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PREFACIO

Pioneirismo sempre foi uma caracteristica do CEUB; outra caracteristica é a
evolucdo permanente. A Instituicdo sempre acompanhou a evolucdo tecnoldgica e
pedagdgica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia institucional que é a de
preparar o homem integral por meio da busca do conhecimento e da verdade,
assegurando-lhe a compreensdo adequada de si mesmo e de sua responsabilidade
social e profissional. Destarte, a missdo institucional é a de gerar, sistematizar e
disseminar o conhecimento visando a formagdo de cidaddos reflexivos e
empreendedores, comprometidos com o desenvolvimento socioeconémico

sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expanséo do contetido académico que se
transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para o
difundido, isso porque o papel ndo é mais apenas uma substancia constituida por
elementos fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se faz secar
sob a forma de folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma letras em
palavras; palavras em textos; textos em conhecimento, ndo! O papel se virtualiza, se
desenvolve, agora, no infinito, rebuscado de informagfes. Assim, o CEUB
acompanha essa evolucdo. E dessa forma que se desafia o leitor a compreender a

atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitura virtual, chamada de ebook.

Isso é resultado do esforco permanente, da incorporagdo da ciéncia
desenvolvida no ambiente académico, cujo resultado desperta emocdo, um
sentimento de beleza de que o conteldo cientifico representa o diferencial

profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que reline uma sucessdo de artigos
gue sdo apresentados com grande presteza e maestria; com conteldo forte e

impactante; com sentimento e método, frutos da exceléncia académica.

Jodo Herculino de Souza Lopes Filho
Diretor ICPD/CEUB.



APRESENTACAO

O mundo do trabalho estd sempre em evolucdo, acompanhando a
transformacéo do tempo e da sociedade. Cabe ao Direito atualizar-se para responder

aos novos problemas e as novas dinamicas que a Histéria impde.

Durante o primeiro semestre de 2021, em plena pandemia da Covid-19, um
grupo valioso de alunos da pés-graduacéo lato sensu do Centro de Ensino Unificado
de Brasilia (Uniceub/DF) aceitou o desafio de estudar e de pensar o Trabalho, o
Direito e a Contemporaneidade. O fruto das pesquisas de primorosa qualidade
rendeu diversos artigos que, pela contribuicdo a pesquisa académica, merecem ser
publicados e divulgados. O dificil foi selecionar uma pequena amostra entre tantos

estudos valiosos, que também merecem divulgacao.

Os artigos aqui reunidos pautam-se pela provocagdo, pelo desafio, pelo
potencial de gerar novas discussdes, novas pesquisas. A academia deve instigar,
questionar e refletir, pois é, assim, que surgem as luzes que podem iluminar o

caminho para a superagdo das dificuldades desse tempo.

Amanda Valério Olsen brinda-nos com seu trabalho sobre o dano existencial
in re ipsa pela excessiva prestacdo habitual de horas extras. Ainda em processo de
formulacdo pela dogmatica juridica, o polémico dano existencial pode ocorrer
guando ha violagdo corriqueira e extrema do direito & desconexdo ao trabalho?
Nesse caso € necessario comprovar 0 efetivo dano extrapatrimonial sofrido pelo
trabalhador vitima de tal exposi¢cdo ou basta demonstrar a sobrejornada abusiva e

continuada para haver o direito & sua reparacéo?

Trata-se, portanto, de tema atual e envolvente, que procura levar a reflexdo
sobre essa nova espécie de dano a bens imateriais em um contexto cada vez mais

presente de intensificacdo do trabalho, sob as mais diversas formas e modalidades.

Em tempos de expansdo e defesa dos direitos fundamentais, especialmente
das minorias e dos grupos sociais menos favorecidos, Hugo de Oliveira Nascimento
toca em uma ferida milenar, em uma realidade social que sobrevive, marginalizada,

ao longo da Historia: o trabalho na prostituicdo e o desamparo do Poder Publico.
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A tradicional corrente — que ignora, nega direitos trabalhistas a quem tira sua
subsisténcia da disposicdo de seus proprios corpos — é desafiada pela reflexdo
proposta nesse estudo. O Direito do Trabalho, fruto de lutas civilizatérias, pode dar
respostas de dignidade, de salde e de protecdo a quem hoje sobrevive de tais praticas
ou deve permanecer apatico diante da exploracdo e da marginalizacdo em razdo
dessa pratica do trabalho? A resposta, obviamente, leva a refletir a nossa propria

sociedade, nossos valores, nossa cultura e nossas convic¢fes mais profundas.

Por falar em contemporaneidade, Maycon Douglas de Miranda Silva escreve
sobre a uberizacdo e o uso de plataformas digitais como formas de precarizacio das
relagcbes de trabalho. Debate super atual em grande parte do mundo e que tem

ocupado a academia em diversas areas do conhecimento.

A forma de trabalho tradicional estd em transformacdo, tendo como
protagonista as novas tecnologias da informagéo e da comunicagdo. A economia do
compartilhamento, através de aplicativos informaticos, traz novos desafios, inclusive
para o Direito e, em particular, para o Direito do Trabalho. Como a ciéncia juridica

responde a esse novo fendbmeno?

Por fim e ndo menos importante, Patricia Ferreira Lopes Pimentel Telles de
Vasconcellos toca em um tema que ja aparece em trabalhos de doutorados: o
definhamento judicial, ou melhor, o ativismo judicial as avessas, em que os direitos
fundamentais sociais vém sendo desconstruidos por decisdes judiciais de altas

instancias da Justica brasileira.

No caso, a pesquisadora debruca-se sobre a jurisprudéncia que, reconhecendo
a constitucionalidade do art. 522 da CLT, fere a autonomia sindical e limita as
garantias asseguradas aos dirigentes sindicais. Trata-se de uma reflexdo oportuna em
tempos de pulverizagdo sindical, de enfraguecimento das disputas coletivas e de

ampliacéo da flexibilizacdo e da precarizacdo do trabalho.

Essas breves reflexdes revelam o esfor¢o dos discentes da disciplina Direito
do Trabalho Contemporaneo que, em alto nivel, procuraram discutir o hoje para
melhorar 0 amanha. Elas sdo apenas aperitivos da qualidade das pesquisas feitas no

Instituto Ceub de Pesquisa e Desenvolvimento e do esforco empreendido por sua
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direcdo e pela Professora Doutora Lilian Rose Lemos Rocha na especializacdo em
Direito.

Sem mais, resta desejar excelentes reflex6es a todos! Que novas luzes
iluminem o Trabalho, o Direito e a Contemporaneidade nessa sociedade em
transformacéo!

................................................. Brasilia, 1° de agosto de 2021.

Gustavo Carvalho Chehab

Professor doutor colaborador



SUMARIO

A (IM) POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO DE DANO EXISTENCIAL IN
RE IPSA EM RAZAO DA PRESTACAO HABITUAL DE HORAS EXTRAS
EXCESSIVAS. ...ttt r e e e s e s en e n s e e e e e nn e ennaan 8
Amanda Valério Olsen

VINCULO EMPREGATICIO EM ATIVIDADES ILICITAS: O DESAMPARO
ESTATAL AQUELAS QUE EXERCEM ATIVIDADE DE PROSTITUICAO...19
Hugo de Oliveira Nascimento

UBERIZACAO E PLATAFORMIZACAO COMO FORMAS DE
PRECARIZACAO DAS RELACOES TRABALHISTAS........ccccevverereennns 31
Maycon Douglas de Miranda Silva

AUTONOMIA SINDICAL E A LIMITACAO IMPOSTA PELO ARTIGO 522
DO TEXTO CONSOLIDADO: A JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMAE O
ATIVISMO JUDICIAL PARA REDUZIR GARANTIAS....ccceucreeereneeen, 52
Patricia Ferreira Lope Pimentel Telles de Vasconcellos



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: DIREITO DO TRABALHO CONTEMPORANEO

A (IM) POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO
DE DANO EXISTENCIAL IN RE IPSA EM
RAZAO DA PRESTACAO HABITUAL DE

HORAS EXTRAS EXCESSIVAS

;. 1
Amanda Valério Olsen

RESUMO

Importante questéo a ser discutida atualmente na seara trabalhista diz respeito
a possibilidade de reconhecimento de danos existenciais in re ipsa em relagdes
empregaticias com prestaces de horas extras recorrentes e extenuantes. A
controvérsia intrinseca ao tema reside, precipuamente, em analisar se a prestacdo de
jornada excessiva, por si sO, é capaz de gerar o direito a reparacdo por dano
existencial ou se faz necessaria a correspondente comprovacdo do dano
extrapatrimonial. O presente artigo busca por meio da analise jurisprudencial, dos
direitos fundamentais e dos fundamentos normativos do direito laboral, elucidar os
principais aspectos desta matéria, que até o presente momento, tém movimentado
efervescentes precedentes da Justica do Trabalho.

Palavras-chave: Sobrejornada Habitual. Dano Existencial. Forma de Configuracéo.

ABSTRACT

An important issue currently being discussed in the labor field concerns the
possibility of recognizing existential damages in re ipsa in employment relationships
with recurring and strenuous overtime payments. The controversy inherent to the
theme resides, above all, in analyzing whether the provision of excessive working
hours, by itself, is capable of generating the right to compensation for existential
moral damage or whether the corresponding proof of damage is necessary. This
article seeks, through the jurisprudential analysis, of fundamental rights and the
normative foundations of labor law, to elucidate the main aspects of this matter,
which until now, have stirred up effervescent precedents in the Labor Court.

Keywords: Usual Overtime. Existential Damage. Form of Configuration.

1 INTRODUCAO

! Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB. Advogada.
Aluna do curso de Pds-Graduagao Latu Sensu em Direito do Trabalho e
Previdenciario do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB/ICPD. Enderego
eletronico: olsenamanda75@gmail.com.
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O debate acerca da configuragdo dos danos existenciais, espécie do género
danos extrapatrimoniais, foi substancialmente introduzido no ordenamento juridico

brasileiro por meio do cenério jurisprudencial da Justica do Trabalho.

Ha numerosas situacfes na execucdo do contrato de trabalho nas quais,
inobstante ndo sejam necessariamente violados os direitos de personalidade do
trabalhador, vislumbra-se o atentado ao direito do empregado a fruicdo de direitos
sociais minimos, dentre eles o direito ao lazer, a sadde e ao convivio familiar, todos

igualmente consubstanciados no direito & desconexdo do trabalho.
Pois bem.

E o enfoque no direito & desconexdo do trabalho, respaldado em diversos
outros direitos fundamentais, ou mais precisamente, o enfoque na sua violacdo —
materializada na prestacdo habitual de horas extras extenuantes - que conduz o viés

sob o qual os danos existenciais serdo analisados no presente artigo.

Como sabido, o direito a limitacdo da jornada de trabalho é basilar e
estruturante da logica de protecdo do direito trabalhista. A busca pela duracdo
razodvel do trabalho € embleméatica e sempre protagonizou a pauta dos
trabalhadores, visto que a relagdo empregaticia funda-se primordialmente na
premissa de que o tempo do empregado a disposicdo do seu empregador deve ser

compativel com a salde e segurancga do primeiro.

Nesse sentido, o instituto do labor extraordinario é excepcional. A disposi¢do
insculpida no artigo 59 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, ao prever o
ressarcimento pelo labor extraordindrio mais dispendioso do que a hora comum,
sinaliza o desincentivo a sobrejornada, cuja realizacdo deveria escapar do cotidiano

natural da relagdo empregaticia.

Por essa razo, a prestacdo de horas extras excessivas e reiteradas ndo enseja
tdo somente o respectivo pagamento do seu adicional, mas também revela uma
conduta patronal ilicita por abuso do seu poder diretivo a ponto de desencadear o

direito do obreiro a indenizacao por danos existenciais.

O reconhecimento da necessidade da prova material do prejuizo existencial,

no entanto, é bastante divergente nos tribunais trabalhistas. Considerando, assim, a
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notavel relevancia e a ebulicdo dessa matéria pelo recorrente descumprimento das
normas juridicas, com a prolacdo de recentes julgados, faz-se necessaria analise mais

minuciosa da doutrina e da jurisprudéncia pelos operadores do Direito.

2 DANO EXISTENCIAL POR JORNADA DE TRABALHO
EXCESSIVA

O marco temporal bastante utilizado para corresponder ao surgimento do
Direito do Trabalho é o Peel's Act, diploma inglés elaborado no periodo da
Revolucdo Industrial que visou, sobretudo, oferecer protecdo as criancas aprendizes
gue trabalhavam em condic¢Bes subumanas, além de estabelecer normas relativas a
educacdo e higiene no ambiente de trabalho. Nesse sentido, a partir da publicacdo da
“Moral and Health Act”, ou seja, Lei de Saude e Moral de Aprendizes, em 1802, o
trabalho noturno de criangas foi proibido, fixando-se a sua jornada maxima diurna de

trabalho em 12 horas.

Facilmente se observa que a génese do Direito do Trabalho esta cabalmente
relacionada a regulagdo de matérias intrinsecas a jornada de trabalho, eis que ha
mais de duzentos anos o Peel's Act ja havia tornado clarividente a ligacdo entre

limite da jornada de trabalho e satde do trabalhador.

Atualmente, ao se deparar com a exaltagdo do intenso ritmo de trabalho,
incentivado pelo consumismo desenfreado capitalista, verifica-se, a rigor, a
separacdo do supramencionado bindmio e a desconstru¢do da propria esséncia do
direito laboral, posto que em 1802 ja se reconhecia a intima relagdo entre limitagao

de jornada e saude do trabalho.

A todo momento, a Constituicdo Federal reconhece a ampla responsabilidade
da sociedade e do empregador pelo implemento de condigdes inclinadas a melhorar
as condicdes de trabalho, iniciando pelo préprio artigo 1°, que no inciso 1V, ja
enuncia que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento o valor social
do trabalho. Esse compromisso, inclusive, é confirmado pela fixagdo constitucional

da jornada maxima de 8 horas diarias com carga semanal de 44 horas.

Os fundamentos justificantes da tamanha preocupacdo do legislador, tanto

originario quanto derivado, com a extensdo da jornada de trabalho residem na

10
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essencialidade de garantir tempo livre apto a recuperacdo de esforgdes fisicos e
mentais empreendidos no trabalho e a oportunizacdo minima da insercdo familiar e
social do obreiro, 0 que representa 0 minimo existencial, para ndo se adentrar no

direito ao tempo livre para autoaprimoramento e autoconhecimento?.

A imprescindibilidade de atentar para a pertinéncia ao respeito aos limites
constitucionais e legais da limitacdo da jornada de trabalho reside, prima facie, no
grande paradoxo do mundo do trabalho moderno, que nos desafia, diariamente, e que
assim se enuncia: enquanto o Brasil atravessa indices elevadissimos de desemprego
— fato que desagua consequéncias nas mais diversificadas searas como a retragdo da
economia, o significativo aumento do ndmero de trabalhos informais e a
preocupante transferéncia de grande parcela da populagdo para a linha da pobreza -,
uma outra parcela, ndo menos consideravel, estd se submetendo cotidianamente a
prestacdo desmedida de horas extras, assentindo com a privacdo da sua autonomia de

usufruir de tempo livre.

A titulo de comprovacdo, cumpre registrar que a Ultima pesquisa realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE aponta que no primeiro
trimestre mével de 2021 a taxa de desemprego no pais é de 14,7% da populagéo®.
Em paralelo, estudos revelam que 76% dos brasileiros extrapolam a dura¢do normal
da jornada e que “nosso pais ¢ o que tem maior acumulo de horas extras no

»* O contexto fatico denota que as pessoas que permanecem empregadas

mundo
precisam, em contrapartida, trabalhar mais para compensar as perdas de postos de

trabalho.

Nessa linha de critica, Ricardo Antunes®, ao analisar a reestruturacdo dos

direitos trabalhistas em um contexto global, indica que o novo mundo do trabalho

2 SOUZA JUNIOR, A. U. S. et al. Reforma Trabalhista: anélise comparativa e critica da Lei n°
13.467/2017. S&o Paulo: Riddel, 2017.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Desemprego. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php>. Acesso em: 30 de jun. de 2021.

* TRINDADE, Rodrigo. Reforma Trabalhista — 10 (Novos) Principios do Direito Empresarial do
Trabalho. In: MARANHAO, Ney, TUPINAMBA, Pedro Tourinho (Cordenadores). O Mundo do
Trabalho no Contexto das Reformas: Anélise Critica — Homenagem aos 40 anos da AMATRA 8. Séo
Paulo: LTr, 2017, p. 87 - 102.

> ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao. Rio de Janeiro: Boitempo, 2018.
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ndo oportuniza o cumprimento de quaisquer discursos ou promessas de um futuro

melhor para o trabalhador.

A razdo do desmantelamento dos limites de jornada laboral ha muito tempo ja
era compreendida por Karl Marx, que ponderava ser a jornada de trabalho “o tempo
durante o qual o capitalista consome a forca de trabalho que comprou do
trabalhador”, razdo pela qual se o trabalhador goza do seu tempo livre para descanso

e lazer “ele furta o capitalista™®.

A situagdo de normalidade do mundo juridico foi invertida no mundo fatico, a
prestacdo de horas extras se tornou tdo corriqueira nas relagdes de trabalho que hoje

a convocacao para o labor suplementar é presumida.

A cultura da produtividade exacerbada acarreta a promiscuidade da vida
profissional e da vida privada. Aos poucos, o trabalho vai ocupando e minando todas
as reservas pessoais, em clarividente desprezo ao direito do trabalhador a

desconexao da esfera laboral.

