguranga
juridica na medida que afasta a aplicacdo de uma regra. Ocorre
que, ndo podemos olvidar que o juiz também foi acola colocado
democraticamente para decidir os casos da vida. E mais, o legisla-
dor ndo pode prever todas os conflitos que os bens da vida podem
apresentar, dai a necessidade do Judiciario buscar salvaguardar
estes direitos fundamentais que nao foram e nem poderiam ser
previstos pelo legislador. Voltemos, o que ha aqui na realidade ndo
é uma “colisdo” entre o principio e a regra, o que h3, na realidade,
é uma restricdo ao direito fundamental exercido pela regra. Foi a
opcao do legislador, portanto, aplicar-se-a por subsuncao.

2. Nucleo essencial

Aprimeira Constituicdo a prever a defesa do nticleo essencial
dos direitos fundamentais foi a Constituicao alema de Weimar, em
seu artigo 19, 2: “Em nenhum caso pode um direito fundamental
ser afetado em seu contetido essencial”. A Constituicdo portuguesa,
influenciada pela Constituicdo alemd, menciona no artigo 18, 3,
que: As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroac-
tivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial
dos preceitos constitucionais.”

A constituicao espanhola em seu artigo 53, [, também expres-
sa essa garantia: “Somente por lei, que, em qualquer caso, devera
respeitar seu contetdo essencial, podera ser regulado o exercicio
de tais direitos e liberdades”. Importante ressaltar que na época da
Constituicdo de Weimar imperava na doutrina e jurisprudéncia a
certeza que as normas de direitos fundamentais somente possui-
am carater programatico, ou seja, somente a lei em sentido estrito
poderia estabelecer os contornos definitivos do alcance de uma
norma de direito fundamental.

Neste sentido, assevera Jorge Reis Novais (2003. p. 779):
Dai resultava uma remissao implicita do preenchimento substan-

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE EMPREGO, SOB A OTICA DE ROBERT ALEXY

cial dos direitos fundamentais para a lei ordinaria, pelo que, em
Weimar, o apelo a preservacdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais constituia uma tentativa de limitar, de algum modo,
a margem de que dispunha o legislador democratico”.

Durante a Constituicdo de Weimar, os direitos fundamentais
ndo foram protegidos de forma essencial, pois o legislador somente
tinha limites aos limites quando o préprio direito perdesse sentido,
jaque arestricdo desnudaria o proprio direito. Com as Constitui¢cdes
do pés-guerra, especialmente a Constituicdo de Born, os direitos
fundamentais apresentaram uma posicdo de destaque, mormente
com a preocupacdo de ndo restricdo desses direitos além do seu
conteudo essencial. O ndcleo essencial traduz “o limite dos limites”
dos direitos fundamentais, barreira que o legislador, em especial,
Estado-Juiz, administrador e demais particulares ndo podem romper.

Vale destacar desde logo para evitar confusdes terminoldgi-
cas e até mesmo para que ndo mencionem, como alguns autores,
a desnecessidade de se estabelecer o nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais, ja que isso decorreria do préprio principio da
supremacia da constituicdo e do significado dos direitos funda-
mentais ante as constitui¢des rigidas, que quando as Constitui¢io
portuguesa e alema expressamente tratam da protecao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais nio estdo tratando de possiveis
reformas constitucionais que possam modificar estes direitos. Isso
é tarefa das denominadas “clausulas pétreas”. (Silva, 2009, p. 24).

O principal destinatario das normas que expressam os
limites aos limites dos direitos fundamentais é o legislador, pois
este deve concretizar estes mesmos direitos com observancia dos
limites impostos pelo contetido essencial.

Foi durante esse periodo que a doutrina, preocupada em
estabelecer o alcance e contetido do nucleo essencial, criou quatro
correntes com o objetivo de tentar esclarecer estas dividas. As
correntes criadas foram a objetiva, a subjetiva, a absoluta e a rela-
tiva. A teoria relativa defende a perspectiva que o nucleo essencial
seja plastico, ou seja, sem forma definida a priori, somente ap6s a
ponderacgio e das condic¢oes faticas é possivel determinar o nucleo
essencial, podendo variar de caso para caso, dependendo dos direi-
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tos e sobretudo das situacgdes faticas albergadas em cada situacao.

A teoria relativa ndo procura estudar a intensidade ou
gravidade da lesdo ao direito fundamental, mas sim se a restricdo
foi proporcional ou ndo para a consecu¢do do bem objeto desta
restricdo. Se a restri¢do foi além do estritamente necessario para
a consecucao do objetivo que o bem da vida almeja, estara fadada
a inconstitucionalidade.

Assim, o que se procura é a observancia do principio da
proporcionalidade - rectius: principio da proibicdo do excesso -,
independentemente do que restou do direito fundamental objeto
darestricdo, incidindo a analise do controle de constitucionalidade
apenas no aspecto do excesso ou da desproporg¢io do bem que fun-
damenta e justifica a restri¢do. Portanto, para a teoria relativa do
conteudo essencial dos direitos fundamentais o intérprete estara as
vezes diante de casos em que o direito fundamental foi totalmente
restringido, ou seja, que nada reste deste direito. Por exemplo,
quando se proibe um jogador de futebol de sair da concentragio
antes das partidas esta restringindo total ou quase totalmente seu
direito ao lazer e ao convivio familiar.

Conclui, Jorge Reis Novais (2003.p. 780): “(...) que, paraa teoria
relativa, a garantia do contetdo essencial se identifica com o principio
da proibi¢do do excesso num quadro de ponderagio de bens”.

Portanto, para esta corrente doutrindria, haveria violagdo ao
nucleo essencial do direito fundamental, se o bem perseguido pela
restricdo fosse, numa ponderacio de bens, menos valioso que o bem
objeto destarestricao. A ideia de concordancia pratica desenvolvida
por Konrad Hesse estd intimamente ligada a ideia da teoria relativa
de restricdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A critica que se faz a teoria interna é que em uma restricao
superficial poderia violar um direito fundamental, basta que nao
tenha justificagdo suficiente para arestri¢do, assim como uma res-
tricdo profunda poderia ndo afetar o direito fundamental, desde
que os outros principios envolvidos fossem “mais importantes”.
Resumindo: uma restricdo, desde que “proporcional” poderia
até mesmo aniquilar um direito fundamental, ou seja, afetar o
préprio nucleo essencial.
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Ja para a teoria absoluta, pouco importa se a restricao é
proporcional ou ndo. Aqui o que se considera fundamental é esta-
belecer qual seria o nucleo essencial numa perspectiva espacial.

Com maestria impar, e por isso sua transcrigao literal, Jorge
Miranda sintetiza matéria nuclear: Afigura-se que para, realmente,
funcionar como barreira tltima e efectiva contra o abuso do poder,
como barreira que o legislador, seja qual for o interesse (perma-
nente ou conjuntural) que prossiga, ndo deve romper, o conteido
essencial tem de ser entendido como um limite absoluto corres-
pondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito.

