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Apresentagéo

E com muita alegria que anunciamos o langamento de mais um
numero da Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da Sexta Re-
gido. Ano apds ano, apds sua primeira edigdo, em formato fisico (1960),
a publicagdo vem se modernizando e segue com o objetivo de propor-
cionar discussdes enriquecedoras e indispensaveis a democratizagao do
conhecimento no mundo juridico e sociedade civil.

Com registro junto ao International Standard Serial Number
(ISSN), a revista de periodicidade semestral se divide em uma segédo
doutrindria e outra, artistica. Nesta edi¢do, o periédico — relancado em
formato digital em 2021 — chega a sua quinta edigao trazendo temati-
cas atuais e efervescentes do mundo do direito, como: Cooperativismo
de Plataforma: um novo horizonte de trabalho decente em plataformas
digitais de entrega e de transporte de pessoas no Brasil; Mediagao Pré-
-Processual nos Litigios Trabalhistas e Medidas de Urgéncia e de Evi-
déncia; Discriminagdo da mulher no trabalho em plataformas digitais;
Dano-morte — Reflexdes sobre a indenizabilidade do bem maior do ser
humano: A vida; Politica Publica de tratamento adequado de conflitos:
uma avaliagdo sob a 6tica da analise de dados como parametro objetivo
para selecdo de processos com maior probabilidade de composi¢io; Vio-
léncia de género no ambiente de trabalho e a importancia da instrugao
probatoria sob perspectiva de género: analise do caso do TRT da 6* Re-
gido envolvendo assédio sexual; Os Impactos da Mediagdo e Conciliagdo
no Judicidrio Trabalhista com Enfase no Tribunal Regional do Trabalho

da Sexta Regido, além de outras, totalizando 13 artigos, trés poemas e
uma sentenca.

Para além de contribuir para a atualizagdo daqueles/as que
atuam no mundo do direito, ratificando o compromisso com o cons-
tante aperfeicoamento técnico e juridico de servidores, servidoras, ma-
gistrados, magistradas, advogados, advogadas, juristas, militantes e es-
tudantes, a publicagdo favorece a continua consolida¢do da cidadania
e a construgdo de uma comunidade digna e igualitaria.

A publicagao pode ser acessada em https://portal-ej.trt6.jus.
br/ (sitio eletrénico da Escola Judicial do TRT-6) e pelo portal do Tri-
bunal http://www.trt6.jus.br/portal/.

Desejamos a todas e todos uma excelente leitura!
Eduardo Pugliesi
Desembargador diretor da Ejud-6

Ivan de SouzaValenca Alves
Desembargador vice-diretor da Ejud-6

Wiviane Maria Oliveira de Souza
Juiza coordenadora geral da Ejud-6
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O PRINCIPIO DA EFICIENCIA
NAVISAO DO STF: O CASO DA
SUMULA VINCULANTE 53*

Adriano Lélis de Medeiros

Mestre em Administragdo Publica pela Universidade Federal dos Vales do
Jequitinhonha e Mucuri (UFVJM). Especializagdo em RH, com énfase em
Rotinas e Calculos Trabalhistas, pela UNOPAR. Analista Judicidrio da Area
Administrativa (calculista) no TRT da 3* Regido (MG)

Aline Fagundes dos Santos

Doutora em Direito das Relagdes Sociais na Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Professora de Graduagao e Pés
Graduagiao (Lato Sensu e Stricto Sensu) na Universidade Federal do Pampa
(UNIPAMPA).

Resumo

A Stimula Vinculante 53, publicada com a pretenséo de pacificar
conflito de competéncia referente a execugio de contribui¢des previden-
ciarias, relegou definitivamente a Justica Federal (JF) a prerrogativa de
cobrar os valores decorrentes de sentencas declaratorias proferidas na
Justica do Trabalho (JT). Essa medida acaba adiando por varios anos a
cobranga e o recebimento de um montante significativo de receitas tri-
butdrias uma vez que, segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNYJ), a execuc¢ao na seara trabalhista se processa de maneira muito me-
nos burocritica e, portanto, bem mais célere do que a execugdo fiscal rea-
lizada no ambito da Justica Federal. Esse procedimento fere frontalmente

* Artigo originalmente publicado na Revista Académica da Faculdade de Direito do Reci-
fe, volume 95, n° 01, Ano CXXXII, aceito em 04/04/2023.

o principio constitucional da eficiéncia, primeiro no que diz respeito ao
direito fundamental a boa administragao, e segundo, com relagao ao pro-
prio conceito extraido das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que o associam principalmente
a ideia de economicidade.

Palavras-chave: Boa Administragédo. Contribuicdes previdenciarias. Economicidade.
Eficiéncia. Justica do Trabalho.

INTRODUCAO

A Emenda Constitucional (EC) n° 19/98 introduziu ao artigo 37
da Constituicdo Federal (CF) o principio da eficiéncia. No mesmo ano,
por for¢a da EC n° 20, foi atribuida a JT competéncia para constituir e
executar contribuigdes previdenciarias (art. 114, caput, da CF). Aprovadas
no contexto da Reforma Gerencial do Estado, e a principio destinadas a
atenderem a objetivos congruentes, com o passar dos anos, conforme
ficara demonstrado no presente estudo, dispositivos criados pelas duas
emendas passaram a atuar em sentidos contrarios.

A cultura juridica pés-modernista ou pds-positivista, também
conhecida como neoconstitucionalista, caracteriza-se por ndo se vincular
de forma excessiva ao texto da lei para, na apreciagdo dos casos concretos,
orientar suas decisoes por preceitos judiciais mais gerais, que servem de
bussola na interpretagdo dos atos normativos stricto sensu. Os principios,
na condi¢ao de normas mais importantes de um ordenamento juridico
se constituem, na concep¢do de Robert Alexy, em verdadeiros mandatos
de otimizacdo que, dentre as alternativas juridicas existentes, ordenam a
escolha daquela que realize na maior medida possivel o ideal de justica e
os fins publicos que promovam o bem comum (NOBRE JUNIOR, 2005,
MARCO; MEDEIROS, 2015, O SOUZA et al, 2018).

Os principios, muitos deles expressos no texto constitucional, e
as garantias de direitos fundamentais, constituem a base do ordenamento



juridico. Eles incorporam valores que, uma vez aplicados, superam o for-
malismo na convivéncia entre a Administracio e o sistema juridico, numa
nova maneira de pensar e interpretar o Direito que, na visao do ministro
Luis Roberto Barroso, o aproximam da filosofia moral e politica, bem
como das ciéncias sociais aplicadas (sociologia, economia e psicologia)
(NOBRE JUNIOR, 2005, MARCO; MEDEIROS, 2015, O SOUZA et al,
2018). Um desses principios, o da eficiéncia, impde ao Estado o dever de
atuar bem tanto na utilizagdo de verbas como na prestacao de servigos
publicos. Dessa forma, sua atuagdo sé tera legitimidade se for devida-
mente justificada, ou seja, motivada ndo na sua soberania legalmente ou
constitucionalmente estabelecida, mas na concretizagdo de finalidades
coletivas que devem se realizar de forma programada, organizada. O an-
tigo modelo “hipdtese de incidéncia/san¢do” passa entdo a ser aplicado
de forma conjunta com o novo modelo “finalidades/meios de alcance”
(ISMAIL FILHO, 2018, DE MORAES, 2006, DE ARAGAOQ, 2004).

O fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Administrativo
ampliou as possibilidades de interferéncia do Poder Judiciario na esfera
dos demais poderes, através da interpreta¢ao dos principios em cotejo
com os casos concretos. Um exemplo claro foi a criagdo das simulas com
efeito vinculante para a Administracdo Publica, visando imprimir maior
celeridade e seguranga juridica as decisoes judiciais. Muito embora se
tenha logrado éxito em atingir tais fins, deve-se lembrar que existe uma
hierarquia a ser observada entre as leis e os seus objetivos, no sentido de
que a aplica¢ao daquelas estara sempre subordinada a realizagao destes.
Dessa forma, tanto na edi¢do de leis quanto na de atos administrativos,
sejam eles discriciondrios ou vinculados, Legislativo, Executivo, Judicia-
rio e Ministério Publico (MP) devem sempre utilizar como vetor de in-
terpretacao o objetivo fundamental que motivou a criagao do ato (DE
MORAES, 2006, DE ARAGAO, 2004).

No caso especifico da Simula n° 53 do STF, no afa de pacificar
conflito de competéncia entre a JF e a JT, acabou-se protelando por mais
tempo que o necessario o recebimento de contribui¢des previdenciarias

originadas em decisoes trabalhistas de natureza declaratéria (que apenas
reconhecem o direito, sem determinar nos autos o respectivo pagamen-
to), o que é claramente contrério ao interesse publico. Analisado a luz do
principio da eficiéncia, em especial quanto ao aspecto da economicidade,
o dispositivo citado nao guarda relagdo com os objetivos que inspiraram
a redacdo do inciso VIII do art. 114 da CF!, quais sejam: evitar a sone-
gacdo fiscal e aumentar a arrecadagdo previdenciaria através da coope-
ragao entre Executivo e Judiciario; recuperar créditos para os cofres da
previdéncia via judicidrio trabalhista; fiscalizar e cobrar contribui¢des
previdenciarias de forma mais célere e efetiva, utilizando-se da estrutura
da JT (DE MORAES, 2006, MEDEIROS et al, 2020).

O estudo, de carater essencialmente qualitativo, constitui-se em
pesquisa bibliogréfica explicativa de fontes secundarias (livros e, prin-
cipalmente, artigos cientificos), com aplicagdo do método dedutivo. O
artigo apresenta a seguinte estrutura: 1 - A reforma gerencial do Estado
e a emenda constitucional n° 19/1998; 2 — O principio da eficiéncia e o
direito fundamental a boa administragdo; 3 — Relagao entre a eficiéncia
administrativa e a economicidade; 4 — O principio da eficiéncia na visdo
do STF e do TCU; 5 - Execugdo de contribuigoes previdencidrias na Jus-
tica do Trabalho; 6 - Consideragoes finais.

A REFORMA GERENCIAL DO ESTADO EA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19/1998

Nos primérdios do Estado moderno, no qual os governantes
confundiam o patrimonio piblico com o seu patrimonio particular, pre-
valecia a chamada administracao patrimonial. Ja no século XIX as pri-
meiras nagdes europeias realizaram a primeira reforma do servigo publi-
co que, através da regulamentagao e da especializagdo, buscou tornar o

1 Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: VIII - a execugéo, de
oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, |, a, e ll, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentengas que proferir;

20



aparelho de Estado mais profissional, inaugurando assim a administra-
¢do burocratica. Mais recentemente, nos anos 80, devido ao crescimento
exagerado do aparelho do Estado, fendmeno que vinha ocorrendo desde
a Segunda Guerra Mundial, os paises se viram diante de uma crise que
atingiu a0 mesmo tempo as finangas publicas, a forma como a maquina
estatal era gerida e a maneira como os governos intervinham na econo-
mia. O maior volume de servi¢os demandados pela sociedade, que os
exigia em cada vez mais quantidade, com boa qualidade e em troca de
contrapartidas menores, aliado a rigidez que a administra¢ao burocratica
exigia para sua execugdo, contribuiram para aumentar os custos da ativi-
dade estatal, gerando sucessivos déficits fiscais. As principais ferramentas
do modelo burocratico, o controle hierdrquico e a formalizagao de pro-
cedimentos, provaram ser inadequadas para combaterem os problemas.
Embora evitassem a corrupgio e o nepotismo, seu uso mostrou-se lento e
dispendioso. A ineficiéncia do modelo ameacava a propria sobrevivéncia
do Estado Social. Em especial, duas institui¢des necessitavam urgente-
mente de aprimoramentos: a Democracia, que necessitava se tornar mais
direta e participativa, e a Administragdo, que deveria ser menos burocra-
tica e mais gerencial (BRESSER PEREIRA, 1997, BRESSER-PEREIRA in
BIDERMAN; AVARTE, 2004, BRESSER-PEREIRA, 2010).

O Brasil, que foi o primeiro pais em desenvolvimento a iniciar
esse movimento promoveu, entre 1995 e 1998, durante o primeiro go-
verno do presidente Fernando Henrique Cardoso, a chamada Reforma
da Gestao Publica. O principal responsavel pela sua implantac¢ao foi Luiz
Carlos Bresser Pereira, que a época dirigia o Ministério da Administra-
¢do Federal e Reforma do Estado (MARE). Nas palavras do proprio chefe
do Executivo, constantes do item 5.2 do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado: “O principio correspondente é o da eficiéncia, ou
seja, a busca de uma relag¢ao 6tima entre qualidade e custo dos servi-
cos colocados a disposi¢do do publico. Logo, a administragao deve ser
necessariamente gerencial” (BRASILIA, 1995, p. 54). Néo significou, no
entanto, uma reforma de Estado, uma vez que nao chegou a atingir de
forma generalizada as institui¢des que a época compunham o aparelho
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estatal. Tratou-se, na verdade de uma reforma da organiza¢ao do Esta-
do, com foco em trés aspectos essenciais: reforma politica, ajuste fiscal e
reforma administrativa (BRESSER-PEREIRA in BIDERMAN; AVARTE,
2004, NOBRE JUNIOR, 2005).

A administragdo publica gerencial visava possibilitar aos Esta-
dos atenderem de forma mais eficiente as demandas de seus cidadaos,
oferecendo a eles bens e servigos com rapidez, transparéncia e economi-
cidade. Pressupunha um estado democratico, onde burocratas e politicos
possuissem mais autonomia, mas que prestassem contas a sociedade e
pudessem ser responsabilizados por seus atos (accountability). Orientada
para resultados, adotou como estratégias importantes a privatizagdo, a
descentralizagdo e a desregulamentagdo. A intengdo era reduzir o tama-
nho do Estado, limitando suas fun¢des como produtor de bens e servi-
¢os, ampliando suas fungdes como regulador de mercado e financiador
de organizagdes publicas ndo estatais, recuperando sua satide financeira
e dotando-o de meios para alcancar uma boa governanga. A reforma se
pautava em dois principios fundamentais: os gestores publicos deveriam
ser mais autdbnomos e mais responséveis; e o Estado deveria desempenhar
apenas atividades tipicas, exclusivas, que envolvessem o emprego do po-
der de policia ou a destinagdo de recursos publicos. Nesse novo mode-
lo, saude fiscal e capacidade administrativa deveriam caminhar juntas.
Enquanto as institui¢des econodmicas cuidariam da satide financeira do
Estado e da sua capacidade de regular o mercado, as instituigoes admi-
nistrativas cuidariam de torna-lo mais efetivo e mais eficiente (BRESSER
PEREIRA, 1997, BRESSER PEREIRA in BIDERMAN; AVARTE, 2004,
DE ARAGAOQ, 2004).

Ja ndo bastava a Administra¢ao Publica evitar o nepotismo, o
clientelismo e a corrupgao; além disso, deveria se tornar mais moderna,
agil e capaz de prover ao cidadao, que passava a ser encarado como con-
sumidor ou usudrio dos seus servicos, bens ptiblicos e semipublicos de
qualidade, produzidos ou indiretamente financiados por ela. Percebeu-se
que o excesso de controle defendido pela administracido burocratica pro-
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vocava entraves a gestdo publica que dificultavam ou mesmo impediam a
luta contra a corrupgdo e o desperdicio. Quanto aos burocratas classicos,
o objetivo da reforma era que se transformassem em gestores publicos
profissionais, mais prestigiados e mais competentes, uma vez que deve-
riam desempenhar uma gama enorme de novas fungoes: assessoramento
politico, elaboragdo e implementagio de politicas publicas, distribui¢ao
de recursos e dire¢ao de agéncias estatais. Para tanto necessitariam, no
exercicio de suas atribuiq(")es, tomar decisdes estratégicas cotidianamente,
o0 que seria impossivel no modelo burocratico, face ao excesso de controle
e a auséncia de autonomia. No modelo brasileiro, o principal instrumen-
to de descentralizagdo e controle utilizado pela administragdo gerencial
foi o contrato de gestao. Ao final dos quatro anos, como consequéncia
da Reforma da Gestao Publica, Brasilia viu o pensamento burocratico
ser amplamente substituido pelo gerencial. Com relagao a mudanga ins-
titucional, mereceram destaque a Lei das Organizagdes Sociais e a EC
19/1998, que serd analisada a seguir (BRESSER PEREIRA, 1997, BRES-
SER PEREIRA in BIDERMAN; AVARTE).

Antes de se tratar especificamente da EC 19/98, deve-se ressaltar
que a eficiéncia como principio norteador da atividade administrativa es-
tatal ja se encontrava presente no ordenamento juridico brasileiro mesmo
antes da sua existéncia. Em momentos muito anteriores a promulgagao
da referida emenda, doutrinadores como Carvalho Simas e Hely Lopes
Meirelles ja destacavam em seus escritos, respectivamente, o dever de boa
administracdo e a obrigacao de os agentes publicos atuarem com preste-
za, perfei¢do e rendimento funcional. O marco inicial da positivagao do
principio da eficiéncia no Brasil foi o Decreto-Lei n° 200, de 25 de feve-
reiro de 1967. Ao estabelecer diretrizes para a Reforma da Administragao
Publica Federal, pregava que o controle estatal deveria abranger todos os
niveis de governo e todas as atividades, em especial a execugdo de pro-
gramas, a aplicacdo de recursos publicos e a guarda de bens da Uniao.
Como primeira tentativa documentada de rompimento com o modelo
burocratico, pode-se considerar que o decreto foi o marco inaugural da
administragdo gerencial no pais. A reforma, no entanto, nao alcangou
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éxito, o que foi atribuido a existéncia de estruturas arcaicas e rigidas na
Administraqﬁo Direta, convivendo em paralelo com estruturas modernas
e flexiveis da Administracio Indireta (NOBRE JUNIOR, 2005, p. 15-17).
Entendendo ser o modelo administrativo burocratico inadequado para
atender as demandas da populagdo em um Estado Social, o presidente
Fernando Henrique Cardoso encaminhou em 23 de agosto de 1995 ao
Congresso Nacional (CN), por meio da Mensagem n° 886, proposta de
emenda a Constituigdo que visava a implantagdo definitiva do mode-
lo gerencial na gestao publica brasileira. Promulgada em 5 de junho de
1998, a Emenda Constitucional n° 19 acrescentou ao caput do art. 37 da
Lei Maior® referéncia expressa a eficiéncia administrativa. Na sustentagdo
teodrica, constante da Exposi¢do Interministerial n° 49, de 18 de agosto
de 1995, elaborada com fundamento no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado de 1995, pontuou-se a necessidade de se capacitar o
aparelho de Estado para gerar mais beneficios a sociedade, na forma de
servicos publicos, com os recursos arrecadados do cidadao contribuinte
(NOBRE JUNIOR, 2005, LANIUS et al, 2018).

O principio da eficiéncia busca, assim, imprimir dinamismo
e efetividade as atividades estatais, sem se descuidar da qualidade ne-
cessaria com que o servico publico deve ser prestado. Deve-se destacar
também que a obrigatoriedade legal de agir com eficiéncia, constante de
forma expressa no texto constitucional, sé existe com relacdo ao admi-
nistrador publico. Dai o dever de o agente estatal estar sempre atento ao
referido principio quando for executar qualquer ato administrativo e,
mesmo que isso ndo ocorra com a desejada frequéncia na pratica, perce-
be-se a clara inten¢do da EC n° 19/98 em restringir o excesso de arbitra-
riedade por parte do gestor que possa causar algum prejuizo ao interesse
coletivo. A legislagao, por sua vez, deixa de ser uma mera ferramenta
coercitiva e punitiva para se tornar em instrumento de delegagdo que
promova um crescente espaco para a técnica na Administracdo Publica

2 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:(grifo nosso)
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(MARCO; MEDEIROS, 2015, CABRAL, 2018, DE MORAES, 2006, DE
ARAGAO, 2004).

Em se tratando do Poder Judiciario, o principal aspecto rela-
cionado a eficiéncia revelou-se no objetivo de conferir maior previsibi-
lidade a prestagao jurisdicional, através de uma maior valorizagao dos
precedentes judiciais do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do Supre-
mo Tribunal Federal (STF). Com as Emendas Constitucionais 19/1998
(reforma administrativa dos Poderes) e 45/2004 (reforma do Judiciario),
criaram-se instrumentos como a Simula Vinculante e a Repercussdo Ge-
ral no &mbito do STF, e a Simula Impeditiva de Recursos e o Incidente
de Recursos Repetitivos no STJ, todos visando imprimir for¢a vinculan-
te as decisdes daquelas cortes. Até entdo, suas decisdes eram utilizadas
como fontes secunddrias de interpretagdo do direito, cuja observancia
nao era obrigatéria. O préprio principio da eficiéncia, embora ja inte-
grasse a legislacdo nacional desde 1967, s6 passou a ser utilizado pelo
STF na fundamentagao das suas decisdes a partir da promulgagao da EC
n° 19/98. Nesses julgados, o conceito utilizado recorre a nogao cientifica
de eficiéncia produtiva, segundo a qual o Estado, na administragdo dos
recursos escassos, deve buscar eliminar o desperdicio, produzindo mais e
melhores servigos a custos menores, visando atingir a maxima efetividade
na implantagao de politicas publicas, ou, resumidamente dizendo, tornar-
-se eficiente (MARCO; MEDEIROS, 2015, LANIUS et al, 2018).

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E O DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRAGAO

Os direitos fundamentais tradicionais, por possuirem status ne-
gativo, nao se tém mostrado suficientes para combaterem atos antieco-
nomicos, autoritarios, improbos, injustos ou ineficientes do administra-
dor. Para tanto, o sistema juridico necessita de um direito fundamental
moderno, com status positivo e de natureza prestacional, que vincule o
agir administrativo aos principios constitucionais relacionados a gestao

25

publica, e que possibilite ao administrado participar de forma ativa na
gestdo da res publicae, influenciando de uma maneira maior nas decisdes
politicas: o direito fundamental a boa administragdo. A boa administra-
¢do publica envolve necessariamente a relagdo entre a boa governanga e
o principio da eficiéncia. A boa governanga, conceito de carater multidis-
ciplinar, que envolve elementos juridicos, administrativos e econdmicos,
implica em uma nova forma de gerir, menos burocratizada, com menos
presenca do Estado e com mais participagdo da sociedade civil. A efi-
ciéncia, por sua vez, implica no estabelecimento de metas, na busca por
resultados, numa melhor relacao custo-beneficio dos recursos utilizados
e no controle de qualidade dos servicos prestados a sociedade (O SOUZA
et al, 2018, ISMAIL FILHO, 2018).

Para Juarez Freitas, a boa administra¢ao publica deve atender a
um conjunto de direitos subjetivos do cidadao que exigem que ela seja,
ao mesmo tempo, transparente, sustentavel, dialégica, imparcial, proba,
preventiva, precavida, eficaz e que respeite a legalidade temperada. Além
disso, na sua visdo, escolhas publicas adquirem maior legitimidade quan-
do incentivam a participagdo social, a moralidade publica e a responsa-
biliza¢ao do agente por agdes ou omissdes. A Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) acrescenta a essas caracteristicas o consenso, a efetividade,
a eficiéncia, a equidade, a inclusdo e a accountability. Esta, na concep-
¢do de Flavio Garcia Cabral, abarcaria dois outros conceitos: a prestacdo
de contas, que seria a obrigagdo por parte dos representantes politicos
de informarem e justiﬁcarem seus atos; e a accountability stricto sensu,
que consistiria na possibilidade de se responsabilizar e aplicar sangdes
aos agentes publicos. Ainda segundo a ONU, uma democracia que fosse
apenas representativa ndo seria suficiente para por em pratica os valores
necessarios a boa governanca. Para isso, seria necessario implantar uma
democracia verdadeiramente participativa (O SOUZA et al, 2018, FREI-
TAS, 2015, ISMAIL FILHO, 2018, CABRAL, 2018).

A vinculagdo que possui com o principio da eficiéncia, o qual se
encontra previsto de forma expressa na Carta Magna, acaba por consti-
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tucionalizar a exigéncia da boa administragdo no ordenamento juridico
brasileiro. Essa estrita relagio com preceitos fundamentais do Direito
Administrativo impoe ao administrador a realizagdo de uma gestao de
resultados, na qual deve fazer o melhor uso possivel dos recursos or¢a-
mentarios colocados a sua disposi¢do. Ao cidaddo, na condi¢do de admi-
nistrado, assiste o direito de exigir que a Administragdo Publica cumpra
com o maximo de eficiéncia as obrigagdes que lhe cabem, obedecidas
concomitantemente a legalidade, a impessoalidade e a moralidade no
seu agir. Destaque-se ainda o voto proferido no dia 3 de margo de 2016
pelo ministro Celso de Mello, no Inquérito n° 3983/DEF, o qual represen-
ta uma aplicagdo da teoria do transplante, que prega a incorporagao de
institutos juridicos de outros ordenamentos, adaptados a realidade local.
No caso em analise, identificou-se clara analogia ao direito fundamental
a uma boa administragao, previsto na Carta de Nice. Merecem men¢ao
os trechos onde o ministro cita expressamente o direito do cidaddo a um
governo honesto, os valores ético-juridicos que devem conformar a ativi-
dade do Estado, o dever de probidade como obrigagao para todo cidadao
da Republica, e os bons costumes a serem observados tanto por adminis-
tradores quanto por administrados e que dao vigéncia e eficacia as leis.
Entende-se que, ao associar o direito a um governo honesto aos institutos
da republica, democracia, cidadania e dignidade humana, o STF satisfez
as exigéncias de carater formal e material necessarias para caracteriza-lo
como direito fundamental. Essa decisdo emblematica, além de transplan-
tar formalmente para o ordenamento juridico nacional o direito funda-
mental a boa administra¢ao, opera pelo menos trés efeitos. Primeiro, que
a categorizagdo desta norma é necessaria no Brasil. Segundo, que este é
um direito fundamental implicito na Constituicdo do pais. E terceiro, que
o instituto se adequa a realidade brasileira (ISMAIL FILHO, 2018, DE
MORAES, 2006, O SOUZA et al, 2018).

Face ao direito fundamental & boa administracéo, as politicas
publicas devem ser encaradas como diretrizes constitucionalizadas. Dian-
te disso, o cidadao tem o direito de exigir dos servidores publicos sua
observéncia obrigatdria, por se tratarem de auténticas prioridades cons-
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titucionais. A sindicabilidade passa a atingir inclusive a incoeréncia da
fundamentagdo, uma vez que a motivacao dos atos administrativos deve
se embasar em razdes robustas, que ndo podem se afastar dos objetivos
cruciais do Estado. A discricionariedade, antes vista como mera faculda-
de de agir, assume o status de verdadeira competéncia administrativa, da
qual o agente deve fazer uso para avaliar e escolher, diante de problemas
reais, solugdes que levem em conta os possiveis impactos sociais, ambien-
tais e econdmicos das suas decisoes. Esse controle baseado em evidéncias
vincula o gestor as prioridades constantes da Lei Fundamental, exigin-
do dele o uso de novas ferramentas capazes de medir com a necessaria
antecedéncia as consequéncias sistémicas de suas escolhas, sopesando o
custo-efetividade direto e indireto (externalidades) e permitindo que jus-
tifique coerentemente as suas decisdes (FREITAS, 2015, ISMAIL FILHO,
2018, O SOUZA et al, 2018). O direito fundamental & boa administragdo
fornece subsidios para que tanto o cidadao como o operador do direito
possam combater a gestdo incorreta da coisa publica, constituindo-se em
instrumento chave para se identificarem boas alternativas administrati-
vas. Por outro lado, caso ndo seja observado, pode desencadear num ciclo
vicioso que, ao reduzir os beneficios sociais e a qualidade de vida da po-
pulagdo, comprometa a ordem publica interna ou até mesmo a paz entre
as nacoes (O SOUZA et al, 2018, FREITAS, 2015, ISMAIL FILHO, 2018).

RELACAO ENTRE A EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA E A ECONOMICIDADE

A boa administragdo exige uma gestdo orcamentdria eficaz, na
qual se atinjam metas constitucionais com o menor dispéndio de recursos
publicos possivel, uma vez que é inadmissivel que se desperdice qualquer
centavo do Erario. Segundo Egon Bockmann Moreira, a eficiéncia admi-
nistrativa implica em procedimento célere, simples, com finalidade pré-
-definida, efetivo e econdmico. Dessa forma, a Administragdo Publica, ao
perseguir seus objetivos, deve fazé-lo de forma a aproveitar ao maximo os
recursos disponiveis, sejam eles naturais, materiais, humanos ou finan-
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ceiros. Esse conceito, que combina a nogao comum com a nogao cienti-
fica de eficiéncia, e envolve o aproveitamento 6timo dos instrumentos a
disposi¢ao do gestor, remete muito a nogao de economicidade (ISMAIL
FILHO, 2018, NOBRE JUNIOR, 2005).

Algumas defini¢des do termo eficiéncia deixam ainda mais ex-
plicita essa ligagao. Segundo o ministro Alexandre de Moraes, o postu-
lado da eficiéncia impde a Administragao Publica o dever de utilizar da
melhor forma possivel os recursos colocados a sua disposicio, evitando
desperdicios e de modo a obter uma maior rentabilidade social (DE MO-
RAES, 2006, p. 10). Ja para Alexandre Santos de Aragao, eficiéncia impoe
ao Estado que busque realizar na pratica, na maior medida possivel, as
finalidades do ordenamento juridico, arcando para tanto com os meno-
res 6nus possiveis, em especial no que diz respeito ao aspecto financeiro
(DE ARAGAOQ, 2004, p. 1). Ainda, para Edilson Pereira Nobre Junior, a
eficiéncia exige que, na busca dos fins de interesse publico, se comparem
os custos despendidos com as vantagens alcanc¢adas, devendo estas apre-
sentarem saldo favoravel (NOBRE JUNIOR, 2005, p.11). Por forca do
principio da proporcionalidade aplicado a eficiéncia administrativa, nao
se poderia adotar um meio inadequado ou desnecessariamente oneroso
para a concretizagdo dos objetivos constitucionais, impondo-se uma le-
galidade material a ser observada nos casos concretos. Economicidade,
a seu termo, implica em se evitar o desperdicio, devendo os bens e servi-
¢os serem adquiridos ao menor custo para a Administragdo Publica, que
deve sempre empregar os recursos colocados a sua disposi¢dao de forma
adequada, atentando para as exigéncias do interesse coletivo. Para Ubi-
rajara Custédio Filho envolveria o atendimento rapido e menos oneroso,
do ponto de vista econdmico, para o erario publico (CABRAL, 2018, DE
ARAGAOQ, 2004, NOBRE JUNIOR, 2005).

Ha indubitavelmente uma relacio muito préxima entre eficién-
cia e economicidade. Enquanto aquela envolve o balango de custos des-
pendidos em comparacdo com resultados obtidos, esta se refere a utili-
zagdo racional dos recursos. Essa ligacdo fica ainda mais evidente no art.
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70 da CF que, ao prescrever o controle da agao administrativa pelos tri-
bunais de contas, destaca a aferi¢ao da economicidade como um dos seus
elementos. Ao interpretar o texto da Constitui¢ao, Onofre Alves Batista
Junior conclui que, na verdade, esse controle nao apenas leva em conta
a economicidade como aspecto significativo do principio administrativo
da eficiéncia, mas se restringe especiﬁcamente ao seu exame. A ministra
Carmen Lucia também reconheceu essa relagéo, em voto proferido na
ADI n° 3386/DF de 2011, da qual foi relatora, ao afirmar que o principio
da eficiéncia engloba trés aspectos, um relacionado a resultados (pres-
tabilidade), e dois relacionados a procedimentos (presteza e economici-
dade). Em sua manifestacio, a ministra definiu esta ultima como sendo
a “satisfacdo do cidadao pelo modo menos oneroso possivel ao Erario”
(NOBRE JUNIOR, 2005, CABRAL, 2018, LANIUS et al, 2018). A seguir,
serdo analisados outros julgados onde tanto o STF como o TCU discor-
reram sobre o principio da eficiéncia.