Ocorre que hd uma unido indissollvel entre a sobrecarga habitual de trabalho
e a deterioracdo da qualidade de vida do trabalhador. Os reflexos sdo os mais vastos
possiveis: crise conjugal, visto que o trabalhador ndo dispde de tempo para
compartilhar experiéncias com a(o) companheira(0) nem celebrar datas
comemorativas; dificuldade de acompanhamento dos filhos em idade escolar;
alienacdo cultural oriunda do desprovimento de momentos de lazer; abandono dos
estudos pela dificuldade de conciliagdo de horarios, 0o que compromete a
possibilidade de uma incrementagdo de renda futura e ascensdo funcional,
descomprometimento com a realizacdo de atividades desportivas e alteragdes nos
padrdes de sono, fatos cuja comprovacao cientifica correlaciona com o aumento de

irritabilidade, depresséo, risco de doencas cardiovasculares e derrame.

Com todas essas privacBes e com a incerteza do tempo livre, para ndo se falar
em certeza da auséncia de tempo disponivel, a consequéncia que se tem, a rigor, é 0

efetivo dano a realizagdo do projeto de vida e o prejuizo as relagoes afetivas, isto é, 0

® MARX, Karl. O Capital. Livro 1. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 307-308.
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préprio dano existencial. Nesse ponto, primorosa a conceituacdo exarada por Julio

Bebber, in verbis:

por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de
vida ou prejudice d’agrémente — perda da graca, do sentido)
compreende-se toda lesdo que compromete a liberdade de
escolha e frustra o projeto de vida que a pessoa elaborou para
sua realizagdo como ser humano. Diz-se existencial
exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazi(; existencial na pessoa que perde a fonte de gratificagdo
vital

Ainda segundo preceitua José Affonso Dallegrave Neto, o dano existencial,
no conceito elaborado por Amaro Almeida Neto, equivale a:
violagcdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindido

de qualquer repercussdo financeira ou econdmica que do fato
da leséo possa decorrer.®

Nessa linha, tem-se que a limitacdo da jornada é condicdo indispensavel do
exercicio do direito & desconexdo. Conforme se extrai da doutrina, a rendncia
compulsoria aos préprios habitos da vida e a anulagdo do direito & autodeterminacéo
pela imposicéo ilicita do empregador ensejam hipoteses caracterizadores dos danos

existenciais.

Em sintese merecedora de destaque, afirma Volia Bomfim de forma

categorica:

O trabalhador tem direito a desconexdo. Isto é, a se afastar
totalmente do ambiente de trabalho, preservando seus
momentos de relaxamento, de lazer, seu ambiente domiciliar,
contra as novas técnicas invasivas que penetram na vida intima
do empregado.®

3 DANOS EXISTENCIAIS: CONFIGURACAO IN RE IPSA OU
MEDIANTE A COMPROVACAO MATERIAL DO
PREJUIZO

" BEBBER, Jilio César. Danos extrapatrimoniais (estéticos, bioldgicos e existencial) — breves
consideragdes. Sdo Paulo: Revista LTr, vol. 73 — janeiro de 2009.

8 NETO, José Affonso Dallegrave, Responsabilidade civil no direito do trabalho, 62 ed., S&o Paulo: Ltr,
2017.

® CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 62 edigdo, Niter6i: Impetus, 2012, fl. 660.
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A consagragdo dos direitos dos trabalhadores a limitagdo da jornada de
trabalho e ao submetimento ao labor extra, tdo somente na forma ndo rotineira na
Constituicdo Federal e na CLT, coaduna a com a afirmacdo de que a auséncia da
desconexdo ao trabalho fere a dignidade humana do trabalhador, por retirar-lhe a
oportunidade de gozar da convivéncia familiar/social e da propria realizacdo de

outros projetos pessoais.

A despeito disso, percebe-se que 0s nossos tribunais, ao interpretarem a
ocorréncia do dano existencial como indenizavel, por vezes o classificam como dano
in re ipsa, mas por outras transferem para o trabalhador o énus de provar que o
trabalho exaustivo desenvolvido Ihe causou danos de ordem familiar ou psicoldgico,

0 que, embora seja presumivel, é transformado em um fato que deve ser provado.

Em uma decisdo sobre a realizacdo de jornada extenuante como fato gerador
do dano existencial, o Tribunal Superior do Trabalho reconheceu esse direito

atrelando-o & figura da configuracéo in re ipsa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO.
CARACTERIZACAO. DIREITO A DESCONEXAO.
HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES HABITUAIS
LONGOS E DESGASTANTES. DIREITO AO LAZER
ASSEGURADO NA CONSTITUICAO E EM NORMAS
INTERNACIONAIS. COMPROMETIMENTO DIANTE DA
AUSENCIA DE DESCONEXAO DO TRABALHO. (...) O
direito a desconexao certamente ficara comprometido, com
a permanente vinculacdo ao trabalho, se ndo houver
critérios definidos quanto aos limites diarios, os quais
ficam atrelados a permanente necessidade do servico.
Resultaria, enfim, em descumprimento de direito
fundamental e no comprometimento do principio da
maxima efetividade da Carta Maior. Finalmente, a protecdo
néo se limita ao direito interno (....) Os danos causados, pela
sua_natureza in re ipsa, derivam na prépria natureza do
ato e independem de prova. Presente 0 nexo de causalidade
entre este Ultimo e a conduta patronal, esta configurado o
dever_de indenizar. Agravo de instrumento a que se nega
provimento”. (grifos meus) (TST-AIRR-2058-
43.2012.5.02.0464, Data de Julgamento: 18/08/2017, Relator
Ministro: Claudio Brandao, 72 Turma. Grifou-se)

Em outra demanda, a Egrégia Corte Trabalhista se manifestou no sentido de

gue a prestacdo de jornada de horas extras, por si s6, ndo caracteriza dano
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existencial, ndo sendo possivel presumir, em regra, a ocorréncia do pela mera

prestacdo habitual de horas extras. In literris:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. JORNADA EXCESSIVA. PREJUIZO AO
CONVIVIO FAMILIAR E A SAUDE DO TRABALHADOR
NAO VERIFICADOS. Infere-se da jurisprudéncia desta Corte
que a_jornada excessiva de per si_ndo caracteriza a
existéncia de dano existencial que, para ser deferido, deve
ser devidamente provado. O dano moral nesta hipétese nao é
presumivel. Ou seja, o trabalhador deve provar que a
jornada de trabalho acarretou a deterioracdo das relacdes
sociais ou o comprometeu de eventual projeto de vida.
Consignou o eg. Tribunal do Trabalho a auséncia de elementos
caracterizadores de prejuizo as relages sociais ou a moral do
trabalhador, razdo pela qual ndo ha falar em indenizacdo
decorrente de jornada excessiva. Precedentes desta Corte.
Recurso de revista conhecido e provido”. (grifos meus) (TST -
RR - 10472-40.2014.5.15.0030, Data de Julgamento:
31/05/2017, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62
Turma, Data de Publica¢do: DEJT 23/06/2017. Grifou-se)

Ademais dos julgados colacionados, h4 uma infinidade de precedentes os
quais igualmente apontam para solucfes diametralmente opostas no tocante a
presun¢do de existéncia do dano existencial no contexto de submissdo a jornada de
trabalho extenuante.

O TST, por fim, em acérddo prolatado em novembro de 2020 pela Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, E-RR-402-61.2014.5.15.0030, repisou 0
entendimento no sentido de que o dano existencial ndo seria presumivel em razdo do
fato — sobrejornada corriqueira -, corroborando com a preocupante tese da
imprescindibilidade da comprovacdo da existéncia e extensdo do dano. No referido
caso em tela a SDI-1 excluiu da condenagdo imposta a Tropical Transportes Ipiranga
Ltda. o pagamento de indenizagdo no montante de quinze mil reais a titulo de dano
existencial a um motorista de caminhao, cuja jornada laboral era comprovadamente
15 (quinze) horas diérias, com 30 (trinta) minutos de intervalo intrajornada, inclusive

nos fins de semana e feriado™. O referido julgado fundamentou que o empregado

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Pesquisa Processual. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta
=Consultar&conscsjt=&numeroTst=402&digitoTst=61&anoTst=2014&orgaoTst=
5&tribunalTst=15&varaTst=0030&submit=Consultar>. Acesso em: 30 de jun. de
2021.
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ndo conseguiu comprovar prejuizo familiar ou social em razdo da prestacdo das

horas extras.

Nesse sentido, a tese firmada pela SDI parece passivel de reavaliacdo. Isso
porque: (i) as consequéncias danosas ordinarias da jornada excessiva na vida dos
trabalhadores constituem fatos notérios, dispensando a prova, visto ser nitido que um
homem médio submetido a um regime de horas extras continuo nao tem
disponibilidade fisica, psiquica, tampouco temporal para se dedicar ao usufruto de
quaisquer outros direitos sociais minimos; (ii) a exigéncia de prova material se
apresenta ao trabalhador explorado como uma situagdo processual impraticavel, uma

. T 11
verdadeira “prova diabdlica™".

Exemplificando, como provar em juizo que, ndo obstante ndo tenha findado
em divércio, o trabalhador sofreu uma séria crise no seu relacionamento em razéo da
sua constante indisponibilidade? Como comprovar que o obreiro abandonou a ideia
de iniciar um curso superior, pois ndo tinha tempo habil? Ou que ele tornou-se
depressivo em razdo do isolamento social causado pela dedicagdo praticamente
integral ao trabalho? Ora, uma jornada habitual de 15 horas diérias de segunda-feira
a segunda-feira, como a ocorrida no julgamento exarado pela SDI, efetivamente

possibilita 0 exercicio da liberdade pessoal do ser humano?

Cumpre frisar que se trata de emprego cuja jornada diaria corresponde a
praticamente 2/3 das horas que compdem 1 (um) dia. Nesse caso, tendo em vista a
recomendagdo médico-cientifica de destinar 8 horas diéarias, isto é, 1/3 do tempo
diério, para o sono, é incoerente uma linha de raciocinio na qual uma jornada laboral
de 15 horas diérias durante os 7 dias da semana coexista com o despojamento

factivel de horas livres para a familia e lazer.
Nesse diapasao, € valido reproduzir a reflexao de André Molina:

“QO prejuizo pessoal, familiar ou social especifico, podera
agravar a indenizacdo, mas ndo é requisito para a sua
configuracdo. Disso segue que, tanto o trabalhador casado e
pai de varios filhos, quanto o solteiro sem filhos, sofrem danos

MOLINA, André Araljo. Dano existencial por jornada de trabalho excessiva. Critérios objetivos
(horizontais e verticais) de configuracéo. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2015/5/2015 05 0129 0166.pdf>. Acesso em 1 de
jul. de 2021.
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existenciais pela imposi¢do da jornada excessiva e reiterada,
embora o0 segundo ndo tenha como provar objetivamente que
teve sua convivéncia familiar e afetiva violada™*?,

Dessa forma, apresenta-se mais razodvel e condizente com o arcabougo
juridico trabalhista a repercussdo dos danos existenciais pela mera violagdo do
direito fundamental dos empregados de exercitar seus demais direitos constitucionais
socias, de modo que a realizagdo ndo espontanea de horas extras reiteradamente —
sobretudo quando superior a 2 (duas) horas didrias - ndo venha a ser tolhida téo

somente pelas repercussdes patrimoniais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a desconexdo certamente ficara comprometido com a permanente
demanda de prestacdo de horas extras excessivas. O dano existencial concretiza-se
na medida em que, o sobrecarregamento no trabalho afeta as estruturas de
relacionamento do trabalhador e aniquila a possibilidade de desfrutar do descanso,

lazer, convivio familiar e recomposicao fisica e mental.

O que parece seguro afirmar é que tese firmada no E-RR-402-
61.2014.5.15.0030 ndo ¢ a solucédo juridica adequada para ser pacificada, sob pena
de ndo neutralizar o fenémeno da inobservancia as normas legais e constitucionais
garantidoras da limitacdo da jornada de trabalho, ao revés, ser um meio de incentivar
a perpetuacdo desse tipo de abuso patronal. Estipular a condicionante da
comprovacgdo do dano, nesse caso especifico, reafirma a predicdo do empregador de
ser mais vantajoso economicamente exigir a extrapolagdo de jornadas ndo episodicas

a custear a contratacdo de mais funcionarios.
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VINCULO EMPREGATICIO EM ATIVIDADES
ILICITAS: O DESAMPARO ESTATAL AQUELAS
QUE EXERCEM ATIVIDADE DE PROSTITUICAO

Hugo de Oliveira Nascimento®

RESUMO

Este artigo analisa primeiramente os aspectos gerais relacionados a relacdo de
emprego e 0s requisitos previstos na legislacdo para o reconhecimento do vinculo
empregaticio. Apds, passa-se a analise do contrato de trabalho com sua definicéo,
caracteristicas, requisitos para que ele seja considerado juridicamente vélido e
produza efeitos, bem como as consequéncias da invalidade do contrato de trabalho
no ordenamento justrabalhista. Posteriormente, relata como ¢ vista a atividade de
prostituigdo no Brasil juridica e moralmente, bem como as tentativas de
regulamentar tal profissdo. Por fim, defende-se a necessidade do reconhecimento do
vinculo de emprego em atividades de prostituicdo para protecdo daquelas que ainda
estdo a margem da sociedade.

ABSTRACT

This article first analyzes the general aspects related to the employment
relationship and the requirements established in the legislation for its recognition.
Afterwards, there is an analysis of the employment contract with its definition,
characteristics, requirements for it to be considered legally valid and produce effects,
as well as the consequences of the invalidity of the employment contract in the legal
labor system. He later reports on how the prostitution activity in Brazil is seen
legally and morally, as well as the attempts to regulate such a profession. Finally, we
defend the need to recognize the employment relationship in prostitution activities to
protect those who are still on societies margin.

1 INTRODUCAO

A prostituicao é tida pelo conhecimento popular como a profissdo mais antiga

do mundo. Apesar de sempre se fazer presente na sociedade, ndo tendo nunca

! Advogado, aluno do curso de pds-graduacdo latu sensu do Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB/ICPD, bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Goias — PUC/GO,
residente & CCSW 4, lote 4, Res, Top Master, Bloco D, Apto 415, Sudoeste, Brasilia/D,
hugo.oliveira@sempreceub.com.
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deixado de existir, sempre foi tida como uma atividade imoral e que ofende os bons

costumes de uma sociedade arcaica e fundamentada em dogmas religiosos.

Neste sentido, a ampliacdo de debates acerca da protecdo da mulher e da sua
autoafirmacdo com insercdo no mercado de trabalho e direito ao voto, por exemplo,
ainda nao foi capaz de levar ao reconhecimento de direitos trabalhistas aquelas e
aqueles que sdo profissionais do sexo e que ainda permanecem marginalizados e

desprotegidos pelo Estado.

Portanto, o presente artigo visa analisar os requisitos do vinculo empregaticio
e de validade do contrato de trabalho & luz da prestacdo de servigos sexuais por
aqueles que trabalham em casas de prostituicdo para que lhes sejam assegurados

direitos trabalhistas constitucionalmente previstos a todos os brasileiros.

2 ASPECTOS  GERAIS:  REQUISITOS PARA
CARACTERIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO

Inicialmente, antes de adentrar & discussdo propriamente dita sobre a relagdo
de emprego e os requisitos previstos na Consolidagéo das Leis do Trabalho para sua
caracterizacdo, necessario se faz tecer breves comentarios acerca da definicdo da

relagdo de trabalho.

A relacdo de trabalho pode ser definida como uma expressdo genérica que se
refere a qualquer modalidade de prestacdo de servigos, seja de um empregado, seja

de um trabalhador autdbnomo ou eventual. Segundo Delgado:

Refere-se (relagdo de trabalho), pois, a toda modalidade de
contratagdo de trabalho humano modernamente admissivel. A
expressdo relacdo de trabalho englobaria, desse modo a
relacdo de emprego, a relagdo de trabalho autbnomo, a relagdo
de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades
de pactuagdo de prestacdo de labor (como trabalho de estégio,

etc).
Desse modo, é possivel concluir que a relacdo de trabalho é um género, do
qual a relagdo de emprego e outras modalidades de prestacdo de servigcos sdo

espécies.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 333.
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Do raciocinio acima exposto, é possivel definir a relagdo de emprego como
sendo uma relacdo de trabalho qualificada pela presenca dos requisitos previstos nos
arts 2° e 3° da CLT, quais sejam, pessoalidade, pessoa fisica, ndo eventualidade,

subordinacdo e onerosidade.

O primeiro requisito nos ensina que o contrato de trabalho é personalissimo,
ou seja, 0 empregado é contrato de maneira personalissima, ndo podendo fazer-se
substituir, a0 menos de maneira geral, por outra pessoa no cumprimento de suas
atribuicBes. Referido requisito é aplicavel apenas ao empregado, uma vez que o
empregador pode ser substituido no curso do contrato de trabalho sem que isso

descaracterize a presenca da pessoalidade.

Neste sentido, além da pessoalidade, é exigido que o empregado seja pessoa
fisica, ou pessoa natural como preferem alguns doutrinadores, ndo sendo possivel a
contratacdo de pessoa juridica em se tratando de relacdo de emprego, salvo se houve

fraude a legislagdo trabalhista, como ocorre no caso da “pejotizacdo”.