Utilizando-se a fruta pequi - fruta amarela que possui
pequenos espinhos em seu nucleo ap6s a raspagem da camada
superficial - como analogia, ndo no sentido juridico da palavra -
teriamos que o direito fundamental poderia ser restringido até
o ponto que chegassemos aos espinhos, pouco importando se a
restricao fosse justificavel ou ndo ap6s aquele ponto.

A critica feita a teoria absoluta é a que ndo seria possivel, pelo
menos de uma forma verdadeiramente objetiva, determinar qual
seria o contetido do ntcleo essencial, quando a garantia do contetido
essencial fosse violada. E mais, mesmo que isso fosse possivel, os
multicomplexos casos da vida necessitam, em algum momento do sa-
crificio integral, de um direito fundamental em detrimento de outro.

Apoésaandlise do binario teorias absoluta e relativa, temos de
seguir na andlise de outra dupla: teoria subjetiva e teoria objetiva.

A teoria subjetiva analisa a concep¢do da restri¢do de
direitos fundamentais de forma individualizada e fundamenta
esta concepg¢do na “vocagdo dltima dos direitos fundamentais em
Estado de Direito, isto é, a protecdo da esfera de autonomia e de
autodeterminacdo pessoal dos cidadaos face ao Estado” (Novais,
2003, p. 744). Portanto, analisa a situacdo individualmente e nao
a afetacdo a todos os individuos.

Desde logo, vale mencionar que a teoria subjetiva, ante a reali-
dade dos Estados democraticos de Direito modernos, ndo tem como
prosperar, pois, institutos que aceitamos pacificamente como natu-
rais nao poderiam perdurar, ja que aniquilam direitos fundamentais
individuais irremediavelmente, como por exemplo, a condenacao de
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individuo a pena privativa de liberdade de modo perpétuo.

A teoria objetiva, por sua vez, analisa a problematica de for-
ma geral para a totalidade dos cidadaos ou para boa parte deles,
sem se preocupar com os reflexos, que eventual restricao, teria
no ambito individual. Portanto, o que importa é a preservacao do
conteudo institucional do direito fundamental, ou seja, “(...) proibir
restricdes a eficicia desse direito que o tornem sem significado
(...)” (Silva, 2009. p.185).

Os defensores da teoria objetiva sustentam que esta, em certa
medida, também albergaria as posi¢des doutrinarias da teoria sub-
jetiva, pois o cidaddo individualmente considerado também estaria
protegido pelos principios da dignidade da pessoa humana e pelo
principio da proporcionalidade (proibi¢do do excesso).

Uma critica que paira sobre a teoria objetiva, na visio de Vir-
gilio Afonso da Silva (2009), é que a protecdo do contetido essencial
para a teoria objetiva ndo traria nenhuma vantagem protetiva além
daquela ja feita pelas clausulas pétreas.

Ap6és a andlise das diferentes teorias que buscam explicar
o nucleo essencial de um direito fundamental, resta a certeza da
dificuldade de se afirmar objetivamente qual seria o nticleo essen-
cial de um direito fundamental. As teorias foram importantes no
momento que o mundo passava pelo pds-guerra e que os “limites
aos limites” dos direitos fundamentais eram realmente muito
importantes, ndo que atualmente nao sejam, para evitar as atroci-
dades vivenciadas pelo nazismo, com base na lei. Mesmo nos casos
em que o legislador democratico estava autorizado a restringir um
direito fundamental pela reserva de lei, também estava limitado ao
conteudo essencial desse mesmo direito fundamental, sob pena de
esvazia-lo na sua esséncia. Nas palavras de Reis Novais: “Qualquer
que fosse o preenchimento que a garantia viesse posteriormente a
obter, ela significava entdo, necessariamente, vinculagao e subor-
dinacdo do legislador democratico face aos direitos fundamentais,
com o correspondente condicionamento material e controle judi-
cial das restri¢des que ai se verificassem, mesmo quando previstas
e expressamente autorizadas”. (Novais, 2003, p. 786)

Contudo, as teorias sobre o ntcleo essencial dos direitos
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fundamentais perderam forca, de forma proporcional, a crescente
importancia do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade (proibicdo de excesso)
juntamente com o principio da dignidade da pessoa humana podem
resolver os casos de colisdo entre os diversos principios, valores e
interesses igualmente fundamentais, sem que seja necessario re-
correr a inconstitucionalidade dessa restricao com fundamento em
violacdo do contetido essencial do direito. Porém, se formos analisar
aaplicacdo do principio da proporcionalidade, sob a 6tica das teorias
absoluta e subjetiva, verificaremos que em diversos casos haveria
afetacdo direta ao contetido essencial dos direitos fundamentais.

Seria, por exemplo, se aplicissemos as teorias absoluta e
subjetiva, no caso de inconstitucionalidade da restricao que obriga
as funcionarias de uma fabrica de pedras preciosas a guardarem
suas bolsas em um armario, ja que afetaria seu direito fundamental
de liberdade. Enfim, devemos aplicar as teorias com granus salis,
sempre tendo como norte o principio da proporcionalidade, sem
se olvidar do principio mestre da dignidade da pessoa humana.

Alias, em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
Alexy, pondera que este principio seria ao mesmo tempo uma regra
e um principio. A parte regra teria um contetdo essencial absoluto.
E o0 que ocorre também com a regras de vedagio da tortura e tra-
tamento degradante (artigo 5, 111, da CF/1988), que nio permitem
relativizacdes. Ja a parte principio poderia sofrer as ponderagdes em
seu contetido essencial como qualquer outro principio. (Silva, 2009).

Dada a dificuldade de obtencao do contetido essencial de um
direito fundamental, chegaremos ao ponto de declarar a inconstitu-
cionalidade de uma norma restritiva quando ela retirar totalmente
o alcance e eficicia da norma restringida. Se isso ocorrer, seja
norma constitucional de direito fundamental seja qualquer outra
norma constitucional, que sofra a restricdo, a norma afetadora
sera declarada inconstitucional. E isso verifica-se pelo simples
fato da Constituicao estar no apice da piramide kelseniana, por
si. Portanto, a norma de direito fundamental poderia, no limite,
sofrer uma restri¢do pelo poder constituido enquanto uma norma
constitucional sem essa qualidade ndo poderia ser nem muito ou
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pouco contrariada, sob pena de inconstitucionalidade da norma
conflitante. Seria o enfraquecimento da légica de protecdo qualifi-
cada dos direitos fundamentais. Mas argumentariam: essa seria a
proprialégica do sistema alexiano de divisdo de normas em regras
e principios. Dai sairiamos do campo da teoria absoluta para que-
dar-nos apenas do ambito da teoria relativa (Novais, 2003. p. 792).
A forma de adequar as duas teorias, absoluta e relativa, seria partir
da premissa alexiana de que ha normas-regras e normas-principios
de direitos fundamentais.

As decisdes do Supremos Tribunais, no caso brasileiro, quando
invocam o conteudo essencial de direito fundamental, ndo definem
exatamente o alcance desse contetido de forma a fornecer a segu-
ranca juridica necessaria. O que na realidade ocorre é a utilizagio
do principio da proporcionalidade como elemento protagonista e o
conteudo essencial apenas como coadjuvante dessa problematica.
Ha casos de adocgio indiferenciada das teorias absoluta e relativa.