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NAVISAO DO STF
EDOTCU

Nos primeiros anos ap6s a sua inclusio no texto constitucional,
o principio da eficiéncia ainda nao era visto pela maioria dos juristas e
doutrinadores como um instituto com substancia propria, suficientemen-
te concreta para ser juridicamente invocado. Tome-se como exemplo a
afirmacao de Celso Antonio Bandeira de Mello que, em 2003, ao se referir
ao preceito destacou: “é juridicamente tao fluido e de tao dificil controle
ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art.
37 ou o extravasamento de uma aspira¢ao dos que burilam no texto” (DE
MELLO, 2003, p. 112). Com o tempo, o Direito Administrativo evoluiu
e, na esteira das grandes reformas administrativas por que passaram os
maiores paises do mundo, a eficiéncia se estabeleceu como postulado com
existéncia, conceito e caracteristicas proprios, os quais passaram a ser
cada vez mais utilizados e invocados na exigéncia por uma Administragao
Publica mais moderna e gerencial ao ponto de, conforme ja demonstrado
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no texto, ja se vislumbrar inclusive um direito fundamental a boa admi-
nistragdo. Atualmente, com base nesse requisito, ja é possivel ao Poder
Judiciario controlar ato administrativo que implique em ma utilizagao
do dinheiro publico ou na prestagdo de servigos ineficientes (NOBRE
JUNIOR, 2005, DE MORAES, 2006).

Percebe-se claramente essa mudanca de posicionamento nas
palavras de Emerson Gabardo, ao considerar compativel com o interesse
publico a anulagdo de ato administrativo ineficiente pelo Poder Judicia-
rio, admitindo-se a fiscalizagdo por parte dos 6rgaos daquele poder em
favor de uma atuagdo 6tima do Estado. Também na visdo de Ruy Samuel
Espindola, a legislagdo que venha a burocratizar excessivamente a atua-
¢do estatal ou que crie entraves a sua eficiéncia podera ser retirada do
ordenamento juridico via controle de constitucionalidade uma vez que,
ao prejudicar a racionalidade necessaria ao bom andamento dos servigos
publicos, apresenta vicio de inconstitucionalidade material. Importante
mencionar ainda a posi¢do do ministro Alexandre de Moraes, segundo a
qual a constitucionalizagdo do principio visa solucionar, a0 mesmo tem-
po, defeito classico da Administracéo na prestagdo de servicos e do Judi-
cidrio na analise dos mesmos, permitindo a anulagdo de atos de governo
que, por ineficiéncia, destoem completamente do aspecto gerencial. Por
se encontrar positivado no texto constitucional, o principio da eficiéncia é
de observancia obrigatdria para todos os poderes devendo orientar, além
do agir administrativo, também a produgao legislativa e a interpretagdo
judiciaria (NOBRE JUNIOR, 2005, DE MORAES, 2006, MARCO; ME-
DEIROS, 2015, ISMAIL FILHO, 2018).

Em artigo publicado no ano de 2018, Lanius, Gico Junior e
Straiotto investigaram o uso do principio da eficiéncia na jurisprudéncia
do STF. Através de pesquisa booleana, utilizando especificamente o ter-
mo “eficiéncia’, analisaram decisoes proferidas entre 6 de julho de 1950
e 30 de abril de 2017. Foram encontradas 199 ocorréncias, das quais 13
foram identificadas como falsas positivas. No universo de 186 casos res-
tantes, a palavra eficiéncia foi expressamente citada em 39 das ementas
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pesquisadas, o que corresponde a cerca de 20% do total. Apesar de a pa-
lavra eficiéncia ser citada expressamente em todos os 186 casos, somente
em cerca de 20% apareceu na fundamentagdo do acérdao, sendo que em
30 casos houve apenas mengao ao principio, sem que se tenha discutido
ou articulado seu conteudo na decisdo. Em apenas 3,8% dos resultados,
ou seja, 7 acordaos, o principio teve seu contetido considerado de algu-
ma maneira. Foram eles: ADC n° 12-MC/DF (2006); RE n° 579.951-4/
RN (2008); ADI n° 3.386/DF (2011); RE n° 631.240/MG (2014); ADI n°
1.923/DF (2015); RE n° 837.311/PI (2015); e ADPF ne 190 (2016). Foram
ainda identificados casos onde o conceito de eficiéncia apareceu associa-
do a outras ideias: celeridade (4), simplificagdo (2), racionalizac¢io (2),
flexibilidade (2), produtividade (2) e economicidade (5) (LANIUS et al,
2018, p. 9 - 11).

O estudo destaca o fato de os ministros nao terem efetivamente
debatido o contetdo da eficiéncia em nenhum dos julgados, mas pontua
que foi possivel intuir da logica adotada pelas decisdes pesquisadas que
prevalece a ideia de eficiéncia produtiva, ou seja, produzir mais (output)
com 0s mesmos recursos (input), ou produzir o mesmo com menos re-
cursos. Eficiéncia, na visao da Corte, estaria associada a ideia de otimizar
a qualidade dos servigos publicos em relagao aos custos (LANIUS et al,
2018, p. 3 - 4). Destacam-se, a seguir, alguns dos acérdaos pesquisados.
Acérddo RE n° 631.240, Voto do relator: reconheceu se tratarem de prin-
cipios diversos o da eficiéncia e o da economicidade. Reconheceu ainda,
de forma expressa que, face a escassez de recursos, inclusive do Judiciario,
sdo necessarias regras que sejam eficientes tanto no alcance de politicas
publicas (eficiéncia produtiva) quanto na alocagdo dos recursos escassos
(eficiéncia alocativa) (LANIUS et al, 2018, p. 21).

Acérdao ADI n° 1.923 - MC: o Legislativo, ao utilizar o conceito
técnico de eficiéncia para demonstrar que a lei impugnada era constitu-
cional, afirmou que a intengdo do legislador era obter maior eficiéncia
produtiva através das Organizagoes Sociais (OS). A decisao ressalta que
a administragao gerencial é mais orientada para o atingimento de metas
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do que para a observéncia de procedimentos rigidos, e reafirma a forga
normativa do principio da eficiéncia na interpretagdo das leis (LANIUS
et al, 2018, p. 22-25). Acérddo RE n° 837.311: O ministro Edson Fachin,
ao citar Carvalho Filho durante o seu voto, reafirmou a busca por pro-
dutividade (mais resultados) e economicidade (menores custos) como
nucleo do principio da eficiéncia, bem como ressaltou a importancia de se
reduzir o desperdicio de dinheiro publico (LANIUS et al, 2018, p. 28-29).

A andlise qualitativa da jurisprudéncia do STF no periodo de
1950 a 2017 revelou que o principio da eficiéncia nao se confunde com
nenhum outro principio da administracao publica; que tem for¢a norma-
tiva propria; que pode ser invocado no controle de atos discricionarios;
e que, na pratica, sua defini¢ao juridica corresponde a concepgao econo-
mica de eficiéncia produtiva. Por fim, o estudo concluiu que as decisoes
proferidas pelo STF a respeito da matéria tém o conddo de estabelecer
os limites da interpretagao semantica do principio da eficiéncia, além de
padronizar a aplicagdo do preceito por parte dos drgaos estatais, inclusive
pelos tribunais (LANIUS et al, 2018, p. 1 - 7).

Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, enquanto o controle
interno se concentra quase que exclusivamente na legalidade dos atos
administrativos, o controle externo, realizado pelo Legislativo com o au-
xilio dos tribunais de contas, leva em conta outros aspectos relacionados
a gestdo administrativa, elencados no art. 70 da CF: a legalidade, a legiti-
midade e a economicidade. Em artigo publicado também no ano de 2018,
Flavio Garcia Cabral identificou oito julgados nos quais o TCU interpre-
tou a eficiéncia administrativa. Foram eles: Acérdao n° 4.306/2014 — Pri-
meira Camara - TCU; Decisdao n° 010.262/2011- 3 — Plendario; Tomada
de Contas n° 020.494/2005-7 - Segunda Camara; Acoérdao n° 447/2008
— Plenario; processo n° 003.827/2000-1; julgado n° 031.336/2015-9 —
Plenario; Acérdao ne 2.133/2005; e Processo n°® 926.037/1998-6. Segundo
o pesquisador, o principio da eficiéncia se encontra mais bem delimitado
nos julgados da corte de contas da Unido, onde uma primeira aproxima-
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¢do tedrica remete a necessidade de se medirem os custos decorrentes do
exercicio da fun¢do administrativa (CABRAL, 2018, p. 9 - 15).

Destacam-se aqui alguns dos acdrdaos pesquisados. Na Toma-
da de Contas n° 020.494/2005-7 - Segunda Camara, eficiéncia ¢ definida
como relagdo 6tima entre custos e beneficios. Ja no Acérdao n° 447/2008
— Plendrio, ressalta-se a necessidade de analise prévia quanto ao custo e
aos beneficios de patrocinios, com vistas a eficiéncia e a racionalidade na
aplicagdo de recursos publicos. Nos dois julgados, o elemento dos custos
¢ analisado de forma conjunta com o aspecto do beneficio alcangado ou
pretendido. Reconhece-se em ambos os casos a estrita relagdo existente
entre eficiéncia administrativa e economicidade (CABRAL, 2018, p. 16).
No Processo n° 003.827/2000-1 a corte vincula diretamente o principio da
eficiéncia a ideia de celeridade, ressaltando o dever da Administra¢do de
evitar comportamento moroso, injustificadamente demorado e que nao
atenda em tempo habil as finalidades publicas (CABRAL, 2018, p. 17).
Por fim, no Processo n° 926.037/1998-6 a decisao destaca que o princi-
pio da eficiéncia implica na busca do melhor resultado administrativo,
técnico e econdmico, tanto em termos qualitativos quanto em termos
quantitativos (CABRAL, 2018, p. 18).

Diferentemente do STF, onde o aspecto da economicidade pre-
valece, as decisdes do TCU examinam diferentes facetas do principio da
eficiéncia sem, no entanto, negarem sua autonomia normativa. Eficiéncia,
no entender da corte de contas, implica em atuagdo célere, geradora de
menores custos, que leve em conta a relagdo entre os recursos despendi-
dos e os beneficios alcan¢ados e que cumpra as finalidades legais (CA-
BRAL, 2018, p. 19).

EXECUCAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIA-
RIAS NA JUSTICA DO TRABALHO

Este foi um caso especifico onde o Poder Judiciario, represen-
tado na figura do STF, substituiu a vontade do legislador, violando toda

34



a ideia de eficiéncia historicamente construida no ordenamento brasilei-
ro. Apesar de estar mais direcionado para a Administragdo Publica, os
tribunais superiores também devem observéncia a este vetor constitucio-
nal e, conforme serd demonstrado, o resultado de uma stimula editada
no ano de 2015 contraria totalmente esta 6tica. Originalmente, o art. 114
da CF néo autorizava a execugao, por parte da JT, de contribuigdes pre-
videnciarias. Essa possibilidade foi incluida no ano de 1998 pela EC n°
20, que acrescentou ao referido artigo o §3°, posteriormente substituido
pelo inciso VIII. Segundo esse dispositivo, a JT passou a executar de ofi-
cio tanto as contribui¢des previdenciarias decorrentes das sentencgas que
proferisse, quanto os acréscimos legais sobre elas incidentes. Ao longo dos
anos, a autoaplicabilidade do artigo e o alcance da competéncia executo-
ria nele tratada tém sido alvo de controvérsias entre 6rgaos e entidades da
Administra¢ao Publica federal, como a Justiga do Trabalho (JT), a Justica
Federal (JF) e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Na esteira desses acontecimentos, foi editada a Simula n° 368
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que, na sua redagdo original
(conversdo das Orientacoes Jurisprudenciais n° 32/1994, 141/1998 e
228/2001 da SBDI-1) reconhecia a competéncia ampla da JT para exe-
cutar as contribui¢des incidentes sobre parcelas expressamente deferidas
em sentenca (decisdo condenatoria) e também as referentes ao vinculo
de emprego reconhecido (decisao declaratdria). A controvérsia persistiu,
com inumeras decisdes contraditdrias sendo proferidas por diversos jui-
zes e tribunais trabalhistas até que, no ano de 2005, alterou-se a redagdo
da sumula citada passando-se a adotar uma interpretacao mais restritiva
do art. 114 da CF na qual se estabeleceu que a competéncia executoria
da JT se restringia as contribuigdes referentes as verbas deferidas nas
sentengas condenatorias por ela proferidas. As demais parcelas, resul-
tantes de sentengas declaratdrias, deveriam ser cobradas na JE A titulo
de esclarecimento, cabe aqui distinguir entre senten¢a declaratéria e sen-
tenca condenatoria: enquanto naquela ocorre apenas o reconhecimento
do direito, nesta impde-se expressamente a sua satisfagdo ou pagamento
(MEDEIROS et al, 2020, ROCHA, 2014).

35

A reforma administrativa implementada com base na EC 19/98,
que visava principalmente a desburocratizagao do servigo publico, atingiu
todas as esferas e poderes da Administracio, inclusive o Judiciario. Como
exemplo, criou-se a possibilidade de edigdo, pelo STF, de simulas com
efeitos vinculantes para os demais érgaos judicidrios e para a adminis-
tragdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Foi o caso da Simula n° 53 do STF?, que referendou a nova
redagdo dada a Simula n° 368 do TST, tornando-a agora de aplicagdo
imediata para todos os ramos do Poder Judiciario e em todas as suas ins-
tancias. Essa sumula retirou definitivamente da algada da JT a cobranga
de contribui¢oes originadas por decisdes declaratdrias, transferindo a JF
a competéncia para executd-las. Observa-se neste caso o que se conven-
cionou chamar de “ativismo judicial’, fendmeno no qual, ao interpretar e
aplicar a Constitui¢do, o Judiciario acaba por criar novas normas juridi-
cas, impondo-as aos demais Poderes e a sociedade. Isso ocorre de forma
mais acentuada no caso dos principios que, por se tratarem de preceitos
juridicos de contetido indeterminado, dependem de interpretagao juris-
prudencial para adquirirem significado concreto. Vislumbra-se entdo, no
direito brasileiro, a possibilidade de controle judicial quanto a expressoes
legais que apresentem nogdes vagas, controle este que permite ao Judi-
cidrio conceituar de forma clara essas expressdes, ou mesmo substituir
defini¢oes anteriores elaboradas pela Administracao (MARCO; MEDEI-
ROS, 2015, LANIUS et al, 2018, DE MORAES, 2006).

A Stimula Vinculante n° 53, publicada com a pretensao de paci-
ficar conflito de competéncia entre a JT e a JF no que diz respeito a exe-
cucio de contribui¢oes previdencidrias derivadas de vinculo trabalhista
reconhecido em Juizo, ndo observa importantes principios e normas do
ordenamento juridico brasileiro, dentre eles o da economicidade e o da
eficiéncia administrativa. Além disso, ao referendar a Sumula n° 368 do

3 Sumula 53 - A competéncia da Justica do Trabalho prevista no artigo 114, inciso VIII,
da Constituigdo Federal alcanga a execugao de oficio das contribuigdes previdenciarias
relativas ao objeto da condenacéao constante das sentengas que proferir e acordos por
ela homologados. (grifo nosso)
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TST, refor¢ou uma pratica que vem sendo renovada desde 2005, e que
adia por anos a cobran¢a de um montante significativo de receitas pre-
videnciarias tdo necessarias aos cofres publicos e tdo caras a sociedade.
A edi¢ao das duas sumulas acabou anulando uma legitima estratégia de
Estado que envolvia 6rgaos do Executivo, do Legislativo e do Judiciario,
e que era potencialmente capaz de solucionar de forma definitiva o pro-
blema da evasdo fiscal de contribuigdes sociais originadas no judiciario
trabalhista (MEDEIROS et al, 2020, BATISTA, 2018).

Importante pontuar que a distingdo entre sentenga declaratoria
e sentenga condenatdria, expressa na interpretacido adotada pelas duas
stimulas, ndo se encontra na literalidade do art. 114 da CF, o que repre-
senta clara interferéncia indevida do Poder Judiciario em questoes le-
gislativas. Patricia Perrone Campos Mello, em sua obra “Nos bastidores
do STF”, confirma tal fato ao tratar da interpretagdo histdrica dada pela
Corte Maior a determinados dispositivos legais e constitucionais. Segun-
do a pequisadora, o STF costuma atribuir mais relevincia a um suposto
espirito da lei (mens legis) do que a intengdo legislativa (mens legislatoris)
manifestada concretamente no texto legal (MELLO, 2015, p. 30), o que ¢
altamente questionavel por ser improvavel que a lei possua um “espirito”
diverso daquele expresso pelo objetivo original do legislador (MEDEI-
ROS et al, 2020, LANIUS et al, 2018). Além disso, conforme assevera
Diego Henrique Schuster (SCHUSTER, 2013, p. 6): “o julgador nao pode
extrapolar do que a Constituigdo queria dizer, extrair do texto o que dele
nao se pode retirar, ou excluir um direito que a Constitui¢ao nao queria
excluir, pois ndo ¢ livre para decidir segundo a sua vontade”. Embora a
reforma do Judicidrio valorize o principio da eficiéncia na administragdo
da justica, também prega a preservagao de valores fundamentais do pro-
cesso, dentre eles a necessidade de se fundamentarem suficientemente
as decisoes. Nesse sentido, o controle judicial de expressoes legais s6 é
cabivel quando o dispositivo se desviar do significado usual da expres-
sdo ao ponto de desrespeitar o interesse publico, o que nio se verificou
na situagdo em comento. Além disso, levando-se em conta também a
economicidade, somente se admitem cortes or¢amentarios envolvendo
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areas prioritarias como a da seguridade social (o que foi indiretamente
implementado pelas duas simulas citadas), quando demonstrado que
ocorreram primeiramente cortes em areas menos importantes, ou menos
estratégicas (MARCO; MEDEIROS, 2015, DE MORAES, 2006, ISMAIL
FILHO, 2018). Por se tratarem de prestagdes administrativas que con-
tribuem para o bem-estar de toda a sociedade, uma vez que integram
fundo de carater solidario destinado a concretizar direitos fundamen-
tais constitucionalmente positivados, qualquer medida que implique em
decréscimo ou diferimento nas receitas relativas a contribui¢des sociais
deve ser exaustivamente debatida, envolvendo inclusive os demais po-
deres afetados, uma vez que necessariamente resultara em renuncia de
receitas publicas.

Conforme o principio da eficiéncia, a atuagdo dos 6rgaos ju-
dicidrios deve se dar de maneira célere, desburocratizada, transparente,
imparcial, neutra e visando o bem comum. De acordo com o relatdrio
Justica em Numeros, publicado anualmente pelo Conselho Nacional de
Justica - CNJ (BRASIL, 2020), na JF a execugao fiscal demora aproxima-
damente 10 anos, enquanto na JT a execuc¢ao leva, em média, 2 anos e 5
meses no 12 grau para se concluir. Esta ultima ocorre independentemente
da intervengdo do drgao arrecadador interessado (Procuradoria Federal
junto ao INSS) e se processa nos proprios autos da reclamatoria trabalhis-
ta, ndo havendo necessidade de um procedimento formal especifico para
se apurar o débito tributdrio e inscrevé-lo em divida ativa para s6 entdo
dar inicio a execugao judicial, a exemplo do que ocorre na JE Constatado
o transito em julgado da sentenga, inicia-se de imediato a execugao das
contribui¢des previdencidrias (MARCO; MEDEIROS, 2015, MEDEIROS
et al, 2020). Uma vez que o tempo médio da execugdo fiscal na JF corres-
ponde ao quadruplo do tempo gasto na execugao trabalhista, seria mais
consentaneo com os principios da Administragao Publica que todo o pro-
cesso se realizasse no ambito da JT. Diante do exposto, ndo ha nenhuma
justificativa pratica, seja do ponto de vista da eficacia, da eficiéncia ou da
economicidade, que sustente a manutencao, na Justica Federal Comum,
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da execugao de contribuigdes sociais originadas em decisoes declaratdrias
proferidas no 4mbito do Judiciario Trabalhista.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da eficiéncia foi incluido na Constitui¢ao brasileira
como resultado de uma reforma gerencial que buscava desburocratizar
o Estado, eliminando o desperdicio de recursos publicos e direcionan-
do o agir administrativo para a obtengao de resultados. Antes visto por
juristas e doutrinadores como mera figura de retdrica, sem consisténcia
conceitual suficiente ou desprovido de elementos necessarios para ser
utilizado como fundamento ao se contestarem atos da Administragao que
destoassem dos seus preceitos, com o tempo e com o uso adquiriu subs-
tancia juridica propria a ponto de hoje ja se vislumbrar no ordenamento
nacional um direito fundamental a boa administra¢ao, do qual a eficién-
cia se apresenta como principal requisito. A boa administraciao pressupoe
acao planejada, responsavel, preventiva e eficaz, na qual se leve sempre
em conta a relagdo custo-beneficio dos recursos utilizados e a qualidade
do servigo prestado a populagao.

No caso especifico dos tribunais, a simula vinculante foi um
dos principais instrumentos implantados como consequéncia da reforma
gerencial, & qual se seguiu a reforma do Judicidrio. Visando dar maior ce-
leridade e previsibilidade a prestagao jurisdicional, sua criagdo teve por
objetivo imprimir obrigatoriedade ao uso desses precedentes judiciais
como fontes de interpretacdo do Direito. Uma dessas simulas em espe-
cial, a de namero 53 decidiu, no ano de 2015, conflito de competéncia que
se arrastava desde o ano de 1998 entre a Justi¢a do Trabalho e a Justica
Federal. A controvérsia dizia respeito a execugdo de contribuigoes previ-
dencidrias decorrentes de decisdes declaratdrias proferidas em processos
trabalhistas. Estabeleceu-se, por for¢a da citada decisao, que caberia a
Justica Federal efetuar a cobranga daquelas contribuigoes.
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Uma vez que a execugao trabalhista é muito mais célere, efetiva
e desburocratizada que aquela que se processa no ambito do Judiciario
Federal Comum, visto que ocorre nos mesmos autos € N0 mesmo mo-
mento em que se executam as demais verbas trabalhistas, ndo necessita
de inscrigdo em divida ativa, caminha independentemente da intervengéo
do drgao fiscalizador e é quatro vezes mais rapida (2 anos e 5 meses na
JT, contra 10 anos em média na JF), a medida tomada pelo STF contraria
frontalmente um dos principios constitucionais da Administragao Publi-
ca, o direito fundamental & boa administragdo e o préprio entendimento
daquela Corte, manifestado em diversos julgados, como consentaneo a
ideia de economicidade, que por sua vez remete ao conceito técnico ou
cientifico de eficiéncia produtiva.

Na aplicagao do direito, o julgador deve sempre buscar a inter-
pretagdo que mais se conforme ao texto da Constitui¢do, ou seja, a vonta-
de do constituinte origindrio expressa no objetivo da norma. Na visao de
Caio Tacito, o principio da eficiéncia visa o aperfeicoamento das estrutu-
ras administrativas, buscando melhorar sua produtividade e otimizar sua
rentabilidade social. O proprio STF ja reconheceu em julgados a necessi-
dade de, em um mundo de recursos escassos, o administrador publico se
mostrar cada vez mais eficiente para evitar desperdicios. Embora tendo
como fundamento a eficiéncia administrativa, representada na figura da
celeridade processual, a reforma judiciaria implantada pela EC 45/2004
ndo pode resultar em decisdes injustas, nas quais a aplica¢do cega da nor-
ma constitucional resulte na realizacdo ineficiente ou menos eficiente de
objetivos de Estado. Examinada a luz da eficiéncia, a Simula n° 53 do STF
resultou no diferimento da arrecadacéo de receitas previdencidrias per-
tencentes a um fundo solidario mantido por toda a sociedade brasileira,
além de ter desencadeado durante todos os anos em que tem vigorado
uma subutiliza¢do da estrutura administrativa da Justi¢a do Trabalho, a
qual teria a capacidade de cobrar de forma mais célere e efetiva os valores
devidos. Uma vez que atos da Administragdo contrdrios a plena e total
aplicabilidade do principio da eficiéncia implicam declaragao de incons-
titucionalidade, impde-se a modificagdo imediata ou a retirada completa
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do referido diploma do mundo legal. Tais procedimentos se encontram
previstos na Lei n° 11.417 de 19 de dezembro de 2006, a qual lista entre
os legitimados para propor a revisao ou cancelamento de enunciado de
simula vinculante (art. 3°, inciso XI) tanto os Tribunais Superiores, caso
do TST, quanto qualquer Tribunal Regional do Trabalho. A medida se
mostra cada vez mais urgente e necessaria, sob pena de o Poder Judicia-
rio permanecer incorrendo no erro de utilizar instrumento criado com
fundamento na reforma gerencial do Estado para criar entraves a propria
atuacao eficiente da maquina estatal.
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Resumo

Apesar da forte tradi¢ao do civil law no ordenamento juridico
brasileiro, é notavel a ingeréncia de institutos tipicos de sistema juridicos
baseados no common law, entre eles a figura do precedente se destaca,
principalmente com o advento do CPC de 2015, que inseriu uma série
de mecanismos em defesa da estabilidade do sistema juridico através da
sistematica dos precedentes. O presente texto busca analisar o contexto de
insercao de tais institutos no ordenamento patrio, gerando uma hibridi-
zagao do sistema juridico. Para tanto, fara um levantamento identificando
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momentos em que o precedente foi ganhando espago no ordenamento
juridico até o momento atual cujos reflexos estao contidos em diversas
normas. Sera verificado que a passagem para um modelo de observancia
de precedentes ¢é justificada, principalmente, pelo principio da seguranga
juridica. No entanto, o artigo busca problematizar a légica da seguranga
juridica dentro de um modelo que, inicialmente, pode pressupor o enges-
samento, apresentando como solucéo a possibilidade de superacio ante-
cipada (anticipatory overruling) dos precedentes obsoletos por parte dos
orgaos inferiores como forma de responder de forma adequada e atual ao
jurisdicionado. Isso implica dizer que ndo se pretende demonizar a esta-
bilidade de decisoes ressoantes, mas que o estabelecido deve ser vigiado
em sua consonancia com a realidade social, sob pena de, caso obsoleto,
af sim, tornar-se odioso pela propria sociedade a qual inicialmente este
pretendia servir.

Palavras-chave: Precedente. Seguranga Juridica. Overruling. Anticipatory overruling.

A HIBRIDIZAGAO DO SISTEMA JURIDICO COM
A INSERCAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO

A discussao sobre precedentes evoca, necessariamente, falar
sobre sistemas de aplicagao do direito, a saber, o civil law e o common
law. Ocorre que entre as duas escolas nota-se, inicialmente, um uso bem
diverso do precedente. A primeira, por ter a lei como fonte primaria e
superior, utiliza-se do precedente apenas de forma secundaria, nao lhe
conferindo o mesmo prestigio dado pela outra escola, uma vez que no
common law a for¢a da argumentacao juridica se baseia no proprio sis-
tema interno de decisoes judiciais, sendo o precedente a referéncia que
traz consisténcia e coeréncia ao sistema (VIANA, 2021).
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Historicamente, podemos situar o Brasil como adotante do sis-
tema civil law. Isso implica dizer que o aplicador do direito se serve da
lei como fonte superior em seu labor. No entanto, foi sendo verificado
ao longo da histdria um percal¢o em se utilizar, de modo absoluto, esta
tradigdo, isso em razdo do aumento da complexidade das relacdes, fruto
das transformagdes da sociedade, que passa a ansiar por uma resposta
jurisdicional adequada aos fendmenos que ndo mais podem se subsumir
ao estdtico texto normativo.

Esse ¢ o plano de fundo que justifica uma certa hibridizagdo do
sistema de aplicacdo do direito brasileiro, sendo o precedente um dos
atores dessa dinamizagdo da escola civil law com a adogdo de institutos
tipicos da tradicéo do common law. Dentre os motivos da faléncia do mo-
delo civil law puro na realidade brasileira, Renato Montans de Sa (2020)
aponta a multiplicidade de interpreta¢oes da lei em um pais com dimen-
sOes continentais, as inovagdes sociais, a influéncia da constituicdo e suas
normas de carater aberto versus a antiga pretensao dos cddigos em tentar
exaurir os temas que lhe eram submetidos, além da légica hermenéutica
de construgdo da norma, que nao se encerra na atividade legislativa, mas
sim no encontro do texto com a interpretagdo dada pelo aplicador do
direito no caso concreto.

Este dialogo entre as duas tradi¢des pode ser visualizado no or-
denamento juridico nacional através de institutos como a simula vincu-
lante, a repercussao geral, os recursos repetitivos e nas adigdes do CPC
de 2015, surgindo a figura do precedente, inclusive, como pressuposto
da fundamentagao da decisao judicial. Conforme §1° do artigo 489 do
diploma processual, a decisdo ndo restard fundamentada, dentre outros
motivos, quando nao justificar os motivos da nao aplicagdo do precedente
seja por distingao (distinguish) ou por superagdo (overruling). Ademais,
em alguns casos a nao observancia dos postulados ensejara, inclusive,
reclamagdo constitucional. Além da influéncia do precedente nesses as-
pectos processuais, o CPC de 2015, animado pela 16gica da estabilidade
juridica e fortalecimento da ideia de sistema coeso, valores amplamente
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expressos na exposi¢ao de motivos do referido codigo, traz uma série de
presuncdes favoraveis aos postulados fixados pelos tribunais, ¢ o caso,
por exemplo, da dispensa de cau¢do em cumprimento provisério de sen-
tenga em conformidade com simula do STF ou STJ ou com acérdao em
julgamento de casos repetitivos (Art. 521, IV).

Em que pese adotante do civil law, isso mostra que o sistema
brasileiro cada vez mais assume um carater hibrido, mormente com as
recentes adi¢cdes do CPC de 2015, fortalecendo a influéncia do precedente
no ordenamento juridico brasileiro. Nas palavras de Renato Montans de
Sa: “nao se pode mais dizer que hoje, a0 menos em nossa opinido, o sis-
tema brasileiro é exclusivamente legalista”. (2020, p. 1520). Consideragdes
feitas, cabe adentrar no estudo do precedente.

Conceituar, no mais das vezes, é uma tarefa drdua, sobretudo
quando o mote deste estudo é colocar duvidas razoaveis acerca da valia
de postulados estéticos em face da mutante realidade social, fonte mate-
rial imediata a construgdo do proprio direito. Portanto, ressalvas feitas,
prefere-se a adogdo de uma ideia genérica que ressoa de modo geral o
sentido de precedente que aqui se pretende discutir, a saber, seria entdo
o precedente uma decisdo emanada de um caso concreto cujo nucleo es-
sencial servira de inspiragdo para vindouras decisdes em casos analogos
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015 apud JUNIOR, 2017).
A decisdo anterior que deverd servir de base para decisdes futuras é co-
nhecida pela expressao stare decisis, que remete ao sentido de respeitar,
observar aquilo que ja foi decidido, sendo esse conceito consoante com
a logica do common law.

A doutrina apresenta uma série de classificagdes no estudo dos
precedentes. Aqui importa tratar da classificagdo quanto a vinculagéo,
podendo o precedente apresentar-se como vinculante, hipotese em que
o seu acolhimento ¢ mandatdrio, ou como persuasivo, sendo neste caso
a utilizacao uma faculdade do aplicador (JUNIOR, 2017) e atuando a
decisdo pretérita como um norte que nao s servira de referéncia para o

47

julgado atual como demonstrara a coesdo de um sistema uniformizado,
some-se a isso, tanto no precedente vinculante quanto no persuasivo, a
celeridade que a utilizagdo desses “atalhos processuais” oferece ao curso
do processo, uma vez que a necessidade de motivagao pormenorizada fica
reduzida quando diante da aplicagdo do precedente, é o que se extrai do
principio da inércia argumentativa: “|...] cujo conteudo consiste em dis-
pensar de uma ampla argumenta¢io o magistrado que, no julgamento de
caso posterior, segue precedente firmado em caso andlogo (KOEHLER,
2016 apud ANAISSE, 2022, p. 47). Obviamente, ndo basta a men¢do do
precedente, mas que seja fundamentada na decisdo o ajuste entre este e 0
caso concreto, sob pena de nédo ser considerada fundamentada a decisio,
novamente valendo-se da inteligéncia do §1° do artigo 489 do CPC.