A ndo eventualidade ou habitualidade prevé que, para que seja caracterizada
uma relacdo de emprego, a prestacdo de servicos deve se dar de maneira continua,
com habitualidade, nfo podendo ser realizada esporadicamente. E preciso ressaltar
guanto a tal requisito que a habitualidade na prestacdo de servicos ndo
necessariamente precise se dar diariamente, podendo haver o reconhecimento de
vinculo de emprego em prestacdes de servigos que ocorram em trés ou mais dias

durante a semana.

A subordinacdo diz respeito a sujeicdo do empregado as ordens e ao poder de
comando do empregador. E, portanto, o dever que o empregado tem de cumprir os
comandos dados pelo empregador. Ela pode ser técnica, quando é decorrente do
dominio da técnica de produgdo do servico pelo empregador; econdmica, quando
relaciona-se a dependéncia econdmica do empregado ao empregador; e juridica,
guando decorre de um contrato de trabalho, no qual o empregado se compromete a
acolher as ordens e dire¢Bes dadas pelo empregador no cumprimento de suas

atribui¢ces. No ordenamento juridico brasileiro é adotada a subordinacdo juridica.
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Por fim, a onerosidade € o requisito que determina que a relagdo de emprego
pressupde o pagamento de uma contraprestacdo por parte do empregador ou de

qualquer vantagem financeira.

3 DO CONTRATO DE TRABALHO: DEFINICAO,
CARACTERISTICAS E REQUISITOS DE VALIDADE.

Feitas as consideracBes acima sobre os requisitos fatico-juridicos, nas
palavras de Mauricio Godinho Delgado, da relacdo de emprego, imp&e-se tecer
breves comentarios acerca da definicdo do contrato de trabalho e de seus requisitos
de validade.

De acordo com o artigo 442 da CLT o “contrato individual de trabalho ¢ o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. A definigdo
prevista na CLT ¢ tida pela doutrina como incompleta, uma vez que ndo prevé todos

os elementos do contrato de trabalho.

De uma maneira mais completa, é possivel definir o contrato de trabalho
como 0 negocio juridico expresso ou tacito através do qual uma pessoa natural se
obriga a prestagdo de servigos pessoal, ndo-eventual, onerosa e subordinada a uma

pessoa natural, juridica ou ente despersonificado.

O referido contrato é caracterizado por ser sinalagmaético, consensual, intuito
personae quanto ao empregado, de trata sucessivo, de atividade, oneroso e dotado de
alteridade.

E sinalagmatico pois prevé obrigacdes opostas entre as partes; é consensual,
tendo em vista que pode ser celebrado inclusive de maneira tacita; € intuito personae
guanto ao empregado conforme definicdo alhures referente ao requisito da
pessoalidade; é de trato sucessivo, tendo em vista que as obrigagdes nele previstas
possuem carater de continuidade e permanéncia; é de atividade, pois a obrigacdo
principal nele prevista é de fazer; oneroso em cumprimento ao requisito da
onerosidade; e, por fim, dotado de alteridade, uma vez que 0 risco inerente a

prestacdo de servicos e seu resultado recai sobre a figura do empregador.
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Celebrado o contrato de trabalho, de maneira expressa ou tacita, para que ele
produza efeitos no mundo juridica e seja, portanto, considerado valido, é necessaria

a presenca dos elementos juridico-formais, que segundo Delgado®:

A pesquisa sobre os elementos fatico-juridicos da relagdo
empregaticia permite responder a pergunta sobre a existéncia
ou ndo da relagdo de emprego no caso concreto. Ja a pesquisa
sobre os elementos juridico-formais do respectivo contrato
empregaticio permite responder a pergunta sobre a validade
(ou ndo) e extensdo dos efeitos juridicos daquela relagdo
configurada entre as partes.

Neste sentido, para que seja reconhecida a validade do contrato de trabalho é
necessario que estejam presentes os requisitos do artigo 104 do Cédigo Civil, quais
sejam, a capacidade dos contratantes, a higidez na manifestacdo de vontade, a
licitude, possibilidade e determinacdo do objeto, bem como a forma prescrita e ndo
proibida pela Lei.

Ausentes um ou mais dos requisitos juridico-formais acima descritos, 0
contrato de trabalho sera considerado invalido e sera aplicada, de acordo com o caso
concreto, a teoria da trabalhista das nulidades, que, nas palavras de Delgado®,
reconhece todos os efeitos ao contrato nulo até o momento da decretacdo de sua

nulidade, quando entdo ele passard a ndo mais produzir efeitos.

Desta forma, diferentemente da teoria civilista de nulidades, a nulidade
decretada no contrato de trabalho € ndo retroativa, ndo sendo possivel o retorno das
partes a situacdo juridica anterior a celebracdo do contrato, até porque a méo de obra
e 0 esforco do trabalhador j& foram dispendidos.

E importante ressaltar que a referida teoria trabalhista das nulidades pode ser
aplicada de maneira plena ou atenuada. E plenamente aplicada em casos de vicios de
capacidade ou de forma do contrato de trabalho ou, ainda, no caso de estrangeiros

que ndo possuem autorizacdo para prestacao de servicos no brasil.

Seré restritivamente aplicada nos casos de contratacdo de trabalhadores por
entes estatais sem concurso pulblico. Nesse caso, a doutrina e a jurisprudéncia

entendem pela aplicacdo da teoria trabalhista das nulidades com relagdo as verbas

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. So Paulo: LTr, 2016.
* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 577.
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trabalhistas devidas e pela teoria civilista com relagdo as verbas rescisorias. Neste
sentido, prevé a Simula 363 do TST que:
A contratacéo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia
aprovagao em concurso publico, encontra 6bice no respectivo
art. 37, 1l e 82° somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao nimero de horas

trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.

Ha casos, entretanto, que o vicio presente no contrato de trabalho
afronta a ordem publica, sendo que a nulidade fere bens sociais tidos como
relevantes. Nesses casos, a teoria trabalhista ndo é aplicada, sendo aplicavel
a teoria civilista das nulidades. E o que ocorre, por exemplo, quando o
objeto do contrato de trabalho é ilicito, quando entdo sera reconhecida a
retroatividade da decretacdo da nulidade e serd negado quaisquer direitos
ao empregado, ante a ilicitude da atividade laborada.

E o que ocorre com as profissionais do sexo que trabalham em casas de

prostituicdo, o que sera melhor abordado no topico seguinte.

4 DA ATIVIDADE DE PROSTITUICAO NO BRASIL

Atualmente, a prostituicdo no Estado Brasileiro ndo é vista como um crime.
Assim, ndo ha qualquer ilegalidade no ato de prostituir-se. De outro lado, sdo vistos
como criminosos aqueles atos previstos nos arts. 228 a 230 do Titulo VI da Parte
Especial do Codigo Penal e que dizem respeito ao favorecimento, inducdo, atracéo,
manuten¢do de casa de prostituicdo ou qualquer meio de obtencdo de proveito da
prostituicdo alheia.

Referidos crimes tutelam além da dignidade sexual, a moralidade publica
sexual, para que ndo ocorra qualquer forma de incrementacdo tampouco

desenvolvimento da prostituicdo. Importante destacar as palavras de Bitencourt:

Sob o argumento de proteger, o legislador invade a liberdade
sexual do cidaddo assegurada constitucionalmente e,
pretendendo regular o exercicio dessa liberdade, confunde
moral com direito, esquecendo-se do processo secularizador
implantado no final do século XVIII, que separou crime e
pecado, moral e direito.®

> BITTENCOUT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal 4: parte especial. 5 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2011, p. 153.
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Importante salientar, ainda, que a mudanca do Titulo VI do Cddigo Penal
para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” somente ocorreu com a edi¢dao da
Lei. 12.015 de 2009. Anteriormente, o Titulo VI se referia aos “Crimes contra os
Costumes”, expressdo que, certamente, d4& mais enfoque aos “bons costumes da

sociedade”, ao invés de tutelar a dignidade sexual em si.

Deste modo, somente em 2009 que o Cédigo Penal editado em 1940 veio a
ser alterado para que aqueles atos que ainda sdo tipificados como crime sejam

destinados a tutelar a Dignidade Sexual em si e ndo o0s bons costumes da sociedade.

Segundo Reale Janior, a normatizacdo penal da vida sexual na edicdo do
Cadigo Penal de 1940 era norteada por uma dicotomia: sexualidade no casamento ou
na conduta desviante da prostituicdo. No contexto histérico do referido ano era
inconcebivel a liberdade sexual, a pilula anticoncepcional, como também a

afirmagao social da mulher.®

Ocorre, entretanto, que a sociedade desde 1940 passou por mudangas
significativas quanto a protecdo ao trabalho da mulher e a sua autoafirmacéo social
com inserc¢éo no mercado de trabalho em areas que ainda s&o vistas como destinadas
a homens. Néo se nega que ainda hd muito o que evoluir e se discutir quanto a tais
pontos, mas também ndo se pode olvidar que os “costumes” atuais sdo

substancialmente diferentes dos costumes da década de 1940.

Apesar de ter ocorrido alguns avangos, conforme afirmado anteriormente, a
prostituicdo ainda permanece & margem da sociedade, vista como ofensiva a moral e
aos bons costumes, tal como ocorria na década de 1940, apesar de ser uma profissao

gue nunca deixou de existir.

Neste sentido, dois projetos de Lei tentaram regulamentar a prostituicao
conferindo-lhe ao menos efeitos civis. O primeiro foi o Projeto de Lei n° 98/2003 de
iniciativa do Deputado Federal Fernando Gabeira e que buscou o reconhecimento

dos efeitos civis da prestagdo de servicos sexuais.

® REALE JUNIOR, Miguel. Casa e prostituicdo: mito e realidade parecer. Edigdo especial
comemorativa do 380° ano do Tribunal de justica da Bahia. Ano Il — margo\abril de 1989, volume
bimestral. Editora: Ciéncia juridica, p. 434.
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Conforme afirma Leticia Cabral, com o projeto de lei a profissional do sexo
gue exercesse sua atividade mediante auxilio de um gerenciador teria a mesma
protecdo legal civil da prostituta autbnoma, uma vez que ndo seria mais considerada
uma atividade ilicita, vez que se revogaria os artigos 228, 229 e 231 do Codigo

Penal’. Referido projeto foi arquivado em janeiro de 2011.

Posteriormente, o deputado federal Jean Wyllys apresentou o Projeto de Lei
4.211/2012 que também teve como objetivo regulamentar a atividade dos
profissionais do sexo. Assim como o Projeto de Lei 98/2003, houve uma tentativa de

assegurar efeitos civis ao contrato de prestacéo de servicos sexuais.

Vale destacar que o prdprio projeto descreveu o que viria a ser considerado
como prética de exploragdo sexual em seu art. 2°, qual seja:

Art. 2° - E vedada a prética de exploragdo sexual.

Paragrafo Unico: S8o espécies de exploracdo sexual, além de
outras estipuladas em legislacdo especifica:

| — apropriacdo total ou maior que 50% do rendimento de
prestagdo de servigo sexual por terceiro;

Il — 0 ndo pagamento pelo servico sexual contratado;

Il — forcar alguém a praticar prostituigdo mediante grave
ameaca ou violéncia.?

Merece destaque ainda a justificativa apresentada pelo referido parlamentar
gue argumentou que:

O objetivo principal do presente Projeto de Lei ndo é so
desmarginalizar a profissdo e, com isso, permitir, aos
profissionais do sexo, 0 acesso a saude, ao Direito do
Trabalho, a seguranca publica e, principalmente, a dignidade
humana. Mais que isso, a regularizagdo da profissdo do sexo
constitui instrumento eficaz a0 combate a exploragdo sexual,
pois possibilitara a fiscalizagdo em casas de prostitui¢do e o
controle do Estado sobre o servico.

Referido projeto encontra-se também arquivado desde 31/01/2019°.

" SARAIVA, Leticia Cabral, op. cit. p. 36.
SBRASIL. Projeto de Lei 4.211/2012. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=101282
9&filename=Tramita>. Acesso em 28 jun. 2021.

Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=551
899>, Acesso em: 28 jun. 2021

9
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5 DO NECESSARIO RECONHECIMENTO DO VI'IEICULO DE
EMPREGO EM ATIVIDADES DE PROSTITUICAO

Como salientado anteriormente, a exploracdo e qualquer forma de instigacdo
ou favorecimento da prostituicio encontram-se tipificados no Cdédigo Penal
Brasileiro como atividades criminosas e, portanto, ilicitas. Desta forma, alguns
doutrinadores e juristas entendem que a ilicitude do objeto levaria ao
reconhecimento da invalidade do contrato de trabalho o que tornaria impossivel o
reconhecimento de vinculo empregaticio entre o agenciador da casa de prostituicdo e

a profissional do sexo.

Ocorre, entretanto, que considerar invalido o contrato de trabalho — afinal de
contas, a prostituigdo é sim um trabalho - celebrado entre a prostituta e seu
agenciador e negar quaisquer direitos trabalhistas dai decorrentes, apenas mantém tal

atividade a margem da sociedade e fomenta o estigma existente sobre tal profissao.

N&do é crivel, tampouco justo, que a prostituta que ndo exerce qualquer
atividade ilegal - alguns ainda a consideram como contravencéo penal de vadiagem,
prevista no art. 39, do Decreto-Lei 3.688/1940 - pois prostituir-se ndo é crime no
Brasil, seja penalizada “por arrastamento” por ter se inserido em uma casa de
prostituicdo, uma vez que quem exerce atividade ilicita sdo os proprietarios que

mantém tal estabelecimento e ndo as profissionais que 14 trabalham.

As profissionais do sexo precisam ser vistas como sujeitos passivos de tais
crimes, tal como ocorre no tipo penal previsto no art. 149 do CP, segundo o qual é

crime:

reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou jornadas exaustivas,
quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto.

Entretanto, por exercerem atividade que, apesar de nunca deixar de existir,
ndo ¢ moralmente aceita, sdo praticamente vistas como “sujeitos ativos” dos tipos

penais previstos no Titulo VI da Parte Especial do CP.

Neste sentido, é preciso diferenciar a atividade ilicita do explorador,

agenciador e instigador da prostituicdo, daquelas que se prostituem e ndo cometem
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qualquer ilicitude com tal ato, mas permanecem desamparadas pelo Estado, tendo
negados, inclusive, os direitos trabalhistas que sdo constitucionalmente assegurados

a todos os brasileiros.

Segundo Rosangela Lacerda, a nulidade do contrato de trabalho somente
favorece o empregador ou o agenciador da prostituta, pois 0 mantém em pleno
exercicio, obtendo lucros, sem qualquer dever em face daquelas que para ele

trabalham. A autora afirma, ainda, que:

Ao invés da protecdo do hipossuficiente, a nulidade beneficia
a torpeza do dono do empreendimento, que deixa de recolher
impostos, ndo paga as verbas trabalhistas e ainda submete seus
empregados a condigdes de meio ambiente de trabalho
insalubre®.

Nesta esteira, ao contrario de combater efetivamente a atividade “ilicita” de
agenciar ou manter casa de prostitui¢do, o Estado acaba “premiando” aqueles que a
exercem com a desobrigacdo de pagamento de qualquer imposto ou direito

trabalhista aquelas que so exploradas.

Vale destacar, ainda, que o reconhecimento da validade do contrato de
trabalho também poderia levar a obrigatoriedade do fornecimento de Equipamento
de Prote¢do Individual aos profissionais que trabalham em casas de prostituicao,
evitando que se contaminem com doencas sexualmente transmissiveis ou que

acabem por adquirir uma gravidez indesejada.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Tentativas de regulamentar a profissdo do sexo no Brasil, apesar de ndo terem
sido exitosas, abriram o debate para a necessaria discussdo acerca do desabandono
do Estado aqueles e aquelas milhares de brasileiros que se encontram marginalizados

simplesmente por se prostituir.

Quando sao atraidos a trabalhar em casas de prostituicdo, com vistas a ganhos

melhores ou até uma “seguranga” maior, por ndo estarem nas ruas, trabalham com

0 | ACERDA, Rosangela Rodrigues Dias de. Reconhecimento do vinculo empregaticio para o
trabalho da prostituta. 2015. Tese (doutorado) — Universidade de So Paulo, Faculdade de Direito.

Disponivel em: <teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-31082017-
105056/publico/Tese_Rosangela Lacerda.pdf>. Acesso em 30 jun. 2021.
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exclusividade, onerosidade, subordinacdo ao proprietario e ndo eventualidade, mas
mesmo assim ndo sdo considerados empregados, ao menos juridicamente falando e
tem seus direitos trabalhistas, em muitas das vezes, negados pelo prdprio Poder
Judiciério.

A discussédo sobre a validade do contrato de trabalho em casas de prostituicéo
ainda é longa, mas é valida e deve ser travada para que tais seres humanos tenham

sua dignidade protegida e assegurada pelo Estado.
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UBERIZACAO E PLATAFORMIZACAO COMO
FORMAS DE PRECARIZACAO DAS RELACOES
TRABALHISTAS

Maycon Douglas de Miranda Silva®

RESUMO

As formas de relacdo laboral ndo sdo mais padronizadas como antigamente.
Muitas vezes é tarefa complexa identificar a existéncia de seus requisitos como
pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e ndo eventualidade. O desenvolvimento da
tecnologia desencadeia periodicamente uma nova modalidade de servico e, assim,
alternativas as formas tipicas de trabalho, o que representa novos desafios no mundo
do Direito. Nesta esteira, insurgem o processo de uberizacdo e plataformizacéo
relacionados com a economia do compartilhamento. Tais fendmenos podem ser
compreendidos como novas formas de precarizacdo do trabalho, isto porque, seus
prestadores de servicos ndo sdo acobertados pelo Direito do Trabalho. Assim, o
presente trabalho se propde a estudar as referidas relagdes laborais sob o prisma do
ordenamento juridico. Sobre 0 método de estudo a ser utilizado no presente estudo,
este pode ser compreendido como bibliografico e quanto ao procedimento utilizado é
o0 exploratorio, capaz de aperfeicoar as ideias e desvendar intuicdes.