Foi o que ocorreu num dos casos mais importantes ja julgados
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), o caso Ellwanger.
Vale transcrever o trecho que aponta esse protagonismo: “(...) a supe-
racdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais
ha de resultar da utilizac¢o, pelo STF, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em funcdo de determinado contexto
e sob uma perspectiva axiolégicas concreta, qual deva ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagao de conflito ocorrente,
desde que, no entanto, a utilizacdo do método da ponderagdo de bens
e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos
direitos fundamentais, tal com adverte o magistério da doutrina”.

Por fim, o ambito de atuagdo do Supremo Tribunal seria o de
verificar até que ponto o Poder Constituinte autorizou o legislador
a restringir determinado direito fundamental. Se ultrapassar esse
limite, sera declarada a inconstitucionalidade da norma. Nas palavras
de Jorge Reis Novais: “(...) ao Tribunal Constitucional competiria ape-
nas verificar em que medida o espaco de livre conformacao politica
nao teria sido abusado por facto de eventual violagdo do contetido
minimo do direito fundamental constitucionalmente assegurado
pela garantia do contetdo essencial”. (Novais, 2003. p. 798)
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3. Restricoes a direitos fundamentais

Ha duas teorias ligadas a possibilidades de restrigdo ou limita-
cdo dos direitos fundamentais. Na Franga, estas teorias foram objeto
de debates, tendo em um lado Planoil e Ripert e, de outro, Josserand.

As chamadas teoria externa e a teoria interna eram tratadas
no Direito Civil, especificamente no campo do abuso de direito.
Aqui, para a teoria interna haveria abuso de direito quando o direi-
to nao fosse exercido dentro de seus limites imanentes. Portanto,
uma lei (elemento externo) ndo poderia limitar esse direito, pois
seria inconstitucional.

Jorge Reis Novais entende que a teoria dos direitos funda-
mentais como principios, concebida por Robert Alexy, ndo esta
enquadrada no ambito da teoria interna sequer no ambito da teoria
externa, como defendem alguns doutrinadores. O proprio Alexy en-
tende que sua teoria esta enquadrada no ambito da teoria externa,
mas, para o citado professor, ele somente usou dessa estratégia, ou
seja, enquadrar sua teoria como se externa fosse, pois imaginou
que ficaria isolado caso nio adotasse uma das teorias - interna e
externa — que naquele momento eram dominantes na Alemanha.

Parece 6bvio que os direitos, mesmo os fundamentais, pos-
sam sofrer algum tipo de restri¢cdo através de outros bens e valores
igualmente importantes. Isso porque nenhum direito é absoluto,
nem mesmo o direito a vida.

Partindo-se desta premissa, o entrave encontrado pelo her-
meneuta nio é conceituar o que sejam restri¢des aos direitos funda-
mentais, mas sim determinar o alcance e contetido destas restricoes.

Alexy parte da premissa que os direitos fundamentais sdo
prima facie, isto é, sdo direitos sem limita¢ges.?

Conceitos importantes para fundamentar as teorias sobre as
restrigoes aos direitos fundamentais sdo os de direito, sua restricdo
e o produto dessa combinagdo: o direito restringido. Assim, num

3. Vale aqui mencionar importante exemplo sobre a teoria dos direitos fundamentais
sendo estes direitos prima facie: imaginemos que um autor de pega teatral resolva
matar um dos atores da pega durante seu transcorrer em nome do principio da
liberdade artistica. Portanto, os direitos prima facie ndo sofreriam restrigoes num
primeiro momento.
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primeiro momento, temos o direito em si, ndo restringido, e apés
sofrer arestricdo temos um direito restringido (Alexy, 2008. p. 277).

A toda essa mecanica, a doutrina deu o nome de teoria ex-
terna. Isso porque a limitacao decorre de um elemento externo,
como um direito de outro individuo e os interesses coletivos. Ja
para segunda corrente, a denominada teoria interna, somente
ha um elemento: o direito, que tem um determinado contetdo.
Diferentemente da teoria externa que utiliza o termo restricdo, a
teoria interna prefere o termo limite. Nas palavras do professor da
Universidade de Kiel: “Duvidas acerca dos limites do direito nio sdo
duvidas sobre quiao extensa pode ser sua restricdo, mas davidas
sobre seu contetdo. Quando eventualmente se fala em ‘restri¢des’
no lugar de ‘limites’, entao, se fala em ‘restrigdes imanentes”.

A disting¢do entre regras e principios é fundamental para
estabelecer em qual corrente doutrindria, a interna ou externa,
o hermeneuta estara mais afeto. Caso entenda que as normas de
direitos fundamentais sdo principios o exegeta estara diante da
teoria externa, pois aqui se parte de posi¢des prima facie. Por
outra volta, no caso de compreender as normas de direitos fun-
damentais como regras, ou seja, com posi¢oes definitivas, estara
o intérprete afeto a teoria interna.

Portanto, o hermeneuta que utiliza a expressao restri¢coes
aos direitos fundamentais, partindo do pressuposto que os direi-
tos fundamentais sdo principios, esta correto, enquanto aquele
que entende os direitos fundamentais como posi¢des juridicas
definitivas (regras) estard utilizando o termo restricdo apenas de
maneira metaférica (Alexy, 2008. p. 280).

A teoria interna poderia ser resumida em uma dnica frase
dos doutrinadores franceses Planiol e Ripert: o direito cessa onde
0 abuso comeca (Silva, 2009, p. 128). Para a teoria interna, o limite
é algo que esta dentro do préprio direito, independentemente de
fatores externos. Estad ligada aideia de limites imanentes. S6 ha um
objeto para a teoria interna que seria o préprio direito, isto é, ndo
ha o direito e sua restrigao.

Esta teoria adota o critério de subsuncao do direito a norma,
distanciando-se da ponderagio, e, portanto, do minimo de subje-
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tividade nas decisdes judiciais, que deveriam se pautar no texto
normativo constitucional (Sarlet, 2006).

Assim, na perspectiva da teoria interna, como os direitos
nao sofrem influéncias de fontes externas, com destaque para a
colisdo com outros direitos, concluimos, pela diferenciacdo acima
ja destacada entre regras e principios, que somente as regras po-
dem ser objeto de estudo para a teoria interna. Isso porque estas
normas, as regras, ndo sofrem influéncia de fatores externos, seus
limites, ou seja, seu contetdo esta definido a priori. Portanto, se se
parte de posicdes definitivas, estamos no ambito da teoria interna.

A teoria interna vale-se de direitos definitivos, como sio as
regras, e ndo de direitos prima facie, como sdo os principios. As-
sim, o direito fundamental somente poderia ser exercido dentro
daqueles limites (imanentes) ou ndo poderia ser exercido. Melhor
explicando: ou o cidadio tem direito subjetivo para exercer um
direito fundamental ou ndo o tem, sendo despiciendo saber se as
condicdes faticas - medidas adequadas e necessarias para a reali-
zacgdo do principio em questao - e juridicas -, aqui entra a ideia de
colisdes de principios - dardo suporte aquele direito.