No exemplo brasileiro, coexistem precedentes persuasivos e vin-
culantes, sendo estes tltimos impostos ao aplicador, que fica vinculado
a seguir o entendimento nos casos indicados pelo legislador (VIANA,
2021), sem prejuizo da utilizagdo de outros precedentes que, por ausén-
cia de previsdo legal, ndo possuam for¢a vinculante, atuando, a0 menos,
como opg¢ido ao aplicador pela via persuasiva das solu¢des apontadas
em tais cases. Dai, depreende-se que os precedentes vinculantes ja “nas-
cem” com esse status, pois o legislador a priori ja indica que a natureza
de determinada decisdo vinculara aqueles sujeitos indicados em seu
campo de atuagdo, situagao diferente da que ocorre com os meramente
persuasivos, que adquirem tal carater a posteriori quando de sua utiliza-
¢do por outro juiz, por exemplo (SA, 2020). A discussio que se fara neste
artigo tem maior incidéncia sobre o precedente vinculante, ja que o ins-
tituto da superacao (overruling) nele se opera.

Avancando no estudo dos precedentes, importa tratar da sua
aplicagdo, cujo fendmeno convoca ao debate dois elementos contidos na
decisao judicial: a ratio decidendi e a obiter dictum. Para a aplicagdo do
precedente, é necessario que o julgador extraia do caso paradigma a sua
ratio decidendi, isto é, o nucleo essencial e puro da tese cujo conteudo
serd utilizado na decisdo atual, em outras palavras, a razao de decidir,
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aparando-se as arestas e excessos da decisdao paradigma que, apesar de
componentes da decisdo, ndo sdo determinantes para a aplicagdo nos
novos casos (ANAISSE, 2022). A esse excesso da-se o nome de obiter
dictum, tudo aquilo que ndo é essencial a ratio decidendi e que esta 14 “de
passagem’, como preferem alguns (SA, 2020).

A importincia desse processo de decomposicdo da decisdo mo-
delo em sua esséncia, ratio decidendi, afastando-se todo o resto, obiter
dictum, se justifica pelo fato de que apenas a ratio decidendi vincula o
aplicador (JUNIOR, 2017), servindo o resto da decisdo apenas como re-
feréncia. Conforme Gajardoni et al. (2021), ndo constitui tarefa facil a
extracdo das razdes determinantes de um precedente, tanto que na litera-
tura sdo encontrados diversos métodos para extracdo da ratio decidendi,
dentre eles, destacam-se o Teste de Wambaugh, que consiste em isolar a
regra geral sem a qual a decisdo teria sido diferente e a Formula Scalia,
que propde uma generaliza¢ao do caso e da decisdo a um patamar em
que seja possivel identificar um direito constitucional subjacente, entre
outros métodos, apesar de nenhum deles estar isento de erros (GAJAR-
DONI et al, 2021).

PRECEDENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Embora possa ser atribuido ao CPC de 2015 o status de norma
que reforca, de vez, a adogdo de institutos tipicos do common law no or-
denamento patrio, dada a sua influéncia em diversos dispositivos do di-
ploma, conforme sera visto a seguir, a presenga dos precedentes no nosso
ordenamento ¢ bem mais antiga.

Em 1993, com a edi¢do da EC n. 3, passa a constar no §2° do
artigo 102 do texto constitucional que as decisdes definitivas de mérito
em sede de Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) produzi-
rao eficicia contra todos e efeito vinculante, sendo, posteriormente, tal
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dispositivo reformulado pela EC n. 45/2004, para incluir também efeito
vinculante a decisoes em Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI),
isso sem contar que tal adesdo obrigatéria das decisoes de ADI ja estava
prevista desde 1999, no paragrafo tinico do artigo 28 da Lei 9.868/1999.
Ademais, foi também pela EC n. 45/2004 que surgiram as simulas vin-
culantes, que em seu proprio titulo escancaram se tratar de dispositivo
de observéncia obrigatoria.

Nessa esteira, digno de nota a previsao contida no artigo 896-C
da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) que nao s¢ reforga a logica
da estabilidade das decisdes como também prevé possibilidade de over-
ruling e modulagdo dos efeitos da decisdo alterada. O referido artigo, ao
tratar da dindmica de recursos repetitivos, prevé no §17° a possibilidade
de superagdo da decisao firmada quando diante de alteragdes no cendrio
economico, social ou juridico.

Sobre o CPC de 2015, Sa (2020) realiza o levantamento de uma
série de momentos em que influéncias da sistematica dos precedentes
sao encontradas em dispositivos esparsos do codigo processual, demons-
trando que a influéncia vai muito além dos artigos 926 a 928, que bem
disciplinam a temdtica. Em primeiro lugar, ja no inicio do cédigo, com a
redagao do artigo 10 e a vedagdo a decisdo surpresa, mais adiante no ja
mencionado artigo 489, colocando a discussdo dos precedentes no campo
da fundamentagdo das decisdes. Ja no artigo 496, §4°, ha previsao de dis-
pensa da remessa necessaria quando a sentenca se basear em precedente,
conforme incisos que sucedem o referido paragrafo. Em seguida, o artigo
988, III, com a previsao da reclamagao constitucional para garantir a apli-
cagdo de sumula vinculante e decisdes do STF em controle concentrado.
Nao se deve esquecer, ainda, da previsdo de improcedéncia liminar do pe-
dido em caso de contetdo contrario a uma série de precedentes elencados
nos incisos do artigo 332, desde que o feito dispense a fase instrutoria.

Na matéria recursal, é digno de mengao o artigo 932, IV, que
permite ao relator negar provimento ao recurso contrario a simula do
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STF e STJ, por exemplo, além do cabimento de embargos de declaragao
por considerar omissa a decisao que nao se pronunciar sobre tese em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assun¢ao de compe-
téncia, conforme artigo 1.022, paragrafo unico. Adiante, nota-se que até
na fase de execugdo a influéncia do precedente resta clara, isso porque
no artigo 521, IV, consta que a cau¢io para cumprimento provisorio de
sentenca pode ser dispensada caso a sentenca a ser cuamprida provisoria-
mente esteja de acordo com sumula do STE, ST] ou em acérdéao proferido
em julgamento de casos repetitivos.

A lista de exemplos é longa e ndo foi exaurida nas linhas acima.
O que fica evidente é que as inser¢oes no CPC de 2015 acusam a alta
carga de presun¢ao de confianga nos entendimentos estabilizados pelos
precedentes, como quer a disciplina do stare decisis.

Assim, se incluem na linearidade historica da entrada dos pre-
cedentes no direito brasileiro a EC n. 3/1993, a Lei 9.868/1999, a EC n.
45/2004, a Lei 13.015/2014, que altera a CLT, etc., culminando com o
CPC de 2015 que “estabeleceu a doutrina do stare decisis, ou seja, da ob-
servancia obrigatdria do precedente judicial emanada pelo érgao julgador
posterior” (ANAISSE, 2022, p. 51).

DA DEFESA A ESTABILIDADE

A busca pela seguranga acompanha a prépria origem da civili-
zagio. E que em dado momento o homem primitivo identifica vantagens
em associar-se com outros, dentre essas vantagens, estd a seguranga de
se proteger em grupo da ameaga de animais selvagens. Tao importante
elemento motivador da conduta humana ¢é a necessidade de seguranga,
que figura nos degraus mais elementares na hierarquia de necessidades
humanas em estudo classico realizado por Abraham Maslow (1943), suce-
dendo imediatamente a necessidade mais elementar, a saber, a fisiologica.
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Com o sofisticamento da civiliza¢do, evidentemente, a necessi-
dade de seguranga vai se moldando as novas demandas, ja que nao mais
precisamos fugir de mamutes pré-historicos, ocasido em que a seguranca
vai admitindo novas roupagens, dentre elas a necessidade de seguranga
juridica, exigéncia em um Estado democratico de direito cuja manifesta-
¢do, entre outras, se da pela expectativa dos sujeitos em relagdo as conse-
quéncias juridicas de seus atos. Avila (2011, p. 112 apud JUNIOR, 2017, p.
143-144) conceitua o principio da seguranga juridica como a “prescrigao,
dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que determina a
busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamen-
to juridico com base na sua cognoscibilidade”

E neste momento que a seguranga se encontra com outro
fendmeno eminentemente humano, a saber, a expectativa, melhor
dizendo, a expectativa ndo é s6 marca humana, estd na natureza.
Inimeros sdo os estudos de procedimentos experimentais ao longo da
histéria que demonstram até em animais a marca da expectativa através
do comportamento condicionado, como o classico teste do behaviorista
B. E Skinner em que ratos, apds o processo de condicionamento, passam
a ter a expectativa de, quando acionada uma alavanca em suas jaulas,
receberem agua (BOCK, 2001).

Dito tudo isso, é evidente que as pessoas operam através de
expectativas, o que rema, indubitavelmente, a favor da estabilidade das
decisoes judiciais. Nao sem razdo, tratou-se de modo pormenorizado
acerca da importancia seguranga juridica, dado ser questdo central neste
estudo, pois ¢ o solo em que se estrutura a discussao sobre o sistema de
precedentes.

Em defesa da estabilidade do sistema de precedentes, uma série
de argumentos podem ser elencados:

Em primeiro lugar, a certeza e previsibilidade operam em favor
de um sistema de jurisdigdo estavel: “[...]people should be able to predict
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the legal consequences of their actions.”” (MALTZ, 1987, p. 368). A pre-
visibilidade evita a “justica lotérica’, termo cunhado para criticar a in-
seguranc¢a de um sistema juridico em que os magistrados teriam ampla
liberdade de cogni¢do sem precisar balizar suas decisdes em um sistema
minimamente coeso e uniforme, ficando a solu¢ido nas maos da idios-
sincrasia de um sujeito, por conseguinte, decisdes diferentes em casos
de circunstancias semelhantes e, ainda, o perigo da falsa impressao de
vitoria, antes do transito em julgado, quando a decisdo favoravel em pri-
meira instancia colide frontalmente com entendimento costumeiro dos
tribunais (SA, 2020).

Segundo, a busca de uniformidade é medida de isonomia, de-
vendo haver uma razoavel harmonia dentro do sistema quando dian-
te de casos com circunstancias similares. Ademais, S4 (2020) menciona
outra face positiva da isonomia, que ¢ o fato de gerar maior resignagao
no sujeito sucumbente ao se deparar com outros casos e notar o0 mesmo
resultado na decisao judicial.

Outro forte argumento que sustenta a importancia da obser-
vancia dos precedentes ¢ a eficiéncia, principio, inclusive, positivado na
Constituicao Federal pela EC n. 19/1998, que converge com o também
positivado principio da duragdo razodavel do processo, dado que a obser-
vancia do precedente reduz o 6nus de fundamentagdo do magistrado em
consonancia com o principio da inércia argumentativa, apresentado na
primeira se¢do deste estudo, dando celeridade aos julgados e evitando
que o juiz “reinvente a roda” em alguns casos. O sistema de precedentes
atua na esfera positiva da eficiéncia com a redugdo da carga de trabalho
nos processos ja distribuidos e acaba por gerar efeitos aprioristicos por
desestimular a judicializagdo em casos que a sociedade passa a ter uma
expectativa segura de como decide o judiciario diante do tema objeto de
eventual pretensio.

1 “[...] as pessoas devem ser capazes de prever as consequéncias legais de suas
acgoes.” (traducéo nossa)
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Do ponto de vista econémico e de mercado internacional, a
adogdo de um sistema juridico estavel e relativamente previsivel pode
atrair investidores externos. Nesse contexto, torna-se essencial falar do
Documento Técnico 319 do Banco Mundial. Trata-se de um documento
datado de 1996 com recomendacdes atinentes a reformas no Poder Ju-
dicidrio na América Latina e no Caribe, com vistas ao desenvolvimento
econOmico. Dentre as recomendagdes, o Banco Mundial considera como
judiciario ideal aquele que: “[...] aplica e interpreta as leis de forma igua-
litaria e eficiente o que significa que deve existir: a) previsibilidade nos
resultados dos processos”. (DAKOLIAS, 1996, p. 18). E notavel que es-
tas recomendag¢des do Banco Mundial, alguns anos antes, influenciaram
diretamente na reforma judicidria brasileira materializada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004 (MARTOS, 2013).

Como dito, a estabilidade gera uma expectativa de postura por
parte dos jurisdicionados que anteveem, ao menos parcialmente, as con-
sequéncias de suas condutas. Se ndo hd clareza ou estabilidade na resposta
do Estado, instala-se o estado de inseguranga, nas palavras do dito popu-
lar: “ndo se muda a regra do jogo durante a partida”

Indaga-se, neste momento, até que ponto a estabilidade gera se-
guranca diante da tapecaria em constante mutagdo chamada sociedade.
Sera analisada a necessidade de atualizagdo do entendimento jurispru-
dencial para evitar os danos de um sistema jurisprudencial engessado.

DA NECESSIDADE DE SUPERAGCAO E
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO
ANTICIPATORY OVERRULING

Na busca de isentar-se da problematica do engessamento juris-
prudencial, é comum observar, na teoria dos precedentes, mecanismos
de relativiza¢do ou superagdo do estabelecido como meio de preservar
a evolugdo do entendimento judicial. Dentre esses meios, destaca-se a
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possibilidade de superac¢do do entendimento consolidado em uma ratio
decidendi, o que o direito inglés conceitua como overruling. Este instituto
se aplica diante da necessidade de superagdo de um precedente que nao
mais se adequa aos padrdes da sociedade ou colide com o préprio sistema
juridico (SALZANO, 2020), sendo o overruling executado pelo préprio
tribunal que gerou anteriormente o precedente. A doutrina massiva con-
corda tratar-se de medida excepcional em virtude da preocupagio com a
rigidez e integridade da stare decisis.

Diferentemente do overruling, que provoca a superagio total
com a revogagao do precedente, hd a possibilidade de o Tribunal aplicar
a técnica do overriding que consiste ndo em revogar, mas limitar o ambito
de alcance do precedente (SALZANO, 2020; ANAISSE, 2022). O que o
overriding faz na pratica é uma suposi¢do que o caso anterior, fruto do
precedente seria decidido de forma diferente a luz dos novos entendi-
mentos (SA, 2020).

Avangando nas técnicas de relativizagao do stare decisis, cabe,
por ndo ser o objeto deste estudo, apresentar brevemente alguns outros
métodos. Ocorre o distinguish quando o julgador, ao nao aplicar o pre-
cedente, apresenta nas razdes a existéncia de distin¢io entre a situacéo
fatica ou juridica do caso concreto em face da tese padrao (ANAISSE,
2022). Por fim, ¢ possivel que o tribunal sinalize da possibilidade futura
da superagdo do precedente, sem, no entanto, revogar o precedente, é o
que se convencionou a chamar de signaling.

A discussao agora se direciona a uma técnica que deriva do
overruling, a saber, o anticipatory overruling ou superagao antecipada
que consiste na “revogacdo preventiva do precedente, pelas cortes in-
feriores, ao fundamento de que nao mais constitui good law”. (TUCCI,
2004, p. 179-180 apud SALZANO, 2020, p. 84). Esclarece-se que, com
o anticipatory overruling, nao se opera a retirada de fato do precedente
do mundo juridico, ai sim, estar-se-ia dizendo que um drgao inferior
revogou precedente de 6rgdo superior, o que, sabidamente, nao é possivel.
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O que ocorre é o afastamento da aplica¢do em virtude de seu escancarado
descompasso com os padrdes sociais atuais, inclusive quando o proprio
tribunal originario comeca a dar sinais de sua vindoura revogagao (SAL-
ZANO, 2020). Parece-nos prudente a aplicagdo do instituto justamente
por antecipar os efeitos de uma realidade presente.

Falava-se, em paragrafos anteriores, que o overruling é medida
excepcional, muito mais excepcional é a aplica¢ao do anticipatory over-
ruling por perturbar a stare decisis através de 6rgao hierarquicamente
inferior, o que ndo significa dizer que se deve afastar sua aplicagdo, princi-
palmente pelo fato de que muitas vezes é na primeira instancia, na ponta,
em que sao percebidos os primeiros sinais de descompasso entre a pre-
cedente e a realidade.

Outrossim, a superagao antecipada operada pelo 6rgao inferior
requer demasiada carga de responsabilidade, ndo sendo, ou ndo devendo
ser, um procedimento arbitrario, pois ha um grande 6nus argumentati-
vo que deve ser enfrentado para superar o precedente, conforme inciso
VI, artigo 489 do CPC. O contrario disso, isto ¢, a subsun¢ao do caso ao
precedente ¢ tarefa mais comoda ao julgador, dada a légica do principio
da inércia argumentativa, que seria a regra, quando resta ao ap/licador
apenas indicar a correlagdo do caso concreto com a ratio decidendi do
precedente. (ANAISSE, 2022).

Sobre a possibilidade de aplicacdo da superacio antecipada no
direito brasileiro, entendemos que ha autorizagao legal expressa. Ocorre
que pela leitura do inciso VI, §1° do artigo 489, é possivel verificar a per-
missao do legislador para a aplicagao do anticipatory overruling. Explico.
E que quando o dispositivo informa nio restar fundamentada a sentenga
que nao aplique precedente sem demonstrar a existéncia de superagao,
nos permite concluir que a negativa é verdadeira, isto é, que uma sentenga
que demonstre a existéncia de superagdo do precedente sera considerada
fundamentada. Como ¢é sabido, a sentenca se materializa pelo labor do
juiz, em primeira instancia. Assim, o CPC expressamente prevé a possibi-
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lidade de um 6rgao hierarquicamente inferior, incluindo af o juiz, superar
um precedente através do que se passou a consignar como anticipatory
overruling. A essa linha de ideias, aderem-se Marco Félix Jobim e Zulmar
Duarte (2018 apud SALZANO, 2020) e Gajardoni et al. (2021).

Contra a plena aplicabilidade da superagdo antecipada, ha sem-
pre o argumento da necessidade de seguranca juridica e do principio da
protecdo da confianga (JUNIOR, 2017). Contudo, nada ha de mais inse-
guro que se apegar religiosamente a uma seguranca sem, com adequada
frequéncia, verificar a manutengio de sua viabilidade. E que a crenga da
seguranga sem a ressalva da prudéncia pode levar a um salto ao abismo,
tal como o paraquedista que ndo checa o seu equipamento antes do salto.

Como dito em se¢do anterior deste trabalho, a mudanca da regra
do jogo no meio da partida cria insegurancga, no entanto, o jogo muda
por si s6 e a regra deve acompanha-lo na medida suficiente para que nao
passe ela, a regra, a criar a inseguranga. Deve restar claro que néo se pre-
tende criar um pandemonio, com pluralidade de decisdes e um estado
geral de quebra da confianca na estabilidade de entendimento das ins-
tituigoes, mas que se deixe que nas instancias inferiores o debate possa
correr livre de vinculagdes unilaterais. Se obstruida a possibilidade da
discussao nos 6rgaos inferiores, como se saberd o momento em que de-
terminado entendimento deve ser questionado a luz de novas realidades,
sem que para isso seja necessario ao jurisdicionado realizar a via-crucis
até os tribunais superiores? Itinerario esse que denuncia nossos proble-
mas de acesso a justiga, pois nem todos tém recursos para submeter seu
caso as cortes superiores e aqueles que tém, ainda deverao enfrentar uma
série de filtros incluidos com as reformas do judicidrio. Aqui, a expressao
“engessamento” cabe bem, pois, como é sabido, o gesso seca rapido. O
caminho alternativo em oposigdo ao engessamento ¢ a possibilidade de
hidratacdo, de ventilagido do debate.
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Assim, a técnica do anticipatory overruling deve ser louvada, por
possibilitar a ventilacdo da discussao acerca da conveniéncia ou ndo da
manutencio de determinado precedente:

Até porque, uma das tnicas vias para superag¢do
do precedente serd o anticipatory overruling. A
quase totalidade dos precedentes qualificados
serdo editados pelos tribunais de superposicdo
(art. 927), cuja via de acesso se dd geralmente na
via dos recursos extraordindrios e especiais. Tais
recursos especiais e extraordindrios sdo analisados
pelo tribunal de origem (arts. 1.030, § 2.°, 1.035,
$ 7., 1.036, § 3., 1.037, § 13, 11, do Cédigo), o
qual, aplicando mecanicamente os precedentes
qualificados,  represara  definitivamente
0s recursos especiais e os extraordinarios,
afastando assim a possibilidade de evolugao
no entendimento. Assim, a existéncia de decisdo
contrdria ao precedente emanada pela origem
(anticipatory overruling) serd uma daquelas
situagdes que permitird ao tema da superagdo
do precedente ascender ao dérgao que o editou
através dos recursos especiais e extraordindrios
(art. 1.030) (GAJARDONI, et al., 2021, p. 2363,
grifo nosso).

Ademais, além de concorrer para a evolucio do entendimento
jurisprudencial, ¢ medida de acesso a justica por permitir o debate sem a
necessidade de se recorrer aos tribunais superiores (PEIXOTO, 2019 apud
SALZANO, 2020), situagdo inviavel para grande parte do jurisdicionado.

Outro argumento favoravel a justificar a estabilidade de decisoes
seria o principio da eficiéncia e duragao razoavel do processo, que surgem
em resposta a morosidade do judiciario. No entanto, duragao razoavel
nao se confunde com duragédo rapida. Em alguns casos, é necessario um
“demorar” para uma decisdo madura e adequada. Aqui, sirvo-me da fala
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do processualista Paulo Rangel, quando fala do principio da duragéo ra-
zoavel do processo: “O tempo acalma as pessoas e coloca as coisas nos
seus devidos lugares. E necessario o tempo para que haja reflexio sobre os
fatos” (2019, p. 117). O desembargador continua seu raciocinio, citando
Hamilton (2012), quando diz que se quer a decisao rapida desde que seja
conveniente a si mesmo.

De mais a mais, é preferivel uma decisdo maturada dentro do
principio do devido processo legal e de duragao adequada que melhor
servird ao jurisdicionado do que decisdes fast food, com a devida vénia
da expressdo que bem ilustra o perigo pela busca desenfreada pela efi-
ciéncia e esvaziamento de acervos as custas do tratamento devido ao caso
concreto. Maltz faz dura critica ao argumento da eficiéncia: “In essence,
the argument for efficiency is based on the proposition that it is better to
decide cases quickly than correctly.?” (1987, p. 370).

Essas medidas, levantadas em prol da celeridade e eficiéncia,
trazem consigo o risco da padronizag¢io, com a troca da qualidade pela
quantidade, gerando, conforme Saldanha (2010), uma espécie de “morte”
da qualidade do processo e, consequentemente, a precarizagdo do acesso
a justica, posto que, minado o livre convencimento do magistrado por
tais institutos, como a simula vinculante, estaria sendo negado o direi-
to ao devido processo legal dos jurisdicionados que, ao apresentar suas
demandas ao judiciério, teriam seus casos enquadrados em breves enun-
ciados sumulares, sem o devido tato ao caso concreto. Saldanha reforga:
“0 juiz devera obedecer a simula vinculante, encontrando apenas nela
os elementos para assegurar a legitimacao de sua decisao. Prestigia-se o
pré-dado e a normatizagao.” (2010, p. 690).

Percorrido todo este itinerario, vé-se o leitor diante de dois ce-
narios: de um lado, o temor da auséncia de critérios de estabilidade e a

detestavel justiga lotérica; de outro, a jurisdigdo perigosamente genera-

2 “Em esséncia, o argumento da eficiéncia é baseado na proposigdo de que é melhor
decidir os casos rapidamente do que corretamente”. (fradugéo nossa)

59

lista, juizes agrilhoados pelas correntes de teses engessadas que se em-
poeiram como fotografias, estaticas que sao, sob a a¢ao do transcurso
implacavel do tempo e das modificagdes sociais, que vao se distanciando
aos poucos das teses que inicialmente foram langadas justamente para
proporcionar seguranga juridica. Ironicamente, o remédio se torna o ve-
neno, ao passo que o descompasso entre a estabilidade do precedente ver-
sus a mutabilidade do campo social, acaba por gerar inseguranca juridica.

No meio disso e considerando a necessidade de estabilidade 1til,
a técnica de anticipatory overruling do estabelecido deve ser encarada nao
como um fenémeno atipico e desbravador na pratica do magistrado, mas
sim uma realidade que apela ao aplicador a sensibilidade em cada caso
concreto de identificar até que ponto a estabilidade dos postulados deve
ceder lugar ao encontro de novos caminhos que dialoguem melhor com
as transformacodes sociais. A pratica de anticipatory overruling torna-se,
assim, uma saida razodvel para equilibrar a polaridade apresentada neste
texto.

Com a finalidade de se verificar a presencga do instituto na pra-
tica forense nacional até o inicio do ano de 2023, buscou-se em banco de
dados juridico nacional as expressoes “anticipatory overruling” e “anteci-
patory overruling”. A busca foi feita utilizando-se do termo anticipatory e
antecipatory, com “¢”, dado o aceitavel equivoco na utilizagdo da palavra
de origem inglesa, o que se confirma nos resultados da busca, dado que
foram encontradas mencdes nos tribunais brasileiros com o termo ante-

cipatory, conforme se verifica abaixo:

Em consulta realizada em 21 de fevereiro de 2023 ao portal jus-
brasil, um dos principais portais de busca de jurisprudéncia no Brasil,
a busca retornou 1.303 resultados ao termo “antecipatory overruling” e,
curiosamente, 950 resultados ao termo “anticipatory overruling”, expres-
sao correta. De um jeito ou de outro, o importante é verificar que ha,
apesar de discreta, a apari¢do deste instituto nos julgados.
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Entre os resultados encontrados no acervo juridico nacional,
cita-se o seguinte julgado proferido em sentencga de agdo trabalhista sob
o rito ordindrio de n® 0100096-41.2021.5.01.0064 pelo juiz Marcelo Jose
Duarte Raffaele da 642 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro:

[...] E certo que na novel ordem processual juiz deve
observar os enunciados de sumulas dos tribunais
superiores. A superacdo do entendimento destas,
porém, é possivel. Trata-se do chamado overruling.
Ocorre que, apés a publicagio da Sim. 50 do TRT
(12/03/2015), foram promulgadas as leis supra
mencionadas (0 NCPC é de 16/03/2015 com vacatio
de um ano e a Lei n. 13.467/2017 entrou em vigor em
novembro de 2017). Portanto, ndo foram consideradas
quando da elaboragio da mencionada cristaliza¢do
jurisprudencial. Cabe registrar que ocorre a superacdo
(overruling) quando hd “ruptura substancial da base
juridica” que dava sustentagdo ao precedente. E pode
o juiz de primeiro grau declard-la [...] Desta forma,
deixamos de aplicar a Sum. 50 do TRT, data vénia,
que deve ser revista em razio da nova ordem legal.
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1¢ Regido.
Sentencaproc. n®0100096-41.2021.5.01.0064. Relator:
Juiz Marcelo Jose Duarte Raffaele. Rio de Janeiro, 23
de novembro de 2022. Diario eletronico da justica do
trabalho n° 3604/2022 de 23 de novembro de 2022, p.
4.030).

No caso acima, em sua fundamentagao, o juiz do trabalho argu-
menta pela possibilidade da declaragdo ex officio da prescri¢ao das verbas
trabalhistas nao alcangadas pelo quinquénio anterior ao ajuizamento da
acao. Sustenta o magistrado pela declaragdo da prescri¢ao de oficio em
que pese tal questao nao ter sido suscitada pela parte ré, justamente em
func¢ao da revelia desta. Ocorre que tal entendimento confronta direta-
mente a sumula n° 50 do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido,
que prega a incompatibilidade da declaragao de prescrigdo ex officio em
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face dos principios norteadores do processo do trabalho. No entanto,
utilizando-se da técnica de anticipatory overruling, o julgador deixa de
aplicar a simula do tribunal, editada antes das modificagdes da ordem
legal, a saber, a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) e o CPC de 2015,
justamente pelo motivo da consolidagdo do entendimento sumulado pas-
sar a tornar-se divergente da nova ordem processual na referida matéria,
que permite a declaragdo de prescrigao de oficio. Ao final, o magistrado
ainda fundamenta sua decisdo na crenga que a simula deve ser revista.

Sem a possibilidade da superagao antecipada do precedente fir-
mado na regional trabalhista, que até a conclusao deste trabalho perma-
nece vigente, o juiz ver-se-ia obrigado a aplicar um entendimento que nao
mais se coaduna com a recente logica processual advinda com as referidas
reformas na legisla¢io, que refor¢am, como tinico caminho, a vindoura
revogacdo da simula por parte do tribunal editor.

CONSIDERACOES

Ultimas considera¢des, consideragdes finais, desfecho, etc. pare-
ce nao haver uma expressao melhor para designar as ultimas linhas deste
breve estudo, de modo que se prefere o termo “consideragdes’, proposital-
mente, por deixar em aberto uma discussao que, pelo menos no direito
brasileiro, como visto anteriormente, estd muito distante de qualquer ca-
minho que aponte para algum sentido de desfecho, qui¢a nunca se chegue
a esse ponto, justamente por lidar com um fendmeno dinamico, a saber,
a relacdo do direito com as transformagdes sociais. Tal dindmica é posi-
tiva por manter sempre acesa a possibilidade de discussdo e superagdo de
pensamentos que vao se desgastando com o tempo.

Buscou-se, aqui, reconhecer a importéncia de um sistema ade-
quadamente estavel como medida de seguranga juridica e protegdo da
confian¢a por parte da sociedade as institui¢oes, o contrario disso é in-
concebivel em um Estado democratico de direito. Reconhecida a impor-
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tancia de determinada estabilidade, passou-se a apontar os vicios de seu
excesso, que, ironicamente, geram inseguranga juridica pela sensagao de
injustica provocada por decisdes baseadas em preceitos superados es-
pontaneamente pela mutante realidade social que convida o direito a,
também, atualizar-se.

Um caminho apontado como saida da dualidade entre o enges-
samento do stare decisis e a instabilidade de uma justica lotérica seria o
controle de conveniéncia do precedente a luz da atualidade e avanco do
pensamento juridico, sem que com isso se perca de vista o reconhecimen-
to da devida autoridade que deve ser dada a determinadas manifestagdes
juridicas, mormente aquelas oriundas das cortes superiores, por indi-
carem a coesdo e unidade de um sistema juridico que melhor funciona
dentro das linhas da responsabilidade, em que as partes se comportam
em conformidade com o todo.

A técnica do anticipatory overruling, por assim dizer, se com-
porta apenas como um mensageiro do futuro que, apesar de ndo revogar
o precedente, revela a nova face que o entendimento judiciario passara
a ter em relacdo a determinada matéria e o faz com antecipagdo porque
as complexas relagoes juridicas dos tempos atuais demandam tal senso
de urgéncia, sobretudo quando o comportamento do préprio sistema
jurisprudencial, com as novas decisdes construidas diariamente, passa a
enviar os sinais dessa inevitavel superacao.

Neste contexto, defende-se a postura ativa do aplicador do di-
reito, desde a primeira instincia, a estar atento a esses sinais e, quando
necessario, através da superagdo antecipada, materializar na decisao ju-
dicial o tempestivo e necessario avanco de entendimento, pois aquele
precedente que antes espelhava seguranca torna-se, na sua obsolescéncia,
odioso pela propria sociedade a qual inicialmente este pretendia servir.
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Resumo

Este artigo visa a demonstrar que o Cooperativismo de Plata-
forma pode ser um novo horizonte de trabalho decente em plataformas
digitais de entrega e de transporte de pessoas no Brasil. Para tanto, veri-
ficou-se a possibilidade real de sucesso da utilizagdo de modelo de pla-
taformas cooperativas, a fim de que os trabalhadores envolvidos possam
atingir um trabalho mais digno. A partir de pesquisa bibliogréfica, na
qual se analisou artigos cientificos, principios, doutrina, legislacao, do-
cumentos oficiais de organizagoes brasileiras e internacionais, foram ex-
postos conceitos desses institutos, bem como experiéncias de plataformas
cooperativas existentes e emergentes. Ademais, abordaram-se os desafios
para a implementacédo de plataformas cooperativas de entrega e transpor-
te de pessoas no Brasil. Por fim, concluiu-se que o Cooperativismo de
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Plataforma se apresenta como modelo promissor de garantia do direito
fundamental ao trabalho decente a que tém direito os trabalhadores bra-
sileiros prestadores de servicos de entrega e transporte de pessoas, por-
quanto nesse modelo, em que as cooperativas sdo de propriedade coletiva
dos trabalhadores, ha maior garantia de equidade, renda segura, maior
controle dos algoritmos e maior transparéncia nos dados envolvidos. Isso
porque as plataformas passam a estar a servi¢o dos trabalhadores, e ndo o
contrario, como ¢ visto nos sistemas capitalistas tradicionais.