Palavras-chave: Trabalho Precario. Uberizacdo. Plataformizacdo. Dignidade
Humana.

ABSTRACT

The forms of employment relationship are no longer standardized as they
used to. It is often a complex task to identify the existence of its requirements such
as personhood, subordination, onerousness and non-event. The development of
technology periodically triggers a new modality of service and, thus, alternatives to
the typical forms of work, which represents new challenges in the legal world. In
this wake, the process of uberization and platforming related to the sharing economy
arises. Such phenomena can be understood as new forms of precarious work,
because their service providers are not covered by the Labor Law. Thus, the present
work proposes to study these labor relations under the prism of the legal system.
About the method of study to be used in this study, it can be understood as
bibliographical and the procedure used is exploratory, capable of improving ideas
and revealing intuitions. Uberization

! Académico de Direito pelo Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento do Centro Universitério de
Brasilia — UniCEUB — contatomaycon@gmail.com
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Keywords: Precarious Work. Uberization. Platformization. Human dignity.

1. INTRODUCAO

A cada dia que passa, torna-se cada vez mais dificil pensar as relacfes e as
formas de organizagao do trabalho, especialmente, ap6s a hegemonia e a emergéncia
tecnoldgica. O que insurge como proposta de simplificar a vida dos individuos e
grupos sociais aparece agora como novo meio de dominacdo. Diante disso, a
dominacdo ndo é mais percebida com facilidade, mas insere-se de maneira sutil nas

relagGes trabalhistas.

O problema reside nisso, visto que os trabalhadores, além de fragmentados e
longe de suas “organizagdes representativas”, sao inseridos num mesmo contexto de
expropriacdo pelo trabalho, alheios aos meios de producdo. Passam a figurar
forcadamente como empreendedores, patres e, sobretudo, autdnomos. Assim, 0
debate adentra nas novas relagdes de trabalho que surgem, em especial, no inicio do

século XXI, mas que ao final da primeira década tem tomado outras proporgoes.

Nesse contexto, na sociologia do trabalho, o conceito de uberizacdo e
plataformizagdo, tem se tornado gradualmente frequente, pois torna-se possivel
compreender todas as novas relacBes que nascem a partir da tecnologia. Outro
conceito é compreendido nas relagdes de trabalho, qual seja, a precarizacdo do
trabalho. Trata-se de um fato bastante amplo e serve para compreender as relacdes

de producéo, além do campo da uberizacdo e plataformizag&o.

Por certo, a internet e o acelerado desenvolvimento dos meios de
comunicagdo sdo reais na era contemporanea, afetando exponencialmente as
relagGes trabalhistas, sobretudo, levando em consideragdo a expansdo do emprego
das tecnologias de compartilhamento como via de subsisténcia para um aglomerado
de individuos afetados pela crise do desemprego estrutural, fortalecendo os

fendmenos em comento.

O presente trabalho busca, dessa forma, verificar, caso a caso, a
aplicabilidade, as demais espécies de trabalhadores ndo empregados, dos direitos
previstos nos incisos do art. 7° da CF, ou melhor, objetiva oferecer um tratamento

juridico adequado as categorias de trabalhadores vulneraveis, como, por exemplo, 0s
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trabalhadores do aplicativo Uber. O estudo se fundamenta em razéo das vicissitudes
suportadas pela realidade trabalhista, que conduziu o centro da relacdo de emprego
tradicional para novos formatos de trabalho. Dessa forma, as mutacdes na sociedade
avangam por inumeros tramites distintos, que em conjunto, transportam ao ‘“novo

paradigma do mundo do trabalho”.

Para fundamentar o presente trabalho, sera consultada documentaggo indireta,
ou seja, pesquisas bibliograficas. O material a ser utilizado para o desenvolvimento
da pesquisa esta disponivel em livros, revistas, artigos cientificos, textos de leis, e
jurisprudéncias. O método de abordagem a ser empregado sera o dedutivo, ja que
parte do conhecimento geral para o particular.

2 PRECARIZACAO DO TRABALHO E FORMACAO DO
PRECARIADO

Em diversos contextos, a flexibilizacdo do trabalho foi apresentada a
sociedade, através de um discurso arrebatador e “moderno” de maior autonomia na
gestdo do proprio trabalho e do préprio tempo, contudo, como ja demonstrado por
varios autores, ela acabou por significar uma precarizacdo do emprego e das
condicBes de trabalho, tendo as necessidades das proprias empresas, como

referéncia.

As intensas e numerosas deslocalizagGes de parques industriais marcavam
esse processo, assim como as etapas do processo de producdo (parcial ou
totalmente), pois melhores e maiores possibilidades de exploracdo da forga de
trabalho vinham de encontro ao capital, que procuravam paises e regiGes com
salarios mais baixos, fraca regulamentacdo trabalhista e movimento sindical menos
organizado, produzindo grandes e graves problemas, no tocante ao emprego, no
interior das economias e das regides mais desenvolvidas economicamente. A titulo
de exemplo, na China, verificou-se a geragdo de riquezas, talvez porque as condi¢des

antecessoras ja eram bem piores do que na atual forma de exploracéo.

O modo como essas flexibilizagcBes aconteceram foram os mais diversos:
flexibilidade salarial, funcional e numérica, - abarcando na mobilidade e

polivaléncia da forca de trabalho; meios mais arbitrarios de contratacdo da mdo de
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obra, em relacdo aos horéarios de trabalho, aos salarios e prazos; organizacdo de
grupos de trabalho semiauténomos; terceirizagdo; subcontratacdo; trabalho por
metas e/ou projetos, com reducdo substancial do quadro das empresas; uso do
trabalho intermitente gradativamente — atualmente (des) regulado no Brasil
integralmente —; intensificagdo da conhecida “pejotizagdo”; dentre tantas outras

maneiras o trabalho part-time.?

No entanto, a caracteristica do precariado seria para Standing, o
desenvolvimento de trabalhos de natureza contratual fragil, flexivel, instavel, que
tenha rendimentos ndo assegurados, com reducdo de direitos em comparacdo a
outros trabalhadores, qualificado por ele de velho operariado ou salariado, tal como,
tendo sua consciéncia intensamente frisada por um sentimento constante de privacéo

e frustraco, associado a uma incerteza cronica.’

Tendo em vista que o autor enxerga no precariado trés tendéncias ou tipos de
precariado, essas condi¢cBes poderiam dar espa¢o para uma transformagdo. O
primeiro tipo seria aquele proveniente das antigas classes trabalhadoras, com grande
parte de trabalhadores sem grande instrucdo/escolarizacdo, e com farto sentimento
de frustragdo e privacdo, sendo essa parte com tendéncia a uma aproximacao de
grupos populistas e de extrema-direita, constituindo atavicos, denominados assim
por Standing.* Um segundo tipo, os compostos basicamente por imigrantes e
minorias, seriam os nostalgicos, que se apresentavam de forma mais passiva e

desprendida, relativamente.

Os trabalhadores precérios instruidos, com alto grau de escolaridade e que
possuem intenso sentimento de privagdo relativa e frustracdo, representavam o
terceiro tipo, esses normalmente vistos como progressistas, constituiriam a parte
potencialmente transformadora do precariado e, portanto, estaria em formagdo uma

nova classe perigosa.

2 LEITE, Kelen. Trabalho e condi¢do humana na contemporaneidade. Laplage em Revista, S0
Carlos, v. 4, n. 1, 2018. p. 115.

¥ STANDING, Guy. O precariado e a luta de classes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Coimbra, n.
103, 2014, p. 24.

4 STANDING, Guy. O precariado e a luta de classes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Coimbra, n.
103, 2014, p. 24.
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Para além dos métodos politicos advindos desses conceitos acima apontados
e, portanto, das questdes tedricas, 0 caso € que essas expressdes — precariado, como
definido por Braga®, e classe que vive do trabalho, como definido por Antunes® —
conservariam, dessa forma, esses sujeitos na base do modo de producdo capitalista,
delineando que a precariedade experimentada pela classe que vive do trabalho ou
pelo precariado pertence a uma dimensdo inerente do processo, que atualmente se
intensificam e sempre marcaram as relagdes capitalistas de producdo, de

mercantilizaco do trabalho e da vida.

Entretanto, se por um lado Braga e Antunes citam a superacéo da sociedade
capitalista, por outro, Standing preserva um debate quanto a probabilidade de
mudancas significativas em direcdo ao commons. Todavia, é importante ressaltar que
0 movimento de intensificagdo da precariedade do trabalho, na vida e no trabalho,
nutriu-se, dentre outros elementos, da reestruturacdo produtiva, da

desregulamentacéo, da terceirizacdo, das deslocalizacdes, da financeirizaco.’

Todo esse processo contesta a esfera salarial, contesta a relacdo salarial
anteriormente concebida e ordenada no e pelo critério de regulacdo
fordista/keynesianista e exprime-se na precarizagdo econdmica, através da
desconstituicdo dos contratos coletivos; na institucionalizacdo da inconstancia,
através de uma desordem do direito trabalhista como adveio, ndo sem resisténcia, em
diversos paises do mundo e, intensificou-se, mais recentemente, pelo governo do ex-

presidente Michel Temer, no Brasil.?

Sabe-se, por conseguinte, que nos Ultimos anos, seja no Brasil como em
outros paises, 0 chamado mercado de trabalho passou por grandes alteracBes para
além das produtivas e organizacionais, ocorreu: um grande aumento da forca de
trabalho das mulheres — com grandes dessemelhancas segundo os paises —, que
notadamente recebem menos que os homens e ndo galgam naturalmente aos cargos

mais nobres por haver um machismo e uma misoginia, configurados como

° BRAGA, Ruy. A Politica do Precariado: do populismo & hegemonia lulista. S&o Paulo: Boitempo, 2012.
p. 155.

® ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. S&o Paulo: Boitempo, 2000. p. 128.

" STANDING, Guy. O precariado e a luta de classes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Coimbra, n.
103, 2014. p. 10.

8 LEITE, Kelen. Trabalho e condicio humana na contemporaneidade. Laplage em Revista, Sdo Carlos, v.
4,n.1,2018. p. 120.
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estruturais e, nesta ocasido, ainda agrega-se, a polémica da mulher negra que ganha
menos ainda em comparacdo a mulher branca; em detrimento do trabalho vivo,
expandiu-se o trabalho morto; a terceirizacdo, a quarteirizacdo, a pejotizacdo e,

ultimamente, a “uberizagdo”.’

Além disso, ampliou-se o trabalho em tempo parcial, o trabalho intermitente e
o trabalho temporario; contemplou-se o declinio da forca dos trabalhadores
organizados e seus sindicatos; amplificou-se o trabalho em redes; aumentou a falta
de trabalho para a juventude; estimulou-se o trabalho em domicilio; ampliou-se o
trabalho no setor de servigos, caracterizado por baixos salarios e rotatividade
gigantesca; aumentou-se a quantidade de trabalhadoras e trabalhadores de “call
centers”; sucedeu-se uma proliferacdo das “organizagdes sociais”, intermediando a

forca de trabalho. *°

A referida situagdo foi agravada no Brasil, que se intensificou ainda mais com
a irrestrita terceirizacdo das atividades-fim, e ndo somente das atividades-meio;
ampliou-se, com grande voracidade e velocidade, a utilizagdo dos aplicativos em
plataformas digitais, Apps, que inserem o trabalho ao conceder o “encontro” entre
oferta e demanda de trabalho/servico e, desta forma, livr.am as companhias de
aplicativos de toda e qualquer responsabilidade, diante dos trabalhadores,

considerados como colaboradores, parceiros ou “empresarios” de si mesmos.

Enfim, o campo de pesquisa a respeito do mundo do trabalho é amplo e torna-
se essencial debrugar-se sobre a apresentagdo dos fendmenos para assim supera-los e
compreender como essas relacdes contribuem para o presente e a forma como 0s
empregados conseguirdo se posicionar nessa relacdo que, por definicdo, €
conflituosa, contraditéria e desfavoravel aos trabalhadores, a partir disso, a
relevncia das pesquisas e estudos sobre a precarizacdo do trabalho, sobretudo,

acerca da precarizacdo da vida fomentada por esse estado de coisas.

3 O DIREITO DO TRABALHO SOB O PRISMA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

® SLEE, Tom. Uberizacdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo: Jodo Peres. S&o
Paulo:Elefante editora, 2018. p. 88.
10 Ihidem. p. 90.
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Como explica Delgado, ¢ importante determinar se as expressdes “direitos
humanos”, “direitos do homem” e “direitos fundamentais” apresentam os mesmos
significados. Relata que direitos fundamentais é expressdo favorita dos publicistas
alemaes, e direitos humanos dos latinos e anglo-americanos. Menciona ainda que

direitos fundamentais sdo, limitadamente, os direitos atuais.

Por certo, a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais é
apresentada tradicionalmente com foco no plano internacional dos direitos humanos,
gue projeta seus estatutos a todos as pessoas do mundo, além de ser seus
mandamentos oponiveis ao préprio Poder Publico opressor, valendo-se de instancias
supranacionais, ao passo que os direitos fundamentais sdo os consagrados no plano

constitucional de cada Estado.*

Na mesma perspectiva, a professora Rubia Alvarenga expde “os Direitos
Humanos como direitos da pessoa humana, contudo munidos de habilidade de se
mostrarem em todos os territorios.”** Romita' indica que os direitos fundamentais
sdo premiados por normas juridicas que concordam com os direitos do homem. De
forma resumida, a diferenca comum é no sentido de que os direitos humanos séo
direitos “positivados” internacionalmente e os fundamentais no ambito
constitucional. No entendimento de Canotilho direitos fundamentais sdo aqueles

.. . . 15
“positivados na ordem constitucional.”

O Direito do Trabalho é apontado como instrumento de dignidade humana
impondo, no cenario de trabalho, salario digno, busca da igualdade real, embasado
em valores éticos. Seguindo a mesma linha, Romita apresenta os direitos sociais

enquanto integrantes dos direitos fundamentais incluindo também os direitos

" DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagéo de Trabalho. Revista de Direitos
e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 2, 2007. p. 16.

12 Ibidem. p. 18.

3 ALVARENGA, Ribia Zanotelli de. O direito do trabalho como dimens&o dos direitos humanos.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 78.

1 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4. ed. rev. e aumentada.
Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 225.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direitos fundamentais sociais. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 119.
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culturais e econdmicos para determinados setores da sociedade como elementares

para concretizacio dos direitos fundamentais ou humanos.*®

A Constituicdo Brasileira de 1988 declarou as garantias fundamentais sociais,
indicando que o titulo Il do texto constitucional é dedicado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, abarcando os direitos civis, politicos e de nacionalidade da mesma
forma que os sociais e trabalhistas. Em suma: o compromisso de um padrdo minimo

material para uma vida digna é reconhecido pelo caréter de fundamentalidade.*’

De modo conclusivo, Delgado aponta que os Direitos fundamentais do
trabalho, em virtude da vertente histdrica da democracia nos paises do Ocidente e de
suas constitui¢Bes, inclusive o texto constitucional brasileiro de 1988, confunde-se
com o préprio Direito do Trabalho. Indica ainda, que além da Constituicdo Federal
do Brasil, os direitos fundamentais estdo também dispostos pelos Tratados e
Convengdes internacionais, tendo em vista que conforme o art. 5°, § 2° da CF h&

obrigacao de seus cumprimentos desde que assegurados os patamares internos.*®

E certo que a questdo da simbiose entre os direitos trabalhistas com os
direitos fundamentais é imprescindivel para evolu¢do da dignidade humana, sendo
improvavel exigir que certas condi¢Bes contratuais como distribuicdo de horério,
mobilidade funcional, valor dos salarios etc., ndo penetrem também em questdes
fundamentais como integridade da salde, da manutengdo de certas clausulas, do

salario digno, etc.

Mesmo a realidade das adaptagBes necessarias das condicdes de trabalho a
realidade, seja por meio do contrato de trabalho ou da negociacéo trabalhistas séo
peneiradas pela lei, que aquiesce versatilidade dentro de certos padr@es, ciente da
realidade do aumento do grau de volubilidade em tempos neoliberais e que

intimidam cada vez mais a funcdo defensora dos direitos trabalhistas.

8 ROMITA, Arion Say#o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4. ed. rev. e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2012. p. 225.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15
jun. 2021.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagéo de Trabalho. Revista de Direitos
e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 2, 2007. p. 21
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Existe uma associacdo também entre direitos fundamentais e Estado de
Direito Democratico, da mesma forma como direitos sociais e igualdade, que vao
corroborar as liberdades publicas, assim como a concepcao de cidadania, com justica
social, com modelo de enorme acesso a justica e aos direitos trabalhistas.
Historicamente, intensidade e padrdo ndo se repetem e dependem das lutas sociais e
pela disposicdo do capitalismo em conviver com tais direitos. A questdo da
indisponibilidade dos direitos sociais, sobretudo os trabalhistas, seria de um ponto,
tdo conflituoso com os ideais do neoliberalismo que deve ser destacado. Trata-se da

conhecida limitagdo a autonomia da vontade individual.