Assim, se uma regra for incompativel com a Constituicao,
formal ou materialmente, seria inconstitucional e ndo uma res-
tricdo. Isso porque, quando se parte de posi¢coes definitivas, “a
violagdo de um direito fundamental é algo muito diferente de sua
restricao” (Alexy, 2008. p. 278). Dessa forma, os autores que falam
em restri¢des aos direitos fundamentais estdo no ambito da teoria
dos principios de Alexy (2008).

Uma questdo complexa que serd abordada abaixo sera
saber quais sdo esses limites (internos) para o exercicio de um
direito fundamental e, para isso, nos socorreremos do instituto
dos limites imanentes.

Numa andlise apressada, poderiamos chegar a conclusao de
que para a teoria interna os direitos fundamentais sao absolutos,
pois ndo sofrem restri¢des externas. Porém, os tedricos que desen-
volveram essa teoria, por 6bvio, nunca assim pensaram, por isso
desenvolveram a ideia de limites imanentes.

Diferentemente da teoria externa, que propugna a concep-
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cdo de restricoes aos direitos fundamentais através da colisdo
de principios, a teoria interna defende que ha limites inerentes a
cada direito e que, ultrapassado esse limite, estariamos na zona
de ndo direito, ou seja, ndo albergado pelos limites impostos pela
propria Constituicio.

Para demonstrar o acima exposto através de um exemplo, na
seara trabalhista, que é o intuito deste trabalho, segue: um emprega-
do sob o suposto manto de protecdo do direito ao lazer, manejando
um guindaste da empresa em uma rua movimentada de grande
cidade, resolve, durante seu horario de trabalho normal, ir a praia,
causando transtornos ao empregador, bem como a populacio.

A teoria interna perguntaria se o direito fundamental ao
lazer do empregado, neste caso concreto, estaria dentro de limites
de protecao deste direito. Assim, se o juiz fosse chamado a decidir
o0 caso concreto, caso adepto da teoria interna, fundamentaria que
o direito fundamental ao lazer nao lhe daria essa protecdo. E mais,
se o legislador criasse uma lei que dispusesse que é proibido deixar
guindaste narua parair a praia, essa lei ndo seria uma restricao ao
direito fundamental ao lazer do empregado, pois ndo ultrapassaria
o limite do direito fundamental ao lazer.

Casos limitrofes do que estaria ou ndo dentro do contetido
de um direito fundamental traria o mesmo decisionismo que fun-
damenta as criticas a teoria externa.

A teoria externa tem dois objetos. O primeiro objeto seria o
direito em si e o segundo objeto seria suas restri¢des. Portanto, a
soma desses dois objetos: o direito em si + suas restri¢des = direito
restringido. Portanto, a priori ndo ha qualquer contato da restri-
¢do com o conteudo do direito fundamental, ja que sdo institutos
auténomos. A relacdo somente se apresenta, entre o direito em
si e sua restri¢do, quando esta aparece, no intuito de conciliar os
direitos fundamentais de todos os cidaddos, bem como os direitos
individuais e coletivos (Alexy, 2008).

E mais, as restri¢des aos direitos fundamentais, através de
norma (regra e principio), pressupde que essa norma seja constitu-
cional, pois se for “inconstitucional, ela até pode ter a natureza de
uma intervencdo, mas nao a de uma restricao”. (Alexy, 2008, p. 281)
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No caso concreto, quando o juiz for decidir o conflito entre
dois principios - um cedera em favor do outro - através da técnica
do sopesamento, utilizando-se do principio da proporcionalidade,
restringira o exercicio de um direito fundamental. Sem que isso
invalide o principio nem que este perca sua extensao prima facie.
(Silva, 1990, p. 138)

Ateoria externa estd intimamente ligada a teoria dos princi-
pios. Os principios sio mandamentos de otimizagio, ou seja, podem
ser satisfeitos em graus variados, ja que dependem das possibili-
dades faticas, como também das possibilidades juridicas. Estas
ultimas sdo determinadas pelos principios e regras colidentes. A
teoria dos principios consagra, em linhas gerais, os principios como
sendo direitos prima facie e, ap6s sofrerem colisdes de principios
e regras, estara diante do direito definitivo.

Portanto, o direito definitivo, para a teoria externa, somente
é descortinado apés a andlise do caso concreto?, distintamente
do que ocorre na teoria interna em que o direito definitivo ja é
sabido a priori.

Asrestricoes a direitos fundamentais podem se dar tanto por
meio de regras como por meio de principios, segundo a orientagao
Alexiana, pois “restri¢des a direitos fundamentais sdo normas que
restringem uma posicao prima facie de direito fundamental”. (Alexy,
2008. p. 281). A restricdo a direito fundamental por meio de regra
ocorrera quando incidir uma nao-liberdade definitiva ou ndo-direito
definitivo de igual contetido sobre direito fundamental prima facie.

Explicaremos com dois exemplos da seara trabalhista. A
obrigacdo do empregado de usar equipamento de protecdo o
retira da posic¢do juridica prima facie de liberdade geral de acgao.

4. Insta mencionar que a expressdo caso concreto tem aqui duas defini¢des. A pri-
meira seria aquela mais corriqueira que € o conflito de interesses posto ao Judiciario
para decidir (direito a intimidade do empregado versus direito de propriedade do
empregador, no caso de revistas as bolsas dos funcionarios) e a segunda seria aquela
em que o legislador decide sobre a colisdo de dois direitos fundamentais (direito
de propriedade do empregador versus direito fundamental a jornada de trabalho
digna nos casos do artigo 62 da Consolidacado das Leis do Trabalho brasileira). Nesse
ultimo caso o legislador deu prevaléncia ao direito fundamental do empregador, ja
que nao limitou a jornada de trabalho dos empregados abrangidos pelas exce¢des
do artigo 62 da CLT.
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Assim, quando a regra insculpida no artigo 158, paragrafo unico,
alinea “b”®, da Consolidacéo do Leis do Trabalho brasileira (CLT)
adentrou no ordenamento juridico em 1977, o empregado pas-
sou a estar numa posicao de ndo-liberdade definitiva em face do
empregador e também do Estado. Assim, a regra do artigo 158,
§ Unico, alinea “b”, da CLT é uma restricdo ao direito fundamen-
tal, pois o empregado deixa sua liberdade prima facie para uma
ndo-liberdade definitiva, ap6s a vigéncia da lei.

Um exemplo de relacdo entre um direito fundamental, sua
restricdo e ndo-direito definitivo, apesar de ndo ser diretamente no
ambito empregado-empregador, mas sim na relagdo empregador-
-Estado, é o sugerido pelo préprio Alexy (2008), o que demonstra
a importancia do tema das restri¢cdes aos direitos fundamentais
nas relagdes de empregado.

Segue o exemplo.