Palavras-chave: Cooperativismo de plataforma. Trabalho decente. Plataformas digitais
de entrega. Plataformas digitais de transporte de pessoas.

Introducao

O crescimento do Capitalismo de Plataforma’, impulsionado
pela tecnologia, transformou a forma como muitos servigos sdo presta-
dos, trazendo consigo a redugao de direitos dos trabalhadores, sob o falso
manto de maior autonomia e liberdade. Com isso, os trabalhadores de
plataformas de entrega e de transporte de pessoas, como Uber e iFood,
por exemplo, viram-se privados de direitos fundamentais basicos, dentre
eles o de ter um trabalho decente.

Em meio a essa precariedade de direitos, urge que se encontrem
alternativas para recuperar a dignidade desses trabalhadores. Assim, o
Cooperativismo de Plataforma, que une a organizagao cooperativa — tao
difundida e consolidada no Brasil — as tecnologias digitais, de forma a
intermediar as relagdes de consumo, de mao de obra e de servicos, apa-
rece como uma possibilidade de contraponto real as plataformas tradi-
cionais. Isso se deve ao fato de, nesse modelo de trabalho, os proprios
trabalhadores fazerem a gestao de forma igualitaria da plataforma, para

1 O termo Capitalismo de Plataforma designa a reorganizacéo atual de setores da ati-
vidade econdmica por empresas de plataforma que aproveitam o efeito de rede e poder
de dados para vantagem comercial monopolista (ILO, 2021, p. 6).
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garantir direitos minimos e melhor distribui¢do da renda obtida, resul-
tando em um trabalho mais justo e democratico.

Nesse contexto, diante da relevancia e do impacto social que a
falta de trabalho decente representa para esses trabalhadores de platafor-
mas digitais, o presente artigo tem por objetivo analisar o Cooperativismo
de Plataforma como um novo horizonte de trabalho decente em platafor-
mas digitais de entrega e transporte de pessoas no Brasil.

Para isso, busca-se responder aos seguintes questionamentos:
Seriam as plataformas cooperativas gerenciadas pelos proprios trabalha-
dores uma alternativa para os trabalhadores das plataformas tradicionais
de entrega e de transporte de pessoas alcangarem o trabalho decente?
Ha possibilidade real de sucesso e de crescimento do modelo de plata-
formas cooperativas no Brasil? Quais os desafios para a implementacio
desse modelo no Brasil? Existem atualmente plataformas cooperativas
em operagao no pais?

Assim, desenvolve-se esta pesquisa em topicos, destacando pri-
meiramente o trabalho decente como um direito fundamental e apresen-
tando, na continuidade, 0 mapeamento do trabalho decente nas platafor-
mas brasileiras de entrega e transporte de pessoas realizado pelo Projeto
Fairwork. Em seguida, conceitua-se o Cooperativismo de Plataforma, ex-
plorando sua natureza juridica e os principios que o norteiam, bem como
trazendo dois exemplos bem-sucedidos de plataformas cooperativas. Por
fim, apresenta-se o Cooperativismo de Plataforma como alternativa de
trabalho decente para os trabalhadores dessas plataformas no cendrio
brasileiro, e discriminam-se os desafios para a implantagao desse mo-
delo. Expondo-se, logo a seguir, exemplos de plataformas cooperativas
existentes no Brasil e projetos emergentes.

A metodologia utilizada foi a abordagem qualitativa e a pes-

quisa bibliografica documental, nas quais foram analisados os conceitos
de trabalho decente e Cooperativismo de Plataforma, e a sua inter-rela-
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¢do orientada para a possibilidade de este ser uma alternativa de resgate
daquele para os trabalhadores de plataformas tradicionais de entrega e
transporte de pessoas. Soma-se a isso a analise e reflexdo de principios, da
doutrina, de artigos cientificos e da legislagao brasileira e de organizagdes
internacionais, para que, através do emprego do método dedutivo, possa-
-se chegar a uma conclusao légica, mais estrita ao objeto deste estudo.

Trabalho decente como direito fundamental aos
trabalhadores de plataformas de entrega e de
transporte de pessoas

A Constituicao Federal (CF) de 1988 trouxe as ideias do traba-
lho decente em varios artigos, sendo o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III) o valor primadrio para o reconhecimento desse
direito. Isso porque, segundo Alvarenga (2020, p. 15), por meio do tra-
balho o ser humano obtém dignidade e valorizagao tanto na vida pessoal
quanto profissional.

Complementa a autora que o trabalho decente, portanto, deve
ser considerado como um direito humano fundamental dos trabalhado-
res, possibilitando o acesso “aos bens materiais, ao bem-estar, a satisfagdo
profissional e ao completo desenvolvimento de suas potencialidades e de
sua realizagdo pessoal, bem como o direito a sua integra¢do social” (AL-
VARENGA, 2020, p. 15).

Dessa forma, a Carta Magna atual elevou o trabalho como di-
reito fundamental social ao inseri-lo no rol do seu art. 6°%. Destarte, é
possivel verificar a preocupagdo do legislador com o trabalho decente

2 Art. 6°. Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a mora-
dia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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ao indicar seu fundamento, no art. 193°, e no caput e inciso VIII do ar/t.
170% ambos da CE.

Ademais, considerando o elencado na Constituicio Federal, en-
tende Brito Filho (2018, p. 55) que o “trabalho decente engloba o direito
ao trabalho; a liberdade e igualdade no trabalho; a remuneragio justa; a
liberdade sindical e a prote¢do contra os riscos sociais”. E complementa
que ndo ha trabalho decente sem condi¢oes adequadas a preservagio da
vida e da satde do trabalhador, principalmente quanto a carga excessiva
de trabalho com curtos periodos de repouso, nem sem remuneragao justa
pelo esfor¢o despendido (BRITO FILHO, 2018, p. 55).

Logo, o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Hu-
mana ¢ o norteador do trabalho decente em nosso ordenamento juridico.
E ele que vai (ou deveria) orientar toda a legislagdo infraconstitucional,
visando a alcangar condigdes dignas aos trabalhadores.

Por sua vez, sob a dtica da Organizac¢do Internacional do Tra-
balho (OIT), o trabalho decente deve estar inserido num contexto de
empregos de qualidade aceitavel e respeito aos direitos fundamentais do
trabalho (OIT, 1999, p. 4-7). Por isso, dentre suas diretrizes de trabalho
decente, a OIT elenca quatro objetivos estratégicos, quais sejam: “a) direi-
tos fundamentais do trabalho; b) emprego; ¢) protegao social; d) didlogo
social” (OIT, 1999, p. 4).

Esse conceito objetiva, portanto, o reconhecimento e valoriza-
¢do dos trabalhadores, através da promocéo de condi¢des de dignidade
humana, equidade, liberdade e seguranga (CASTRO et al., 2021, p. 74).

3 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justiga sociais (BRASIL, 1988).

4 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...] VIIl — busca do pleno emprego (BRASIL,
1988).
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Assim, percebe-se que toda a preocupagao da OIT visa a preservagao
dos principios fundamentais e direitos no trabalho, estando os objetivos
estratégicos interrelacionados e refor¢ando-se mutuamente (ALVAREN-
GA, 2020, p. 132).

No entanto, em que pese o direito a um trabalho decente ser
garantido pela OIT e pela Carta Magna, esse ndo ¢ alcangado pelos tra-
balhadores das plataformas tradicionais brasileiras. Sob a ilusao de que
sao considerados como autonomos e tendo a falsa sensagdo de que tém
liberdade de escolher seus horarios de trabalho, sdo influenciados por
um algoritmo a permanecerem sempre a disposi¢ao para atender a de-
manda just-in-time dessas plataformas. Dessa maneira, a pressao imposta
pelos algoritmos faz com que eles ndo tenham direito a desconexao, por
exemplo.

Conforme Abilio (2019, p. 3), ser um trabalhador just-in-time
nessas plataformas representa que “sao transferidos ao trabalhador custos
e riscos da atividade; que esta desprovido de direitos associados ao tra-
balho, enfrentando também a total auséncia de garantias sobre sua carga
de trabalho e sua remuneragdo”. E complementa que, nesses casos, ndo
ha distingdo entre o que ¢, ou ndo, tempo de trabalho, fazendo com que
o trabalhador estabeleca estratégias pessoais para garantir a sua remune-
racdo (ABILIO, 2019, p. 3). Aliado a isso, ha a inseguranga no trabalho,
visto que eles podem ser facilmente substituidos por outra pessoa a qual-
quer momento; a discriminagao e o isolamento, pois essas plataformas
incentivam a competi¢do e nao a interagao entre os trabalhadores (GRA-
HAM et al., 2017, p. 7-9).

Dessa forma, nas plataformas tradicionais é transferida aos tra-
balhadores a responsabilidade por dispor dos instrumentos de trabalho,
como carros, motocicletas e bicicletas, cabendo a eles os custos de aquisi-
¢do e manutengio, bem como de contratagao de seguros sobre esses bens.
Logo, para garantirem uma remunera¢ao minima para sobreviver, bem
como para arcar com esses custos, esses trabalhadores precisam trabalhar
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muitas horas a mais que a jornada maxima de trabalho, determinada no
inciso XIII do art. 7° da CF°.

Assim, a baixa remuneragdo por cada corrida/entrega, aliada a
pressdo do algoritmo para que aceitem uma nova chamada mesmo antes
de terminar a em curso, faz com que realizem um trabalho apds o outro,
sem descansar. Até porque, se recusarem muitas corridas/entregas segui-
das, sua pontuagio no aplicativo diminui, o que pode ocasionar até sua
suspensdo e/ou exclusdo da plataforma.

Nesse contexto, sintetiza Alvarenga (2020, p. 125) que o traba-
lho decente “é condigao fundamental para a superagao da pobreza, para
a reducao das desigualdades sociais, para a garantia da governabilidade
democratica e para o desenvolvimento sustentavel”. Portanto, verifica-se
que a busca pelo trabalho decente se torna essencial para a conquista
do desenvolvimento social, econdmico e ambiental dos trabalhadores de
plataformas de entrega e de transporte de pessoas.

Contudo, faz-se necessario verificar se as diretrizes estabelecidas
pela Organizagao Internacional do Trabalho e pela Constitui¢ao Federal
estdo sendo efetivas, ou sdo apenas mantidas no papel. Por isso, a andlise
do estudo sobre o trabalho decente em plataformas digitais apresentada
a seguir.

Projeto fairwork: mapeamento do trabalho decente
nas plataformas brasileiras de entrega e transporte
de pessoas

Conforme explanado anteriormente, em que pese o trabalho
em plataformas digitais tradicionais oferecer renda e oportunidades para

5 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social: [...] Xlll — duragao do trabalho normal n&o superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgéo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de trabalho (BRASIL, 1988).

73

muitos, existem inumeros casos de praticas de trabalho injustas e desleais.
Isso porque o trabalho por essas plataformas intensifica a informalidade,
a discriminagao e a precariedade, alterando os padroes de trabalho ja
existentes e aceitos no ordenamento juridico.

Ademais, nesse tipo de trabalho ndo ha, de um modo geral, ne-
gociagdes coletivas, deixando os trabalhadores impossibilitados de ne-
gociar coletivamente melhores condigdes de trabalho ou salarios (GRA-
HAM et al., 2020, p. 100-101). Tal fato é devido, especialmente, pelas
plataformas se posicionarem como intermedidrias de mao de obra, em
vez de empregadoras, ndo restando claro com quem os trabalhadores
podem negociar (GRAHAM et al., 2020, p. 100-101).

Dentro desse cendrio surge o Projeto Fairwork, uma iniciativa
de pesquisa coordenada por Mark Graham, na Universidade de Oxford,
em que estdo inseridos mais de 20 paises, incluindo o Brasil (FAI-
RWORK, 2023). Esse projeto pretende avaliar, nesses paises, as piores
e melhores praticas em plataformas digitais de trabalho em termos de
trabalho decente.

Cinco principios de fairwork (trabalho decente), agrupados em
temas — remuneragdo justa, condigdes justas, contratos justos, gestao
justa e representa¢ao justa — foram utilizados para avaliar os processos
e condigoes de trabalho nas maiores plataformas digitais de trabalho que
operam em cada pais (GRAHAM et al., 2020, p. 100). Esses critérios
determinam como as plataformas devem se comportar para que sejam
avaliadas como plataformas em que ha trabalho decente.

Na remuneragao justa estdo incluidos os niveis de remuneragio,
bem como os custos relacionados ao trabalho. Por seu turno, para
garantir condig¢des justas, as plataformas devem ter politicas para proteger
os riscos decorrentes da forma como o trabalho é realizado. J4 os contra-
tos devem ser transparentes, concisos e fornecidos aos trabalhadores de
forma acessivel. Em contrapartida, a gestdo justa envolve cinco dimen-
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soes: a gestdo; a comunicagdo; a prestacao de contas e a equidade (HEEKS
et al., 2021, p. 273-275). Por fim, a representacao justa exige que os tra-
balhadores tenham voz na plataforma, assim como deve ser observado o
direito previsto na OIT a livre associagdo (GRAHAM et al., 2020, p. 102).

Facil perceber, portanto, que ¢ avaliado, com esses temas, se a
relagdo entre as plataformas e os trabalhadores reflete uma relagao de
trabalho decente, na qual eles recebem renda justa, minima para sua so-
brevivéncia; se ha mitigacao dos riscos, melhorando a sua saude e segu-
ranga; se ha equidade e nao discriminagao; se as praticas disciplinares
possibilitam o contraditorio e ampla defesa; se hd contato pessoal entre
os trabalhadores e um representante da plataforma, ou seja, os trabalha-
dores sdo ouvidos por um representante da plataforma, e nio um robd.

Em 2021, o Fairwork apresentou seu primeiro relatério sobre
o Brasil, em que analisou como as principais plataformas de trabalho de
entrega e transporte de pessoas do pais se relacionam com os principios
do trabalho decente. Esse relatorio, intitulado “Fairwork Brasil 2021: por
trabalho decente na economia de plataforma’, forneceu evidéncias de que
os trabalhadores de plataforma brasileiros enfrentam condigdes de traba-
lho injustas e sofrem sem prote¢cdes (FAIRWORK, 2021, p. 2).

No estudo brasileiro foram analisadas as seguintes plataformas
de transporte de pessoas: Uber e 99; e as seguintes plataformas de entre-
ga: iFood, Rappi e Uber Eats°. O sistema de pontuag¢ao varia de 0 a 10,
sendo que cada um dos 5 principios é dividido em 2 pontos: um basico
e um mais avangado, que s6 pode ser concedido se o ponto basico for
cumprido (FAIRWORK, 2021, p. 8). De um modo geral, apenas 3 plata-
formas receberam alguma pontuagao, tendo iFood e 99 recebido 2 (dois)
pontos, e Uber 1 (um) ponto (FAIRWORK, 2021, p. 4). Pela anélise do
projeto, pode-se observar que os trabalhadores brasileiros das platafor-

6  Uber Eats ainda existia a época do estudo. Ele deixou de operar no Brasil em margo de
2022 (Disponivel em: https://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2022/03/07/uber-eats-deixa-
-de-funcionar-no-brasil-a-partir-desta-terca.ghtml. Acesso em: 18 mar. 2023).
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mas de entrega e transporte de pessoas enfrentaram condigoes de traba-
lho precarias e perigosas, com inumeros relatos de problemas de saude e
acidentes, conforme apresentado a seguir.

Quanto a remuneragao justa, apenas a 99 conseguiu evidenciar
que seus trabalhadores ganham pelo menos o saldrio-minimo local, des-
contados os custos para realizacao do trabalho. Sob o prisma das condi-
¢Oes justas, somente as plataformas Uber e 99 tém agdes para proteger
os trabalhadores dos riscos especificos do trabalho. Dentre essas acdes
estdo a eliminagdo de barreiras ao acesso a equipamentos de prote¢do
individual (EPI) e o fornecimento de apdlices de seguro claras (FAI-
RWORK, 2021, p. 14).

Ademais, apenas a plataforma iFood demonstrou ter contratos,
termos e condigdes acessiveis com ilustragdes, conseguindo alcangar a
pontuagdo basica para contratos justos. Sobre a representacao justa, a
plataforma iFood foi a Uinica a obter a pontuagao basica, visto que insti-
tuiu um canal por meio do qual a voz coletiva do trabalhador pode ser
expressa. No entanto, quanto a gestao justa, nenhuma plataforma apre-
senta claramente suas politicas de agdes disciplinares e desativa¢ao, nem
medidas para combater desigualdades (FAIRWORK, 2021, p. 14).

Pelo exposto, resta claro que ha muito a ser feito pelas platafor-
mas para que seja garantido a esses trabalhadores um trabalho decente.
Nenhuma plataforma conseguiu comprovar, por exemplo, que promove
medidas para melhorar ativamente as condi¢oes de trabalho, como pro-
mover acesso a banheiros, areas de descanso e agua potavel.

Ademais, segundo o relatdrio, as principais reclamagoes desses
trabalhadores, como “baixas remunerag¢des; bloqueios injustos, contra os
quais nao ha possibilidade de apelag¢ao; nao poder falar com represen-
tantes humanos das plataformas; inexisténcia de politicas de combate a
desigualdade” (FAIRWORK, 2021, p. 2), ndo foram atendidas. E o mais
importante, nenhuma das plataformas pesquisadas provou que seus con-
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tratos estavam livres de cldusulas abusivas, além de excluirem a sua res-
ponsabilidade como empregadora.

Contudo, o projeto ndo se limitou a somente apresentar da-
dos compilados, ele uniu-se a plataforma iFood para analisar varias de
suas politicas, com a finalidade de adequa-las ao trabalho decente (FAI-
RWORK, 2021, p. 14). Por exemplo, apos a interven¢ao do Fairwork, a
plataforma elaborou uma versdao mais acessivel dos seus contratos; re-
visou o contetdo de seus termos e condi¢des, tornando-o mais claro, e
abriu um canal de comunicagdo com liderangas dos entregadores por
meio de foruns (FAIRWORK, 2021, p. 14-17).

Por isso, iniciativas como as do Fairwork sao essenciais para
o alcance do trabalho decente. Esse tipo de mapeamento, por meio de
mensurac¢io de principios, fornece um ponto de partida para vislumbrar
um futuro de trabalho mais justo para os trabalhadores de plataforma
de entrega e de transporte de pessoas, bem como pode estabelecer um
caminho para alcanc¢a-lo.

Cooperativismo de Plataforma — plataformas de
propriedade de trabalhadores

Na contemporaneidade, as ideias do neoliberalismo aliadas a
revolucao tecnoldgica impulsionaram a precarizagao dos direitos sociais,
dentre eles, o trabalho. Isso porque os Estados adotaram politicas de aus-
teridade, que culminaram em reformas trabalhistas e previdencidrias
em varias partes do mundo (OLIVEIRA; CARELLI; GRILLO, 2020, p.
2614). Entdo, na busca de sustento, trabalhadores vislumbraram na eco-
nomia digital novas formas de trabalho, fazendo emergir o Capitalismo
de Plataforma.

Essa transformacido de empresas em plataformas se deu a ni-
vel global, impulsionando o crescimento da chamada “Uberizagao”, ou
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economia de compartilhamento, na qual diversas startups, com modelos
inovadores de negdcios e com grandes aportes financeiros, encontraram
uma forma de sobreviver ao se adaptarem a esse novo modelo (SCHOLZ,
2016b, p. 20-21). No entanto, conforme mostrado no capitulo anterior,
esse movimento no qual, aparentemente, os trabalhadores teriam mais
flexibilidade, trouxe, na verdade, uma reducio de direitos e um aumento
de incertezas e riscos, resultando também no aumento de desigualdades.

Nesse cendrio, segundo Barzotto e Vieira (2019, p. 43), cresceu
a busca por alternativas para “preencher o conceito econdmico de ocupa-
¢do, por meio da qual um individuo ou grupo de individuos se insere no
mercado de trabalho, com exercicio de um trabalho remunerado, sem in-
termediacdo de méo de obra”. Entdo, em 2014, o professor Trebor Scholz’
(20164, p. 34-36) propos o conceito de Cooperativismo de Plataforma, ao
perceber que na economia de compartilhamento somente proprietarios e
investidores eram beneficiados, ao passo que os prestadores de servigo/
trabalhadores estavam cada vez mais vulneraveis.

Indica Scholz (2016b, p. 20-21) que, analisando-se separada-
mente os termos, “plataforma” se refere a lugares nos quais saimos, tra-
balhamos e geramos valor operacionalizados em nossos telefones ou
computadores, enquanto “cooperativismo” refere-se a um modelo de
propriedade para plataformas de mao de obra e logistica ou mercados
on-line que substitui empresas como Uber, por exemplo, por cooperativas
administradas por comunidades, trabalhadores, cidades ou sindicatos.

Assim, as cooperativas de plataforma sdo modelos de negdcios
de propriedade coletiva que utilizam um site e/ou aplicativo para ven-
der bens ou servigos, conduzidos por preceitos cooperativos, como co-
propriedade, autogestao e igualdade. Ou seja, os proprios trabalhadores

7 Trebor Scholz é professor, ativista e diretor fundador do Institute for the Cooperative
Digital Economy na The New School em Nova York. Em 2014, ele introduziu o conceito
de “Cooperativismo de Plataforma” como forma de trazer o modelo cooperativo para a
economia digital (Disponivel em: https://platform.coop/people/trebor-scholz/. Acesso em
18 ago. 2022).
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controlam a plataforma, de modo que eles decidem, por exemplo, quanto
sera cobrado dos clientes, quanto os trabalhadores irdo receber, como
serdo reinvestidos os “lucros” obtidos etc.

Ademais, o conceito por tras das plataformas cooperativas pode
ser entendido por trés prismas. Primeiro, envolve a mudanga estrutural
da propriedade, recepcionando a tecnologia e agregando a ela valores
democraticos, com a finalidade de desestabilizar a economia do compar-
tilhamento, que beneficia somente poucos. Segundo, por serem possuidas
e operadas por trabalhadores ou “produsudrios™, baseia-se na solidarie-
dade. E, terceiro, ressignifica conceitos como inovagao e eficiéncia, pois
visa o beneficio de todos, ao contrario das plataformas tradicionais, nas
quais o lucro é distribuido a poucos (SCHOLZ, 2016a, p. 60-61).

Nesse sentido, enquanto as empresas de plataformas tradicionais
revertem de 25 a 30% dos lucros para os investidores, as plataformas coo-
perativas podem entregar essa margem aos trabalhadores, promovendo a
eles empregos estaveis, além de prote¢des sociais (BARZOTTO; VIEIRA,
2019, p. 52). Além disso, por meio da propriedade coletiva e dos dispo-
sitivos tecnoldgicos, os trabalhadores podem colher os frutos do préprio
trabalho, sem compartilhar o lucro com intermediadores ou investidores.
Dessa forma, o Cooperativismo de Plataforma seria o contraponto ao
trabalho por aplicativos tradicional, geralmente alimentado por dados e
automatizado por algoritmos, pois estd pautado pelos principios gover-
nanca democratica e solidariedade (GROHMANN, 2021, p. 20).

Ademais, sera verificado ao longo deste artigo que as platafor-
mas cooperativas contam com diversas vantagens frente as tradicionais,
fazendo com que consigam ter sucesso onde os mercados convencionais
falharam. Com isso, plataformas cooperativas de propriedade dos tra-
balhadores, por serem a unido do potencial tecnolégico das plataformas

8 O termo “produsuario” aqui € a tradugao do termo “produser’, representa a jungédo dos
termos “usuario” e “produtor”, representando a dualidade do proprietario das plataformas
cooperativas (SCHOLZ, 2016a, p. 69).
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com a for¢a da organizagdo cooperativa, desafiam o trabalho gig’, rein-
ventando as cadeias de consumo, promovendo melhorias de mobilidade,
servicos de atendimento e integracgdo ao sistema de saide, a0 mesmo tem-
po em que melhoram as condi¢des de trabalho (GROHMANN, 2022a,
p. 87-89).

Esse novo modelo busca, assim, um cenario de trabalho mais
justo, baseando-se em valores como justiga social, reconhecimento da
dignidade do trabalho e economia democratica. Por isso, o Cooperati-
vismo de Plataforma pode despontar como alternativa a precarizagao do
trabalho causado pelo modus operandi das plataformas tradicionais, como
Uber, apresentando-se como uma possibilidade de conquistar trabalho
decente e de recuperar direitos trabalhistas e sociais.

No entanto, é preciso perceber que as plataformas cooperati-
vas, em que pese serem administradas pelos trabalhadores, continuam
inseridas no capitalismo (GROHMANN, 2018, p. 29). Assim, torna-se
necessario analisar, caso a caso, 0 quio estariam mais préximas do Ca-
pitalismo de Plataforma do que do Cooperativismo, verificando se essas
cooperativas de trabalhadores, ao projetar suas proprias plataformas, nao
estariam contribuindo também para a precariza¢io do trabalho.

Em vista disso, as cooperativas de plataforma precisam praticar
modos alternativos de trabalho que reduzam as cobrancas e as pressoes
na vida dos trabalhadores. Néo basta substituir uma plataforma tradicio-
nal por uma cooperativa se esta continuar a reproduzir os padroes daque-
la, pois esse novo modelo de negécio precisa melhorar o modo de vida
dos trabalhadores, trazendo a eles, efetivamente, um trabalho decente.

9 O termo “gig” pode ser entendido como um arranjo alternativo de emprego, ou seja,
uma forma de trabalho baseada em empregos temporarios na qual as atividades sao
pagas separadamente, a cada tarefa, em vez de trabalhar por um empregador fixo (Dis-
ponivel em: https://blog.runrun.it/gig-economy/. Acesso em: 18 ago. 2022).
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Dessa forma, as cooperativas de plataforma precisam agregar
os beneficios do sistema cooperativo as plataformas digitais, no qual os
proprios trabalhadores fazem a gestdo de forma igualitaria da plataforma,
para garantir direitos minimos e melhor distribuigdo da renda obtida,
resultando em uma economia digital mais justa e democratica. Assim, a
partir desse pensamento, a seguir, serdo analisadas quais caracteristicas
e principios cooperativos estariam envolvidos no modelo do Cooperati-
vismo de Plataforma.

Natureza juridica e principios norteadores do
cooperativismo de plataforma

Enquanto hd muita discussdo sobre a natureza juridica das
plataformas digitais de transporte e de entrega, como Uber e iFood, por
exemplo, bem como sobre a regulamentag¢do do trabalho nessas platafor-
mas, as cooperativas estio amplamente consolidadas em nosso ordena-
mento juridico. No Brasil, as cooperativas sao regidas pela Lei n. 5.764
de 1971, que define a Politica Nacional de Cooperativismo e institui o
Regime Juridico das Sociedades Cooperativas, pelo Codigo Civil (arts.
1.093 a 1.096) e por leis especificas.

Dessa forma, por forga do paragrafo tnico do art. 982 do Cédi-
go Civil, elas sdo enquadradas como sociedades simples (BRASIL, 2002).
Entretanto, sob o ponto de vista dos direitos do trabalho e previdenciério,
os cooperativados sdo considerados trabalhadores autdnomos, associados
a outros em idéntica condi¢do e com interesses em comum (BARZOTTO;
VIEIRA, 2021, p. 66), sem subordinag¢ao entre si.

Por sua vez, consoante a Recomendagio n. 193 da Organizagido
Internacional do Trabalho, uma cooperativa é a “associacdo autébnoma de
pessoas que se unem voluntariamente para atender as suas necessidades e
aspiragdes comuns, econdmicas, sociais e culturais, por meio de empreen-
dimento de propriedade comum e de gestao democratica” (OIT, 2002).
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Ainda, conforme preceitua o art. 3° da Lei n. 5.764/71'°, configura-se
como uma sociedade, com personalidade juridica de direito privado, na
qual pessoas retinem seus esfor¢os para, atuando juntos, em situagao de
igualdade, conquistarem um objetivo comum. E, segundo Martins (2014,

p- 42), esse objetivo visa, em tltima analise, “a melhoria das condi¢des de
vida de seus participantes”

Logo, percebe-se que a cultura cooperativa no Brasil vem de
longa data, visto ja ser regulamentada desde a década de 1970. Desde
entdo, a sociedade mudou bastante, entretanto os conceitos e principios
basilares das cooperativas se mantiveram constantes e atuais até hoje. Isso
representa a capacidade desse modelo de se adaptar as diversas realida-
des, inclusive 4 economia de compartilhamento.

Ademais, em nosso ordenamento juridico, é a Lei n. 12.690 de
2012 que dispde sobre a organizagdo e o funcionamento das cooperativas
de trabalho. E seu art. 2° conceitua as Cooperativas de Trabalho como: “a
sociedade constituida por trabalhadores para o exercicio de suas ativida-
des laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e auto-
gestdo para obterem melhor qualificagdo, renda, situagdo socioeconomica
e condi¢des gerais de trabalho” (BRASIL, 2012). Dessa forma, estariam
inseridas nessa classificagdo as cooperativas de plataforma, objeto de es-
tudo do presente artigo.

Destarte, segundo o art. 4° da mesma lei'!, as cooperativas de
trabalho se subdividem em dois tipos: de producao e de servico. E, em
que pese o objeto das cooperativas ser a prestagdo de servigos entre asso-

10 Art. 3°. Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econémi-
ca, de proveito comum, sem objetivo de lucro (BRASIL, 1971).

11 Art. 4°. A Cooperativa de Trabalho pode ser: | — de produgao, quando constituida por
sécios que contribuem com trabalho para a produgdo em comum de bens e a cooperativa
detém, a qualquer titulo, os meios de producgao; e Il — de servigo, quando constituida
por sdcios para a prestagao de servigos especializados a terceiros, sem a presenca dos
pressupostos da relagdo de emprego (BRASIL, 2012).
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ciados, de modo geral, as cooperativas de trabalho tém dupla identidade,
prestando servigos para terceiros também, com a finalidade de maximizar
lucros, uma vez que assim estaria eliminando a figura do intermediador
de mio de obra (BARZOTTO; VIEIRA, 2021, p. 68).

Entretanto, ha uma discussdo sobre essa questdo da possibilida-
de ou ndo de as cooperativas prestarem servicos a terceiros, visto o art. 5°
da Lei n. 12.690/12 vedar a utiliza¢do de cooperativa de trabalho para a
“intermedia¢do de méo de obra subordinada” (BRASIL, 2012). Contudo,
esse artigo, segundo Bezerra Leite (2021, p. 676), refere-se as falsas coope-
rativas, as quais utilizam-se do trabalho subordinado em uma cooperati-
va, evidenciando, na realidade, uma relagdo de emprego. Complementa o
autor que “a existéncia valida da relagdo de trabalho cooperativo implica
o afastamento da relagdo de emprego entre a cooperativa e seus associa-
dos e entre estes e os tomadores de servico” (BEZERRA LEITE, 2021, p.
677-678), 0 que deve ser analisado no caso concreto, e nio generalizado
para todas as cooperativas. Assim, seguindo o pensamento do autor, ndo
haveria impedimento na legislacdo patria para a implementagdo do Coo-
perativismo de Plataforma no Brasil, em especial em plataformas de en-
trega ou de transporte de pessoas, como se propde analisar neste estudo.