Nesse sentido, o professor Romita'® relembra o famoso caso do “arremesso
de ando” quando o Conselho de Estado da Franca ordenou que o respeito a
dignidade se estabelece como manutencéo da ordem publica, em qualquer situacao.
Mas o que pode diversificar? Segundo Gabriela Delgado®, indisponibilidade nada
pode mudar, no decorrer de um contrato de trabalho que traga prejuizos aos
trabalhadores. A jurisprudéncia é rica sobre o assunto, por todo o exposto, cabe

apenas expor a forte preocupacdo com a doutrina neoliberal.

Baseado no significado de que o trabalho é uma nascente de dignidade
pessoal, paz ha comunidade, estabilidade familiar de democracia que proporcionam
as pessoas 0 crescimento econdémico e que eleva as possibilidades de trabalho
produtivo e o desenvolvimento das empresas, 0 programa de trabalho decente ou

digno é um dos objetivos estratégicos da OIT, conforme explica Romita.**

Na perspectiva da OIT, para a redugdo da pobreza, 0 empregado produtivo e
o0 trabalho digno séo elementos fundamentais. As intensas quantidades de normas
trabalhistas envolvem as normas brasileiras e internacionais com direito a um salario
suficiente para assegurar uma existéncia digna, higiene, seguranca, periodos de lazer

e de descanso e mais direitos a razoavel autonomia das horas de trabalho, greve, de

¥ ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4. ed. rev. e aumentada.
Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 230.

2 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
185.

2L ROMITA, Arion Say#o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4. ed. rev. e aumentada.
Séo Paulo: LTr, 2012. p. 232.
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feriados remunerados, organizacdo de seus sindicatos e faculdade de filiarem-se a

eles.

A OIT, na interpretacdo de Khroling, teve mais eficacia nas suas lutas pelos
direitos sociais do que a prépria Liga das Nacdes, necessitando ser avivada sua
campanha do “trabalho digno”, e o fato de que apoia a campanha de igualdade de
género, ao instituir o selo Pro-Equidade a 23 empresas do setor privado que
contratam 300 mil pessoas. A preservacdo dos minimos direitos que ndo aceitam

possibilidades de frustracdes representa garantias fundamentais aos trabalhadores.?

Souza explica que, no ano de 2008, a Conferéncia Internacional do Trabalho
adotou a Declaracdo sobre Justica Social para uma Globalizacdo Equitativa, de
acordo com a autora coloca-se em pauta compromissos sociais dos Estados com
emprego, protecdo, direitos e didlogo com oportunidades para desempenharem
trabalho produtivo com remuneragdo adequada, seguranca no local de trabalho e
protecdo social para as familias. Evidente que os referidos valores rompem com a
justica neoliberal com énfase na competicdo sem amparos, com a empregabilidade,
com a remuneracdo atrelada a producdo, enfim, com diversos conceitos ja

observados anteriormente das perspectivas neoliberais para 0 mercado trabalhista.?®

E garantido pela CF/88 um Estado que viva em funcdo da pessoa humana,
por esse motivo, suas ordens programaticas sdo intensas, com o intuito de erradicar a
pobreza e a marginalizacdo, a diminuicdo das desigualdades regionais e sociais,

todas estipulam objetivos da RepUblica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso 111).%*

Outra interpretagcdo dos que advogam na linha dos direitos fundamentais —
aparentemente das mais radicais (no sentido de buscar a causa do problema). E
guando indicam que h& centenas de pobres ndo atingidos pelo Direito do Trabalho
(desempregados, trabalhadores temporarios, subempregados, falsos autbnomos,

entre outros), e que o ideal seria abarcar, no prisma legal, tais necessitados, por meio

2 KROHLING, Aloisio. A Etica da Alteridade e da Responsabilidade. Curitiba: Jurué, 2011. p. 52.
2 SOUZA, Vanessa Roberta do Rocio. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas & o principio da
proibicao do retrocesso social. Curitiba: Jurua, 2011. p. 226.

BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15
jun. 2021.
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de um nicleo minimo de beneficios para qualquer atividade produtiva, contanto que

economicamente dependentes. %

Quando os movimentos sociais estdo vulneraveis tentando somente ndo
dissiparem aquilo que ja foi conquistado, tal proposicdo, exatamente para ndo ficar
na defensiva, parece interessante. Nao obstante, ha de se ter cuidado, pois é
exatamente do interesse do neoliberalismo “defender” o cidaddo e permitir, para a

livre exploragdo, que o mercado fique livre.

Portanto, ndo deixa de ser uma perspectiva interessante dotar, além das
tutelas ja garantidas aos empregados ja protegidos com a tutela trabalhista, os demais
trabalhadores ndo subordinados com relevantes direitos: como a preservagdo da
salde, seguranca no trabalho e a garantia de uma contraprestacdo monetaria que

permita ao individuo a manutengdo de um “minimo existencial”.

4 A RELACAO DE TRABALHO “UBERIZADA”

Ter um negdcio digital neste momento de compartilhamentos é algo
realmente interessante do ponto de vista dos donos de plataformas de prestacdes de
servicos. Por exemplo, com um milhdo e meio de “motoristas parceiros” (modo
como aqueles motoristas que levam passageiros usuarios do servigo sdo chamados),
a uma média de 5 milhGes de viagens por dia no planeta, num total que ja ultrapassa
dois bilhdes de viagens. Ha registros que até junho de 2016, a referida plataforma
estava presente em 70 nacBes e em quase 500 cidades. Dessa forma, o lucro da
empresa, que foi de 2 bilhGes de dolares em 2014, aumentou para 10 bilhGes de
délares, em 2015, e pode ter chegado a 26 bilhdes de délares em 2016.%°

Assim, a Uber lucra muito com servicgos de transporte, e ndo possui nenhum
automaovel. Ja sob a 6tica do prestador de servigos (e s6 no Brasil, trabalhando com a
Uber, sdo mais de 50 mil), a relacdo nao parece ser tdo frutifera assim: uma
reportagem publicada, em abril de 2017, da Revista Veja SP, apontou um jornalista

que fez a experiéncia de trabalhar como motorista da Uber por um més, cerca de 12

% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
188.

% RODRIGUES, Carlos Alexandre. A uberizagio das relagdes de trabalho. Biblioteca Digital do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. 2018. p. 9.
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horas por dia, mesmo com todas as incertezas do negécio, teve um lucro de somente

30 reais por dia.?’

Esses fatos ligados a Uber — e que ndo sdo muito diferentes das realidades de
outros aplicativos semelhantes — apontam que a utilizacdo de novos conceitos com
intencBes de ajustar o trabalho a economia colaborativa, normalmente resulta na
constatacdo de que as relagdes de trabalho “uberizadas” sdo relagdes marcadas por
precariedades e inexisténcia de garantias. Nesse interim, vale abordar reportagem
indicada na Revista Veja em 2017: Em uma crise que deixou 12 milhes de
desempregados, abrir o celular para chamar um carro, e aparecer a mensagem:
“Ganhe dinheiro com a Uber”, é aparentemente uma ideia atraente de reforcar a
renda com algumas horas de trabalho diarias, em regime flexivel. No entanto, encara

outra realidade aquele que decide se colocar atras do volante.?®

O motorista competente e prestativo, que oferece bala de horteld e agua, teve
a imagem substituida por pessoas que, fazem plantdo de doze horas, para ndo
ficarem no prejuizo, dirigem a exaustdo, e abordam clientes nas calgadas, chegando

a organizar monopolios.

Com efeito, tais elementos (precariedade e a auséncia de garantias) sdo vistos
como fruto de uma autonomia peculiar de quem nao é empregado, conforme o viés
adotado, ndo se tem horarios, amarras mesmo que se trabalhe para um mesmo
aplicativo um determinado nimero de horas, varias vezes por semana, 0 adepto do
aplicativo ndo é visto como empregado, mesmo estando permanentemente
disponivel ao trabalho, como demonstram pesquisas recentes, em razao de essa ser a

sua principal fonte de renda.

Embora tenha encontrado na sharing economy solo fértil, é preciso ser justo,
0 fendmeno da “uberizagdo” ndo nasce com ela e muito menos ¢ culpa da tecnologia

ou da informatica (apesar de nela se materializar): trata-se, na verdade, de um

7 VEJA. Jornalista virou Uber por um més e lucrou s6 30 reais por dia. 2017. Disponivel em:
<https://vejasp.abril.com.br/cidades/uber-teste-motorista-um-mes/>. Acesso em: 15
jun. de 2021.

% VVEJA. Jornalista virou Uber por um més e lucrou s6 30 reais por dia. 2017. Disponivel em:
<https://vejasp.abril.com.br/cidades/uber-teste-motorista-um-mes/>. Acesso em: 15
jun. de 2021.
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fendbmeno de transferéncia de riscos e custos, semelhante ao processo de

terceirizacao.

Nesta esteira, de acordo com os ensinamentos de Delgado, a terceirizagdo
consiste em transferir uma atividade que ndo esteja associada ao objetivo principal
da empresa para outra empresa, para que esta obtenha seus proprios funcionarios
contratando-os com vinculo empregaticio. A empresa terceirizada atua em uma

relacéo trilateral como intermediaria da relagéo.”

Em tal fendmeno, o trabalhador € inserido no processo produtivo de tomador
de servigos, fixado como uma entidade interveniente, sem que se estendam a este um
vinculo trabalhista. Em face da contratacdo de forca de trabalho, no mercado
capitalista, a terceirizacdo provoca uma relagdo trilateral: a empresa de terceirizacéo,
gue contrata seu obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servicos e a empresa tomadora de servicos,
gque embora receba a prestacdo do labor, ndo assume a posicdo classica de

empregadora desse trabalhador vinculado.®

O ponto é que a uberizacdo pode alcancar o apice de transferir tais custos e
riscos diretamente para o prestador de servigos, sem empresas interpostas, em escala
global — e ainda ser considerado como um modelo a ser seguido, até mesmo para a

criacdo de novos postos de trabalho.

7

Em dltima anélise, ndo é nova a discussdo sobre a relagdo de trabalho
uberizada, pois podem ser aplicadas, em menor ou maior grau, todos os debates ja
realizados sobre a terceirizacdo de mao de obra, com o agravante, supramencionado,
de que a comprovacdo da subordinacdo é cada vez mais complicada, visto que 0s
controles e as exigéncias decorrentes de aplicativos, frequentemente, sdo muito mais
dissimulados, e tidos ndo como elementos de subordinacdo e avaliacdo, mas como

meros elementos mateméticos de algum algoritmo®" incégnito/ obscuro.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. So Paulo: LTr, 2010. p. 147.

% Ibidem. p. 149.

® 0 algoritmo é constituido das instrugdes logicas da programacdo informética dos servigos dos
aplicativos e, para eles, é considerado como segredo industrial.
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Neste contexto, a primeira reclamatoria trabalhista de n° 0011359-
34.2016.5.03.0112 decidiu sobre a analise do vinculo empregaticio entre 0 motorista
e a Uber. No caso em tela, o autor aponta que foi dispensado unilateralmente pela
Uber e pleiteia o reconhecimento do vinculo e das verbas oriundas desta relacdo. A
decisdo teceu o reconhecimento do vinculo, no entanto, a empresa recorreu da
decisdo e a sentenca foi totalmente reformada, onde a 9° Turma do TRT-3 deliberou
que o trabalho para a Uber é de carater autbnomo, ndo se perfazendo vinculo de

emprego em tais situacdes.*

Por seu turno, no TRT-2, a 152 Turma proferiu entendimento em 2019, por
maioria, pelo reconhecimento do vinculo empregaticio entre o autor do pleito e o
aplicativo. Na mencionada deliberacdo, foram examinados os elementos da relacéo
de trabalho, sendo todos estes conhecidos como existentes. No tocante &
subordinacdo, a relatora aferiu que a subordinacéo tradicional ndo seria factivel na
situacdo em andlise, utilizando como justificativa a modifica¢do realizada pela Lei n°
12.551/2011 no art. 6° da CLT, que diz respeito aos meios teleméticos e
informatizados de comando, controle e monitoramento, que seriam comparados, no
gue concerne a subordinacdo juridica, as formas pessoais de comando e supervisdo
do labor.®

Contudo, o fato é que esse aplicativo, embora tenha uma marca que funciona
como verdadeira grife (visto que de certo modo a propria expressdo “uberizagdo”,
vem da notoriedade do aplicativo, e colabora, para sua difusdo no inconsciente
coletivo, até onde isto seja possivel), dependem totalmente da atuacdo humana para
a prestacdo dos servicos, e é essencialmente subordinado as suas regras de negdcio.

E, por conseguinte, a Uber pode ser responsabilizada pelos direitos trabalhistas de

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regifo. 92 Turma. Recurso Ordinario. Processo n°
001135934.2016.5.03.0112. Uber do Brasil Tecnologia Ltda. x Rodrigo Leonardo Silva Ferreira.
Relatora Maria Stela Alvares da Silva Campos. 23 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170526-06.pdf >. Acesso em: 03
ago. 2021.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regifo. 152 Turma. Recurso Ordinério. Processo n°
1000123-89.2017.5.02.0038. Marcio Vieira Jacob x Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Relatora Beatriz
de Lima Pereira. 23 de janeiro de 2019. Disponivel em:
<file:///C:/Users/andrelen/Downloads/decis%C3%A30%20uber%20%20-

%20TRT2%20- %20process0%201000123-89.2017.02.0038.pdf >. Acesso em: 03
ago. 2021.
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seus prestadores de servigos, como vem ponderando o Judiciario em varias partes do

mundo e no Brasil, como demonstrado nas duas decisfes acima.

No entanto, vale ressaltar que ndo se verifica pacificacdo na jurisprudéncia
brasileira no tocante as demandas onde o pleito principal é o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre 0 motorista e a empresa. Existem entendimentos
jurisprudenciais favoraveis e desfavoraveis, o que torna ainda mais dificil a

delimitacéo legal destes trabalhadores.

5 PLATAFORMIZACAO DO TRABALHO

Segundo Nieborg e Poell, a plataformizacdo pode ser compreendida como a
penetracdo de extensGes governamentais, econdmicas e infraestruturais de
plataformas digitais nos ecossistemas de aplicativos e da Web*. Tal processo estaria
prejudicando reparticdes como a produgdo cultural, salde publica, jornalismo,
educacdo e transporte urbano. Entende-se, entretanto, que o mundo do trabalho

também vem sendo atingido por esse processo de plataformizagéo.®

Tendo em vista, que a sentenca “plataformizagdo do trabalho” representaria
mais adequadamente o atual panorama do trabalho digital do que “uberizac¢do”, que
tem sido rodeada, nas diversas &reas, como metafora, mas ndo encobre a
multiplicidade de atividades de trabalho intermediadas por plataformas além da
prépria Uber, uma vez que ha variedade de l6gicas de extracdo de valor e

caracteristicas de trabalho.*

A dimensdo infraestrutural das plataformas foi abordada ainda nos estudos de
software realizado por Plantin e seus colegas, que observaram que ha,
simultaneamente, uma “infraestrutura de plataforma” e uma “plataforma de
infraestrutura”. Os referidos estudiosos defendem que as tecnologias digitais
viabilizaram as alternativas menos onerosas, que sdo mais competitivas e dindmicas

no que se refere as infraestruturas de monopdlio governamentais ou quase-

% NIEBORG, D.; POELL, T. The platformization of cultural production: Theorizing the contingent
cultural commodity. New Media & Society, v. 20, n. 11, p. 4276, 2018.

% GROHMANN, Rafael. Plataformizacéo do trabalho: entre dataficago, financeirizagdo e racionalidade
neoliberal. Revista Eletronica Internacional de Economia Politica da Informagéo, da Comunicacéo e da
Cultura, v. 22, n. 1, 2020. p. 110.