O representante da Camera de Oficios é autorizado, pelo
Regulamento sobre Artes e Oficios, a entrar nos locais de trabalho
no intuito de verificar as condi¢des do labor. Isso seria uma restri-
¢do ao direito fundamental a inviolabilidade de domicilio que na
Alemanha é estendida aos locais de trabalho. Portanto, o principio
constitucional garante ao cidadao prima facie a inviolabilidade de
domicilio e por consequéncia loégica proibe prima facie o represen-
tante da Camera de Oficios adentrar nos locais de trabalho. Porém,
como o Regulamento sobre Artes e Oficios, permite essa verificagio
pelo representante, “a proibi¢ao prima facie é substituida por uma
permissao definitiva” (Alexy, 2008.p. 286) e que corresponde a um
ndo-direito definitivo de proibir a visita.

5.Art. 158 - Cabe aos empregados: (Redagdo dada pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)

[ - Observar as normas de segurang¢a e medicina do trabalho, inclusive as instrugées de
que trata o item Il do artigo anterior; (Redagdo dada pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)
Il - colaborar com a empresa na aplicacdo dos dispositivos deste Capitulo. (Redagdo
dada pela Lein? 6.514, de 22.12.1977)

Paragrafo tinico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: (Incluido
pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)

a) a observancia das instrugoes expedidas pelo empregador na forma do item Il do
artigo anterior; (Incluida pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

b) ao uso dos equipamentos de protec¢do individual fornecidos pela empresa. (Incluida
pela Lei n? 6.514, de 22.12.1977) (sem grifos no original)
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Ha outro caso, que se enquadra como uma luva com o objeto
deste de trabalho numa perspectiva historica, é o caso Lochner vs.
New York. Nessa decisdo podemos perceber o papel fundamental
que uma Corte Constitucional pode ter - neste caso nao teve - na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Obvio que olhando para
o presente caso de maneira fria, alguns poderiam entender que
houve protecdo aos direitos fundamentais da propriedade priva-
da, da livre iniciativa etc. Vamos ao caso: a Corte Constitucional
norte-americana invalidou por inconstitucionalidade uma lei do
estado de New York, que estabelecia o limite maximo de 10 horas
por dia e de 60 horas por semana a jornada de trabalho para os
empregados de padarias. O professor Reis Novais destaca que todo
esse periodo, da decisdo do caso Lochner em 1905 até 1937, foi
denominado de Lochner, era “caracterizada pelo activismo judicial
de invalidacgao dalegislagao social em nome da liberdade contratual
e de uma visdo anacronica do direito de propriedade”.

Portanto, verificamos que houve a tentativa de restrigdo
ao direito fundamental de propriedade do empregador (dono de
padaria) através do Poder Legislativo, mas logo essa restri¢ao foi
afastada por inconstitucionalidade, na visdo da composi¢iao da
Supreme Court norte-americana da época.

Chegamos em um dos pontos auge desse artigo, que é desco-
brir se ha restricoes na seara trabalhistas aos direitos fundamen-
tais, quais sdo elas (ou algumas delas) e como a jurisprudéncia
brasileira trata o tema.

As restricdes por meio de regras sdo realizadas através da
legislacdo infraconstitucional. Na seara trabalhista temos alguns
exemplos. O artigo 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho do
Brasil estabelece que:

Art. 62 - “Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste
capitulo:

[ - os empregados que exercem atividade externa incompati-
vel com a fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condigio
ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
no registro de empregados;

II - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos
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de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto
neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.

Algumas observacgdes sdo importantes acerca deste artigo.

O caput do artigo 62 da CLT exclui os empregados acola
abrangidos de todo o capitulo “DA DURACAO DO TRABALHO’,
isto é, ndo terao direito a hora extra, adicional noturno, intervalo
intrajornada, intervalo interjornada etc.

O artigo 79 da Constituicao Federal brasileira esta dentro
do capitulo “DOS DIREITOS SOCIAIS”, que esta dentro do titulo
“DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”. Portanto, os
direitos sociais para Constituicao Federal brasileira sao direitos
fundamentais. Estabelecem os incisos IX, XIII e XVI, do artigo 72,
da Constituicdo Federal brasileira:

Art. 72 [..]
IX - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compen-
sac¢do de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal;

Assim, o artigo 62 da CLT nao é produto de um simples
julgamento de conveniéncia do legislador, mas o resultado de um
sopesamento entre os principios da propriedade e o da limitacao
da jornada de trabalho. (Silva, 2009. p. 142). E uma restri¢io nio
autorizada pelo constituinte.

Vale ressaltar que a doutrina é pacifica em admitir limita-
¢oes pelo legislador infraconstitucional que ndo estejam previstas
expressamente pela Constituicdo. E o que a doutrina denomina de
restricdes nao expressamente admitidas pela Constituigao.

Outras limita¢des ndo expressamente previstas pelo consti-
tuinte sdo aquelas do artigo 28, paragrafo 42, incisos Il e VI, da lei
12.395/2011, que ndo garantem aos atletas profissionais duracao
dajornada de trabalho de 8 horas diarias e 44 semanais e o paga-
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mento de horas extras no momento de concentracgio.®

O legislador utilizou o sopesamento do exemplo acima no mo-
mento de criacdo da lei para estabelecer que o direito fundamental
de propriedade prepondera nestes casos em detrimento dos direitos
fundamentais a limita¢io da jornada e o respectivo direito ao lazer.

Todos esses casos garantem prima facie o direito fundamen-
tal a limitacdo da jornada de trabalho, mas o legislador limitou
esses direitos através de regras.

Num primeiro momento, para o intérprete inadvertido po-
deria pensar que a “colisdo” ocorreria entre as regras limitadoras
e o principio que garante o direito fundamental, mas ndo, a colisdo
ocorre em momento anterior, naquele que o legislador sopesa qual
principio tem maior peso para definir se a restricdo é proporcional
oundo. Aregra somente expressa essa solucao (Silva, 2009. p. 142).

Alexy (2008. p. 286) admite que ha restri¢cdes constitucio-
nais’e divide essas restricdes em diretamente constitucionais
e restricoes indiretamente constitucionais. As primeiras seriam
aquelas que a propria norma constitucional ja estabelece a restri-
¢do. Por outro lado, as segundas seriam aquelas que a Constitui¢ao
autoriza a restri¢do, mas que sio operacionalizadas por normas
de hierarquia infraconstitucional.

O préprio Alexy (2008. p. 286) sintetiza a tematica: “Como
direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem
ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional
ou em virtude delas”.

A Constituicdo Federal brasileira prevé o mais poderoso
direito fundamental nas relag¢des de trabalho, que é o direito funda-
mental contra despedida arbitraria ou sem justa causa no seu artigo

6.11- 0 prazo de concentragio podera ser ampliado, independentemente de qualquer
pagamento adicional, quando o atleta estiver a disposi¢do da entidade de adminis-
tracdo do desporto;

VI -jornada de trabalho desportiva normal de 44 (quarenta e quatro) horas semanais.