Por fim, outras caracteristicas relevantes das cooperativas sob o
ponto de vista do Cooperativismo de Plataforma sao que: quanto a auto-
nomia, preconizam os parégrafos 1° e 20, do art. 2° da Lei n. 12.690/12, a
utilizagdo de autogestao'?; quanto a constituicao, determina o art. 6° da
Lei n. 12.690/12 que uma cooperativa de trabalho necessita no minimo
7 (sete) sécios (BRASIL, 2012) e, quanto aos direitos dos cooperados,

12 Art. 2°.[...] § 1° A autonomia de que trata o caput deste artigo deve ser exercida de
forma coletiva e coordenada, mediante a fixagdo, em Assembleia Geral, das regras de
funcionamento da cooperativa e da forma de execugao dos trabalhos, nos termos desta
Lei. § 2° Considera-se autogestédo o processo democratico no qual a Assembleia Geral
define as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa, e 0os socios
decidem sobre a forma de execugéo dos trabalhos, nos termos da lei (BRASIL, 2012).
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elenca o art. 7° Lei n. 12.690/12" garantias minimas que devem ser insti-
tuidas, entre elas destacam-se: jornada de trabalho nao superior a 8 (oito)
horas didrias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais; repousos semanais
e anuais remunerados e seguro de acidente de trabalho.

Por outro lado, as cooperativas, em especial as de plataforma,
devem seguir alguns principios, a fim de que consigam superar os desa-
fios do Capitalismo de Plataforma e trazer melhor qualidade de vida aos
trabalhadores. Por isso, Scholz (2016a, p. 75-85) elenca dez principios
como basilares para o Cooperativismo de Plataforma: 1) propriedade co-
letiva; 2) pagamentos decentes e seguridade de renda; 3) transparéncia
e portabilidade de dados; 4) aprecia¢do e reconhecimento; 5) trabalho
codeterminado; 6) moldura juridica protetora; 7) protegoes trabalhistas
portaveis e beneficios; 8) prote¢do contra o comportamento arbitrario;
9) rejeigao de vigilancia excessiva do ambiente de trabalho; e 10) direito
a se desconectar.

Para entender melhor esses principios: no Cooperativismo de
Plataforma a propriedade coletiva toma forga, visto que as plataformas
sao de todos que geram valor; as pessoas nao possuem mais as coisas,
nido compram mais carros, nem fazem download de musicas, por exem-
plo; elas as acessam por meio de plataformas digitais (SCHOLZ, 2016a,
p- 78). Ademais, a remunerac¢do deve obedecer a um minimo razoavel a
dignidade do cooperado, por isso é preciso garantir pagamentos decentes
e justos, assim como seguridade social para esses trabalhadores.

13 Art. 7°. A Cooperativa de Trabalho deve garantir aos sécios os seguintes direitos,
além de outros que a Assembleia Geral venha a instituir: | — retiradas nao inferiores ao
piso da categoria profissional e, na auséncia deste, n&o inferiores ao salario minimo,
calculadas de forma proporcional as horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas;
Il — duragéo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e
quatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por sua natureza, demandar a pres-
tacdo de trabalho por meio de plantdes ou escalas, facultada a compensagéao de horarios;
Il — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; IV — repouso anual
remunerado; V — retirada para o trabalho noturno superior a do diurno; VI — adicional
sobre a retirada para as atividades insalubres ou perigosas; VIl — seguro de acidente de
trabalho (BRASIL, 2012).
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Quanto a transparéncia, faz-se necessario deixar clara a manei-
ra como os dados sdo coletados, analisados e para quem sdo vendidos
(SCHOLZ, 20164, p. 78), respeitando a protecio de dados, especialmente
os sensiveis. Deve-se possibilitar, também, a portabilidade de dados dos
cooperados entre uma plataforma e outra. Por exemplo, um motorista
que migra de uma plataforma cooperativa para outra poderia levar o seu
score de avaliagdes sem ter que comegar do zero a sua pontuagao.

Ainda, deve-se primar por uma boa atmosfera de trabalho, na
qual os cooperativados tenham seu trabalho reconhecido pela coopera-
tiva (SCHOLZ, 20164, p. 79), ou saibam que nao o estdo realizando de
forma adequada. Além disso, ao serem desligados da plataforma merecem
saber o motivo, assim como precisam ter assegurado o direito constitu-
cional a defesa e ao contraditério.

As plataformas cooperativas também precisam de uma moldu-
ra juridica protetora para auxiliar tanto elas, em questdes legais, quanto
seus cooperados. Por sua natureza sui generis, deve contar com assesso-
ria juridica especializada, bem como parceiros especializados junto aos
legisladores para fazerem lobby a favor do Cooperativismo de Platafor-
ma (SCHOLZ, 20164, p. 80). E, sobre o trabalho codeterminado, explica
Scholz (2016a, p. 79-80) que os trabalhadores cooperados devem estar
presentes desde a programacao da plataforma. Assim, numa plataforma
cooperativa de entrega, apesar de a maioria dos cooperados serem en-
tregadores, faz-se necessario que outros sejam programadores, cientistas
de dados etc.

Os ultimos principios dizem respeito a prote¢oes trabalhistas e
previdenciarias. Segundo Scholz (2016a, p. 83-84), todos os trabalhado-
res, inclusive os de cooperativas de plataforma, necessitam de proteciao
contra o comportamento arbitrario e contra a vigilancia excessiva do am-
biente de trabalho, bem como devem ter o direito a se desconectar. Por
fim, quanto as protegdes sociais, entende-se que é preciso garantir aos tra-
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balhadores de plataformas cooperativas, no minimo, plano de satde, se-
guro-desemprego, férias remuneradas, seguridade social e auxilio-doenga.

No entanto, em que pese o Cooperativismo de Plataforma ser,
juridicamente, uma cooperativa, devido a estar balizada pelos dez princi-
pios elencados acima e devido a sua inser¢ao em uma plataforma, as pos-
sibilidades de configuragdes desse modelo podem extrapolar os concei-
tos de cooperativa apresentados, conforme sera verificado nos capitulos
seguintes do presente artigo. Isso porque, segundo Grohmann (2022b, p.
212-213), sob o prisma da gestdao democritica e responsabilidade social,
esse modelo colaborativo esta pautado em justica, equidade e solidarie-
dade; ao passo que, pela 6tica da liberdade de associagdo e da igualda-
de, esse modelo de sociedade esta aberto a todos, sem discriminagdo de
género, raga ou condiqéo social, sendo, pois, uma alternativa viavel para
o alcance de um trabalho digno aos trabalhadores de plataformas de en-
trega e de transporte de pessoas.

Antes de aprofundar essa discussao, entretanto, serdo apresenta-
dos dois exemplos, vindo de outros paises, de como o Cooperativismo de
Plataforma pode ser uma alternativa de trabalho decente em plataformas
de entrega e de transporte de pessoas.

CoopCycle e Driverscoop — exemplos de plataformas
cooperativas de entrega e de transporte de pessoas

A CoopCycle é uma federagdo de cooperativas de plataforma
de ciclo-entregadores criada na Franga, em 2017, que esta presente em
diversos paises, tanto da Europa quanto das Américas. Seu propdsito é
proporcionar condi¢des decentes de trabalho aos seus cooperados, por
meio de remuneragao e cargas de trabalho dignas, além da utilizagao
dos principios do Cooperativismo de Plataforma (COOPCYCLE, 2023).
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Constituiu uma infraestrutura tecnoldgica que apoia a criagao
de cooperativas de plataforma, através de um software de c6digo aberto
de uso exclusivo por cooperativas ou grupos de trabalhadores (COOP-
CYCLE, 2023). Assim, a CoopCycle tem um papel fundamental em difun-
dir o Cooperativismo de Plataforma no mundo, pois, gragas a intercone-
xdo de diversas cooperativas, as novas plataformas que surgem podem
contar com o suporte e experiéncia da federacdo para operacionalizar
tanto sua constituicao, quando sua manutengao e seu crescimento. Por-
tanto, se um determinado grupo de ciclo-entregadores resolver criar uma
plataforma cooperativa, nao é necessario cria-la do zero; basta filiar-se
para utilizar a plataforma da CoopCycle, bem como receber assessoria
juridica.

Apesar de ainda nao estar presente no Brasil, desde 2020 a Coop-
Cycle esta presente na Argentina, com a finalidade de escalar o Coope-
rativismo de Plataforma no pais. Relata Kasparian (2023, p. 31) que o
trabalho em conjunto com a federagao francesa e duas cooperativas de
plataforma de ciclo-entregadores argentinas foi capaz de transformar uma
atividade individual e precaria em um trabalho coletivo e com maior pro-
tegdo. Além disso, foram registrados ganhos em termos de condigdes de
trabalho e de seguridade social (KASPARIAN, 2023, p. 31).

Por sua vez, a Drivers Cooperative é uma cooperativa de plata-
forma de motoristas, fundada em dezembro de 2020, em Nova Iorque,
que atualmente possui mais de 7.500 motoristas cadastrados (DRIVERS-
COOP, 2023). Ela comecou pela intervengdo do sindicato para obtengao
de melhores condi¢des de trabalho para os trabalhadores e foi criada,
principalmente, devido a financiamentos da Cooperativa de Capital Com-
partilhado e do Fundo de Assisténcia as Empresas Locais, dois fundos
de empréstimos cooperativos, além mais de um milhao de délares de
crowdfunding (LEON, 2021).

Explica um de seus fundadores, Erik Forman (2023), que o su-
cesso da Drivers Co-op deve-se por ela ter encontrado um nicho de mer-
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cado néo explorado pela Uber e outras plataformas tradicionais em ope-
ragdo na cidade, o de contratos de grande escala para fornecer transporte
para servicos médicos (que ¢ financiado pelo governo e pelos planos de
saude), como também para pessoas com deficiéncia (que é pago pelo go-
verno de Nova Iorque, pois pela lei ele é obrigado a prestar esse servigo
de forma gratuita a popula¢do, uma vez que nao é uma cidade adaptada
a pessoas com necessidades especiais). Outro ponto importante para o
sucesso foi primeiro se preocuparem em criar uma renda estével para
seus membros, construindo uma rede ativa de motoristas e, também, de
clientes, para depois tentar competir com os aplicativos de transporte de
pessoas sob demanda, a exemplo do Uber e Lyft (ERIK FORMAN, 2023).

Essa tatica deu certo, porquanto, atualmente seus trabalhadores
recebem um saldrio-minimo de US$ 30 por hora e realizam em torno de
1.400 viagens por dia. Além disso, a cooperativa pagou, em 2022, US$ 4
milhdes em saldrio aos seus associados (ERIK FORMAN, 2023).

Por esses exemplos, pode-se perceber que o Cooperativismo
de Plataforma é um modelo em expansido em varios paises, tendo sido
adaptado a plataformas de entrega e transporte de pessoas, em diversos
lugares e em diversas culturas. Resta saber se poderia ser utilizado em
plataformas brasileiras, o que sera discutido a seguir.

Cooperativismo de Plataforma como alternativa de
trabalho decente em plataformas de entrega e de
transporte de pessoas no cenario brasileiro

Consoante o ja discutido ao longo deste atrigo, a falta de traba-
lho decente é o resultado do desmantelamento dos direitos trabalhistas
e da falta de interesse do Estado em regular as relagdes de trabalho de
plataformas digitais de forma digna aos trabalhadores (RODRIGUES;
WOLKMER; MENEZES, 2022, p. 12). Assim, em contraponto a preca-
riedade enfrentada por eles, surgiram, na ultima década, movimentos
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sociais em todo o mundo, lutando pela manutenc¢io de direitos minimos
aos trabalhadores.

Em 2021, a Organiza¢ao Internacional do Trabalho apresentou
um estudo sobre praticas de organizagdo alternativas de trabalhadores de
plataformas em varios paises, as quais, de alguma forma, buscavam resga-
tar direitos civis, politicos e econdmicos precarizados pelo Capitalismo de
Plataformas. Segundo esse estudo da OIT, “a vigilancia de dados do tra-
balhador e a vigilancia algoritmica pelos empregadores estao emergindo
como uma preocupagao global” (ILO, 2021, p. 9). Estima, o estudo que
em 2025 a economia compartilhada sera responsavel por 30% do valor
global de empresas de plataforma, movimentando cerca US$ 335 bilhoes
(ILO, 2021, p. 12); por essa razdo, sera vital nos proximos anos orientar
as sociedades para a busca de igualdade socioeconémica.

Apesar disso, no cendario atual, muitos governos nao se apresen-
tam muito favoraveis ao sistema de propriedade compartilhada de tra-
balhadores. Contudo, o auxilio governamental é de extrema importancia
para a sua implementacio, pois as plataformas cooperativas fazem com
que a riqueza seja revertida para a comunidade na qual estdo inseridas,
em vez de engordarem os bolsos de poucos investidores das plataformas
tradicionais (SCHNEIDER, 2016, p. 15-16).

Assim, faz-se necessaria a criagao de leis que facilitem a forma-
¢do e o financiamento desse tipo de cooperativas, bem como o investi-
mento publico no desenvolvimento desses negdcios. Porém, enquanto
esse investimento governamental ndo chega as cooperativas de plataforma
nascentes, sindicatos, startups, outras cooperativas e, principalmente, os
proprios trabalhadores, estdo engajados em promover o crescimento des-
se segmento. Conforme o referido estudo promovido pela OIT, em paises
do Sul Global, como Argentina e India, diversas cooperativas tradicionais
estdo se tornando plataformas cooperativas (ILO, 2021, p. 11), mesmo
que, inicialmente, apenas com recursos privados.
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Sem duvida, essas cooperativas de trabalhadores apresentam-se
como uma fonte inovadora e sustentavel de relagao trabalhista, visto que
proporcionam a participagdo dos cooperados nas decisdes que vao lhes
afetar, bem como propdem solugdes criativas aos desafios enfrentados,
resultando em maior probabilidade de permanéncia desses trabalhadores
nas suas proprias plataformas (BARZOTTO; VIEIRA, 2019, p. 57). Por
isso, essas cooperativas de trabalhadores propiciam uma distribui¢do da
renda menos desigual e garantem maior nivel de satisfagdo e autoidenti-
dade no trabalho.

Portanto, o grande objetivo das cooperativas de plataforma seria
fornecer trabalho digno e renda justa para quem precisa, fomentando a
economia solidaria, na medida em que oportunizaria uma atividade eco-
ndmica com maior liberdade e igualdade, a0 mesmo tempo em que pro-
moveria dignidade a esses trabalhadores. Entretanto, conforme apresenta-
do anteriormente, no Brasil, os resultados das avaliagcdes das plataformas
de entrega e transporte de pessoas realizadas pelo Projeto Fairwork de-
monstram que esses trabalhadores estdao longe de terem um trabalho de-
cente. Dessa forma, para obter condi¢des de vida dignas, eles proprios
estdo se organizando na forma do Cooperativismo de Plataforma.

Desafios para a implantacido de plataformas
cooperativas de entrega e de transporte de pessoas
no Brasil

Em que pese o exposto até agora, a implantacdo do Cooperati-
vismo de Plataforma no pais tem enfrentado desafios. Isso porque muitos
projetos nesse sentido ndo sao institucionalizados como uma cooperativa,
mas sdo estruturas informais e colaborativas, como coletivos e organiza-
¢des nao governamentais (ZANATTA, 2022, p. 7).

Essas plataformas nao institucionalizadas, apesar de terem como
foco a justiga social e o combate ao trabalho injusto no pais e assumirem
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os valores do Cooperativismo de Plataforma, encontram dificuldades
para sua constitui¢do como cooperativas, optando por outros formatos
juridicos (ZANATTA, 2022, p. 80), como sera descrito no capitulo se-
guinte. Além disso, os grandes entraves para a formalizagdo dos projetos
emergentes no formato cooperativo sao a exigéncia de nimero minimo
de membros para sua constitui¢do e a proibicao de formas indiretas de
apoio financeiro, impedindo financiamentos coletivos, doagdes e a adogido
de modelos filantrépicos (ZANATTA, 2022, p. 112).

Essas dificuldades também foram observadas na 72 Conferéncia
Internacional do Cooperativismo de Plataforma, realizada em novembro
de 2022 pelo Consoércio de Cooperativismo de Plataforma (PCC, 2022).
Pelo depoimento de trabalhadores que buscam no Cooperativismo de
Plataforma uma forma de alcangar o trabalho decente, percebeu-se que
as grandes dificuldades de implantagdo desse modelo no Brasil sdo a falta
de incentivos, tanto publicos como privados; o alto custo para a criagio e
manutencdo das cooperativas e a falta de conhecimento pratico e tedrico
sobre esse modelo de negdcio (BRIEFINGS FROM WORKERS, 2023).

Ademais, considerando o apresentado no relatério do Fairwork
sobre a falta de trabalho decente nas plataformas digitais brasileiras, des-
crito anteriormente, foi realizado um semindrio, em junho de 2022, em
que foram discutidas politicas publicas para o fomento Cooperativismo
de Plataforma no pais (SANTINT; GROHMANN, 2022). Nesse semi-
nario, trabalhadores, coletivos, cooperativas, formuladores de politicas
e académicos construiram um Plano de Agdo para o Cooperativismo
de Plataforma no Brasil, o qual visa a constru¢ao de um ecossistema
articulado entre trabalho, tecnologia e desenvolvimento local (SANTINTI;
GROHMANN, 2022). E, nesse plano de agao, sdo enumerados principios
centrais para a construc¢io dessas politicas publicas, tais como: economia
soliddria; autogestao e democracia no ambiente de trabalho; soberania
digital e tecnoloégica; promogao de trabalho decente; combate a falsas
cooperativas; uso de tecnologia livre; promogao de dados para o bem
comum; propriedade de dados e infraestrutura; intercooperagio; com-
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bate a desigualdades; incentivo a produgao local e a economia circular
(DIGILABOUR, 2022, p. 2).

Além disso, o referido plano indica aos gestores publicos poli-
ticas que devem ser articuladas entre Uniao, Estados e Municipios a fim
de fomentar o crescimento do Cooperativismo de Plataforma no pais.
Consoante, ainda, o plano de agédo, o Estado deve incentivar relagdes de
trabalho mais dignas e inclusivas, estimulando projetos locais, regionais
e nacionais, bem como a utilizacdo de redes preexistentes. Deve, também,
promover uma nova regulamentagao do cooperativismo, englobando as
plataformas cooperativas nesse sistema e incentivando aquelas que pro-
movem impacto ambiental e social positivos (DIGILABOUR, 2022, p. 3).

Outra medida sugerida é a criagdo de incubadoras, nas quais
universidades possam auxiliar trabalhadores nas mais diversas solugdes
de problemas, dando énfase a utilizagdo de tecnologias livres, assim como
ao compartilhamento de recursos e ferramentas, de modo a favorecer a
auto-organiza¢do desses trabalhadores. Por fim, descreve o plano de agao
que sdo necessarias politicas para regulacao do trabalho por plataformas
que garantam amplamente direitos trabalhistas (DIGILABOUR, 2022,
p- 3).

Dessa forma, para a consolidagido do Cooperativismo de Plata-
forma no pais, sdo necessarias mudangas na legislacdo das cooperativas,
adequando-as para as mudangas que estdo ocorrendo na economia atual.
Para isso, é fundamental a participa¢do do Estado nesse processo, tanto
por meio da proposicao de alteragdes legislativas quanto por meio de
incentivos e politicas publicas voltadas a facilitar a formagao de coope-
rativas de plataforma no Brasil. Além disso, para se construir uma eco-
nomia de plataforma mais democratica, é importante a participagdo de
outros atores da sociedade, como laboratérios de tecnologia, escolas de
gestdo de negdcios, escolas de direito (que oferecem assisténcia gratuita
na formacdo de cooperativas) e investidores sociais.
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Plataformas cooperativas de entrega e de
transporte de pessoas existentes no Brasil e projetos
emergentes

No Brasil ndo se tem, no momento, muitas plataformas coope-
rativas de entrega e de transporte de pessoas formalmente constituidas.
Como mencionado anteriormente, isso se deve a falta de regulacao do
trabalho por esse tipo de plataformas no pais, bem como pela nao exis-
téncia de politicas publicas amplas, fomentando a criagdo desse modelo
cooperativo.

Contudo, hé cooperativas de plataforma de transporte de pes-
soas e de entrega ja em operagio no pais. E o caso das plataformas coope-
rativas Morada Car e Morada Express, que foram desenvolvidas com o au-
xilio da Incubadora Publica de Trabalho e Economia Criativa e Solidaria
da Prefeitura de Araraquara/SP para se organizarem e formularem seus
regulamentos e estatutos (A NEW WAY, 2023). Explica Viviane Pacheco
(A NEW WAY, 2023), uma das gestoras da incubadora, que, devido ao
alto custo de criagdo, a incubadora desenvolveu os aplicativos que, pos-
teriormente, serdo entregues para que as proprias cooperativas possam
gerenciar as plataformas. O municipio também lhes forneceu espago para
escritorios, agua, eletricidade, internet, assisténcia técnica e supervisao
de gestao (A NEW WAY, 2023).

Essa iniciativa publica mostra o quao importante é o fomento
de entidades governamentais para a disseminagao do cooperativismo de
plataforma no pais, visto que representa a possibilidade real de trabalho
decente e geragdo de renda para os trabalhadores da cidade. As expe-
riéncias da Incubadora de Cooperativas de Araraquara devem, portanto,
servir de exemplo a outras localidades.

Nesse mesmo sentido, em margo de 2023 o Governo da Bahia

langou um projeto piloto de cooperativa de plataforma de entrega em Sal-
vador. Esse projeto, uma parceria com o Ministério Publico do Trabalho
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(MPT) da Bahia, contou com investimento inicial de recursos do Fundo
de Promogao do Trabalho Decente e visa a melhoria de condigdes dos
trabalhadores da regido, por meio de trabalho decente e garantias sociais
(SETRE, 2023). Assim, esse ¢ mais um exemplo de qudo importante é o
auxilio governamental no fomento ao Cooperativismo de Plataforma,
pois a sua implementacao sé foi possivel gragas aos recursos oriundos
de multas aplicadas pelo MPT a empresas que nao respeitam as regras
trabalhistas, especialmente quanto a ndo promogao de trabalho decente
e/ou trabalho escravo.

Ademais, ha atualmente um movimento para a criacio de uma
plataforma cooperativa de transporte de pessoas nacional, a qual devera
se chamar Liga Coop (CESAR, 2023). Esse movimento buscou na inter-
cooperagao de diversas cooperativas de todo o pais, a construgdo de uma
plataforma cooperativa tnica, capaz de competir com as plataformas tra-
dicionais (CESAR, 2023). Inegavelmente, uma plataforma unificada seria
mais competitiva frente a Uber, por exemplo, visto que isso facilitaria a
sua utilizagdo pelos consumidores, que nao precisariam usar um aplica-
tivo diferente em cada localidade.

Por outro lado, conforme ja mencionado, devido aos entraves
juridicos e financeiros para a consolidagdo de uma plataforma cooperati-
va, ha projetos que se enquadram dentro do cooperativismo de platafor-
ma em sentido amplo, uma vez que a caracteristica central deles esta em
sua identidade, independentemente da figura juridica adotada. Exemplos
disso sao o coletivo Sefioritas Courier e a plataforma AppJusto, que sdo
projetos emergentes do Cooperativismo de Plataforma no Brasil.

Sefioritas Courier é um coletivo da cidade de Sdo Paulo criado
por mulheres negras e pessoas LGBTQIA+, em 2015, que cresceu com
a pandemia da Covid-19, especialmente porque as plataformas tradicio-
nais ndo aceitavam a maioria de seus membros, por suas idades ou por
serem pessoas trans. Apesar de ser um grupo informal de pessoas — sdo
formalmente um coletivo de microempreendedores individuais (MEI) —,
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possui valores cooperativos. Elas realizam reunides semanais para tomar
decisdes e criar regulamentos. Nessas reunides, todos tém direito a voto
e as decisdes, tomadas por maioria, sio aceitas por todos (SENORITAS
COURIER, 2021).

Além disso, para propiciar condi¢des decentes de trabalho, de-
senvolveram um mapeamento amigavel, o qual indica a localizagao de
espagos que acolhem as ciclo-entregadoras, para que possam ter agua po-
tavel, banheiro e até mesmo um espago para descanso entre uma entrega
e outra. No entanto, como eles ainda nao tém aplicativo préprio, toda a
comunicagdo entre membros do coletivo e clientes ¢é feita pelo WhatsApp
(BRIEFINGS FROM WORKERS, 2023).

Ainda, segundo uma das fundadoras, Jacira Sousa (COOPE-
RATIVE FIRESIDE CHAT, 2023), o que difere Sefioritas Courier de uma
plataforma tradicional é o fato de as rotas serem escolhidas para estarem
o mais perto possivel da casa da entregadora, sem que haja necessidade,
por exemplo, de que no inicio da jornada ela tenha que pedalar 20 quilo-
metros do seu bairro até o centro de Sdo Paulo para trabalhar, porque esse
percurso, além de ndo remunerado, expde essa pessoa a riscos. Ademais,
desenvolvem projetos culturais, como passeios guiados de bicicleta pe-
las atragdes turisticas de Sdo Paulo (COOPERATIVE FIRESIDE CHAT,
2023).

Conforme explica outra de suas fundadoras, Aline Os (COO-
PERATIVE FIRESIDE CHAT, 2023), elas querem ser uma porta de en-
trada para qualquer um que acredite nos principios do cooperativismo.
Apesar disso, Sefioritas Courier ainda ndo é economicamente sustentéavel,
sendo a informaliza¢cdo uma das barreiras mais significativas para o seu
crescimento, impedindo que muitas empresas contratem seus servigos.
Entretanto, atualmente o coletivo esta em tratativas com a CoopCycle para
que a federagdo francesa auxilie no desenvolvimento de sua plataforma e
na sua formalizacdo como cooperativa de plataforma (COOPERATIVE
FIRESIDE CHAT, 2023).
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Por sua vez, AppJusto é um aplicativo de entrega de comida que
surgiu pela busca de trabalho justo e maior renda por entregadores de
plataformas tradicionais (APPJUSTO, 2023). Explica um de seus funda-
dores, Pedro Andrade (BRIEFINGS FROM WORKERS, 2023), que em
que pese ser pautada em valores cooperativos, AppJusto é uma startup
financiada coletivamente, na qual muitos trabalhadores sao investidores,
pois a regularizacao do aplicativo como cooperativa nao era viavel quan-
do da sua constitui¢ao. Complementa o fundador, que, dentre os prin-
cipios cooperativos do aplicativo estdo a descentraliza¢do do sistema e a
autogestdo, ou seja, a governanga nesta plataforma nao ¢ de cima para
baixo; os proprios entregadores definem o prego com o cliente. Além dis-
s0, 0 aplicativo ndo tem sistema de classificaio entre os trabalhadores; a
entrega é oferecida ao trabalhador disponivel na localizagao mais proxima
de onde o pedido sera entregue (BRIEFINGS FROM WORKERS, 2023).

O AppJusto cobra apenas uma taxa dos restaurantes, nao co-
brando nada dos trabalhadores. A remuneragao minima dos entregadores
R$ 10,00 até 5 quilometros, mais R$ 2,00 por quilometro adicional, fican-
do o restante do valor, que foi previamente acordado entre entregador
e cliente, todo para os trabalhadores, representando uma remuneragio
mais justa a eles. Além disso, o valor esta disponivel no dia seguinte a
entrega, evitando custos de antecipagdo de recebiveis pelos entregadores
(APPJUSTO, 2023).

Dessa forma, percebe-se que esse aplicativo eleva o modelo de
plataformas de entrega a um patamar de trabalho decente, valorizando
os trabalhadores e trazendo regras justas a eles. E, por proporcionarem
condi¢des mais decentes aos trabalhadores, acaba por arrecadar clientes
(tanto consumidores, quanto restaurantes) que buscam alternativas justas,
por ndo quererem contribuir para a precariedade do trabalho das plata-
formas tradicionais e que procuram por um custo final menor.

Nesses exemplos, é possivel verificar que, ao serem gerenciados
pelos proprios trabalhadores, essas plataformas proporcionam a eles con-

96



di¢des de vida e de trabalho mais dignos. Assim, seja num sentido estrito,
como as plataformas cooperativas criadas com o auxilio do Municipio de
Araraquara e do Estado da Bahia, seja num sentido mais amplo, como
os outros projetos descritos, o Cooperativismo de Plataforma pode, sim,
servir como um novo horizonte para que trabalhadores brasileiros de pla-
taformas de entrega e de transporte de pessoas possam alcangar o direito
fundamental ao trabalho decente.

Consideracoes finais

A presente pesquisa analisou o Cooperativismo de Plataforma
como um novo horizonte de trabalho decente em plataformas digitais de
entrega e transporte de pessoas no Brasil. Percebeu-se ao longo do artigo,
que as plataformas cooperativas diferem das plataformas tradicionais,
por agregar os valores cooperativos, como propriedade compartilhada
e gestdo democratica, beneficiando a todos os trabalhadores em vez de
poucos investidores.

Partindo do entendimento de que o trabalho decente é um di-
reito fundamental dos trabalhadores dessas plataformas, garantido tan-
to pela Constitui¢do Federal, quanto pela Organizagdo Internacional do
Trabalho, verificou-se que, de acordo com os dados do Projeto Fairwork,
esse grupo de trabalhadores brasileiros esta longe de condigdes dignas
de trabalho. Dentre os principios de trabalho decente pesquisados pelo
estudo, pode-se verificar que esses trabalhadores convivem com diversas
condig¢des injustas, entre elas salarios inferiores ao minimo necessario a
sua sobrevivéncia; falta de transparéncia nas puni¢oes e desligamentos;
ambientes de trabalho inadequados; contratos de dificil compreensao e
dificuldade para dialogar com as plataformas.

Assim, apresentou-se o Cooperativismo de Plataforma como

alternativa de trabalho decente, visto que nesse modelo a propriedade
¢ coletiva, sendo os préprios trabalhadores que a gerenciam e decidem

97

quais sao seus direitos e deveres, qual renda justa almejam, o prego dos
servi¢os, bem como possuem maior controle sobre os algoritmos e os
dados envolvidos. Ademais, com esse modelo, é possivel viabilizar uma
melhor qualidade de vida aos trabalhadores, através de pagamentos de-
centes, protegoes trabalhistas e previdenciarias, igualdade de condigdes
e redugdo da discriminacao.

Conforme apresentado no decorrer do presente artigo, por meio
de exemplos de plataformas cooperativas existentes no Brasil e projetos
emergentes, ha varias iniciativas desbravando esse novo modelo. Cansa-
dos de esperar a regulamentacdo do trabalho por plataformas digitais, o
qual nao se encaixa nos dispositivos atuais da legislacdo trabalhista bra-
sileira, os proprios trabalhadores de entrega e de transporte de pessoas
buscaram sua propria alternativa de melhores condig¢des de trabalho, vi-
sando ao trabalho decente.

Dentro desse cenario, constatou-se que esses projetos encontra-
ram nesse modelo, por meio do qual os proprios trabalhadores gerenciam
as plataformas, utilizando-se dos preceitos cooperativos de autogestao,
um modelo viavel para recuperar direitos sociais, trabalhistas, entre ou-
tros, tdo precarizados pelo Capitalismo de Plataforma. Entretanto, restou
claro que nao ha um modelo pronto para criar plataformas cooperativas,
mas nio ha, tampouco, necessidade se comecar do zero, é possivel se
espelhar nas ja existentes. Dessa forma, a intercooperagio e a troca de
experiéncias sdo um excelente ponto de partida. Nesse sentido, o exemplo
da CoopCycle, que vem disseminando o Cooperativismo de Plataforma
em varios paises.

Por outro lado, verificou-se que ha, na realidade brasileira, desa-
fios significantes para que se possa realmente alavancar o Cooperativismo
no Plataforma no pais, como a falta de incentivos para financiar esses
projetos; necessidade de qualificagdo profissional tanto na area de tecno-
logia da informagao, quanto na area de gestdo de cooperativas; e falta de
estruturas legais e regulatorias. Dessa forma, a participagido dos governos
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é de extrema importéncia para auxiliar a fomentar o Cooperativismo
de Plataforma no Brasil. Exemplo disso sdo as plataformas cooperativas
criadas com o auxilio da Prefeitura de Araraquara e do Estado da Bahia.
Inegavelmente, os recursos e os esforcos desses entes publicos foram es-
senciais para a perfectibilizacao dessas plataformas.