% ANTUNES, Ricardo. Uberizag&o, trabalho digital e inddstria 4.0. Sio Paulo: Boitempo, 2020. p. 36.
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governamentais, em troca de transferéncia de responsabilidade e riqueza para as

empresas privadas. ¥’

Nessa mudanca, as principais empresas de plataformas apareceram como 0s
equivalentes modernos dos monopdlios telefénicos, ferrovidrios e de servigos
elétricos do final dos séculos XIX e XX. Por este angulo de infraestrutura, estudos
de casos foram desenvolvidos, como exemplo, tem-se a ascensdo e a historia do
Facebook. Nesse sentido, a plataforma de midias sociais é vista como uma espécie
de infraestrutura de dados que recepciona um conjunto variado e em evolugdo
permanente de “instincias de plataformas”, tal como, aplicativos como o Facebook,
Messenger e o Instagram. Cada aplicativo contribui para os marcos de expansao da
plataforma, pelo fato de criar vinculos computacionais e econdmicos com
complementadores, como empresas, produtores de contetido, desenvolvedores de

contetdo e anunciantes. %

Em relacdo a plataformizacdo, Vitor Filgueiras e Savio Cavalcante explicam

que:

[..] as plataformas digitais significariam uma mudanca
fundamental no processo de outsourcing, que permitiria aos
trabalhadores superar as barreiras dos mercados de trabalho
locais para potencialmente realizar tarefas de qualquer lugar
do mundo para qualquer lugar do mundo. Crowdwork, work
on demand e digital labour também podem aparecer como
sinbnimos, como em Chesalina, para a qual plataforma
economy estaria acompanhada pela ascenséo de novas formas
de emprego, ndo mais caracterizadas pela transferéncia de
atividades de uma empresa para agentes especificos, mas para
um grande nimero de individuos ou organizages indefinidas.
Em que pesem as diferentes definigcBes, essas terminologias
pretendem identificar fendbmenos que possuem as seguintes
semelhancas: 1) contatos on-line entre produtores/provedores
e consumidores, trabalhadores e empresas; 2) uso de
aplicativos ou plataformas para acesso em computador ou
em instrumentos moveis de comunicagdo; 3) uso intensivo
de dados digitais para a organizacdo e gestdo dessas
atividades; 4) relagdes estabelecidas por “demanda” (ou seja,
os arranjos sdo feitos por produto, sem garantia de
continuidade).*®

3 ANTUNES, Ricardo. Uberizagéo, trabalho digital e industria 4.0. S&o Paulo: Boitempo, 2020. p. 37.

% Ibidem. p. 38.
® FILGUEIRAS, Vitor; CAVALCANTE, Savio. O trabalho no século XXI e o novo adeus & classe
trabalhadora. 2020. Disponivel em:
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As pesquisas acerca da tematica, no Brasil, evidenciam a centralidade da
Uber, mas isto pode colaborar para a invisibilizacdo de uma gama de atividades de
trabalho que envolvem plataformas digitais. Em vez da “uberiza¢do”, ¢ necessario,
desse modo, refletir sobre a plataformizacdo do trabalho, avaliando a dependéncia
que os trabalhadores e consumidores para a ter das plataformas digitais - com suas
l6gicas algoritmicas, financeirizadas e dataficadas - diante das mudancas que
abarcam os desdobramentos da flexibilizacdo de relacfes e contratos de trabalho e o
imperativo de um empreendedorismo camuflado, como vias de justificacdo das

formas de producéo de capital.*’

Neste contexto, Thomas Poell, David Nieborg e José van Dijck asseveram
que:
Assim, definimos plataformas como infraestruturas digitais
(re)programéveis que facilitam e moldam interacOes
personalizadas entre usuérios finais e complementadores,

organizadas por meio de coleta sistematica, processamento
algoritmico, monetizacéo e circulagdo de dados.**

A aplicacdo da tecnologia em rede é aproveitada, assim, para dar dimensao a
essas novas concepgdes, através de uma narrativa que se apoia no parecer de um
cooperativismo social mais amplo e de individuos vulnerdveis que irdo dispor da
oportunidade de retomar o controle de suas vidas. De fato, a convicgdo da economia
de compartilhamento, o empreendedorismo, 0 cooperativismo social, s&o
sensacionais em uma realidade mundial marcada pela escassez. Ndo causaria mal
algum para a sociedade como um todo, se fosse desenvolvido com o objetivo ao qual
é proposto, qual seja: compartilhar como uma interagdo social, entre iguais, visando
alcancar a democratizagdo e a equidade material. Contudo, a maneira como esse
experimento tem sido utilizado afasta-se, sobremaneira, da sua proposta utilitaria e

democratizante.

<https://revistaprincipios.emnuvens.com.br/principios/article/view/19/12>  Acesso
em: 16 maio de 2021. p. 32.

 GROHMANN, Rafael. Plataformizagdo do trabalho: entre dataficacdo, financeirizacio e
racionalidade neoliberal. Revista Eletrnica Internacional de Economia Politica da Informacéo, da
Comunicacéo e da Cultura, v. 22, n. 1, 2020. p. 115.

“ POELL, Thomas; NIEBORG, David; DIJCK. Plataformizagdo. 2020. Disponivel em:
<http://www.revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2020.221.0

1/60747734>. Acesso: 19 jun. 2021. p. 4.
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Na prética, configura-se um movimento que parece assombrar as corporagdes
possuidoras de poder, valendo-se de perspectivas democraticas, com negécios
idénticos, mas que, na verdade, tem trazido uma vantagem financeira propria a
imensas companhias que tém alcancado lucros gigantescos pela afronta as leis

democréticas presentes em todo 0 mundo.*?

Conforme descreve Slee “sob a oratoria do compartilhamento refugia-se o
acimulo de fortunas impressionantes, o desgaste de muitas comunidades, o
consumismo e a precarizagio do trabalho”.** S&o projetos que, se examinados
através da aparéncia da narrativa que os dissimulam, representam verdadeiros

despropdsitos para o sentido de sociedade democratica.

O que se oculta por tras de toda essa narrativa € a sedimentagdo de um
mercado desagradavel e desequilibrado, em diversos setores da vida, que até entdo ja
estavam regulamentando acarretando um aumento do desequilibrio entre as forgas
econdmicas, sociais e politicas no meio social. Isso porque, apesar dos empresarios
das plataformas serem os principais favorecidos de todas as transacGes realizadas,
estes insistem em defender sua auséncia de responsabilidade, no que tange a
qualquer consequéncia da prestagdo de servigos, seja trabalhista, do consumidor,

civil ou social.

No que diz respeito a exploracdo do trabalho, essas plataformas invisiveis
alcancam seus feitos na diminuicdo de gastos em relacdo & médo de obra, se
beneficiando da aplicacdo de uma inspecdo mais pacifica que possibilita que estes,
por vezes, passem por ndo empregadores, abstendo-se da regulamentacdo trabalhista

e de seus encargos.

6 CONCLUSAO

Por todo o exposto, indubitavelmente, a abordagem dos reflexos das
tecnologias disruptivas, nas relagdes trabalhistas, apresenta-se atual e imperiosa,
uma vez que tem trazido a baila o debate acerca das reestruturacdes produtivas e

seus impactos diretos nos modos de organizacdo do trabalho. Com a evolugdo da

“2 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo: Jodo Peres. S&o
Paulo:Elefante editora, 2018. p. 12.
* Ibidem. p. 15.
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tecnologia, o capital tem delineado estratégias para viabilizar a sua supremacia em
relacdo ao trabalho, fazendo desaguar inovadores meios de prestacdo de servigos que
tém sido empregados sem o manto da tutela trabalhista, culminando na precarizagdo
do trabalhador e no encurtamento de seus direitos, em verdadeira dissonancia com 0s

preceitos de inclusdo progressiva dos direitos sociais.

Tal situacdo tem atuado em verdadeiro descompasso com o arcabougo
juridico em vigor, que é regido por um Estado Democratico de Direito e que tem
como principios e fundamentos: a valorizagdo do trabalho, a dignidade do ser
humano, o principio da igualdade, o principio da vedagéo ao retrocesso social, a

minimizacdao de desigualdades no plano social e econdmico, dentre outros.

Desta forma, resta claro, que o prestador de servi¢os da plataforma é um
trabalhador que possui, em sua prestacdo de servigos a presenca dos cinco elementos
faticos juridicos, quais sejam: servico prestado por pessoa fisica, com subordinacao,

onerosidade, pessoalidade e habitualidade.

A dificuldade na identificacdo desses pressupostos ndo afasta a sua
existéncia, muito pelo contrério, é indispensavel uma andlise criteriosa de cada um,
para que se atribua o real enquadramento juridico a estes novos contornos trazidos as
relagdes trabalhistas pela evolugdo da sociedade. Assim, frente a leitura realizada
sobre os prestadores de servicos da plataforma, o que se verifica é que este
enguadra-se perfeitamente na figura de empregado esculpida pela CLT, o que torna
indispensavel o reconhecimento deste vinculo, conferindo efetividade aos direitos

trabalhistas.

Portanto, uma interpretagcdo diversa produziria um retrocesso social, bem
como a cristalizacdo de um trabalho indigno, visto que retiraria a efetividade dos
direitos basilares dos trabalhadores, inviabilizando consequentemente o

cumprimento de suas funcdes sociais.
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AUTONOMIA SINDICAL E A LIMITACAO
IMPOSTA PELO ARTIGO 522 DO TEXTO
CONSOLIDADO: A JURISPRUDENCIA SOBRE
O TEMA E O ATIVISMO JUDICIAL PARA
REDUZIR GARANTIAS

. . . 1
Patricia Ferreira Lope Pimentel Telles de Vasconcellos

RESUMO

O presente artigo pretende apontar a incompatibilidade entre a limitagéo
imposta pelo artigo 522, da CLT, ao nimero de dirigentes sindicais, e o texto
constitucional, naquilo que assegura as entidades sindicais autonomia para se
organizarem. Busca, ainda, o texto que se segue, indicar o contexto histérico em que
a limitagdo consolidada foi elaborada, e sua incompatibilidade com os principios que
regem a atividade sindical de acordo com a ordem constitucional inaugurada em
1988. Conclui, analisando o papel da jurisprudéncia, no sentido de reduzir garantias
conferidas pelo legislador ao trabalhador. O método de pesquisa utilizado é o
qualitativo, de revisdo bibliografica. A conclusdo é critica ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o art. 522, da CLT, foi recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Palavras-chave: Dirigentes sindicais. Limitacdo. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The presente article examines de compatibility with the Constitution of the
limitation on the number of union representatives, as referred on art. 522, of CLT. It
points out that the constitutional text assures unios autonomy to organise themselves.
The following text also intends to indicate the hystorical contexto in which the
limitating rule was elaborated, and its incompatibility with the principles that guide
de union activity in Brazil, according to the Constitution of 1988. In conclusion, the
article analyses the role of jurisprudence, that limitates rights assured by legislators
to workers. The reserach method used was qualitative, with the bibliographc review.
The conclusion reached is crytical to the decision o the Brazilian Supreme Court of
Justice, reafirming the compatibility of art. 522 of CLT with the Constitution of
1988.

! P6s Graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito. Pos
Graduanda em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario no UNICEUB. Analista Judiciéria do
Tribunal Superior do Trabalho.
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1 INTRODUCAO

A ordem constitucional inaugurada em 1988 trouxe, de forma inédita num
texto constitucional, a garantia de emprego ao dirigente sindical, desde o registro de
sua candidatura, até um ano ap6s o término do seu mandato’. Note-se que a
Constituicdo de 1988 ndo impGe qualquer limitacdo ao nimero de empregados
detentores da estabilidade prevista pelo art. 8°, VIII°.

A Carta Magna de 1988 convive, todavia, com a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, norma de 1943, editada em contexto historico distinto, em que vigia

regime da elevada ingeréncia estatal na atuacao sindical.

Do texto consolidado extraem-se diversas limitagdes a atuagdo das entidades
sindicais, compativeis com o contexto em que foi editada a CLT, e adequadas a

visdo de como deveria ser a atuagdo sindical aquela época.

Uma das limitagdes extraidas do texto consolidado é relativa ao nimero de
integrantes da diregdo da entidade sindical. Em seu art. 522, caput’, a CLT estipula 0
ntmero de trabalhadores que integrardo a dire¢do do sindicato e que, portanto, serdo

detentores da garantia temporaria de emprego prevista pelo seu art. 543, § 3°.

2 «Art. 8° E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htms. Acesso em: 10
de maio de 2021.

3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
de maio de 2021.

4 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

° «§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do
registro de sua candidatura a cargo de dire¢do ou representacéo de entidade sindical ou de associa¢do
profissional, até 1 (um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta Consolidagdo”. BRASIL.
Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.
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Datam do inicio da década de 90 as primeiras manifestagdes do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho acerca da compatibilidade do
art. 522, caput, da CLT®, com a nova ordem constitucional. Desde essas primeiras
manifestacdes, o Poder Judiciario posicionou-se no sentido de que a limitacdo
prevista pelo dispositivo consolidado foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, de
modo que somente gozam da garantia de emprego prevista pelo art. 543, §3°, da

CLT, os dirigentes sindicais ali referidos.

E bem verdade que o Poder Judiciario fixou o entendimento de que os
sindicatos podem, sim, formar diretorias com ndmero superior de integrantes, sendo
gue a garantia de emprego somente atingira o nimero de empregados previsto pela
CLT.

Quer parecer que tal interpretacdo esvazia o contelido da norma — autonomia
sindical -, posto que o dirigente sindical que ndo detém garantia de emprego é
dirigente vulneravel, incapaz de atuar de forma livre, ja que, para tanto,
frequentemente se contrapord aos interesses do seu empregador, na defesa da

categoria que representa.

Tal liberdade se revela em diversas camadas, e envolve a administragdo da
entidade sindical (com a definigdo do nimero de representantes que a categoria

elegerd), bem como a prépria atuagdo da entidade sindical.

Pode-se afirmar com seguranga tratar-se de um, dentre varios exemplos de
ativismo judicial para reduzir garantias no ambito do Tribunal Superior do Trabalho
e do Supremo Tribunal Federal. Associada as recentes reformas legais, com destaque
a Lei n° 13.467/17" (e a supressdo da obrigatoriedade da contribuicdo sindical), o
entendimento objeto de andlise e critica no presente artigo contribui para o
enfraquecimento da j& vulneravel atuagdo sindical brasileira, e afasta-se do projeto

de Estado previsto pela Constituicdo Democratica de 1988.

8 “Art. 522. A administrag&o do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no méximo de sete e
no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos
pela Assembléia Geral”. BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

7 BRASIL. Lei n° 13.467/2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm> Acesso
em: 14 de maio de 2021.
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2 APONTAMENTOS SOBRE A GENESE DO ARTIGO 522 DA
CLT — CONTEXTO HISTQRICO — CAMINHO PERCORRIDO
PELOS SINDICATOS ATE A CONSTITUICAO DE 1988

Ensina o professor José Carlos Arouca que “o sindicato nasceu naturalmente,
como um fato social, sem necessidade de reconhecimento pelo Estado e pelo
patronato”. Prosseguiu Arouca esclarecendo que, “primeiro, a associagdo de classe
foi proibida e punida fortemente, depois tolerada e s6 bem mais tarde admitida e

legalizada™®.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

A década de 1930 vé instaurar-se no Brasil, como se conhece,
um sistema sindical de estrutura e dindmica autoritarias, sob
direto e minucioso controle politico e administrativo do
Estado, nos moldes corporativistas, embebido no modelo
fascista importado da Italia da época.’

Arouca narra, ainda, que, em cumprimento as promessas da Alianca Liberal
feitas durante a campanha para a Presidéncia da Republica em que foi derrotado nas
urnas por Julio Prestes (havendo, todavia, assumido o poder pela for¢a das armas),
Getulio Vargas langou-se ao enfrentamento da “questdo social”. Para tanto, editou o
Decreto n° 19.433/1930, criando o Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio —
MITC. Prossegue o jurista esclarecendo que o primeiro ocupante do Ministério
recém criado, Lindolfo Collor, adotou a politica de apaziguamento, que propunha

i ~ 1011
“substituir a luta de classes pela colaboracdo de classes”™ .

Nesse periodo, a questdo social era tratada como uma questdo de policia,

“com numerosas prisdes de trabalhadores, tidos como subversivos e sua expulsdo, ou

8 AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. Sdo Paulo. LTr. 2006. p. 54.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 62 Edigao. 2015. p. 60.

10 AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 50.

11 “No discurso de posse, Vargas anunciou a criagio do Ministério ‘destinado a superintender a questdo
social, o amparo e a defesa do operariado urbano e rural’. A politica adotada por Collor era de
apaziguamento, queria substituir a luta de classes pela colaboracéo de classes, de modo que, como
assinala a historiadora Rosa Maria Barbosa de Aratjo: ‘desconhecendo a luta de classes, o Estado se
sobrepde aos interesses de qualquer setor social e intervém no sistema produtivo, controlando
politicamente a classe operaria ao mesmo tempo em que institui medidas beneficiarias que sensibilizam
os trabalhadores’, dando ao Ministério do Trabalho o papel de ‘para-choque de conflitos’. Todavia,
Mauricio de Lacerda, jornalista e politico, incansavel defensor dos trabalhadores, denunciava no Diario
de Noticias: ‘A revolug¢@o anda prendendo o operario. Menos policiamento ¢ mais socialismo nas
medidas do Estado (...);”. In AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil — Passado —
Presente — Futuro (?). Sdo Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 50-51.
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do territorio nacional ou da sua localidade de trabalho”, razdo pela qual, o papel
conferido a entidade sindical no periodo era de érgdo de colaboracdo com o Estado.

E 0 que se extrai do Decreto n® 19770/31"2, desde sua exposicdo de motivos™.

Ja no art. 1° do Decreto 19770/31, verifica-se claramente a ideia de que a

atuacdo sindical estava visceralmente subordinada a intervencdo do Estado. Veja-se:

Art. 1°Terdo os seus direitos e deveres regulados pelo
presente decreto, podendo defender, perante o Governo da
Republica e por intermedio do Ministerio do Trabalho,
Industria e Commercio, 0s seus interesses de ordem
economica, juridica, hygienica e cultural, todas as classes
patronaes e operarias, que, no territério nacional, exercerem
profissdes identicas, similares ou connexas, e que se
organisarem em sindicatos, independentes entre si, mas
subordinada a sua constituigdo 4s seguintes condicdes: e (...)
(sem grifos no original).

Uma série de condigcBes eram estabelecidas para o reconhecimento da
existéncia legal do sindicato que, aquele momento, revelava-se como uma concessao
do Estado™.

Como Arouca conclui com brilho, estava “decretado o fim da luta de
classes”, sendo o objetivo “conciliar o trabalho e o capital, até porque o sindicato era
mesmo um 6rgdo de colaboragdo com o Estado capitalista”. As associagdes de classe
passaram a ser, de fato, controladas pelo governo, o que representou duro golpe a

autonomia sindical®.

O mesmo espirito intervencionista manteve-se apds a eleicdo indireta de
Getllio Vargas, e durante o seu segundo tempo, quando governou sob a égide de
uma Constituicdo democratica. A Carta de 1934, e o Decreto n°® 24.649/34,

confirmavam o controle estatal sobre a atuacdo sindical. Mantinha-se a necessidade

2BRASIL. Decreto n° 19.770/1931. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d19770.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

¥ AROUCA, José Carlos. Organizacio Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). S&o
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 51.

1 BRASIL. Decreto ne 19.770/1931. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d19770.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

% AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 51.