7. Vale mencionar que mesmo alguns adeptos da teoria externa, como o Prof. Reis
Novais, ndo admitem restri¢des diretamente constitucionais, o que, ao meu ver, causa
estranheza. Explico: ora, se admitissemos que as restri¢des constitucionais ndo sdo
restri¢cdes, mas apenas descrigdes daquilo que é protegido, estarifamos no ambito
da teoria interna e estarfamos falando de limites imanentes. (Alexy, 2008. p. 287).
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79, 1. Ocorre que, esse mesmo inciso prevé que esse direito pode
sofrer limita¢des pelo legislador infraconstitucional: “I - relagao
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagio
compensatoria, dentre outros direitos”.

No intuito de evitar eventuais equivocos interpretativos,
esclareco que as reservas legais - autorizacdo para estabelecer
restricdes aos direitos fundamentais - ndo sdo restrigoes, elas
somente fundamentam a possibilidade juridica das restri¢des.

E mais, enquanto essa lei complementar, a que se refere o
artigo 79, I, da Constituicdo Federal brasileira, ndo for promul-
gada, o préprio legislador constituinte previu no artigo 10 dos
Atos das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT)?®
uma limitacdo provisoéria do direito fundamental contra des-
pedida arbitraria e sem justa causa.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que
se refere o art. 72, I, da Constituicio:

[ - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 62, caput e §
12, da Lein?5.107, de 13 de setembro de 1966.

Portanto, temos uma possibilidade de restricio expressa-
mente autorizada - indiretamente constitucional -, que ainda nao
foi implementada, mas ja restringida pelo préprio constituinte -
diretamente constitucional -.

As restri¢des indiretamente constitucionais sdo apresen-
tadas pelas clausulas de reserva explicitas, ou seja, disposi¢coes
constitucionais que autorizam expressamente a restri¢do. Na Cons-
tituicdo Federal brasileira sdo aquelas clausulas com a seguinte
expressao: “nos termos da lei”. (Alexy, 2008. p. 291).

Na seara juslaboral, temos o exemplo do artigo 72, incisos
XI e XIX% da Constituicdo Federal, como uma reserva simples,

8. 0 ADCT tem natureza juridica de norma constitucional, pois suas disposi¢coes
transitérias foram submetidas a votagdo, assim como as demais normas da Lei Maior
(STE RE 160.486, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 9-6-1995).

9. Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
amelhoria de sua condicdo social:
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pois a competéncia para introduzir é pura e simplesmente garan-
tida. E mais, temos o curioso exemplo de uma clausula de reserva
qualificada, ou seja, a possibilidade de estabelecer limitacdo ao
contetido da restrigio. E o que ocorre como a redagio do artigo
79, paragrafo tnico’, da Constituicdo Federal brasileira quando
limita: “..e observada a simplificagdo do cumprimento das obriga-
¢oOes tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da relagio
de trabalho e suas peculiaridades...”

Como ja visto acima, a competéncia para estabelecer restri-
¢des ndo se circunscreve apenas as mencionadas expressamente,
podendo haver, como ja demonstrado empiricamente, restricoes
ndo expressamente autorizadas.

Questdo importante é determinar qual o ambito de atuagio
do legislador quando autorizado a restringir. Até onde pode avan-
car na restricao?

0 aspecto formal é de facil analise, pois compreende apenas a
quem foi conferir a competéncia para restringir o procedimento e a
forma (Alexy, 2008. p. 292). Porém, é na analise do aspecto material
que as dificuldades comegam a aparecer, pois o legislador, em tese,
podera esvaziar um direito fundamental, sob pretexto de atuar le-
gitimado pelo constituinte. Ocorre que ao legislador sdo impostas
condic¢des para legitimar sua atuagdo no ambito das restrigoes.
Portanto, a competéncia do legislador esta limitada as condigdes
estabelecidas nas reservas qualificadas, quando a reserva for de
tal natureza, pelo contetido essencial e também pelo principio da
proporcionalidade com o consequente sopesamento.!!

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e, excep-
cionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido em lei;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

10. Paragrafo tnico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os
direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des estabelecidas em lei
e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais
e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos
nos incisos I, I, 111, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracio a previdéncia
social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 72, de 2013)

11. H4 entendimento, segundo Alexy, citando Harberle, que o papel do legislador,
quando diante de uma reserva constitucional, é o de apenas interpretar qual o alcance
do resultado do sopesamento entre principios ja feitos pelo constituinte.
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Os principios também sdo meios de restri¢io de direitos fun-
damentais!?, mas somente num segundo momento. Isso porque o
principio restringidor, por si s6, ndo gera a restrigdo, mas sim apds
um sopesamento — ponderacgio - entre o principio constitucional
atingido e o principio que o restringe. Ap6s essa mecanica teriamos
uma restricao definitiva. (Alexy, 2008. p. 284)

O Tribunal Constitucional Federal alemao admite a restricdao
por meio de principios quando menciona que “direitos fundamen-
tais de terceiros e outros valores juridicos de hierarquia constitu-
cional” podem afetar direitos constitucionais de um cidadao.

As mais controvertidas colisdes entre principios na seara
trabalhista ocorrem, e por consequéncias suas restri¢cdes, quando
o legislador ndo fez o sopesamento, ou seja, quando nao ha lei
regulamentando a colisdo entre dois principios. Nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva (2009. p. 143): “(...) pode ser que uma
dada situacdo de colisdo ainda nio tenha sido objeto de ponde-
racdo por parte do legislador”.

Portanto, cabera ao juiz decidir no caso concreto qual prin-
cipio deve preponderar. Assim, um principio sofrera restricio em
prol de determinado principio, considerado mais importante para
a decisdo daquele caso posto ao juiz para resolucdo. Vale destacar
que a decisdo do juiz (sentenca) tera a natureza juridica de regra,
pois sob as mesmas condi¢des, quando em confronto dois princi-
pios, somente uma tnica solucio pode ser apresentada.

Dos casos emblematicos postos ao Judiciario e ja consa-
grados pela jurisprudéncia, destaco dois. Primeiro, as revistas e,
segundo, a violacdo de contetido de e-mail corporativo.

A jurisprudéncia brasileira, no caso das revistas, tem sepa-
rado duas situacoes.

A primeira seria aquela em que o empregador faria a revista
nas bolsas dos empregados. Nessa situacdo, a jurisprudéncia entende
que ndo haviolacio aos direitos fundamentais do empregado a vida

12. Nas palavras do mestre de Kiev: “Um principio é uma restricdo a um direito
fundamental se ha casos em que ele é uma razdo para que, no lugar de uma liber-
dade fundamental prima facie ou de um direito fundamental prima facie, surja uma
ndo-liberdade definitiva ou um nao-direito definitivo de igual contetido.”
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privada, a honra, a imagem e a intimidade do individuo, desde que
feita sem praticas abusivas, conforme decisio da instancia maxima
em matéria trabalhista no Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho.