Ante ao exposto, resta claro que o Cooperativismo de Platafor-
ma representa um modelo inovador para que os trabalhadores brasileiros
de plataformas de entrega e transporte de pessoas tenham um trabalho
decente, porquanto ele visa ao beneficio de todos, fazendo com que a pla-
taforma esteja a servigo dos trabalhadores e estes deixem de ser apenas
um numero, um objeto plenamente substituivel a servico das plataformas.
Além disso, esse modelo reflete uma condigdo de trabalho decente, seja
num sentido estrito de cooperativa, seja num sentido amplo de plata-
forma cooperativa, uma vez que nele os trabalhadores irao priorizar a
mitigacdo de riscos e a garantia de preservacio de direitos minimos para
todos os envolvidos.

Por fim, inspirados nos exemplos apresentados ao longo do ar-
tigo, algumas sugestdes para promover o Cooperativismo de Plataforma
no Brasil, incentivando sua disseminagido seriam, a partir da intervengédo
governamental, a criagao de estratégias para tributar as plataformas tra-
dicionais, como Uber e iFood, revertendo o dinheiro arrecadado para os
movimentos emergentes de plataformas cooperativas; a criagdo de incu-
badoras de cooperativas para auxilia-las no inicio de suas existéncias; o
incentivo a contrata¢ao dessas plataformas em compras e contratos publi-
cos; e 0 aprimoramento de programas de a¢do social e de incluséo digital,
tendo em vista que os cooperados estdo muitas vezes em situagoes de alta
vulnerabilidade, distribuindo-se bolsa-auxilio para cursos de capacitacido
em tecnologias digitais e gestdo.

99

Referéncias

A NEW WAY of Creating Jobs in Brazil. [S. 1.: s. n.], 2023. 1 video
(40min34s). Publicado pelo canal Platform Cooperativism. Disponivel
em: https://youtu.be/APXDIZY nyl. Acesso em: 8 abr. 2023.

ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizacao: do empreendedorismo para
o autogerenciamento subordinado. Psicoperspectivas, [S.L.], v. 18, n.
3, 2019. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5027/psicoperspectivas-
vol18-issue3-fulltext-1674. Acesso em: 7 abr. 2023.

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Trabalho decente: direito humano
e fundamental. 2. ed. Belo Horizonte: Dialética, 2020. 247 p. E-book
Kindle.

APPJUSTO. AppJusto. Disponivel em: https://appjusto.com.br. Acesso
em: 9 abr. 2023.

BARZOTTO, Luciane Cardoso; VIEIRA, Lucas Pasquali. Cooperativas
digitais no paradigma colaborativo: uma redefinigao a partir da
liberdade, igualdade e fraternidade. In: FINCATO, D.; VIDALETTI,
L. P (Orgs.). Novas tecnologias, processo e relacoes de trabalho. v.
IV [recurso eletronico]. Porto Alegre: Fi, 2021. Disponivel em: https:/
www.editorafi.org/124tecnologias. Acesso em: 7 abr. 2023.

BARZOTTO, Luciane Cardoso; VIEIRA, Lucas Pasquali.
Cooperativismo de plataforma no paradigma colaborativo. Revista da
Escola Judicial do TRT4, [S.L.], v. 1, n. 1, p. 41-65, 2019. Disponivel
em: https://rejtrt4.emnuvens.com.br/revistaejud4/article/view/10.
Acesso em: 20 ago. 2022.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2021. E-book Kindle.

BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2023].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 11 mar. 2023.

BRASIL. Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Brasilia, DF: Presidéncia da

100


https://appjusto.com.br
https://www.editorafi.org/124tecnologias
https://www.editorafi.org/124tecnologias

Republica, [2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 11 mar. 2023.

BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 11 mar. 2023.

BRASIL. Lei no 12.690, de 19 de julho de 2012. Dispoe sobre a
organizacio e o funcionamento das Cooperativas de Trabalho; institui
o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho -
PRONACOQP; e revoga o paragrafo tinico do art. 442 da Consolidacao
das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de
lo de maio de 1943. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1€i/112690.htm. Acesso em: 11 mar. 2023.

BRASIL. Lei no 5.764, de 16 de dezembro de 1971. Define a
Politica do Cooperativismo, institui o regime juridico das sociedades
cooperativas, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/15764.htm. Acesso em: 11 mar. 2023.

BRIEFINGS FROM WORKERS. [S. 1: s. n.], 2023. 1 video
(45min51s). Publicado pelo canal Platform Cooperativism. Disponivel
em: https://youtu.be/cT4ad6kGug0. Acesso em: 9 abr. 2023.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: anilise
juridica da exploracio do trabalho: trabalho escravo e outras formas de
trabalho indigno. 5. ed. Sao Paulo: LTy, 2018.

CASTRO, Beatriz Leite Gustmann et al. Precarizacao ou trabalho
decente: o mundo laboral em transformacio. Revista Interface, [S.L.],
v. 18, n. 1, 2021. Disponivel em: https://ojs.ccsa.ufrn.br/index.php/
interface/article/view/1194. Acesso em: 21 abr. 2023.

CESAR, Leonardo. Cooperativas Se Mobilizam Para Criacio de
Aplicativo Nacional de Transporte. MundoCoop, 17 mar. 2023.
Disponivel em: https://mundocoop.com.br/destaque/cooperativas-se-
mobilizam-para-criacao-de-aplicativo-nacional-de-transporte/. Acesso
em: 8 abr. 2023.

10l

COOPCYCLE. CoopCycle. Disponivel em: https://coopcycle.org/en/.
Acesso em: 8 abr. 2023.

COOPERATIVE FIRESIDE CHAT. [S. L: s. n.], 2023. 1 video
(38min26s). Publicado pelo canal Platform Cooperativism. Disponivel
em: https://youtu.be/J3kGU5VpASk. Acesso em: 8 abr. 2023.

DIGILABOUR. Manifesto — Plano de acio para cooperativismo
de plataforma no Brasil. Digilabour, 2022. Disponivel em: https://

digilabour.com.br/manifesto. Acesso em: 8 abr. 2023.

DRIVERSCOOP The Drivers Cooperative. Disponivel em: https://
drivers.coop. Acesso em: 8 abr. 2023.

ERIK FORMAN: How to Build a Taxi Platform Coop With 7,500
Drivers. [S. 1.: s. n.], 2023. 1 video (25min32s). Publicado pelo
canal Platform Cooperativism. Disponivel em: https://youtu.be/
VOqVVHEAfRw. Acesso em: 8 abr. 2023.

FATIRWORK. Fairwork Brasil 2021: por trabalho decente na economia
de plataformas. 2021. Disponivel em: https:/fairwork/wp-content/
uploads/sites/17/2022/03/Fairwork-Report-Brazil-2021-PT-1.pdf. Acesso
em: 18 mar. 2023.

FAIRWORK. Fairwork. Disponivel em: https://fairwork/en/fw/
homepage/. Acesso em: 18 mar. 2023.

GRAHAM, Mark et al. The Fairwork Foundation: strategies for
improving platform work in a global context, Geoforum, [S.L.], v.
112, p. 100-103, 2020. Disponivel em: https://doi.org/10.1016/j.
geoforum.2020.01.023. Acesso em: 18 mar. 2023.

GRAHAM, Mark et al. The risks and rewards of online gig work
at the global margins. Oxford International Institute: University of
Oxford, 2017. Disponivel em: https://www.oii.ox.ac.uk/publications/
gigwork.pdf. Acesso em: 7 abr. 2023.

GROHMANN, Rafael. Beyond platform cooperativism. Interactions,
[S.L.], v. 29, n. 4, p. 87-89, 2022a. Disponivel em: https://dl.acm.org/
doi/pdf/10.1145/3540251 ?download =true. Acesso em: 20 ago. 2022.

102


https://ojs.ccsa.ufrn.br/index.php/interface/article/view/1194
https://ojs.ccsa.ufrn.br/index.php/interface/article/view/1194
https://mundocoop.com.br/destaque/cooperativas-se-mobilizam-para-criacao-de-aplicativo-nacional-de-transporte/
https://mundocoop.com.br/destaque/cooperativas-se-mobilizam-para-criacao-de-aplicativo-nacional-de-transporte/
https://coopcycle.org/en/
https://digilabour.com.br/manifesto
https://digilabour.com.br/manifesto
https://drivers.coop
https://drivers.coop
https://fair.work/wp-content/uploads/sites/17/2022/03/Fairwork-Report-Brazil-2021-PT-1.pdf
https://fair.work/wp-content/uploads/sites/17/2022/03/Fairwork-Report-Brazil-2021-PT-1.pdf

GROHMANN, Rafael. Cooperativismo de plataforma e suas
contradi¢oes: andlise de iniciativas da 4rea de comunicacio no
Platform.Coop. Liinc em Revista, [S.L.], v. 14, n. 1, 2018. Disponivel
em: https://revista.ibict.br/liinc/article/view/4149. Acesso em: 20 ago.
2022.

GROHMANN, Rafael. Introdu¢io — Trabalho em plataforma é
laboratério da luta de classes. In: DELFANTI, Alessandro [et al.].
Os laboratoérios do trabalho digital: entrevistas. Organizacao Rafael
Grohmann. 1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2021. E-book Kindle.

GROHMANN, Rafael. Plataformas de propriedade de trabalhadores:
cooperativas e coletivos de entregadores. Sao Paulo: MATRIZes, [S.L.],
v. 16, n. 1, p. 209-233, 2022b. Disponivel em: https://www.revistas.usp.
br/matrizes/article/view/184245. Acesso em: 20 ago. 2022.

HEEKS, Richard et al. Systematic evaluation of gig work against
decent work standards: The development and application of the
Fairwork framework. The Information Society, [S.L.], v. 37, n. 5, p.
267-286, 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.1080/01972243.202
1.1942356. Acesso em: 7 abr. 2023.

INTERNATIONAL LABOR OFFICE (ILO). Platform labour in
search of value: A study of worker organizing practices and business
models in the digital economy. Geneva: 1LO, 2021. Disponivel
em: https://www.ilo.org/global /topics/cooperatives/publications/
WCMS_809250/lang--en/index.htm. Acesso em: 18 ago. 2022.

KASPARIAN, Denise. How do platform co-ops work? Lessons from
Argentina. New York: Platform Cooperativism Consortion, 2023.
Disponivel em: https://archive.org/details/denise-kasparian-march-8.
Acesso em: 8 abr. 2023.

LEON, Luis Feliz Gale. In the drivers” seat: Can a cooperative in
New York City point the way for imagining alternatives to Big Tech?
Dollars & Sense, 2021. Disponivel em: https://www.dollarsandsense.
org/archives/2021/0521feliz-leon.html. Acesso em: 9 abr. 2023.

MARTINS, Sérgio Pinto. Cooperativas de Trabalho. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014.

103

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo de
Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito e critica das plataformas digitais
de trabalho. Revista Direito e Praxis, [S.L.], v. 11, n. 4, p. 2609-2634,
2020. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2020/50080.
Acesso em: 20 ago. 2022.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Conferencia Internacional del trabajo. 87 retinion. Genebra: Oficina
Internacional del Trabajo Ginebra, 1999. Disponivel em: https://www.
ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09651/09651(1999-87).pdf. Acesso em: 7 abr.
2023.

ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Recomendacao n. 193: Promocio das cooperativas. Genebra: OIT,
2002. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/
WCMS_242764/lang--pt/index.htm. Acesso em: 7 abr. 2023.

PLATFORM COOPERATIVISM CONSORTIUM (PCC). Owning the
Future: Sustainably Scaling Platform Cooperatives With the Global
South. 2022. Disponivel em: https://platform.coop/events/owning-
the-future-sustainably-scaling-cooperatives-in-the-digital-economy/.
Acesso em: 09 abr. 2023.

RODRIGUES, Sheila Rosane Vieira; WOLKMER, Maria de Fatima
Schumacher; MENEZES, Manuela De Sa. Uberizacao, Lutas Sociais
e Pandemia. Rei — Revista Estudos Institucionais, [S.L.], v. 8§, n. 1,
p. 1-22, 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.21783/rei.v8i1.599.
Acesso em: 20 ago. 2022.

SANTINI, Daniel; GROHMANN, Rafael. Seminario celebra
cooperativismo de plataforma como alternativa para o mundo do
trabalho. DigiLabour, 28 jun. 2022. Disponivel em: https://digilabour.
com.br/seminario-celebra-cooperativismo-de-plataforma. Acesso em:
08 abr. 2023.

SCHNEIDER, Nathan. The meanings of words. In: SCHULZ, T;
SCHNEIDER, N. Ours to hack and to own — The rise of platforms
cooperatives, a new vision for the future of work and a fairer internet.
New York and London: OR Books, 2016. E-book Kindle.

104


https://www.dollarsandsense.org/archives/2021/0521feliz-leon.html
https://www.dollarsandsense.org/archives/2021/0521feliz-leon.html

SCHOLZ, Trebor. Cooperativismo de plataforma: contestando a
economia do compartilhamento corporativa. Sao Paulo: Fundagao Rosa
Luxemburgo, 2016a.

SCHOLZ, Trebor. How platform cooperatives can unleash the network.
In: SCHULZ, T.; SCHNEIDER, N. Ours to hack and to own — The
rise of platforms cooperatives, a new vision for the future of work and
a fairer internet. New York and London: OR Books, 2016b. E-book
Kindle.

SENORITAS COURIER (Observatério do Cooperativismo de
Plataforma). [S. 1.: s. n.], 2021. 1 video (6min46s). Publicado pelo
canal DigiLabour. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watchPv=qEy4AMy9dRw. Acesso em: 8 abr. 2023.

SETRE (Secretaria do Trabalho e Emprego, Renda e Esporte).
Governo da Bahia lanca projeto-piloto de cooperativa de aplicativo para
entregadores de Salvador. Trabalho, Emprego e Renda, 9 mar. 2023.
Disponivel em: http://www.setre.ba.gov.br/2023/03/2492/Governo-
da-Bahia-lanca-projeto-piloto-de-cooperativa-de-aplicativo-para-
entregadores-de-Salvador.html. Acesso em: 22 abr. 2023.

ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Cooperativismo de plataforma
no Brasil: dualidades, didlogos e oportunidades. Nova Iorque: Platform
Cooperativism Consortium, 2022. Disponivel em: https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2022/07/Relatorio-Cooperativismo-de-Plataforma-Port.
pdf. Acesso em: 8 abr. 2023.

105

DA NAO-INCIDENCIA
DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS SOBRE
VERBAS DE CARATER
INDENIZATORIO

Andréa Lucia de Aradjo Cavalcanti Ormond

Especialista em Direito Administrativo pela Universidade Candido Mendes-
R). Graduada em Direito e em Letras pela Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro. Ex-advogada parecerista da Companhia Paulista de Trens
Metropolitanos. Analista judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da |?*

Regiao.

Resumo

Instituido pela Constituicdo Federal de 1988, o sistema de Segu-
ridade Social brasileiro criou uma intrincada rede para custeio e conces-
sao de beneficios. A Previdéncia publica, setor daquele sistema, assume
riscos sociais e viabiliza o exercicio de direitos pelos cidaddos, mormente
os hipossuficientes. Apesar de a Seguridade Social e o Direito do Trabalho
seguirem o norte da solidariedade humana, é de se notar que possuem
caracteristicas distintas. Indenizacdes trabalhistas defluem de danos,
reparados na esfera patrimonial ou moral do obreiro. Beneficios previ-
dencidrios, por sua vez, sio concedidos na hipdtese de haver comando
legal. Trata-se, portanto, de disciplinas juridicas distintas, ndo havendo a
incidéncia de contribui¢ées previdenciarias sobre verbas indenizatdrias.
O panorama jurisprudencial contemporéaneo reitera o entendimento e
oferece nuances sobre o tema, consoante as decisdes ao término do pre-
sente artigo.

Palavras-chave: Seguridade social. Contribui¢cbes previdenciarias. Verbas indenizaté-
rias. Direito do Trabalho.
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Introducao

Ao completar o oitavo decénio da Consolidagao das Leis Traba-
lhistas, o Judicidrio brasileiro continua a trazer respostas para fendmenos
do mundo contemporaneo.

Dentre tais fenOmenos verifica-se a convivéncia entre o universo
juslaboral e o universo previdenciario.

Muito embora o Direito do Trabalho e o Direito Previdencia-
rio possuam matrizes no principio da solidariedade, trata-se de campos
distintos.

O Direito Previdencidrio ¢ ramo da Seguridade Social. Esta nas-
ce de um fundo comum, financiado pela sociedade e pelo Estado, com
vistas ao futuro dos associados.

Por seu turno, o Direito do Trabalho nasce do estipéndio labo-
ral, de relagdes entre partes pré-determinadas.

Contribuigoes previdenciarias gravitam em torno de uma ratio
legis distinta daquela do Direito do Trabalho. Via de regra, as contribui-
¢oes previdencidrias ndo incidem sobre valores de carater indenizatorio,
ainda que os referidos valores sejam evidenciados no 4mago de uma re-
lagdo trabalhista.

Com o propésito de compreender as semelhancas entre o Di-
reito do Trabalho e a Seguridade Social, o capitulo primeiro deste artigo
versa sobre o principio da solidariedade.

Analisadas as semelhancas, estudam-se as diferengas.

O segundo capitulo aborda os aspectos ontoldgico das contri-
bui¢oes previdencidrias. De tal sorte, sera possivel verificar aquela ra-
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tio legis citada acima e os demais elementos que constroem as referidas
contribuigdes.

O terceiro capitulo trata da distingdo entre salario e indenizagao.
Nesse ponto, teremos necessariamente de cotejar a tematica da responsa-
bilidade civel, haja vista que a indenizagao ¢ reflexo de um dano, e o dano
havera de ser recomposto. Compete a legislacao patria estatuir se, além
da reparagdo patrimonial e moral, tratar-se-a de fato gerador de benefi-
cio previdencidrio — a ser custeado pelas contribuicoes previdenciarias.

O quarto capitulo apresenta entendimentos jurisprudenciais
sobre o tema. Foram coligidas decisdes reiteradas no sentido da nao-
-incidéncia das contribuicdes previdenciarias sobre parcelas indeniza-
torias. Do contrario, chegar-se-ia a discriminagdo odiosa, como no que
tange ao saldrio-maternidade. Considerando-se, ainda, a sistematica de
julgamentos em recursos repetitivos - mecanismo refor¢ado pelo CPC de
2015 -, dois temas sdo de especial relevancia: o tema n° 20 do Supremo
Tribunal Federal e o recentissimo tema n° 1.164 do Superior Tribunal de
Justica (publicado em 12 de maio de 2023).

Ante o exposto, veremos que os elementos previdenciarios e os
elementos indenizatorios trafegam por vias distintas e, bem assim, rece-
bem os pertinentes tratamentos. Passemos, portanto, a verifica-los em
pormenor, ao longo do estudo a seguir.

A solidariedade social

Promulgada a Constituigao Federal em outubro de 1988, intime-
ras perguntas se impunham: como esquadrinhar um regime democrati-
co? Como deixar a distancia o passado autoritario e exercitar, de fato, a
dignidade humana?
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No artigo 1°, inciso III, da Carta, a dignidade do ente humano
colocava-se como eixo de todo o ordenamento. Ndo apenas por mera re-
comendagdo, mas por ditame expresso, no topo hierarquico do sistema
normativo.

Além de se afastar do governo autoritario de 1964-1985, o cons-
tituinte também mirou outras paragens. Buscou solugdes juridicas cada
vez mais complexas para atender ao ente humano. A proposito, consulte-
-se Pietro Perlingieri, Caposcuola do Constitucionalismo italiano, sobre a
complexidade dos interesses em jogo.

E de mdxima importancia constatar que a pessoa
se realiza ndo através de tnico esquema de
situagdo subjetiva, mas com uma complexidade
de situagoes que ora se apresentam como poder
juridico (potesta), ora como interesse legitimo,
ora como direito subjetivo, faculdade, poderes
(PERLINGIERL, 1999, p. 155).

Demais disso, naquele final de 1988 a globalizagdo caminhava a
passos largos. O constituinte enxergou a diminui¢do das fronteiras terri-
toriais e o intercambio do pais junto a outros povos. Eros Roberto Grau
traz elucubragdo interessante, a respeito das mudangas existenciais da
humanidade no século XX.

O  crescimento  populacional — implica a
ocupagdo dos espagos do mundo. Mas essa
ocupagdo é fragmentada, na medida em que
a intercomunica¢do entre os individuos é
comprometida. Embora os homens estejam mais
proximos uns dos outros, ndo se comunicam entre
si: a competicdo em que estdo envolvidos os aparta.
E a morte da Gemeinschaft, pelo predominio da
Gesellschaft. A energia que vem da densidade
populacional, estranhamente, afasta os homens
uns dos outros, nio os fraterniza (GRAU, 2012,
p. 44).

109

O eminente doutrinador refere-se diretamente a questao da soli-
dariedade. Sabemos que, por um viés filosofico, a solidariedade revela-se
conceito mutante, variavel no tempo e no espago.

E conhecido o aforisma de Aristoteles, para quem o amor-de-
-si dependia da satisfagdo dos amigos, pois o amigo era “outro eu”. Para
Thomas More, na comunidade do célebre livro Utopia, interesses pessoais
ndo eram perseguidos a custa da infelicidade alheia.

Juridicamente, pode-se afirmar que o conceito de solidarieda-
de refere-se a uma comunhdio de propdsitos, a uma unido de condutas
entre Estado e cidaddos. Por esse exato motivo, o artigo 3°, inciso I, da
Carta, prevé a construgao de “sociedade livre, justa e solidaria”. Trata-se
de objetivo fundamental da Republica, conforme o magistério de Daniel
Sarmento.

[... A Constituicdo] ndo estd apenas enunciando
uma diretriz politica desvestida de qualquer
eficicia normativa. Pelo contrdrio, ela expressa
um principio juridico, que, apesar da sua abertura
e indeterminagao semdntica, é dotado de algum
grau de eficdcia imediata e que pode atuar, no
minimo, como vetor interpretativo da ordem
juridica como um todo (SARMENTO, 2010, p.
295).

Mais uma vez, estamos diante de comando expresso e ndo de
mera recomendagao. Como ja afirmamos, pelo fato de o ente humano ser
o elemento finalistico do ordenamento (CF, art. 1°, III), a solidariedade
deflui da ideia mesma de dignidade.

A pessoa humana precisa de outrem para expansao de suas po-
tencialidades. Precisa do meio social em que habita, sob pena de se iso-
lar e desprezar a alteridade, que é essencial para sua existéncia sobre a
Terra. Pensemos, por um instante, na aquisi¢ao da linguagem. Ou nas
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bases psicanaliticas para constru¢ao do ego. Nem a linguagem e nem o
entendimento do self seriam possiveis acaso o individuo permanecesse
solitario, alheio ao convivio social.

A Seguridade Social é uma das encarnagdes juridicas da soli-
dariedade. O artigo 195 da Carta ¢ de clareza lapidar: o 6nus do financia-
mento da Seguridade Social recai sobre toda a sociedade'.

Demais disso, a solidariedade reside igualmente na indole pro-
gressista e tuitiva do Direito do Trabalho. O Direito obreiro concretiza a
defesa dos hipossuficientes. Existe, portanto, o continuum entre uma (a
seguridade) e o outro (o Direito do Trabalho).

Com efeito, para José Afonso da Silva, os direitos trabalhistas
previstos no artigo 7° sdo os “direitos sociais do homem como produtor”.
Ja os direitos sociais estabelecidos no artigo 6°, referem-se aos “direitos
sociais do homem como consumidor” Como nio bastasse a similitude,
o artigo 6° se intercruza com o titulo da “ordem social” (artigos 193, ss)
revelando uma fluéncia de propdsitos?. Por fim, é exatamente no titulo da
“ordem social” que encontramos a Seguridade Social.

Todavia, apesar de existir esse liame comum entre Seguridade
Social e Direito do Trabalho, devemos verificar as suas diferencas.

Para tanto, no capitulo terceiro, trataremos das contribuicdes
previdenciarias. Ou seja, da fonte de custeio da Seguridade Social. Em
seguida, no capitulo quarto, colocaremos tais contribuicdes em perspec-
tiva, contrapondo-as ao saldrio e as indenizagdes trabalhistas.

1 In verbis, grifou-se: “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda
a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢cées sociais: [...]".

2 SILVA, 2003, p. 306.

Seguridade social e contribuicdes previdenciarias:
aspectos ontologicos

Seguridade social é sistema protetivo, conjunto de atividades
estabelecidas pelo Poder Publico, com o fim de garantir direitos fun-
damentais. Enseja a atuagdo tipica de Estado do Bem-Estar Social, em
atendimento a ideologia adotada pelo constituinte origindrio. Falar de
Welfare State implica em falar do tamanho que se queira dar a um Estado.
Noutros termos, implica em falar sobre até que ponto o Estado possui o
poder-dever de intervir na sociedade.

No Brasil, a Seguridade Social foi encampada, pela primeira vez,
na Constituicdo de 1988. Fabio Zambitte recorda que o constituinte criou
um sistema protetivo até entao inexistente. E, ao invés de uma defini¢do
de Seguridade Social, o artigo 194 listou os componentes que lhe sdo in-
sitos: saude, previdéncia e assisténcia social.

A seguridade social pode ser conceituada
como a rede protetiva formada pelo Estado e
por particulares, com contribui¢des de todos,
incluindo parte dos beneficidrios dos direitos, no
sentido de estabelecer acoes para o sustento de
pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus
dependentes, providenciando a manutencao de
um padrao minimo de vida digna (ZAMBITTE,
2012, p. 5. Grifou-se).

Como visto, a Previdéncia é uma fracio de um conteido maior
(a seguridade), que se destina a consecucio da justica e do bem-estar (CE
art. 3° ¢/c art. 193), na ordem social brasileira (CF, Titulo VIII).

Por seu turno, a Previdéncia tanto pode ter caréter privado - ad-
ministrada por entidades abertas ou fechadas — quanto publico. No que
interessa ao presente estudo, voltemos os olhos a Previdéncia publica.
Marcelo Leonardo Tavares define-a como um “seguro coletivo, publico,
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compulsdrio e mediante contribui¢do, que visa cobrir os seguintes riscos
sociais: incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada; tempo
de contribui¢ao; encargos familiares; prisao; e morte™.

Reza o citado artigo 195 da Carta que o financiamento da Se-
guridade Social da-se por intermédio das contribuigdes sociais. Nos ter-
mos dos incisos I a IV — ex vi Emendas n°s 20/1998, 42/2003, 103/2019 e
106/2020 -, tais contribuigdes referem-se a empregadores, trabalhadores,
administradores de concursos de prognosticos e importadores de bens e
servigos do exterior. Financiam diretamente a Seguridade Social. Entes
federativos financiam-no indiretamente, mediante destinacdo de recur-
s0s orcamentarios.

A doutrina é pacifica no sentido de que as contribui¢oes para
Seguridade Social sdo espécies de contribuigdo social. Consequentemen-
te, sdo espécies de tributo. Mais do que isto, percebe-se nesse tipo de exa-
¢d0 a caracteristica-chave da parafiscalidade. A parafiscalidade, nas luzes

3 TAVARES, 2006, p. 51.

4 In verbis: “| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo ser adotadas
aliquotas progressivas de acordo com o valor do salario de contribuigao, ndo incidindo
contribuicéo sobre aposentadoria e penséo concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia
Social; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003).”

I3

de Hugo de Brito Machado, tem por objetivo “a arrecada¢ao de recursos
para o custeio de atividades que, em principio, ndo integram fung¢oes pro-
prias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades especificas™.

Naio a toa, pelos evidentes contornos tributarios, aplica-se as
contribui¢des sociais o principio da legalidade (CE art. 150, I, ¢/c CTN,
art. 97). Legalidade pressupde a existéncia de norma juridica prévia. Nao
apenas qualquer norma, mas sim aquela aprovada segundo o devido pro-
cesso legal (forma) e que explicite de modo claro todos os elementos do
tributo (substancia).

Criar um tributo é estabelecer todos os elementos
de que se necessita para saber qual é a situacdo de
fato que faz nascer o dever de pagar esse tributo,
qual é o seu valor, quem deve pagar, quando e a
quem deve ser pago (MACHADO, 2007, p. 64).

Cabe, portanto, destrinchar um elemento fundamental do tri-
buto ora analisado: o sujeito ativo. A Seguridade Social desfruta de fundo
proprio, que nao se confunde com o or¢amento dos entes da Federacao.

Trata-se de saber quem é o sujeito ativo dessas
contribui¢des — e, a nosso ver, o sujeito ativo das
mesmas é a entidade responsdvel pela gestdo
do or¢camento a que se refere o art. 165, § 5°,
inciso 111, da CE Em outras palavras, o INSS,
autarquia que ganhou o patamar constitucional
e que deve ser aperfei¢oada de modo a realizar
completamente o preceituado no art. 194 da

Constituicio (MACHADO, 2007, p. 435).

Com a edigdo da Lei n° 8.212/91, o legislador ordinério delineou
o plano de custeio e a organiza¢do da seguridade, obedecendo aos princi-
pios e aos objetivos constitucionais que regem a matéria (CE art. 194, §
unico). Tendo em vista a Lei n° 8.213/91 (plano de beneficios) e o Decre-

5 MACHADO, 2007, p. 96.
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to n° 3.048/99 (regulamento da Previdéncia Social), Fabio Zambitte alerta
que “as leis béasicas da previdéncia tém sofrido diversas alteragées [...]. E
muito provavel que em futuro breve venhamos a ter novas consolidagoes
da legislagdo previdencidria, como ocorriam no passado™.

Por sua vez, a Lei n° 8.212/91 traz dispositivos que se conectam
a remuneracio dos trabalhadores e, bem assim, a incidéncia das contri-
bui¢des previdenciarias.

Passemos, agora, a analise dos conceitos de remuneragio e de
indenizacao trabalhistas. Eles implicam, respectivamente, na incidéncia
e na nao-incidéncia da exagdo previdencidria.

Salario, verbas indenizatoérias e beneficios
previdenciarios.

Consultemos, de plano, a ligdo de Arnaldo Siissekind sobre a
dualidade entre salario e remuneracio.

[...] saldrio é a retribuicdo dos servicos prestados
pelo empregado, por for¢ca do contrato de
trabalho, sendo devido e pago diretamente pelo
empregador que dele se utiliza para a realizagdo
de fins colimados pela empresa; remuneragdao
¢ a resultante da soma do saldrio percebido em
virtude do contrato de trabalho e dos proventos
auferidos de terceiros, habitualmente, pelos
servigos executados por for¢a do mesmo contrato
(SUSSEKIND, 2003, p. 343. Grifos no original).

Do excerto, resta nitida a vinculacio entre salario, remunera-
¢ao e a energia do obreiro - este, jungido a um contrato de trabalho. Si-
tuacao oposta acontece quando, ao invés de uma atividade legitima, no

6 ZAMBITTE, 2012, p. 62.

)

corpo de um contrato de trabalho, o obreiro se vé agoitado por um dano.
Dano ¢ aspecto central da responsabilidade juridica, conforme ilustra
Sergio Cavalieri Filho.

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a
subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da vitima,
como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em
suma, dano ¢é lesao de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisio do dano em patrimonial e moral
(CAVALIERI FILHO, 2003, p. 89. Grifo).

Tomemos, como exemplo, o acidente de trabalho. A ele se apli-
cam as disposi¢oes do Codigo Civil: a recomposi¢do patrimonial da-se
mediante a indenizagdo das despesas e dos lucros cessantes, até o fim da
convalescenga (art. 949). Havendo sequelas para o trabalhador, somar-
-se-a 0 pagamento de pensao (art. 950). Vdlia Bomfim Cassar esclarece
o dissenso entre a frui¢ao de um possivel beneficio previdenciario e a
indenizagao pelo dano cometido ao empregado.

A parcela paga pelo empregador decorre do
ato por ele praticado (dolo, culpa ou culpa
presumida, para as atividades de risco),
ensejando indenizacao; o fato gerador é o dano,
com nexo causal que o vincula ao ato do patrao,
enquanto o beneficio pago pela Previdéncia tem
natureza social, pois visa garantir um minimo
de sobrevivéncia ao segurado e tem como fato
gerador o implemento das condigoes legais
impostas pela lei. [...] A Previdéncia nao
responde por culpa, dolo ou atividade de risco
e sim por determinacao legal, pelo principio
da solidariedade social (CASSAR, 2011, p. 946.
Grifou-se).
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Indagar do contrario levaria ao aumento desarrazoado da tribu-
tacao. Equivale dizer que se a Previdéncia arcasse com danos idiossincra-
ticos — no amago de contratos de trabalho -, a carga tributaria passaria a
ser suportada por toda a sociedade.