6 AROUCA, José Carlos. Organizacio Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). S&o
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 52-53.
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de autorizagdo do Ministério do Trabalho para a criagdo legal dos sindicatos, e
confirmava-se a imposicdo de prévia aprovacdo dos seus estatutos pelo mesmo
orgdo. Proibia-se expressamente a atuacdo politica das entidades, e controlava-se a

administracdo do sindicato®’.

No periodo que se sucedeu, designado por Arouca como terceiro tempo da
Era Vargas, iniciado em 1937, “n3o se cogitou de autonomia ¢ muito menos de
liberdade politica” para os sindicatos. A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil
de 1937"%, somou-se a quinta lei sindical brasileira: o Decreto-Lei n°® 1.402/39" foi
mais longe, e criou a modalidade de controle da atuacdo sindical pelo Estado como

tutela repressiva® %,

Em sintese, os sindicatos encontravam-se sob o controle do Ministério do
Trabalho, que gozava de poderes incontrastaveis de criagdo, extingdo, e intervengdo
nos atos de gestdo quotidiana das entidades sindicais®’. Sob a égide do Decreto-lei n°
1.402 de 1939, manteve-se a caracteristica sindical como o6rgdo de colaboracéo
estatal, imposto o reconhecimento ministerial para que se pudesse legitimar.
Impunha-se expressamente a entidade sindical a “abstenc¢do de qualquer propaganda
de doutrina incompativel com as instituicdes e os interesses da na¢do, bem como de

. L 2324
candidaturas a cargos estranhos ao sindicato” (art. 10, a)* .

7 AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo Paulo
Ltr. 22 Edicéo. 2019. p. 55.
8 BRASIL. Constituicho dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em:
11 de maio de 2021.

19 BRASIL. Decreto-lei n° 1402/1939. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1402.htm >. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

2 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo Paulo
Ltr. 22 Edicéo. 2019. p. 55.

2! Referindo-se ao Decreto-Lei n° 1.402/39, Arouca narra que a “mais perfeita e completa negagdo da
autonomia sindical foi definida pelo autor do Decreto, Oliveira Viana: ‘Com a institui¢do deste registro
(sindical), toda a vida das associages profissionais passara a gravitar em torno do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio: nele nascerdo, com ele crescerdo; ao lado dele se desenvolverdo; nele
se extinguirdo”. In  AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil — Passado — Presente —
Futuro (?). Séo Paulo Ltr. 22 Edicéo. 2019. p. 57.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 62 Edic&o. 2015. p. 60.

2 AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. S&o Paulo. LTr. 2006. p. 54

20 professor Arouca esclarece as limitagdes sofridas a autonomia de atuagdo sindical: “Ficava vedada a
interferéncia de pessoas estranhas em sua administracdo ou nos seus servicos, a excecdo dos
empregados e dos delegados do Ministério (art. 14, paragrafo 1°, a). A gestdo financeira era
rigorosamente controlada pelos tecnocratas ministeriais (arts. 39, 40, 41). E a repressdo era ainda mais
forte, com multa, suspensdo e destituicdo de diretores, fechamento das entidades e cassacdo de sua
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E foi nesse ambiente de elevada intervencao estatal, e precaria autonomia das
entidades sindicais, o Ministro do Trabalho Marcondes Filho instituiu comissdo a
fim de promover a consolidacdo das leis do trabalho, incorporando a Decreto-Lei n°
1.402/39 quase integralmente. E foi nesse ambiente que se deu a elaboracdo do
Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que versa a “Organizacdo

Sindical”, e no qual se insere o art. 522.

Os autores da Consolidacdo das Leis do Trabalho pensaram a organizacdo
dos sindicatos conforme o modelo que vigia em 1943, moldado pela Constitui¢do de

1937, outorgada pelo Estado Novo, & mingua do respaldo popular, portanto®.

Destaque-se que, mesmo ao cabo da chamada Era Vargas (Estado Novo),
apos seu quarto tempo (o chamado Governo Democratico de Vargas), 0 que se viu
foi que o principio da autonomia sindical ndo chegou a ser incorporado na ordem
juridica brasileira. Trata-se de uma das singularidades da chamada democracia
brasileira pds-1945: “mecanismos democraticos formais no plano politico-
institucional e estrutura corporativista centralizadora no plano do mercado de

trabalho”.?

Com o advento do Regime Militar, em 1964, a estrutura corporativista
sindical dispds-se no sentido de sustentar as pretensfes antidemocraticas do novo
governo. As duas Constituicdes editadas no periodo (1967%" e 1969 — EC n° 1%)

conservaram tal estrutura.

Foi a partir de medos da década de 1970, com o despontar do movimento

sindical a que se denominou “novo sindicalismo”, que as ideias de liberdade e

carta de reconhecimento (art. 43). Era vedada a sindicalizacdo dos servidores publicos (art. 53) e a
filiagdo a organizagdo internacionais (art. 53)”. In AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no
Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 54.

% AROUCA, José Carlos. Curso Bésico de Direito Sindical. S&o Paulo. LTr. 2006. p. 183.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. S&o Paulo. LTr. 2015. p.
60.

2 BRASIL. Constituigdo da Replblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac67.htm >. Acesso em:
10/5/2021.

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/em

€01-69.htm >. Acesso em: 10 de maio de 2021.
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autonomia sindical voltaram a ganhar robustez, sem que, contudo, fosse constatada a

correspondente mudanca efetiva na ordem juridica®.

O chamado novo sindicalismo ndo buscava romper apenas com a pratica
sindical controlada pelo regime militar. Afastava-se, mesmo, da préatica sindical
populista do pré-64, na medida em que se caracterizava pelo enraizamento nos locais
de trabalho, o repudio a estrutura sindical corporativa, e a defesa da liberdade e da

autonomia dos sindicatos™®.

Um cenario favoravel ao longo dos anos 80, quando se verificaram elevados
indices de inflagdo, arrochos salariais impostos pelas politicas econémicas de
sucessivos governos, bem como uma atmosfera politica indicativa da
redemocratizacdo politica, que permitia maior exercicio da liberdade de expresséo,
pesou favoravelmente a que diversos seguimentos de classes trabalhadoras se

langassem em lutas coletivas, com reivindicacdes salariais, sociais e politicas®.

Esse foi 0 cenario para a promulgacdo da Constituicdo democratica de 1988.

3 APONTAMENTOS SOBRE A ORGANIZACAO SINDICAL
NA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988

Como mencionado na introducédo deste artigo, a Constituicdo da Republica de
1988 prevé garantia a liberdade de associa¢do profissional e sindical, bem como

mecanismos para assegurar a concretizacdo de tais garantias.

A liberdade de associacdo sindical é um direito fundamental, decorrente de
outra garantia: a liberdade de associacdo (art. 5°, incisos XVII a XXI*). Esta

assegurada no art. 8°, caput, e inciso V, da Carta Magna™.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. Sdo Paulo. LTr. 2015. p.
61.

% | ADOSKY, Mario Henrique, et ali. O “novo sindicalismo” pela ética dos estudos do trabalho.
Revista Mundos do Trabalho, vol. 6, n. 11, 2014. p. 147-170.

31 L ADOSKY, Mario Henrique, et ali. O “novo sindicalismo” pela ética dos estudos do trabalho.
Revista Mundos do Trabalho, vol. 6, n. 11, 2014. p. 147-170.

32 «(.) XVII - é plena a liberdade de associacio para fins licitos, vedada a de carater paramilitar; (...) XI -
as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados judicial ou extrajudicialmente; (...)”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2021.

* ROSSES, José Pedro Oliveira. Plena liberdade sindical da Convengdo n° 87 da OIT contra o
principio da unicidade sindical do art. 8° Il, da CF/88. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
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A liberdade sindical nasce do direito a liberdade de reunido e associacao
pacificas, derivando, portanto, dos direitos humanos de primeira dimensdo
(liberdades). A ideia de ingeréncia do Estado na organizacdo ou formacdo dos

sindicados se incompatibiliza com a ideia essencial da prépria democracia®.

Quando se fala em principio genérico da liberdade de associacdo, nele se
inserem as questdes relativas a estruturagdo interna das entidades associativas e suas
relagbes com o Estado. Todavia, na histéria do Direito do Trabalho usou-se
decompor o principio geral, de liberdade sindical, em dois: liberdade sindical e

autonomia dos sindicatos.

O principio da autonomia sindical, um dos assecuratérios da existéncia do ser

coletivo obreiro:

sustenta a garantia de autogestdo as organizagdes associativas
e sindicais dos trabalhadores, sem interferéncias empresariais
ou do Estado. Trata ele, portanto, da livre estruturacdo interna
do sindicato, sua livre atuacdo externa, sua sustentacdo
econdmico-financeira e sua desvinculagdo de controles
administrativos estatais ou em face do empregador™.

Quer parecer que o legislador constituinte de 1987/1988 fez clara opgdo por
prestigiar o principio da autonomia sindical, ao inserir no texto constitucional, como
antes mencionado, normas que constituem mecanismos de efetivacdo dessa garantia.
E o que se extrai, por exemplo, do artigo 8°, inciso II, da CF/88, segundo o qual “a
lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacédo de sindicato, ressalvado
0 registro no érgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a

interven¢ao na organizagao sindical” (art. 8°, 11, da CF/88).

Godinho Delgado ndo vé margem para debates sobre a melhor inteligéncia do
contetido do comando constitucional de ndo interferéncia ou intervencdo do Estado
na organizacao sindical, consectario do principio da autonomia sindical. Afirma ser

clara a vedacdo a interferéncias politico-administrativas estatais por meio de seu

Teresina, ano 19, n. 3838, 3 jan. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/26319. Acesso em: 15
maio 2021.

% SIQUEIRA, Carolina Bastos de, e LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A liberdade sindical no Brasil e
o problema da aplicacéo da pluralidade sindical. Revista de Direito do Trabalho, Séo Paulo, n.
146, 2012, p. 267-287.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. S&o Paulo. LTr. 2015. p.
59.
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aparelho administrativo: o Ministério do Trabalho, ou qualquer que seja a
designacdo que receba o d6rgdo dotado das atribuicGes pertinentes (Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
Ministério do Trabalho e Emprego, ou atualmente, tendo suas atribuicbes
pulverizadas entre o Ministério da Economia, o Ministério da Cidadania e o

Ministério da Justica e Seguranca Piblica)®.
Tal visdo néo se revela unanime.

A CLT, desde seu texto original, ja previa mecanismos de protecdo ao
exercicio da atividade sindical. Em seu texto original, o artigo 543 ja vedava que,
por motivo de servigo, o trabalhador eleito para carga de administracdo sindical eu
representacdo profissional fosse “impedido do exercicio das suas func¢des, nem
transferida sem causa justificada, a juizo do Ministério do Trabalho, Indistria e
Comércio, para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho
da comissdo ou do mandato”. O paragrafo 3° do dispositivo impunha sangdes ao
empregador que despedisse, suspendesse, ou rebaixasse de categoria 0 empregado,
ou lhe reduzisse o salario, para impedi-lo de se associar a sindicato, organizasse

associagdo sindical, ou exercesse os direitos inerentes & condigéo de sindicalizado®.

Em 1967 a norma sofreu a primeira alteracdo, com o Decreto-lei n® 229. O
paragrafo 3° do artigo 543 passou a, de fato, assegurar o emprego, limitando a

garantia até 90 (noventa) dias ap6s o final do mandato®®.

Em 1973 ocorreu nova alteracdo ao texto, com a edigdo da Lei n° 5.911, de

1973. A nova norma trouxe, como modificacdo de maior relevancia, a ampliacdo da

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo. LTr, 182 Edigao. 2015. p.
1601.

37 «Art. 543. O empregado eleito para carga de administragio sindical eu representagio profissional néo
podera, por motivo de servico, ser impedido do exercicio das suas funcdes, nem transferida sem causa
justificada, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, para lugar ou mister que lhe
dificulte ou torne impossivel o desempenho da comissdo ou do mandato. (...) § 3° O empregador que
despedir, suspender ou rebaixar de categoria o empregado, ou lhe reduzir o salario, para impedir que o
mesmo se associe a sindicato, organize associacao sindical ou exerca os direitos inerentes a condicdo
de sindicalizado fica sujeito & penalidade prevista na alinea a, do artigo 553, sem prejuizo da reparacdo
a que tiver direito o empregado.” BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 229 de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del0229.htm >. Acesso em: 11 de maio de 2021.
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garantia de emprego debatida para 1(um) ano ap6s o fim do mandato®, prazo
confirmado pela alteracdo que se sucedeu, a Ultima, imposta pela Lei n® 7.543, de
1986".

O caput do artigo 522 da CLT* estabelece regras para a gestdo do sindicato,
fixando 0 nimero maximo de dirigentes que comporao sua diretoria e seu conselho

fiscal.

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou nova etapa na Historia
sindical brasileira. Em seu artigo 8°, assegurou a liberdade de associagdo profissional
ou sindical. Como um dos mecanismos para a concretizagdo de tal garantia, a norma
constitucional previu, no inciso VIII do mesmo artigo, a vedagdo de “dispensa do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de diregéo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apdés o final do

5942
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”™.

A norma constitucional, ao prever tal garantia provisoria no emprego,
somente afastdvel no caso de pratica de falta grave pelo obreiro (resolucéo
contratual) apurada por meio de inquérito judicial, limitou significativamente o
poder resilitério do empregador. E o fez, como antes dito, por tratar-se de protecéo
necessaria ao pleno exercicio da garantia constitucional de liberdade sindical

prevista pela cabeca do art. 8,

% BRASIL. Lei ne 5.911/1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5991.htm>. Acesso em: 11 de maio de 2021.

0 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 01 de
maio de 2021.

4 «Art. 522. A administracdo do sindicato ser4 exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete
e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos
pela Assembléia Geral”. BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

2 «Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htms. Acesso em: 22
de abr. de 2021.

** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 182 Edigéo. 2015. p.
162.
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Vale sempre lembrar que a norma constitucional nada refere a respeito de
nameros de trabalhadores que poderdo gozar de tal garantia, até porque, se o fizesse,
incorreria em verdadeira antinomia, considerada a garantia de liberdade sindical e de

associacdo previstas pela Carta Magna.

4 APONTAMENTOS SOBRE A LIMITACAONPREVISTA PELO
ARTIGO 522 DA CLT E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: JURISPRUDENCIA

A Constituicdo de 1988 trouxe, em seu artigo 8°, a previsdo de que atividade
sindical no Brasil sera regida pelo principio da liberdade sindical que, como antes

esclarecido, tem como uma de suas faces a garantia de autonomia sindical**.

Tem-se que, de outra banda a CLT, na cabeca do seu artigo 522, contém
regras que limitam a autonomia sindical, relativas a composi¢do da diretoria da

entidade sindical®.

Ja o artigo 543, § 3° da CLT, assegura o emprego aoc empregado
sindicalizado ou associado, desde 0 momento “do registro de sua candidatura a cargo
de direcdo ou representacdo de entidade sindical ou de associacao profissional, até 1
(um) ano apés o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta

Consolidagdo™.

* «Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
de maio de 2021.

% «Art. 522. A administracdo do sindicato ser4 exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete

e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgaos

pela Assembléia Geral. BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de

maio de 2021.

“Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracdo sindical ou representacéo profissional,

inclusive junto a 6rgdo de deliberacéo coletiva, ndo podera ser impedido do exercicio de suas fungdes,

nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho das suas

atribuicdes sindicais. (...) 8 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a

partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de diregdo ou representacdo de entidade

sindical ou de associacdo profissional, até 1 (um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito

46
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A jurisprudéncia brasileira tem adotado, nesses mais de 30 (trinta) anos de
vigéncia da Carta Magna de 1988, interpretacdes restritivas, mesmo em relacdo a

garantia de emprego reconhecida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT.

E o0 que se extrai, por exemplo, do entendimento consubstanciado na Sumula
n° 369, V, do TST, segundo o qual é insubsistente a garantia de emprego, caso o
trabalhador registre sua candidatura a cargo de direcdo sindical no curso do aviso
prévio®’.

No ponto, cabe trazer a critica formulada por Mauricio Godinho Delgado, de
gue o entendimento acima desconsidera o fato de que, previamente ao registro das
candidaturas, ocorrem diversas reunides e debates acerca da formacdo das chapas
que concorrerdo a dire¢do da entidade sindical, com a divulgacdo dos nomes dos
candidatos. Verifica-se, nessas ocasides, a pratica de “dispensas obstativas da

atuago sindical, que ficam respaldadas pela interpretagio restritiva ora exposta”.*®

O Poder Judiciario Trabalhista efetuou interpretagdo igualmente restritiva em
relagdo a abrangéncia do termo “dirigente sindical”, excluindo desse universo os
membros do conselho fiscal da entidade. O referido entendimento restou igualmente

consubstanciado na Orientacdo Jurisprudencial n° 365, da SBDI-1, do TST*.

No ensinamento de Grijalbo Coutinho e Hugo Cavalcanti Melo Filho, criticos

do contetido da referida Orientacdo Jurisprudencial, “é o principio da liberdade

inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidagdo.” BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

47 «y - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do
art. 543 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.” BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°
369, V. Disponivel em: <
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 351 40

0.htmI#SUM-369 >.Acesso em: 10 de maio de 2021.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 182 Edigéo. 2015. p.
1613.