TST - RR 724/2008-678-09-00-0 — Publ. em 29-10-2009.
DANO MORAL - REVISTA NOS PERTENCES DOS EMPREGADOS -
PRESUNCAO DE CONSTRANGIMENTO - INVIABILIDADE. A revista
nos pertences dos empregados, quando feita sem praticas abusivas,
ndo constitui, por si s6, motivo a denotar constrangimento nem
violacdo da intimidade. Retrata, na realidade, o exercicio pela
empresa de legitimo exercicio regular do direito a protecdo de
seu patrimdnio, ausente abuso desse direito quando procedida
a revista moderadamente, como no caso em exame, ndo havendo
de se falar em constrangimento ou em revista intima e vexatdria,
a atacar a imagem ou a dignidade do empregado.

Portanto, neste caso concreto posto a decisdo da mais alta
corte brasileira em matéria trabalhista, o Tribunal Superior do Tra-
balho, o Judiciario sopesou e decidiu que sob aquelas condi¢oes, o
direito fundamental a propriedade deve preponderar sobre o direito
fundamental a intimidade do empregado. Assim, houve uma restri-
¢do do direito fundamental a intimidade, que prima facie é ilimitado.

Outro caso, e que gera maiores divergéncias, é o caso do em-
pregador que faz revista intima em seus empregados em fabricas
de roupas intimas e em fabricas de diamantes, por exemplo.

A jurisprudéncia neste caso tem decidido que o principio
a intimidade do empregado deve prevalecer em detrimento do
direito de propriedade. Sendo vejamos:

TST - RR 1069/2006-071-09-00.2 - Publ. em 14-8-2009.
DANO MORAL - REVISTA INTIMA - EMPRESA DE CONFEC-
CAO0. Como expressdo do poder diretivo reconhecido ao
empregador e ainda com o propdsito de compatibilizar os
comandos constitucionais de prote¢ao a propriedade e a hon-
ra e dignidade do trabalhador, a jurisprudéncia majoritaria
tem admitido a possibilidade de o empregador promover,
consideradas as caracteristicas e peculiaridades da ativida-
de comercial explorada, a revista visual de objetos pessoais
de seus empregados, ao final do expediente, desde que nao
ocorram excessos e exposi¢des vexatorias que comprometem
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a honra e a imagem desses trabalhadores. Nesse cenario, ao
realizar revistas intimas que consistiam em determinar a
exposicdo do sutid, da calcinha e da meia de suas empregadas,
para verificar a eventual ocorréncia de furtos dessas pecas no
interior do estabelecimento, atua o empregador a margem
dos parametros razoaveis, invadindo esfera indevassavel de
intimidade e incidindo em abuso que deve ser reparado -
Codigo Civil, artigos 186 e 927.

Vale observar que se alterarmos as condi¢oes faticas, ou
seja, se a revista, mesmo que intima, for feita com moderacao
(por exemplo, feita por pessoas do mesmo sexo) podera o direito
fundamental a propriedade prevalecer.

Nesse sentido, importa observar a ponderagao do emérito
relator do acérddo da 12 turma do Tribunal Superior do Trabalho
nos autos do processo numero 613/2000-013-10-00.7: “De outra
parte, se é certo que a Carta Magna tutela a intimidade e a privaci-
dade do cidaddo — valores que, insisto, ndo estdo sequer em jogo
em se cuidando de e-mail corporativo, dada a sua finalidade — nao
menos certo que também tutela no mesmo preceito constitucional
(art. 5°, inciso X) o direito do empregador a imagem. Ora, ocioso
repisar qudo comprometedora e danosa pode revelar-se ao direito
do empregador aimagem a atuagdo do empregado na utilizagdo da
Internet e do correio eletronico da empresa. Ademais, se se cuida
de “e-mail” corporativo, esta em xeque também, e talvez principal-
mente, o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre
o computador capaz de acessar a internet e sobre o préprio prove-
dor, direito esse igualmente merecedor de tutela constitucional.”

Por outro lado, restou caracterizada a violacao ao direito
fundamental do empregado no caso de violacdo do e-mail parti-
cular e ndo corporativo, conforme decisdo do colendo Tribunal
Superior do Trabalho.

INDENIZAGAO - DANO MORAL - CARACTERIZAGAO - VIO-
LACAO A INTIMIDADE - ARROMBAMENTO DE ARMARIO
PRIVATIVO E VIOLAGAO DE CORRESPONDENCIA PESSOAL
(CORREIO ELETRONICO E DADOS PESSOAIS) (por violagdo
ao artigo 52, V e X, da Constituicdo Federal). O Tribunal
Regional, embasado nas provas dos autos, na forma preco-
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nizada pela Simula n® 126 desta Corte, constatou presentes
os elementos caracterizados da responsabilidade civil, quais
sejam, o dano, o nexo de causalidade e a conduta ilicita do
agente ofensor. Observe-se que o Colegiado constatou que,
in casu, a prova testemunhal produzida confirma o fato ale-
gado na inicial como ensejador da reparagao pretendida, no
sentido de que houve arrombamento do armario privativo
do reclamante bem como violacdo de sua correspondéncia
pessoal, inclusive correio eletronico e dados pessoais. Dessa
forma, houve, de fato, efetivo prejuizo de ordem moral ao
reclamante. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR
183240-61.2003.5.05.0021, 22 Turma, Relator Renato de
Lacerda Paiva, Publicacdo 26/10/2012).

Portanto, aqui houve restri¢do ao direito de propriedade
do empregador, j4 que a empresa ndo pode violar o armério do
empregador utilizado pelo empregado para obter dados de sua
conduta. Vale aqui ressaltar que o computador era de propriedade
da empresa e mesmo assim neste caso concreto o juiz decidiu res-
tringir o direito fundamental de propriedade, dando prevaléncia
ao direito fundamental da intimidade do empregado.

Verifica-se que o mais importante na analise do tema nao é
saber qual direito fundamental preponderara no conflito entre dois
principios de direito fundamental, mas sim respeitar o principio
da seguranga juridica e evitar o “decisionismo”, definir na andlise
dos casos postos a apreciacdo do Judicidrio qual serd a regra para
aqueles casos. Explico: como ja dito acima, o confronto entre dois
principios sob certas condi¢des, quando da andlise pelo juiz, resulta
numa sentenc¢a com natureza juridica de regra, na perspectiva da
diferenciacdo entre principios e regras.

E mais, podemos concluir que as restricdes aos direitos
fundamentais podem ocorrer por meio de uma decisdao do Poder
Judiciario, nos casos em que nao ha regra para disciplinar a colisdo
entre principios, ou seja, nos casos em que o legislador ainda nao
fez a ponderacao (silva, 2009. p. 143).

Na perspectiva deste artigo, que é a analise das restri¢cdes
aos direitos fundamentais na relacao de emprego e que os casos
mais desafiadores sdo aqueles que ocorrem quando ha restrigcdo
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feita pelo Judiciario na andlise de casos concretos, abordaremos
a critica a teoria externa que ha um “decisionismo disfarcado”
quando do sopesamento.

Para os positivistas, e aqui utiliza-se, em especial, as licdes do
mestre Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, esse chamado
decisionismo ja existia, se é que é decisionismo, pois na fabula da
moldura aquele autor ja ensinava que dentro dela havia varias
decisdes corretas.