Situagdes idiossincraticas atingiriam aquele fundo comum, para
o qual toda a sociedade contribui. Colocar-se-iam em risco o préprio
equilibrio financeiro-atuarial do regime e a responsabilidade da sua ges-
tdo (Lei n° 8.212/91, art. 80). Ndo por outro motivo, a Lei n° 8.212/91
deixa claro que a contribuigdo incide sobre as parcelas remuneratdrias,
integrantes do salario-de-contribui¢ao ou da cota patronal (arts. 21 a 25).
O artigo 214, § 9°, do Decreto n° 3.048/99 elenca diversas hipdteses de
verbas indenizatdrias - e, consequentemente, a salvo de tributagio. Nes-
se interim, ou¢amos Fabio Zambitte, a respeito da nao-taxatividade do
dispositivo.

Evidentemente, é impossivel a previsio da
legislagao de todas as parcelas excluidas do
saldrio-de-contribuicdo, sendo a antevisdo
legal meramente exemplificativa. [] De toda
forma, caso haja pagamento de alguma verba
desvinculada da atividade remunerada, sem
cardter contraprestacional, a conclusao, pelo
menos a priori, é pela exclusao do saldrio-de-
contribuicio (ZAMBITTE, 2012, pp.340-341.
Grifou-se).

Percebe-se, portanto, que a nao-incidéncia das contribui¢oes
sobre verbas indenizatérias deflui de uma relagao de causa e efeito. A
Seguridade Social obedece a normas constitucionais e infralegais (causa)
que a impedem de atuar além do arcabougo normativo por elas estatuido
(efeito).

Pari passu, o beneficio previdencidrio é consequéncia do custeio
prévio, por intermédio daquelas contribui¢des. E vice-versa: determinada
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contribuicdo é legitima pelo fato de dar azo futuro a fruicdo do beneficio.
Temos um inegével carater contraprestacional. O beneficio corresponde
a obrigacdo positiva, direta e pessoal, assumida pelo Estado, que o pagara
ao beneficiado, através da Previdéncia Social.

A vexata quaestio nos tribunais brasileiros

Por reiteradas vezes, os tribunais brasileiros vém se manifestan-
do acerca da questao em exame.

Quanto a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
destaque-se a ADI 2010 MC/DF, relatada pelo ministro Celso de Mello, em
que se descortina a finalidade especifica das contribuig¢des sociais.

A contribuicao de seguridade social ndo sé6
se qualifica como modalidade autonoma de
tributo (RT] 143/684), como também representa
espécie tributdria essencialmente vinculada ao
financiamento da seguridade social, em funcao
de especifica destinacao constitucional (ADI
2010 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, j. 30/09/1999, D] 12/04/2002. Grifou-se).

E de se notar, ainda, a parafiscalidade, que responde pela cama-
da ontoldgica das contribui¢des. Consulte-se outro julgado, do mesmo
Pretério.

Instrumento de atuacao do Estado na area da
previdéncia social. Obediéncia aos principios
da solidariedade e do equilibrio financeiro e
atuarial, bem como aos objetivos constitucionais
de wuniversalidade, equidade na forma de
participagdo no custeio e diversidade da base de
financiamento [...] (ADI 3.105, Rel. Min. Cezar
Peluso, j. 18/08/2004, Plendrio, D] 18/02/2005.
Houve grifo).
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Em relagao as verbas trabalhistas, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal acorda no sentido de que o ter¢o de férias possui carater inde-

nizatorio e acessorio.

[...] o abono de férias é parcela acessoria
que, evidentemente, deve ser paga quando o
trabalhador goza o seu periodo de descanso
anual, permitindo-lhe um reforgo financeiro neste
periodo. [...] Esta verba tem cardter meramente
indenizatério, ndo compondo, por isso, os seus
vencimentos (RE 345458, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, j. 01/02/2005, D] 11/03/2005.
Grifou-se).

Dado o extenso rol de verbas nao-indenizatorias, vejamos

acordao do Superior Tribunal de Justica, que as lista e estabelece diretriz

para a compreensdo da respectiva jurisprudéncia.

A jurisprudéncia desta Corte, a partir da andlise
do art. 43 do CTN, firmou entendimento de que
estdo sujeitos a tributagdo do imposto de renda,
por nao possuirem natureza indenizatoria, as
seguintes verbas:

a) “indenizagado especial” ou “gratificagdo”
recebida pelo empregado quando da rescisdo
do contrato de trabalho por liberalidade do
empregador;

b) verbas pagas a titulo de indenizagdo por horas
extras trabalhadas;

¢) horas extras;

d) férias gozadas e respectivos ter¢os
constitucionais;

e) adicional noturno;

f) complementagao tempordria de proventos;
g) décimo-terceiro saldrio;

h) gratificacdo de produtividade;
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i) verba recebida a titulo de remincia a
estabilidade proviséria decorrente de gravidez; e
j) verba decorrente da rentincia da estabilidade
sindicall.

(Pet 6243/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira
Secdo, j. 24/09/2008, DJe 13/10/2008. Grifo).

Todavia, o Tribunal da Cidadania reorientou o entendimento no
REsp 1322945/DF e qualificou como indenizatdrias as férias usufruidas.
Para tanto, o eminente Relator esquadrinhou o retrocitado RE 345458.

[...] nao se questiona que a prestacao acessoria
segue a sorte das respectivas prestacoes
principais. Assim, ndo se pode entender que
seja ilegitima a cobranga de Contribuicdo
Previdencidria sobre o terco constitucional, de
cardter acessorio, e legitima sobre a remuneragao
de férias, prestagdo principal, pervertendo a
regra durea acima apontada (REsp 1322945/DFE,
Rel. Min. Napoleio Nunes Maia Filho, Primeira
Secao, j. 27/02/2013, DJe 08/03/2013. Grifou-se).

Ainda no bojo do REsp 1322945/DF, tem-se a conceituagdo do
salario-maternidade como de carater indenizatorio. Com efeito, o oposto
levaria a revertério juridico. O saldrio-maternidade é de especial relevan-
cia. A uma, pelo fato de tutelar os interesses do nascituro. A duas, por
envolver a possibilidade de praticas discriminatdrias contra mulheres.

Afirmar a legitimidade da cobranga da
Contribui¢cdo Previdencidria sobre o saldrio-
maternidade seria um estimulo a combatida
prdtica discriminatoria, uma vez que a opg¢do
pela contratacao de wm Trabalhador masculino
serd sobremaneira mais barata do que a de uma

Trabalhadora mulher.
4. A questdo deve ser wvista dentro da
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singularidade do trabalho feminino e da
protecao da maternidade e do recém nascido;
assim, no caso, a relevincia do beneficio,
na verdade, deve reforcar ainda mais a
necessidade de sua exclusao da base de calculo
da Contribuicao Previdenciaria, ndo havendo
razoabilidade para a excegao estabelecida no art.
28, § 9%, a da Lei 8.212/91 (Id. 1bid. Grifo).

A proposito do aviso prévio indenizado e do vale-transpor-

te, ha de se ressaltar a iterativa jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho.

O Decreto n° 3.048/1999, em seu artigo 214, §
9°, VI, consagrou expressamente a isencao da
parcela recebida a titulo de vale-transporte
para efeito da contribuicao previdenciaria.
Resulta, dai, que a parcela ndo integra o saldrio-
de-contribuigdo, ainda que quitada em peciinia,
sob a forma de indenizagao pela nao concessao do
beneficio no curso do contrato de emprego (E-RR
2441/2001-371-02-00.6, Rel. Min. Lelio Bentes
Corréa, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, DJ de 13/03/2009. Grifou-se).

E pacifico, nesta Corte, o entendimento de que
sobre as parcelas recebidas a titulo de aviso-
prévio indenizado ndao incidem as contribuicoes
previdencidrias, jd que tais parcelas possuem
cardter eminentemente indenizatorio, porquanto
0 seu pagamento visa compensar o resguardo
do prazo garantido em lei para se obter novo
emprego. Assim, ndo se enquadra o aviso-
prévio indenizado, na concepg¢do de saldrio
de contribui¢ao definida no inciso I do artigo
28 da Lei n° 8.212/91, com a redac¢do dada
pela Lei n° 9.528/97, na medida em que ndo
hd trabalho prestado no periodo pré-avisado,
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nao havendo, por consequéncia, falar em
retribui¢do remuneratéria por labor envidado.
Recurso de revista ndao conhecido (RR116700-
07.2004.5.10.0005, Rel. Min. Dora Maria da
Costa, 1* Turma, j. 21/11/2007, p. 05/02/2008.
Grifou-se).

Quanto aos critérios do fato gerador da contribuigao previ-
denciaria ressalte-se alteracdo promovida pela Medida Provisdria n°
449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009. Em atengdo a norma, inci-
dem juros conforme cada periodo trabalhado: se até 4/3/2009, adota-se
o regime de caixa; se trabalhado ap6s aquela data, adota-se o regime de
competéncia.

Acerca da incidéncia de contribui¢do previdenciaria em férias
gozadas, bem como sobre os critérios do fato gerador, este Egrégio Tri-
bunal Regional do Trabalho da 6* Regido editou os verbetes de simula
n°s 35 e 40. Grifou-se.

Sumula n° 35

CQNTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA.
FERIAS GOZADAS E REFLEXOS. NATUREZA
JURIDICA SALARIAL.

As férias gozadas — excluido o acréscimo do tergo
constitucional -, bem como os reflexos decorrentes da
condenagdo ao pagamento deste titulo, tém natureza
juridica salarial, integrado a base de calculo da
contribui¢io previdenciaria.

Stmula n° 40

CONIRIBUIQOES PREVIDENCIARIAS.
CRITERIOS DETERMINANTES DO FATO
GERADOR. JUROS DE MORA. MULTA.

I Em relagio a prestagio de servicos ocorrida
até 04/03/2009, considera-se como fato gerador
das contribuicées previdencidrias, decorrentes de
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créditos trabalhistas reconhecidos em juizo, o efetivo
pagamento das verbas trabalhistas, configurando-
se a mora a partir do dia dois do més seguinte ao da
liquidacdo da sentenca, observando-se o regime de
caixa.

I1. Quanto ao trabalho prestado a partir de 05/03/2009,
considera-se como fato gerador das contribuicoes
previdencidrias, decorrentes de créditos trabalhistas
reconhecidos em juizo, a data da efetiva prestacao
dos servicos — regime de competéncia —, incidindo,
desde entao, os juros de mora. A multa moratéria, por
sua vez, somente tem aplicagdo depois do primeiro dia
subsequente ao do vencimento do prazo previsto na
citagdo para o pagamento do tributo, limitada a 20%
(vinte por cento).

Entre as mutagdes por que passa o ordenamento juridico, cum-
pre destacar as inovagoes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Com o intuito de alavancar a sistematica de precedentes judi-
ciais, o CPC 2015 aprofundou a eficacia horizontal e a eficacia vertical
das decis6es. Humberto Theodoro Junior assim lecionou sobre o tema.

A forca que o atual Cédigo confere a
jurisprudéncia, manifesta-se em dois planos: (i) o
horizontal, de que decorre a sujeicao do tribunal
a sua propria jurisprudéncia, de modo que os
orgdos fraciondrios fiquem comprometidos com
a observancia dos precedentes estabelecidos pelo
plendrio ou érgao especial (art. 927, V); (ii) o
vertical, que vincula todos os juizes ou tribunais
inferiores as decisdes do STF em matéria de
controle concentrado de constitucionalidade e
de sumulas vinculantes; aos julgamentos do STF
e do ST] em recursos extraordindrio e especial
repetitivos; aos enunciados de stimulas do STF e
do ST]J; e, finalmente, a orientacao jurisprudencial
relevante de todo tribunal revisor das respectivas
decisoes, a exemplo das decisoes nas resolugoes de
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demandas repetitivas, nos incidentes de assungdo
de competéncia (art. 927, I a IV). (THEODORO
JUNIOR, 2022, p. 1.133. Grifou-se.)

Nesse sentido, duas teses versam diretamente sobre o objeto do
presente artigo: o tema n° 20 do STF e o recentissimo tema n° 1.164 do
STJ.

Tomando como leading case o RE 565.160, julgado sob o rito da
repercussdo geral, o Supremo Tribunal fixou o entendimento de que: “a
contribuicdo social a cargo do empregador incide sobre ganhos habituais
do empregado, a qualquer titulo, quer anteriores, quer posteriores a

Emenda Constitucional 20/1998”.

Com efeito, a controvérsia levou em consideracgdo o carater tri-
butario das contribuig¢des, ao qual nos referimos anteriormente. In casu,
a exacdo ¢é devida pelo fato de incidir sobre ganhos habitais - i.e., afetos
aos salarios dos empregados, nao oriundos de indenizagao. No voto em
qual aderiu ao posicionamento do Relator Ministro Marco Aurélio, o
Ministro Luiz Fux discorreu sobre a esséncia da Seguridade Social e o
financiamento através de fundo proéprio.

Nesse ponto, é certo que a Seguridade Social
no Brasil é entendida como um conjunto de
agoes nas dreas de: saide, assisténcia social e
previdéncia. Em relagdo as acgédes voltadas a
previdéncia, o pais adotou o modelo de seguro
social Bismarckiano, ou seja, um modelo de
financiamento essencialmente contributivo,
custeado pela categoria beneficiada, ainda
que o beneficio nao tenha exata correlagao com
o montante pago. Para os demais segmentos da
Seguridade Social (satide e assisténcia), diante da
universalidade de cobertura independentemente
de contribuicdo por parte do segurado, adotou-
se um modelo de financiamento baseado em

124



contribuigoes, fundado na solidariedade social e
na protegao universal. (RE 565.160/SC, Rel. Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 29/03/2017,
DJe 23/08/2017. Grifo).

Por derradeiro, em 12/5/2023 foi publicada no DJE a tese n°
1.164 do STJ: “incide a contribui¢do previdencidria a cargo do emprega-
dor sobre o auxilio-alimentagdo pago em pectinia”

Mais uma vez, a verba em tela alude ao conceito de salario e
nao de indenizagdo, motivo por que atrai a contribui¢do previdenciaria.

No acérdao verifica-se o distinguishing, a fim de deixar claro
que nao foi discutida a natureza dos valores em cartdes pré-pagos e sim
os valores pagos em pecunia. Demais disso, o julgado se reporta ao tema
n° 20 do STF - mencionado acima — além de trazer consideragdes que
reverberam o debate de que tratamos no presente artigo.

[...] 2. De acordo com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, adotado no julgamento do RE
565.160/SC, submetido ao rito da repercussdo
geral (Tema 20), para que determinada parcela
componha a base de cdlculo da contribuigao
previdencidria patronal, ela deve ser paga com
habitualidade e ter cardter salarial.

3. Esta Corte Superior ao examinar o REsp
1358281/SP. sob a sistemdtica dos recursos
repetitivos, explicitou no que consiste o cardter
salarial e o indenizatério das verbas pagas aos
empregados para definir sua exclusao ou inclusao
na base de cdlculo do tributo ora em debate, tendo
cardter remuneratorio aquelas que se destinam a
retribuir o trabalho prestado, independentemente
de sua forma.
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4. A interpretagdo sistemdtica dos arts. 22, 1, 28,
I da Lein. 8.212/1991 e 458, § 2°, da CLT revela
que o auxilio-alimentagdo pago em dinheiro ao
empregado possui natureza salarial.

5. A presente controvérsia envolve o auxilio-
alimentagdo pago em dinheiro ao empregado,
que pode ser usado para quaisquer outras
finalidades que ndo sejam a de arcar com os
gastos com sua alimentacdo, ndo se discutindo,
portanto, neste precedente, a natureza dos
valores contidos em cartoes pré-pagos fornecidos
pelos empregadores, de empresas como Ticket,
Alelo e VR Beneficios, cuja utilizagdo depende da
aceitagdo em estabelecimentos credenciados.

[...] 7. Solugdo do caso concreto: de acordo com
a jurisprudéncia desta Corte Superior, o auxilio-
creche, o auxilio-educagio e o saldrio-familia
ndo compoem a base de cdlculo da contribuicdo

previdencidria patronal. Incidéncia da Sumula
83 do STJ.

8. Em relagdo a participacgao dos lucros, para se
chegar a conclusdo pretendida pela recorrente
e averiguar se houve ou ndo o cwmprimento
dos requisitos da Lei n. 10.101/2000 para que
haja a incidéncia do tributo em questdo, é
essencial a incursdo no quadro fatico-probatério
dos autos, medida vedada nesta instincia
superior, ante o o6bice da Stmula 7 do STJ.
9. Incide contribuicao previdencidria a cargo do
empregador sobre o auxilio-alimentagdo pago
em pecunia, as didrias de viagem que excedam
50% da remuneragdo mensal, o adicional de
transferéncia e o plano de assisténcia médica.
10. Recurso especial parcialmente conhecido
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e, nessa extensdo, provido. (REsp n° 1.995.437/
CE, Relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Segao, julgado em 26/4/2023, DJe 12/5/2023.)

Conclusoes

De todo o exposto, percebe-se que a convivéncia entre contri-
buig¢des previdencidrias e verbas indenizatdrias requer delicada exegese.

O presente estudo ocupou-se, inicialmente, dos liames entre a
Seguridade Social e o Direito do Trabalho. Ambos possuem a mesma
dimensao ideoldgica: a solidariedade social. Solidariedade que ordena a
construgao de um Estado de Bem-Estar, protetor dos direitos fundamen-
tais dos cidaddos, membros da Republica.

Consideradas as semelhancas, fez-se necessario constatar as
diferencas. Pelo fato de privilegiarmos as feigoes ontologicas das con-
tribui¢des previdencidrias, chegamos a constatacdo de que se trata de
relevante encargo tributério. E espécie de tributo parafiscal, criado por
lei, financiado por toda a sociedade. Carrega em si nitido carater con-
traprestacional: a contribui¢ao paga implica na vindoura frui¢io de um
beneficio previdenciario.

De tal sorte, nao se ha de igualar os conceitos de saldrio, indeni-
zagdo e beneficio previdenciario. Se o salario corresponde a retribuicao
pela forca laboral em um contrato de trabalho, a indenizagao origina-se
de um dano. Por seu turno, o dano remete a recomposi¢ao da esfera pa-
trimonial ou moral do obreiro. O empregador responde, pois, em virtude
de dolo ou culpa.

Dolo e culpa, no entanto, nao sao os nortes da tuitividade pre-

videnciaria. Nesta, impera a preocupacdo seminal do Estado, que esta-
tui hipoteses legais de percep¢ao de um dado beneficio — custeado pelo
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fundo comum, obediente a gestdo responsavel, com os olhos voltados ao
equilibrio financeiro e atuarial.

A jurisprudéncia contemporanea demonstra a aplicagdo de tais
conceitos e traz, igualmente, nuances que merecem atengao. Acérdaos e
verbetes sumulares primam pela dissociagdo entre verba remuneratdria
e verba indenizatdria. Primam, respectivamente, pela incidéncia e pela
ndo-incidéncia da contribui¢do previdencidria sobre tais rubricas.

Em assim sendo, a orientagio jurisprudencial, conforme expos-
ta, parte da compreensao global do ordenamento e do préprio munus de
proteger o presente e o futuro da Seguridade Social. Convém ressaltar
que a Seguridade Social é sistema diretivo que se espraia no cotidiano de
milhées de brasileiros.

Exatamente por esse norte e pelas consequéncias nefastas do ex-
cesso de exagao tributdria, é urgente a cautela na andlise da incidéncia das
contribui¢des em tela. Seguindo a diretriz de que verbas indenizatérias
pertinem a uma determinada disciplina juridica e verbas nao-indeniza-
torias recebem tratamento diverso, ha de prevalecer o rigor do intérprete,
sempre afeito a defesa do ordenamento. Afinal, somente através de or-
denamento higido e legitimo, consegue-se a estabilidade desejada para a
manuten¢ao da ordem democratica e social.
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“Aos que voltam pelo amor vencidos
A vingang¢a maior dos ofendidos

E poder abracar os humilhados!”
(Rogaciano Leite)

Resumo

O sistema judiciario trabalhista detém um dos maiores volumes
processuais e consequente morosidade na entrega da justi¢a. Diante da
flagrante ineficiéncia e do constante congestionamento dos processos que
tramitam na Justi¢a do Trabalho, discute-se a ado¢ao de mecanismos
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de solugao de conflitos de forma extrajudicial. Através da Resolugdo n.
288/2021 do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), houve a
introdugdo da Mediagao Pré-Processual (MPP), que permite que inte-
ressados busquem solugdes para seus conflitos antes de ajuizarem uma
reclamatdria trabalhista. Por este motivo, debate-se possiveis arestas con-
trovertidas que surgem, tais como transigir a possibilidade de medidas
liminares urgentes com a busca por mediagdo pré-processual. Sugere-se
a possibilidade de cindir o conflito em procedimentos separados, buscan-
do uma liminar para a parte urgente e a mediagdo para a parte restante.
Ressalta-se a importancia do papel dos meios consensuais no acesso a
justica e na promogao da pacificagdo social, enquanto que se reflete sobre
os desafios e as potencialidades da MPP como uma alternativa ao proces-
so judicial tradicional.

Palavras-chave: Seguridade social. Contribuigdes previdenciarias. Verbas indenizato-
rias. Direito do Trabalho.

Introducao

O discurso corrente e repetitivo em torno das deficiéncias do Ju-
diciario no Brasil se tornou lugar comum. Com um total de 100 milhdes
de processos em tramitagao, o que significa um processo para cada dois
brasileiros, a maquina da justica se tornou, além de onerosa, ineficiente
e o servigo publico de prestagdo jurisdicional é tardio.

Quais seriam as reais causas para esse estado de coisas? Inefi-
ciéncia da burocracia estatal, excesso de litigiosidade, ‘abusos’ nos exerci-
cios das defesas e dos recursos? Todas essas conjecturas giram em torno
do papel do Estado, sua atuagdo e sua fungao de gestor de conflitos, razdo
pelas quais muitas iniciativas tém sido tomadas pelo préprio Judiciario
para, ao menos, reduzir os efeitos da constatada impossibilidade de en-
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trega da jurisdi¢do efetiva e em tempo razoavel aos que procuram os
servigos judicidrios.

Dentre as alternativas a atuagdo jurisdicional impondo uma so-
lugao ao conflito, o Estado-juiz apresenta aos cidadaos a Mediagao Pré-
-processual. Este trabalho, entdo, considera esse mecanismo que comega
a ganhar regulacdo e vida na Justica do Trabalho e pretende responder
de que modo a parte trabalhadora pode obter liminar antecipatdria de
tutela, de urgéncia ou de evidéncia, ainda que optando pela Mediagao
Pré-Processual.

Sera apresentada uma visdo critica sobre a mediagao pré-pro-
cessual como caminho para a efetivacdo do acesso a justica, sabendo que
o trabalhador estd numa posigdo inferior e deficitaria em relagdo ao seu
empregador. O empregador é um litigante habitual com poder financeiro,
ja o trabalhador ¢é parte precaria na relagao. Por isso, abrir espago para a
melhor técnica de protecido ao trabalhador é essencial na dindmica pro-
cessual no caso em estudo.

Partimos da légica intrinseca da mediagao exigida numa situa-
¢do ideal de fala, da qual a mediagdo toma por base, mas apresentaremos
uma visao critica e dindmica do sistema multiportas.

Ao trabalhador, como sujeito de direito e ator processual, ¢ dada
a oportunidade de participar da gestao do litigio em que esta inserido, ja
que a Justica a este serve, nao o inverso.

Sistema multiportas: da gestao estatal da justica aos
sujeitos de direito

Considera-se que o direito social a jurisdigdo, como os demais
servigos publicos, tem uma natureza prestacional, e que foi incluido entre
as atribuigdes estatais a partir da ideologia do Estado Social.
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A fungao estatal de mediar conflitos ¢ uma entre os varios servi-
¢os, e que pode vir a ser progressivamente mitigada. Este artigo traz essa
inquietagdo como pano de fundo. Considera-se que houve um processo
histérico de sua formagao, como, haveria hoje, a ‘descontinuidade’ da
funcao estatal de principal gestor dos conflitos inter partes.

Entendemos como descontinuidade a ideia que os atores sociais
(no caso, aqueles que demandam o servigo jurisdicional) poderiam se
utilizar de outros caminhos para resolver seus conflitos, sendo a ‘solici-
tagdo’ ao Poder Judiciario a ultima alternativa de intervengéo possivel. O
sistema multiportas ou multi-door system, termo cunhado pelo professor
Frank Sander!!! baseia-se na ideia que os conflitos podem ser resolvidos
de multiplas formas, ndo necessariamente precisando que o Estado seja
seu gestor!?.. As portas da justi¢a seriam muitas, caberia a cada um es-
colher a que mais lhe ‘agrada’ O fundamento deste modelo, que ¢ liberal
em sua essencial, é que o individuo tem autonomia para escolher, entre
as opgoes disponiveis, 0 mecanismo de gestao de conflitos que considere
mais ‘adequado’ para resolver uma eventual controvérsia em que ele esteja
envolvido (SANDER, 1979).

Obviamente, essa discussdo demorou um tempo para ser colo-
cada no Brasil. O novo Cédigo de Processo Civil adota o sistema multi-
portas, confere mais autonomia as partes e cria um sistema de ‘colabora-
¢d0 com as outras ‘portas’ (exemplo é a Carta Arbitral).

O Estado ¢ uma instituigdo fundamental para a existéncia do
capitalismo e definidor das relacdes entre os individuos e as institui¢oes
na sociedade moderna. Como organizagao politica, sua institui¢cdo pres-
supoe configuragdes de discursos para viabilizar a rede simbolica, que
selecionam os bens juridicos aptos a prote¢ao e define os elementos de
identidade capazes de alimentar sua propria existéncia. Uma relacio entre
a institui¢do e o simbolico se desenvolve como imagindrios e afasta da
real percep¢ao de seus significados, assim:
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Uma organizagdio dada da economia, um sistema
de direito, um poder instituido, wma religido,
existem socialmente como sistemas simbélicos
sancionados. Elas consistem em ligar a simbolos
(a significantes) significados (representagoes,
ordens, injungoes, incitagbes para fazer ou ndo
fazer, consequéncias, - significagoes no sentido
amplo do termo) e fazé-los valer como tais,
ou seja, a tornar esta ligagdo mais ou menos
forgosa para a sociedade ou o grupo considerado
(CASTORIADIS, 1982, p. 142).

O Estado Moderno como construg¢io imaginaria da sociedade,
utiliza-se de simbolos, dentre eles a existéncia de trés elementos, segun-
do a maior parte da doutrina politica, sendo um lugar comum presente
nos manuais de teoria do Estado: povo, territério e governo/soberania
(AFTALION, 1974).

Esta formagdo do Estado Liberal se consolida, reestruturando-
-se a partir do inicio do século XX, através do Estado de Bem-Estar-So-
cial, ou Estado Burgués- Nacional num quadrante histdrico de crescente
centralizacdo politica, de protecdo a propriedade privada, e principal-
mente, no plano juridico, da existéncia da ordem burguesa centrada na
Constituicdo.

Obviamente, para que uma organizagao social e politica possam
ter penetracao e dominio sobre determinado espago (no caso, o territo-
rio) e sobre determinada comunidade de referéncia (ou seja, um povo)
precisa usar dos instrumentos de crenga e controle social.

Num sistema de legitimagao racional e legal, dentre os variados
meios de controle social, o direito e as institui¢des juridicas sdo importan-
tes elementos e meios de penetragdo dos discursos de poder e meio de se
exercer o poder sobre as pessoas e coisas que se assentam num territdrio.
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A creng¢a fundamental na racionalidade das instituicdes é uma dessas
determinantes formas de afirma¢ao do simbdlico na sociedade.

Assim, no Brasil, ao longo dos anos, houve a ampliagdo do Po-
der Judiciario para atender a demanda dos jurisdicionados. O Poder Ju-
dicidrio e os segmentos estatais que o acompanham, como Defensorias,
Ministérios Publicos e a advocacia foram organizados para atender a de-
manda ampliativa para a prestagdo do servigo.

Usa-se o termo servigo publico, porque nada mais é que um
servico, sendo que a cidadania no Estado Social passa necessariamente
pelo ‘acesso’ aos servigos publicos. Isso é tdo sintomatico no quadro bra-
sileiro que em 1995 foi editada a Lei n.° 9.099/95 para as causas de menor
complexidade e com o rito processual menos formalistico e mais célere.

Houve, assim, a ideia que as disputas poderiam ser habilmente
resolvidas pelo poder judiciario, o que o tempo contrariou. Poderiamos
dizer que as variaveis demanda/oferta da jurisdi¢ao crescem em veloci-
dades incompativeis, seja porque as expectativas sociais se ampliam para
ambitos que ndo podem ser regulados pelo direito, seja ainda pela pressao
dos outros sistemas sociais, como a economia.

A gestao da justica pelo sistema juridico é um dos meios de
afirmacao da soberania estatal, que se auto justifica pela aparente neu-
tralidade de seu discurso e pela distancia figurativa de seus gestores em
face das demais camadas da sociedade. Como afirma¢ao de uma ordem
de poder que se faz soberana, por isso superior e tnica.

Todos os setores da sociedade sdo colonizados pela interferéncia
do sistema (direito e poder) no mundo da vida, o que impediria a comu-
nicagio eficaz e aberta entre os atores sociais (HABERMAS, 1987). Quan-
to as fungdes de administragao jurisdicional, em que se da a passagem
do direito abstrato ao caso concreto, com escopo de pacificagdo social,
no Estado de Direito, a independéncia orgénica interna e externa, sem
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prejuizo da hierarquia, pressupoe a existéncia de um aparelho jurisdicio-
nal com capacidade de intervir validamente nos outros sistemas sociais.

A necessidade de auto-referenciagdo do sistema normativo, pela
capacidade de gerir os conflitos externos a partir de referéncias externas,
sem a interferéncia dos outros sistemas parciais (economia, politica...),
seria decorrente do processo social de aumento de complexidade (LUH-
MANN, 1998).

Porém, o que é perceptivel é que nesse processo de ‘maturagao’
e ‘diferencia¢do’ do direito em face dos demais sistemas sociais, houve
um processo de ‘usurpagao’ da linguagem ordindria por uma linguagem
essencial hermética, em que o individuo perde a capacidade de se co-
municar sendo legitimadas as formas sociais privilegiadas pela técnica
e pelos técnicos.

Além do desafio imenso de criar um minimo de identidade en-
tre as possibilidades econOmicas e sociais e as decisoes técnico-juridicas,
temos uma imensa barreira comunicacional: como viabilizar consensos
e entendimentos através dos debates juridicos.

No conjunto de suas transformagdes histéricas o Estado Moder-
no vivenciou um processo de acumulacéo e reestruturacio de funcdes, de
participagao social e de mediagdo de conflitos. Como também assumiu
importantes fun¢des no plano econdmico. Seria 0 aumento e a modifica-
¢do cultural das necessidades.

Entendemos que as fronteiras das necessidades nao sdo fixadas,
ndo podem ser entendida simplesmente como os bens basicos e recursos
materiais vidveis a garantir a sobrevivéncia, mas corretamente deveria-
mos ter em mente as necessidades histdricas de cada comunidade de
referéncia.
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O sistema juridico estatal se fundamente, ideologicamente, na
imagem do individuo protegido pelo Estado, se analisar de forma, mesmo
que rasteira, o sentido da palavra ‘tutela, observa-se bem esse sentido. O
Estado ‘tutela’ o individuo, ‘protege-0, inclusive dele mesmo, ao prevé um
conjunto de direitos que o proprio sujeito ndo pode renunciar.

Nesse pressuposto 1dgico, em que o individuo ¢ albergado pelo
guarda-chuva do Estado que o impede de se ‘molhar’, os bens sdo adjudi-
cados por um terceiro, que racionalmente encontra-se apto a protegé-lo
e viabilizar uma existéncia comunitaria pacifica.