4 «0J-SDI1-365 ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE
SINDICATO. INEXISTENCIA (DJ 20, 21 E 23.05.2008) - | Membro de conselho fiscal de sindicato
ndo tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da CLT e 8°, VIII, da CF/1988, porquanto
ndo representa ou atua na defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a
fiscalizagdo da gestdo financeira do sindicato (art. 522, § 2°, da CLT)”. Disponivel em: <
https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_361.htm >. Acesso em: 10 de
maio de 2021.
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sindical que assegura ao membro do Conselho Fiscal e ao Delegado estabilidade do
emprego para que possa exercer as suas relevantes fungbes sem qualquer tipo de

ingeréncia patronal”®.

Quanto a compatibilidade do caput do art. 522, da CLT com o texto da
Constituicdo de 1988, data de 27/9/2002 a insercdo da redacdo original da
Orientagdo Jurisprudencial n°® 266, da Subse¢do Especializada em Dissidios
Individuais | — SBDI-1, do TST, na qual se consubstancia o entendimento de que a
limitacgdo ao numero de dirigentes sindicais contida no art. 522 da CLT foi

recepcionada pela Constituicio da Republica de 1988°".

Referida OJ foi posteriormente convertida no Enunciado n° 396 da Simula do

Tribunal Superior do Trabalho, com igual redacéo™.

Ou seja, ha praticamente 20 (vinte) anos a jurisprudéncia da mais alta Corte
Trabalhista do Brasil consolidou-se no sentido de que a limitacdo imposta pelo art.

522, caput, da CLT, foi recepcionada pela Constituicdo de 1988.

De outra banda, datam da década de 90 os primeiros julgados do STF
afirmando a recepcdo, pela ordem constitucional de 1988, do art. 522, caput, da
CLT.

Fixou-se o entendimento de que a limitagdo imposta pela cabega do art. 522,
da CLT foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, e de que, todavia, a restricéo se
refere, tdo somente, aos dirigentes sindicais que gozam de garantia provisoria de

emprego. E facultado & entidade sindical, portanto, constituir diretoria com nimero

% COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST

como fator de flexibilizagédo do Direito do Trabalho no Brasil. O Mundo do Trabalho — Volume I -

Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. S&o Paulo. Ltr. 2009. p.

143.

“0J-SDI1-266 ESTABILIDADE. DIRIGENTE SINDICAL. LIMITA(;AO. ART. 522 DA CLT

(cancelada em decorréncia da sua conversdo na Simula n°® 369) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e

25.04.2005 O art. 522 da CLT, que limita a sete 0 nimero de dirigentes sindicais, foi recepcionado pela

Constituicdo Federal de 1988. BRASIL. Orientacdo Jurisprudencial n® 266 da SBDI-1, do TST”.

Disponivel em: < https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n sl 261.htm >.

Acesso em: 10 de maio de 2021.

* SUMULA N° 369: DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (...) Il - O art. 522 da
CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que
alude o art. 543, § 3.°, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual nimero de suplentes”. BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n° 369, V. Disponivel em:
<https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 4

00.htmI#SUM-369 >. Acesso em: 10 de maio de 2021.

5.
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de integrantes superior aquele referido pela CLT, mas somente aqueles terdo

garantia provisoria de emprego.

O debate aparentemente superado foi retomado no ambito do STF em 2020,
em razdo a propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
276, em que figura como Requerente a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
em Estabelecimentos de Ensino — CONTEE. No julgamento da citada ADPF, de
relatoria da Ministra Carmem LUcia, o Plenario do Excelso Pretério decidiu, uma
vez mais, que a limitacdo imposta pelo art. 522, caput, da CLT foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988.

Da ementa do julgado extrai-se seu principal fundamento, qual seja o de que
a liberdade sindical prevista pela Constitui¢do ndo ostenta carater absoluto, e que a
limitacdo do nimero de dirigentes sindicais detentores de estabilidade no emprego
“ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacdes de estabilidade genérica e
ilimitada sem se conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional

garantidora do direito™.

Impde-se tecer algumas notas sobre a jurisprudéncia acerca do tema, e do seu

papel para a concretizagdo dos direitos, sob a égide do Neoconstitucionalismo.

Superando o jusnaturalismo e o positivismo juridicos, encaixa-se 0 novo

constitucionalismo tedrico, atual paradigma do direito, erigido sob teoria juridica

S%“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ART. 522
DA CONSOLIDAGCAQ DAS LEIS DO TRABALHO. INC. Il DA SUMULA N. 369 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. DEFINICAO DE NUMERO MAXIMO DE DIRIGENTES
SINDICATOS COM ESTABILIDADE NO EMPREGO. RECEPCAO DO ART. 522 DA
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL.
AUSENCIA DE ESVAZIAMENTO DO NUCLEO DA LIBERDADE SINDICAL PELA NORMA
LEGAL E PELO ENUNCIADO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL IMPROCEDENTE. 1. A liberdade sindical tem previsdo constitucional, mas ndo se
dota de carater absoluto. A previsdo legal de nimero maximo de dirigentes sindicais dotados de
estabilidade de emprego ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacoes de estabilidade genérica e ilimitada sem se
conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional garantidora do direito. 2.
Recepcéo da norma legal acolhida em precedentes do Supremo Tribunal Federal. Simula que expressa
0 que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ndo contraria a Constituicdo da Republica. 3. Arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental improcedente.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 276/DF. Disponivel em: <

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752834382
>. Acesso em de 10 de maio de 2021.
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que tem a Constituicdo como pedra angular, ¢ propugna “o compromisso de
interpretar e aplicar as normas juridicas, sempre sob a lente dos principios dos

principios constitucionais e dos direitos fundamentais™*.

A atuacdo do exegeta do direito deve pautar-se numa técnica juridica firmada
pela subordinacéo aos principios do Estado Democratico de Direito, sendo a postura
a ser adotada aquela de cooperacéo para a concretizacdo dos direitos de liberdades,

bem como dos direitos sociais. O compromisso é efetivar a Constituigao®.

Sob a égide do neoconstitucionalismo, principios juridicos tornaram-se
normas, o que ampliou a discricionariedade do interprete do Direito, a despeito dos
limites estabelecidos pelos principios constitucionais, o “fio condutor da nova
hermenéutica, eis que constituem valores exegéticos adotados pela sociedade e
voltados para a devida compreenséo e aplicacdo das demais normas constitucionais e
infraconstitucionais”. O texto constitucional ndo ¢ apenas uma carta de intengdes, ou
tampouco se caracteriza como norma juridica meramente programatica, de qualidade
superior. Suas regras sdo dotadas de plena eficicia e sua principal finalidade é a
realizacao dos direitos fundamentais, “em especial, daqueles de indole social, cuja
efetivacdo exige uma coparticipacdo ainda mais intensa do Poder Publico na

dimensdo de suas trés fungdes estatais precipuas: legislativa, executiva e judiciaria”
56

Em lapidar ensinamento, Ana Paula Tauceda Branco define que o papel do
Direito Contemporaneo ¢é realizar o projeto juridico-politico-estatal de pais buscado

pela sociedade a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988

Nessa busca, cunhou-se a expressdo ativismo judicial que, na dic¢do de Luis

Roberto Barroso:

% BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stmulas editadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sao Paulo. Ltr. 2009. p. 46.

® BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stmulas editadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume I - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sao Paulo. Ltr. 2009. p. 47.

% BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stmulas editadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume I - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sdo Paulo. Ltr. 2009. p. 47.

" BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stmulas editadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. So Paulo. Ltr. 2009. p. 47.
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é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

O conceito esta associado a ideia de uma participagdo mais
intensa do Poder Judiciario na concretizagdo de valores e fins
constitucionais, (...)%.

O ativismo judicial tem uma face, de busca pela concretizacdo das garantias
constitucionais. Ha, contudo, a outra face do ativismo judicial: aquela da atuagdo

judicial que vem para suprimir ou reduzir garantias.

Vale destacar o protagonismo social e politico exercido pelo Poder Judiciario
nos dias atuais, pano de fundo para a atuacéo interpretativa da Justica do Trabalho, e,
em especial, de seu 6rgdo de clpula. O ativismo judicial engendrado por esse
protagonismo é ferramenta para a flexibiliza¢do do Direito do Trabalho, raciocinio

aplicavel & questdo juridica especifica ora debatida™.

Segundo alertam Grijalbo Coutinho e Hugo Cavalcante Melo Filho, o
desenho institucional do TST parece propiciar a pratica do ativismo judicial,
“traduzido na producdo de Sumulas e Orientagdes Jurisprudenciais que, muitas
vezes, extrapolam o texto legal e criam normas juridicas autdbnomas e abstratas,
inovando no ordenamento juridico nacional e invadindo, com esse seu agir, a esfera

politica reservada ao Poder Legislativo”®.

E 0 que se pode seguramente afirmar em relagio a Sumula 369, 11, do TST,
gue consubstancia restricdo a uma garantia assegurada constitucionalmente, sem que

tal restri¢do conste de sua concepgdo constitucional.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial, e Legitimidade Democratica.
Disponivel em: <II (direitofranca.br)>. Acesso em: 8 de maio de 2021.

% COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST
como fator de flexibiliza¢do do Direito do Trabalho no Brasil. In O Mundo do Trabalho — Volume |
- Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sdo Paulo. Ltr. 2009.
p. 128.

% COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST
como fator de flexibilizag&o do Direito do Trabalho no Brasil. In O Mundo do Trabalho — Volume |
- Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Séo Paulo. Ltr. 2009.
p. 130.
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E bem verdade que, na hipdtese, trata-se de interpretacio acerca da
compatibilidade (recepcdo) de uma norma infraconstitucional com a ordem

constitucional inaugurada em 1988, e ndo apenas a interpretacdo sobre uma norma.

Mas o raciocinio se aplica a questdo posta, na medida em que a limitacdo
incidente sobre o nimero de dirigentes sindicais dotados de estabilidade provisoria
no emprego esvazia a garantia de liberdade sindical e de associag&o prevista pelo art.

8°, caput, da Constituicdo da Republica.

Ora, do texto constitucional de 1988 extrai-se a garantia de autonomia
sindical, face do principio da liberdade sindical também presente naquele diploma de
inspiracdo democratica. De igual sorte, extrai-se expressamente do texto
constitucional a garantia de emprego ao trabalhador dirigente sindical, desde o
registro de sua candidatura, até um ano ap6s a conclusdo de seu mandato, a ndo ser

pela préatica de falta grave, apurada nos termos da lei.

A evidéncia, do texto constitucional podem ser extraidos ndo apenas
principios, mas normas especificas, densas, assecuratorias de emprego ao dirigente

sindical.

Tais normas consubstanciam o0s mecanismos previstos pelo legislador
constituinte de 1987/1988 para garantir o pleno exercicio do direito a atuacdo
sindical livre, desvinculada do 6rgéo estatal, e exclusivamente comprometida com os
interesses das categorias representadas, e com a melhoria da condigdo social de

trabalhadores urbanos e rurais (art. 8°, caput, da CF/88).

Os dirigentes, em especial os representantes da classe operaria, necessitam
protecdo contra atos de repressdo, ou antissindicais, a fim de que atuem sem temor
de retaliacOes, na defesa dos interesses e direitos da categoria profissional e dos seus
integrantes. O reconhecimento do direito a estabilidade do dirigente sindical é a
maior protecdo, a principal garantia de que goza o dirigente sindical para atuar

livremente®:.

1 NASCIMENTO. Amauri Mascaro do Nascimento. Compéndio de Direto Sindical. Sao Paulo. LTr, 8
Edicéo. 2015. p. 179.
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Tais normas amparam-se nos fundamentos do Estado Democratico de Direito
previstos pelo art. 1° da Constituicdo da Repulblica, com destaque a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, e aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Tais normas inspiram-se nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a

marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais®

Destaque-se, todavia, que, ao defender tese oposta aquela fixada pela
jurisprudéncia dominante, ndo se defende o abuso de direito. N8o se sustenta o
direito a “estabilidade genérica e ilimitada sem se conciliar com a razoabilidade e a

»83  Defende-se, tdo

finalidade da norma constitucional garantidora do direito
somente, a incompatibilidade com o texto constitucional de um dispositivo legal
restritivo de uma garantia prevista pela constituicdo de 1988. Os abusos sdo
repudiados pelo ordenamento juridico, e atraem a acdo do Poder Judicidrio. A
estabilidade proviséria no emprego de que fala o art. 8°, VIII, da CF/88, somente é
devida ao efetivo dirigente sindical. Caracterizada a fraude, a luz do art. 92, da CLT,

a garantia de emprego ndo devera subsistir.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo ao exposto, sustenta-se que a previsdo contida no artigo 522,

caput, da CLT, ndo estd conforme a ordem constitucional inaugurada pela Carta

2BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
de maio de 2021.

8“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ART. 522
DA CONSOLIDAGCAQ DAS LEIS DO TRABALHO. INC. Il DA SUMULA N. 369 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. DEFINICAO DE NUMERO MAXIMO DE DIRIGENTES
SINDICATOS COM ESTABILIDADE NO EMPREGO. RECEPCAO DO ART. 522 DA
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL.
AUSENCIA DE ESVAZIAMENTO DO NUCLEO DA LIBERDADE SINDICAL PELA NORMA
LEGAL E PELO ENUNCIADO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL IMPROCEDENTE. 1. A liberdade sindical tem previsdo constitucional, mas ndo se
dota de carater absoluto. A previsdo legal de nimero maximo de dirigentes sindicais dotados de
estabilidade de emprego ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacdes de estabilidade genérica e ilimitada sem se
conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional garantidora do direito. 2.
Recepcéo da norma legal acolhida em precedentes do Supremo Tribunal Federal. Simula que expressa
0 que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ndo contraria a Constituicdo da Republica. 3. Arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental improcedente”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 276/DF. Disponivel em: <

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752834382
>. Acesso em de 10 de maio de 2021.
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Magna de 1988. Incumbiria, assim, ao Poder Judiciario, declarar que a norma
infraconstitucional ndo fora recepcionada pela Constituicdo de 1988, e conferir aos
sindicatos a liberdade homenageada pela Constituicdo. De forma especifica, caberia
ao Poder Judiciario assegurar a estabilidade no emprego a tantos dirigentes sindicais
quantos forem eleitos pelo sindicato, e ndo apenas aquele nimero previsto pelo art.
522.

Verifica-se na conduta do Poder Judiciario evidente ativismo judicial no

sentido de reduzir garantias. Trata-se de mais um exemplo, dentre varios.

Vale, no topico, trazer observacdo de Ricardo Lourengo Filho e Cristiano
Paixdo, para quem o STF vem “praticando ativismo judicial da destruicdo”, que

ataca os direitos sociais, um dos néicleos da Constituicéo de 1988%.

Os juristas apontam que, nessa dire¢do, a atuagdo do Supremo Tribunal

Federal se revela em trés etapas.

A primeira delas se refere a atuacdo tendente a inibir o gozo do direito de
greve dos servidores publicos, revelada nos julgados proferidos no Recurso
Extraordinario n° RE 693.456-RJ%, e na Reclamacéo n® 24.597/SP®. Nas duas
oportunidades, o STF decidiu, com repercussdo geral, “que o administrador publico
tem o dever de proceder ao corte dos salarios dos servidores em greve assim que a

paralisagdo se iniciar”.

Em 2018, a segunda onda. Por forca da alteracdo ao texto da CLT imposta
pela Lei n° 13.467/2017°%, o sistema sindical brasileiro sofreu abalo em seu regime
de financiamento, pela extingdo da contribui¢do sindical obrigatéria. Provocado, o

STF constitucional a alteracdo legal, desconsiderando “sua prépria jurisprudéncia

8 PAIXAOQ, Cristiano, e FILHO, Ricardo Lourenco. O STF e o Direito do Trabalho: as trés fases da
destruicdo. Disponivel em: Disponivel em: <https://noticias.unb.br/artigos-main/4332-o-
stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao >. Acesso em: 14 de maio de 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 693.456-RJ. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13866341>.
Acesso em: 14 de maio de 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n° 24.597/SP. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=501456 >. Acesso em: 14 de
maio de 2021.

& BRASIL. Lei ne 13.467/2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm >. >
Acesso em: 14 de maio de 2021.
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guanto a natureza tributdria da contribuicdo sindical, que, por disposi¢do

constitucional, s6 poderia ser modificada mediante lei complementar”.

Em 2020 observou-se um terceiro movimento, motivado pela Pandemia de
COVID-19. A Medida Proviséria n° 936° possibilitou reduco de jornada e salarios
dos trabalhadores por meio de acordo individual, quando a Constituicdo da
Republica, expressa e claramente, exige a atuacdo do sindicato profissional nessas
hipoteses. A despeito da clareza do texto constitucional, o STF afirmou que “a
prevaléncia do acordo individual seria a medida adequada para minorar os efeitos da
crise econdmica e evitar o risco de demissdes em massa”. Em exame de medida

cautelar, o Plenario do STF validou o preceito.

Como se extrai do antes exposto, a hermenéutica da Constituicdo deve
conduzir a concretizacdo do projeto social-juridico-econdmico de pais previsto pela

prépria Carta Magna.

Ao que parece, uma norma infraconstitucional, limitadora do direito a
liberdade sindical, na sua face ‘“autonomia sindical”, ndo se adequa ao texto
constitucional. Ao declarar a recepgdo, pela Constituicdo de 1988, do art. 522, caput,
da CLT, O STF fez prevalecer dispositivo forjado em um ambiente de alta
ingeréncia estatal na atuacdo sindical, em detrimento de uma liberdade conferida

sem restri¢des pelo novo texto constitucional, de indole democrética.

Dessa forma, o que se viu foi o oposto da concretizacdo do projeto de pais

previsto pela Constituico.
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