Assim, mesmo para aqueles que pregam a subsung¢io como
método de aplicacdo do direito, tem que se curvar a critica que
também haveria decisionismo quando da aplica¢cdo ao caso con-
creto, pois ndo é um método racional e objetivo.

A decisdo dojuiz ndo é, portanto, a inica nem a melhor, mas,
por razao de competéncia, aquela que vinculara aqueles ligados
a decisdo.

E mais, ndo ha decisionismo, da maneira depreciativa que
os criticos querem dar, a decisdo do Poder Judiciario tera a funda-
mentacdo constitucionalmente exigida, pois quando da aplicagao
desse ou daquele principio lhe cabe o 6nus da argumentacao.

Nao podemos olvidar que a decisdo do juiz é impregnada, e
ndo poderia ser diferente, pois é um ser social, de fatores externos
como suas concepgoes de justica e moral. Se a decisdo fosse extre-
mamente racional e l6gica bastaria computadores para proferir as
decisdes. O juiz ndo é um ser automato.

Kelsen (1999. p. 349) ja dizia: “(...) o direito a ser aplicado
constitui (...) apenas uma moldura, dentro da qual existem diversas
possibilidades de aplicacdo, sendo considerado conforme ao direito
todo ato que se mantenha dentro dos limites dessa moldura, isto
é, que preencha a moldura com algum sentido possivel”.

Outra critica a teoria dos principios é de que criaria direitos
irreais. Isso porque os direitos prima facie reconheceriam situacoes
imorais e ilegais. Seria o caso de um jogador de futebol (empregado)
que quisesse, durante a partida de futebol, exercer sualiberdade de
religido e fazer preces no vestiario durante o jogo, com fundamento
no direito fundamental de liberdade religiosa ou querer tocar um
instrumento musical durante um jogo com fundamento no direito
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de liberdade artistica. Ora, temos que partir das premissas que
ha direitos prima facie e direitos definitivos para que a teoria dos
principios mantenha seu suporte tedrico e sua propria légica.

O professor Jorge Miranda explica que ndo ha grandes dife-
rencas no resultado pratico alcangado pelas teorias, seja a interna
seja a externa:

“Supomos (...) que, ao final e ao resto, os resultados ndo serao
muito diversos, adopte-se uma [isto é, teoria interna] ou adopte-se
outra, [isto é, teoria externa] até porque nenhum direito e também
nenhuma restricdo podem ser encarados isoladamente, a margem
dos restantes direitos e dos principios institucionais que lhe sub-
jazem”. (Kelsen, 1999. p. 349).

A importancia do principio da proporcionalidade para a te-
oria dos principios e para as restri¢cdes aos direitos fundamentais
é de natureza impar.

Inicialmente, vale mencionar que o principio da proporcio-
nalidade®® esta dividido em trés estagios que o jurista deve passar
parasaber se arestri¢do é constitucional ou nao, se é legitima ou nao.

O primeiro estagio seria saber se a norma que limitou um
direito fundamental é adequada para fomentar a realizacdo de
outro direito também fundamental. O estdgio seguinte orienta o
intérprete no sentido se ndo ha medida alternativa tdo eficiente, mas
menos restritiva (necessidade), para a consecu¢do de um direito
fundamental. E finalmente, o terceiro e ultimo estagio, a pondera-
¢do - proporcionalidade em sentido estrito — que é saber se ha um
equilibrio entre a restricdo de um direito e a realizagdo do outro.™

Alexy, creio que preocupado em afastar as criticas sobre o
suposto subjetivismo que as decisdes judiciais poderiam ter, tentou
criar férmulas matemadticas para tentar explicar a adequacgdo e a
necessidade de uma norma de direitos fundamentais. Ocorre que,
“mais importante que buscar férmulas matematicas é a busca de
regras de argumentacao, critérios de valora¢ao ou a fundamentagao

13. Algumas denominam o principio da proporcionalidade como sendo a regra da
proporcionalidade. Porém, para efeito desse artigo, a diferenca é desnecessaria.
14. Alguns autores dentre eles Paulo Bonavides argumentam que sé ha os dois
primeiros estagios.
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de precedéncias condicionadas” (Silva, 2009. p. 176).

Cabe neste ponto de o trabalho distinguir o trabalho do juiz
quando ha regra que disciplinou a colisdo entre dois principios de
direito fundamentais e quando nao ha essa regra, ou seja, quando
dois principios entram em colisao.

No primeiro caso, isto é, quando o legislador ja fez o sope-
samento entre dois principios e criou determinada regra, cabe ao
juiz, se instado a controlar a constitucionalidade dessa lei, apreciar
utilizando o principio da proporcionalidade. Isso porque o legisla-
dor ja fez a opgdo dele, ou seja, realizou o sopesamento.

Contudo, ha casos em que ndo ha norma regulamentando
essa colisdo e o juiz é chamado a decidir a colisdo. Aqui sim, o
juiz ndo trabalhara com o principio da proporcionalidade e sim
também fara o sopesamento, isto é, no caso concreto, reconhecera
qual principio terd maior peso. Isso porque o juiz somente poderia
usar do principio da proporcionalidade se houvesse norma con-
creta para ser trabalhada, uma variavel de referéncia, e aqui nao
ha (Silva, 2009. p. 179).

Conclusao

Do contetido acima absorvido, mostrou-se imprescindivel
diferenciar regras e principios; direitos definitivos e direitos prima
facie; teoria interna e teoria externa; e direitos e restrigoes.

A teoria interna vale-se de direitos definitivos, como sdo as
regras, e ndo de direitos prima facie, como sdo os principios. As-
sim, o direito fundamental somente poderia ser exercido dentro
daqueles limites (imanentes) ou ndo poderia ser exercido. Assim,
se uma regra for incompativel com a Constituicdo, formal ou ma-
terialmente, seria inconstitucional e ndo uma restricao.

A teoria externa esta intimamente ligada a teoria dos prin-
cipios. Os principios sio mandamentos de otimizacdo, ou seja,
podem ser satisfeitos em graus variados, ja que dependem das
possibilidades faticas, como também das possibilidades juridicas.
Estas ultimas sdo determinadas pelos principios e regras coliden-
tes. A teoria dos principios consagra, em linhas gerais, os princi-
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pios como sendo direitos prima facie e, ap6s sofrerem colisoes de
principios e regras, estara diante do direito definitivo. Portanto, o
direito definitivo, para a teoria externa, somente é descortinado
apos a analise do caso concreto, distintamente do que ocorre na
teoria interna em que o direito definitivo ja é sabido a priori. Veri-
fica-se que a questao do controle de constitucionalidade dos atos
judiciario e legislativo no dominio dos direitos fundamentais - o
controle do alcance da restri¢do - pelo juiz constitucional desem-
penha um papel de fundamental importancia na efetividade dos
direitos fundamentais, como podemos constatar com a analise da
jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

Portanto, conclui-se que ha restri¢des na seara trabalhista aos
direitos fundamentais e a teoria dos principios como teoria externa
é a que se mostra mais adequada no ambito deste trabalho para jus-
tificar a restrigdo a direitos fundamentais nas relacoes de emprego.
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