A tutela estatal se caracteriza pelo processo de adjudicagdo de
bens publicos e se legitima nesse processo. Na interpretacdo proposta
por Fiss (2005), a legitimidade se dé através do processo de adjudicagao,
caracterizado no didlogo processual (aproximado da ideia de contradi-
torio) e da independéncia da fun¢do. O modelo tradicional é entendido
por Fiss como sendo sistema aproximativo de um tipo dialogo ideal, que
¢ identificado nos valores ptblicos, marcado por caracteristicas especiais.

A Justica do Trabalho, diferente de outros sistemas, se propde
como como meio protetivo do trabalhador, ou seja, que tutela esse tra-
balhador, assim o mediador judicial ja apresentaria uma inclinagao a este
trabalhador. Nao havia, por conseguinte, a tipica ou ideal situagao de
fala, pois o desequilibrio das partes, empregador versus trabalhador, é
condic¢do inerente a relacdo assimétrica de subordinacdo e dependéncia
de um em face do outro.

Contudo, a inser¢do do sistema multiportas na Justi¢a do Traba-
lho, com a admissao de que esse trabalhador pode participar em situagdo
ideal de fala, ou seja, em pé de igualdade, muito diverge de outros mo-
delos de autocomposi¢oes. Assim, o primeiro questionamento seria se
os acordos realizados sob tais condigdes de desigualdade natural seriam
realmente legitimos. A resposta dada seria que sim e foi por respeito a
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essa situa¢ao que tanto demorou o judiciario trabalhista a inserir o mo-
delo como politica de redugéo de litigiosidade.

Guiada por principios que buscam a efetividade e a entrega da
prestacdo jurisdicional em tempo razoavel, pensar em sistemas autocom-
positivos requer o entendimento que se esta diante de uma relagdo por
sua natureza desigual (ja que o trabalhador esta em situacao de inferio-
ridade nas esferas do poder e do dinheiro), e marcada por violagdes a
direitos basicos que so6 sao reparados, com sorte, pela propria jurisdigao
(dicgao do direito pela autoridade).

Mesmo assim, diante dessa discrepancia entre as partes, inso-
laveis por técnicas processuais ou qualquer meio, o tratamento do litigio
nas varias portas ofertadas pela Justica institucional é inevitavel. Cabe-
-nos tracar um melhor caminho.

Regulacdao da mediacao e conciliagao no Brasil: a
légica da Resolucdao 125 do CNJ e do Cédigo de
Processo Civil de 2015

Foi considerando essas questdes que o Conselho Nacional de
Justica — CNJ editou a Resolugdo 125 que parte da acepgao que o acesso
a justica ndo significa necessariamente acesso ao Poder Judicidrio como
arbitro dos conflitos.

A resolugdo instrui que além de um novo arranjo processual e a
simplificagdo da prestacdo de servigos juridicos é necessaria, ainda, a “uti-
lizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigio” Os
instrumentos ndo contenciosos que se destacam tanto no ambito pratico
quanto em estudos doutrinarios sdo a conciliagdo, mediagao, negociagao
e arbitragem. Os trés primeiros sdo mecanismos autocompositivos, en-
quanto o ultimo encontra presente a adjudicagao para solu¢ao dos con-
flitos por um terceiro nao estatal.
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A orienta¢do dada por Cappelletti e Garth (2002) pode encon-
trar reflexos logo no artigo inicial da resolugdo adrede do CNJ o qual
institui a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de in-
teresses, tendente a assegurar a todos o direito a solugio dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade”

E importante ainda destacar que numa sociedade heterogénea
e globalizada como a nossa, com uma infinidade de relacionamentos
pessoais, comerciais e, sobretudo, juridicos, o conflito sempre estara
presente. Conforme aponta Andrade:

(..) quando a sociedade passa a comunicar-
se — politica, econdmica, social, cultural e
individualmente — em tempo real e em dimensao
planetdria, através das redes mundiais dos
computadores e outros meios de comunicagio
disponiveis, por cima inclusive do Estado e de
suas instituicoes (...) os mecanismos tradicionais
de controle, mediagao e de resolugdo de conflitos
tornam-se irremediavelmente superados

(ANDRADE, 2005, p. 168).

O que se pretende, em verdade, com a resolugdo 125 do CNJ é
dar o tratamento adequado e definitivo para solugdo de conflitos, sem
necessariamente ter que seja pelo arbitramento do Judiciario.

Sobre a resolu¢do em andlise, o professor Kazuo Watanabe, ver-
dadeiro cultor de estudos sobre pacificagdo, destacou:

O objetivo primordial que se busca com a
instituicio de semelhante politica publica
¢ a solugdo mais adequada dos conflitos de
interesses, pela participacdo decisiva de ambas
as partes na busca do resultado que satisfaga seus
interesses, o que preservard o relacionamento
delas, propiciando a justica coexistencial. A
redugdo do volume de servicos do Judicidrio é
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mera consequéncia desse importante resultado
social (WATANABE, 2005. p.686).

Diante de proposi¢oes legislativas inovadoras, a formagao dos
atores que participarao desses novos rumos da solu¢ao de controvérsias
¢ de extrema importancia. A pratica do consenso deve ser aprendida des-
de a génese profissional. De outro vértice, a capacitagao de profissionais
que ja participam do sistema judicidrio, advogados, defensores publi-
cos, advogados publicos, membros do ministério publico e juizes, ndo é
pouco importantes. “Deve ele exercer seus poderes por inteiro na gestao
do processo, abrangendo a iniciativa para impulsionar outras formas de
solugdo do conflito, com preferéncia a pacificagao das partes pelos meios
consensuais” (GRINOVER, 2009. p. 706).

Nessa linha, o Cédigo de Processo Civil de 2015 adotou o sis-
tema multiportas como modelo de gestdo de litigios. Nele ndo ¢ exclu-
sivamente o Poder Judiciario a porta de acesso a justi¢a. Na forma da
Lei 13.105 de 16 de mago de 2015, a oportunidade quase ‘coercitiva’ ou
indutiva de conciliacio (art. 334), também chamado modelo canadense,
importa que todas as demandas devem antecipadamente passar pelo pro-
cesso de tentativa de conciliagio.

O principio da conciliagdo, que inspira a Justi¢a do Trabalho
desde a sua criagdo, é possivel que seja a maior fonte de inspiracao do
legislador do Cédigo de Processo Civil de 2015, nessa parte da criagao
da audiéncia de conciliagdo, o que nao significa que no processo civil co-
mum a conciliagdo passe a ter o mesmo prestigio e éxito que ocorre no
processo do trabalho.

Por outro lado, a Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, dispondo
sobre a mediagédo entre particulares como meio de solucao de contro-
vérsias e a autocomposi¢oes de conflitos no dmbito da administragido
publica; a mudanga da legislagdo sobre arbitragem, Lei no 13.129, de 26
de maio de 2015, que altera a Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996;
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e a Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de
aplicagdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as
partes recorrem a Orgao arbitral; a interrupg¢ao da prescri¢ao pela insti-
tuigdo da arbitragem; a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia nos
casos de arbitragem; a carta arbitral e a sentenca arbitral vém representar
um marco na mudanga de paradigmatica hoje necessaria para a gestdao
de litigios na sociedade.

A autonomia dada aos sujeitos no modelo que se desenha, pode
nos conduzir a interpretar a confluéncia de um processo de ‘empodera-
mento dos individuos na escolha da melhor forma de solu¢ao dos con-
flitos; a retirada parcial do Estado na prestagao do servigo jurisdicional;
e o redirecionamento do principio do acesso a justica.

Obviamente, muitas indagagdes surgem desse processo, que hoje
se delineia, mas que estd bem longe de chegar ao fim. Atualmente, pode
se observar uma inadequagao do sistema de processamento de conflitos
e os meios aptos/disponiveis para resolvé-los. A quantidade e a comple-
xidade dos litigios decorrentes do mundo globalizado e dinamico nao
foram acompanhadas pela ordem juridica.

Concordamos com Grinover, que em expor suas impressoes so-
bre o projeto de lei de mediacao e outros meios de pacificagdo destacou
que “tem sido apontada a necessidade de se operar uma mudanga de
mentalidade, para que a via consensual seja mais cultivada do que a liti-
giosa, o que ¢ um dado essencial para o éxito das referidas vias consen-
suais” (GRINOVER, 2009. p. 703).

Tempo, processo e desigualdades entre litigantes no
acesso a Justica do Trabalho

A afirmacdo da justica ofertada pelo Estado, como principal ator
e gestor, tem na obra Acesso a Justi¢a’ de Capelletti e Garth (2009) seu
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ponto maximo. Esses autores fundamentaram a necessidade de protecdao
estatal para os menos favorecidos, pessoas que por sua condi¢do econd-
mica, social ou pessoal, ndo poderiam demandar de forma eficaz a ma-
quina da justica estatal, e sequer tinham acesso.

Obviamente, o servigo judiciario é caro, além das custas proces-
suais (que nem todos podem arcar), o advogado e os dispéndios finan-
ceiros e de tempo, o que, por evidente, ndo é acessivel & maior parte da
populacdo. A partir da segunda metade do século passado, tomando por
paradmetro o conjunto normativo disponivel no Brasil®, houve a amplia-
¢a0 do acesso a justica para a parte da sociedade mais carente.

Todos os servicos publicos prestacionais também se ampliaram
no Brasil a partir da quarta parte do século XX, que coincidiu com a re-
democratizagdo do pais e uma nova Constitui¢ao, mas que néo significou
um salto qualitativo.

Contudo, a imagem idealizada da justiga estatal nega o fato fun-
damental que o tecido social é, por sua propria constitui¢ao, heterogéneo.
O campo juridico, como um dos campos de lutas sociais, é um resultado
e arena das rela¢oes de poder e dos conflitos existentes no seio de uma
sociedade. Toda atividade julgadora, bem como as ideologias que lhe
servem de fundagio, pressupde a manutencio de um sistema econdmico

e social que precisa se recriar para se perpetuar.

A dialética da ampliagdo do acesso a justica, inserida nesse cam-
po de lutas sociais, é um exemplo bem claro da propria dindmica do sis-
tema capitalista. Seguindo esse entendimento, se houve a ampliagdo do
acesso ao judiciario pelas classes menos favorecidas (nesse ponto poderia
comparar com a ampliagao dos direitos sociais), o que obviamente sig-
nificaria que o aparelho da justica (tomo por base a inferéncia de Renato
Nalini que é caro) precisaria ser ampliado*.
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A tutela estatal significa que a sociedade precisa ser ‘protegida’
ou ‘tutelada’ por esse terceiro, que age quando se vivencia uma situagao
de ‘anormalidade’ Como input/output do sistema, cabe ao Judiciario dar
as respostas aptas a resolver os conflitos sociais a partir das suas autor-
referéncias internas.

Ora, no contexto da preocupagdo do acesso a justica, a facili-
tagdo do acesso a jurisdicao trabalhista foi contemporanea do tempo de
cidadania inaugurado pela Constitui¢ao Federal de 1988. A Justica do
Trabalho ganhou tribunais regionais em quase todos os Estados do Brasil
e milhares de cargos de juizes e servidores foram criados.

A justica que ndo requer o pagamento de custas iniciais para o
seu acionamento e nem mesmo de advogado para representar tecnica-
mente a parte, passou a receber milhdes de processos anualmente, mui-
tos deles decorrentes de politicas salariais governamentais atabalhoadas
e, principalmente, da manutenciao de uma cultura social de violagdo de
direitos trabalhistas, que embora atenuada, persiste sob varios aspectos.

O tempo de duragao dos processos e a efetividade deles se mos-
trou um problema a incomodar a Justi¢a do Trabalho, que pretende se
destacar pela breve duragao dos processos.

Parece evidente que a eternizagdo dos processos e a pouca efeti-
va deles interessa a uma das partes da relacdo de trabalho, inclusive a par-
tir do descrédito na Justica que a demora e a ineficacia da jurisdi¢ao causa
naqueles que tém os direitos violados. Um servigo publico, inclusive o
Judicidrio, sera tao menos procurado quanto ele se apresentar ineficiente.

E o descrédito para com o Poder Judiciario tem potenciais que
nos arrastam a tempos incivilizados. O desrespeito as regras passa a ser
o costume e a submissdo as violacdes ou reagdes violentas sdo as conse-
quéncias da falta do Poder legalmente constituido.
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Foi nesse contexto que a atuagdo do CNJ em torno do Programa
Conciliar ¢ Legal, fez com que a conciliagdo e outros meios de composi-
¢ao de conflitos, que ndo pelo arbitramento estatal, ganhassem novo f6-
lego com eventos institucionais e a criagdo de érgaos dentro da estrutura
do Judiciario Trabalhista para fomentar a conciliacido e outras formas de
composic¢do de solugdo de conflitos.

Assim, vieram o NUPEMEC e os CEJUSC, com a reafirmagao
da natureza conciliadora e mediadora da Justica do Trabalho, mas tam-
bém como um reconhecimento da impoténcia do Estado-Juiz na entrega
da jurisdigao.

Os NUPEMEC sao Nucleos Permanentes de Métodos Consen-
suais de Solugdo de Disputas, que no ambito da Justi¢a do Trabalho fo-

ram previstos na Resolu¢do 174/2016, do Conselho Superior da Justica
do Trabalho.

Todos os Tribunais Regionais do Trabalho do pais criaram o
seu NUPEMEC com o objeto de desenvolver “a Politica Judiciaria de
tratamento adequado das disputas de interesses no ambito da Justica do
Trabalho”. “Estimular programas voltados a pacificagdo social no ambito
das relagdes de trabalho, bem como das relagdes entre categorias profis-
sionais e econdmicas, como forma de prevenir conflitos e contribuir com
a paz social, também é uma das atribuicdes dos Nucleos Permanentes”.

Os CEJUCS por sua vez, sdo centrais encarregadas da efetivaio
das politicas decorrentes dos programas de pacificagao social orientados
pelos NUPEMEC.

Os Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solucédo de
Disputas — CEJUSC-JT - sdo responsaveis pela realizacido das sessoes e
audiéncias de conciliagdo e mediagdo de processos em qualquer fase ou
instancia, inclusive naqueles pendentes de julgamento perante o Tribunal
Superior do Trabalho.
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A mediacdo Pré-Processual (MPP) e as medidas de ur-
géncia e de evidéncia

As solugdes negociadas dos conflitos intersubjetivos de interes-
ses, ndo obstante serem incentivadas pela jurisdi¢do estatal, a partir de
sua constatagao de que ndo tem como dar resposta qualificada pelo tem-
po e pela efetividade a todas as provocagdes ao Judiciario, tem inegaveis
vantagens em se considerando a solug¢do jurisdicional arbitrada.

Em primeiro lugar, elas proporcionam avango civilizatério nas
relagdes sociais porque consistem na solugao encontrada pelos préprios
interessados a partir dos didlogos e conversas que mantém, nao obstante
o conflito (AZEVEDO, 2009, p.20).

Em segundo lugar, porque ¢ a solugao obtida pelos préprios
envolvidos num conflito. Ndo é uma solugdo imposta pela autoridade,
razdo pela qual a solu¢do negociada pelos envolvidos no conflito tém o
potencial de ndo apenas resolver a questdo juridica, mas de promover a
pacificagdo social (WATANABE, 2005, p. 50). E que a solugdo imposta
pelo Estado-juiz pode desagradar uma das partes e, no mais das vezes,
desagrada ambos os litigantes e nao pacifica os coragdes.

Veja-se que nao é incomum que subjacente ao conflito apresen-
tado ao Judicidrio outro conflito oculto se mantenha latente e sem solu-
¢d0, mesmo depois da coisa julgada (BENTES, 2012, p. 98).

O dialogo entre os que estao em conflito, estabelecido pela me-
diagao ou pela conciliagdo tém o poder de trazer a tona todos os confli-
tos, todas as magoas, todos os desentendimentos e ferimentos e, assim,
promover uma solucdo de todas as dores entre as partes (TARTUCE,
2015, p.222).

Em terceiro lugar, porque essa solu¢ao negociada é muito mais
rapida do que a que pode ser obtida pela via da jurisdi¢do estatal e, por-
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que determinada diretamente pelos interessados, tem uma efetividade
bem maior que a solu¢ao imposta pelo Estado-juiz, quase sempre sujeita
a uma fase de execugdo que demora o dobro ou o triplo do tempo usado
desde a provocagao da jurisdi¢ao até a sentenga na fase de conhecimento.

Em quarto lugar, porque se tratando de mediagdo ou conciliagao
conduzida pelo Poder Judicidrio, é possivel que a autoridade do Poder
constituido atue sobre os espiritos dos interessados de modo a mové-los
a uma conciliagdo negociada. Pensamos que ndo ¢ em vao que o legisla-
dor do processo trabalhista tem dito que o juiz(a) do trabalho deve usar
esforcos persuasivos para uma solu¢ao negociada do conflito trabalhista
—art. 764, § 1°da CLT.

Assim, vislumbramos como salutar a Mediagao Pré-Processual
(MPP) prevista pela Resolucao 288/2021, do CSJT. Por ela, qualquer inte-
ressado pode provocar o Judicidrio Trabalhista para a construgdo de uma
solucdo pacifica do conflito de interesses no lugar de provocar o Estado-
-Juiz para uma solugéo arbitrada pelo Estado.

O procedimento sera autuado com classe processual propria,
perante o juizo competente para conhecer o conflito, definido no art. 651
da CLT, e por esse juizo remetido ao CEJUSC da base territorial com-
preendida pela Vara do Trabalho.

Caber4, entdo, ao CEJUSC a mediac¢io ou conciliagdo e, obtida
a transagdo, o procedimento passa a figurar nas estatisticas da Justica do
Trabalho como Homologacdo de Transagdao Extrajudicial - HoTrEx.

Mas, como viabilizar a busca pela Mediagdo Pré-Processual
(MPP) quando a parte autora tem necessidade de uma medida liminar
de urgéncia, cautelar ou antecipatoria, ou pode obter uma medida anteci-
patoria de tutela por evidéncia? A necessidade de uma liminar com base
na urgéncia ou na evidéncia nao pode inviabilizar a MPP?
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De fato, aqui n6s temos uma questio que precisa ser sopesada
com toda atengdo pelos advogados(as) e pelos potenciais autores. Seria o
caso de cindir o conflito em duas partes, quando isso for possivel?

Nessa cisao teriamos o ajuizamento de uma Reclamagao Traba-
lhista para a parte do conflito que pode ter a obten¢ao de liminar caute-
lar ou antecipatdria e o pedido de Mediagdo Pré-Processual para a parte
restante do conflito. Note-se que é uma caracteristica do Processo do
Trabalho que ele seja com pluralidade de pedidos.

Essa cisdo, porém, quando possivel, ndo teria o potencial de
afetar o 4nimo do adversario para um procedimento de mediagdo e/ou
conciliacao?

Reflete-se que a questdo que propomos nao é menos impor-
tante se considerarmos que o maior numero de pedidos de antecipagao
de tutela no processo do trabalho se da em torno de libera¢ao do FGTS
e habilitagdo ao seguro-desemprego por dispensas sem justa causa nao
registrada e sem o pagamento das parcelas rescisorias.

E absolutamente justificivel que o trabalhador opte por uma
Reclamacao Trabalhista, diante da possibilidade da Mediagdo Pré-Pro-
cessual, porque na MPP ndo ha lugar para jurisdi¢do arbitrada. O proce-
dimento encaminhado & Vara do Trabalho serd encaminhado ao CEJUSC
e s6 havera duas possibilidades: o arquivamento ou a sua transformagao
em HoTrEx.

Ora, se o trabalhador tem provas que podem fazé-lo receber o
FGTS e habilitar-se ao seguro-desemprego a partir de liminar concedi-
da logo depois do ajuizamento da Reclamagéo, qual o motivo pelo qual
ele optaria pela MPP que pode demorar mais que o tempo da liminar e,
ainda, tem o risco de ndo ter éxito pela negativa do seu adversario de se
submeter a uma mediac¢do/conciliagdo?
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Por outro lado, se o trabalhador estiver diante da necessidade e
possibilidade de medida de urgéncia para a eficacia do processo, porque
o empregador estd dilapidando o patriménio ou atuando para oculté-lo,
tera ele interesse numa MPP que alertard o seu adversario para a iminén-
cia de uma Reclamagéo Trabalhista?

Pensamos que para as duas situagdes a saida viavel sera a cisao
do conflito em dois procedimentos, a RT para os pedidos que comportam
a possibilidade de antecipa¢do ou medida cautelar e a MPP para a parte
do conflito que puder ser submetida a media¢ao/conciliagdo do Poder
Judiciario, ndo obstante o risco que a RT tera de criar um Animo avesso
ao procedimento mediador e conciliador.

Destacamos, inclusive, que o deferimento de medida satisfativa
ou cautelar em RT pode ter o condao de pressionar o empregador para
uma solugao negociada do conflito, o que temos vivenciado com alguma
frequéncia na jurisdi¢ao arbitrada pelo Estado.

O que serve aos que violam a legislagdo trabalhista com contu-
madcia é uma estrutura que ndo dé respostas em tempo razoavel e com
efetividade e é isso o que precisamos evitar a todo custo.

Consideracoes finais

Diante das consideracdes apresentadas ao longo deste artigo,
torna-se evidente a necessidade de repensar e reestruturar a forma como
a prestagao jurisdicional é realizada no Brasil, particularmente na esfera
do Judiciario Trabalhista. A crescente demanda por justica, aliada & com-
plexidade dos litigios e a morosidade processual, tem levado a uma situa-
¢do insustentavel em que a capacidade do Estado-Juiz em oferecer uma
solu¢do rapida, eficaz e acessivel para os conflitos estd sendo questionada.
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Nesse contexto, a Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e a 174/2016 do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho
tém se voltado para a promocio de meios alternativos de resolucdo de
conflitos, como a conciliagdo, mediagdo e arbitragem, como forma de de-
safogar o Poder Judicidrio e oferecer solugdes mais efetivas e satisfatorias
para os envolvidos. O acesso a justi¢a ndo se limita mais apenas a busca
pelo Poder Judicidrio como aquele que aplica a Lei, mas também envolve
a promogao do didlogo e do consenso entre as partes, com o auxilio do
Estado como facilitador.

A Mediagao Pré-Processual (MPP) emerge como uma alternati-
va interessante no cenario atual. A MPP proporciona uma oportunidade
para as partes resolverem seus conflitos de maneira colaborativa, antes
mesmo de formalizar uma agao judicial. Essa abordagem nao apenas ali-
via a carga sobre o sistema judiciario, mas também proporciona vanta-
gens significativas. A solugdo negociada entre as partes, obtida através
da mediacao, tende a ser mais rapida, eficaz e personalizada do que uma
decisdo imposta pelo Estado-Juiz. Além disso, a mediagdo contribui para
a pacificagdo das relagdes, permitindo que os envolvidos expressem seus
sentimentos, pontos de vista e necessidades, promovendo assim uma so-
lugdo mais duradoura.

No entanto, surgem desafios praticos na implementagao da
MPP. Um exemplo é a possibilidade de agdes que requerem medidas li-
minares de urgéncia ou antecipagao de tutela. Para superar esse desa-
fio, uma abordagem possivel é a cisio do conflito em diferentes partes,
com alguns aspectos sendo tratados através da via judicial convencional,
enquanto outros podem ser direcionados para a MPP. Essa abordagem
pode permitir que as partes obtenham as medidas urgentes necessarias,
ao mesmo tempo em que aproveitam os beneficios da mediagao para
outros aspectos do conflito.

Outro ponto crucial é a capacita¢do dos profissionais envolvidos,
como advogados, juizes e mediadores, para lidar com essa mudanga de
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paradigma. O processo de consenso exige habilidades diferentes das em-
pregadas em litigios tradicionais, como a capacidade de ouvir, comunicar
e negociar de maneira eficaz. Portanto, a formagdo desses profissionais
¢ essencial para garantir o sucesso da MPP e de outros mecanismos de
resolucao alternativa.

Em sintese, diante das limitacoes do sistema de justica atual no
Brasil, a mediagdo pré-processual é uma solugio viavel para enfrentar
esses desafios. Ao adotar abordagens que priorizam o didlogo, o consen-
so e a participagdo ativa das partes na busca por solugdes, o Estado-Juiz
pode se tornar um facilitador da justica, garantindo resultados mais sa-
tisfatorios para a sociedade como um todo. O movimento em diregao a
uma abordagem mais colaborativa e inclusiva na resolugao de conflitos
reflete a evolugdo das demandas sociais e as necessidades de um sistema
juridico mais eficaz e acessivel.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo a pesquisa sobre a discriminagao da
mulher no trabalho em plataformas digitais. Busca-se compreender de
que modo a automatizagao utilizada pelas plataformas pode reproduzir
comportamento discriminatério capaz de prejudicar as mulheres no mer-
cado de trabalho digital. Pretende-se demonstrar, a partir de pesquisas
empiricas sobre o tema, quais as tarefas que sio normalmente desempe-
nhadas pelas mulheres, qual a remuneragao por elas recebida e também
como se da o processo de recrutamento e gestao das atividades. Ao fi-
nal da pesquisa, conclui-se pela existéncia da discrimina¢ao feminina no
trabalho em plataformas, verificando-se a ocorréncia de disparidades de
tratamento desde a contratacdo a remuneracéo, passando pelas atividades
desempenhadas. Constata-se, ainda, que a discriminagao é favorecida
pela auséncia de neutralidade nos processos de selegdo e gestao dos con-
tratos. A metodologia utilizada baseia-se em pesquisa bibliografica, com
o estudo da doutrina nacional e estrangeira, incluindo livros, revistas,
periddicos, mapeamento de pesquisas empiricas e outros trabalhos de

natureza cientifica.

Palavras-chave: Discriminagdo. Mulher. Plataformas digitais.
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Introducao

O surgimento de novas oportunidades de trabalho relacionadas
a nova sistematica digital, nas ultimas décadas, é algo impressionante.

Atualmente, vivemos a era do trabalho 4.0, ou seja, a era do
trabalho integrado, relacionado com o trabalho em plataformas e com
a economia colaborativa, a qual origina uma mudanga de valores e de
Nnovos compromissos sociais.!

Empresas tradicionais, companhias de tecnologia e plataformas
digitais oferecem iniumeros postos de trabalho niao convencionais, liga-
dos ao trabalho on line, on demand (sob demanda) que, a primeira vista,
oferecem oportunidade de renda facil a diversos tipos de trabalhadores.
Esse tipo de trabalho beneficia varios grupos, inclusive, aqueles que esta-
riam excluidos ou @ margem do mercado de trabalho, por pertencerem
as minorias, usualmente excluidas.

Até o momento, hd um conhecimento limitado sobre as dimen-
soes e extensoes de género, no trabalho facilitado pelas plataformas, sen-
do essencial o debate sobre o tema.

Aqui comega o estudo desta pesquisa, pretendendo-se analisar
se as mulheres, historicamente inseridas em grupo discriminado e perten-
cente as minorias, sofrem discriminag¢do no trabalho digital, notadamente
em plataformas digitais.

Investiga-se sobre a auséncia de neutralidade no processo de
contratac¢io, sobre a distribuicdo das tarefas e sobre a remuneracio ofer-

tada a ambos os sexos.

A metodologia utilizada foi revisdo bibliografica.

1 MOREIRA, Teresa Coelho. Direito do trabalho na era digital. Coimbra. Almedina, 2021.
p. 24/25.

154



O primeiro topico, deste trabalho, destina-se a realizaciao de um
escor¢o acerca dos principios da igualdade e da nao discriminagao.

Em seguida abordaremos a tematica da inser¢do da mulher
em um grupo historicamente discriminado, analisando-se as questoes
de diferencas remuneratérias decorrentes da desvalorizagdo do trabalho
feminino.

Na sequéncia, faz-se uma conexdo entre o novo modelo do
trabalho em plataformas e a discriminagdo de género, investigando-se
acerca da neutralidade do sistema frente a auséncia de transparéncia dos
algoritmos.

Principio da igualdade e direito a ndao discriminaciao

A relagdo de trabalho ¢, por sua natureza, desigual, ndo estando
os trabalhadores no mesmo patamar dos empregadores.

A histéria do trabalho desde a antiguidade envolve competi-
tividade e por vezes crueldade (tanto que a origem da palavra trabalho
vem do latim tripalium que era um instrumento de tortura). Entretanto,
por mais rapidas e globalizadas que sejam as mudangas nas formas de
trabalho, jamais se podera tolerar o desrespeito aos direitos humanos e
fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito fundamental a
igualdade esta previsto no art. 50. caput da Constitui¢ao Federal de 1988,
onde se estabelece que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza’.

O direito a igualdade, no entanto, nao se esgota neste tinico sen-
tido (igualdade formal), que remete a ideia do liberalismo dominante

155

no século XVIII, mas possui também o sentido material, que reflete sua
concretude.

Sob esse prisma, defende-se que os desiguais devem ser tratados
de forma desigual a fim de se alcangar a igualdade fatica.

A nogdo de igualdade entre os homens ¢ tdo antiga quanto a
propria sociedade humana, mas somente ap6s a segunda metade do sé-
culo XX é que se passou a entendé-la como patriménio juridico da hu-
manidade, sendo inaceitavel qualquer tipo de tratamento diferenciado
entre as pessoas.

O principio da igualdade nasce, portanto, dotado de alta carga
axioldgica e ideoldgica, colocando em xeque a antiga igualdade juridica
do Estado de Direito, passando a principio constitutivo da ordem consti-
tucional e elemento essencial de uma Constituigdo aberta.’?

Este principio possui dois objetivos:

O primeiro implica em eliminar qualquer forma de persegui¢do
ou discriminagdo contra pessoas vulneraveis, garantindo que sejam tra-
tadas da mesma maneira que as demais.

O segundo implica em evitar qualquer forma de favorecimento
que possa beneficiar essas mesmas pessoas em detrimento de outras. A
ideia é promover a igualdade de tratamento, sem permitir que surjam
privilégios injustos.*
2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Theorie der Grundrechte. 2a ed. 4a tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 419.
3 HESSE. Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutshland,
pp.168/169. Apud. BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, 2015,
p. 386.

4 LIMA, Francisco Gérson Marques de Lima. Igualdade de tratamento nas relagbes de
trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 25.
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Em outras palavras, o sistema juridico busca equilibrar a prote-
¢ao dos individuos contra a discriminagéo, garantindo que sejam tratados
de forma justa e igualitaria. No entanto, essa prote¢ao tem limites, para
evitar que se torne excessivamente protetiva em detrimento dos interesses
daqueles que anteriormente estavam em desvantagem.

Segundo Robert Alexy “quem quer promover a igualdade fdtica,
tem que estar disposto a aceitar a desigualdade juridica”>

O objetivo ¢é alcangar a igualdade sem criar uma protegdo que
privilegie em demasia um grupo em detrimento de outros.

O principio, em analise, é o direito-guardido do Estado Social
e de todos os direitos de sua ordem juridica. Ao redor dele gira toda a
concepgao estrutural do Estado Democratico contemporaneo.®

Para efetivar o principio da igualdade, nas relagdes entre os par-
ticulares, especialmente entre trabalhadores e empregadores, é necessario
proteger o mais vulneravel da relagao e combater toda e qualquer forma
de discriminagao.

O direito a ndo discriminac¢io surge, portanto, como forma de
se garantir o direito a igualdade material, sendo igualmente um direito
fundamental, eis que positivado na nossa Constituigdo e fundado no re-
conhecimento do principio da dignidade da pessoa humana.

Discriminagéo é toda distin¢ao, exclusio ou preferéncia fundada
na raga, cor, sexo, religiéo, estado civil, opinido poh’tica, origem social ou

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Theorie der Grundrechte. 2a ed. 4a tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 417.

6 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 383.
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nacional que tenha por finalidade anular a igualdade de oportunidades,
de tratamento e de resultados no emprego.”

A discriminagdo é caracterizada pela presenca de um elemento
subjetivo, que é a inten¢do de discriminar, e um objetivo, que é a prefe-
réncia real por alguém em detrimento de outro sem uma justificativa ade-
quada. Ela ocorre principalmente devido a preconceitos relacionados ao
Sexo, raga, cor, h’ngua, religiéo, opinido, aparéncia fisica ou outros fatores.®

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé, em seu art. 3° inciso IV,
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
a promogao do bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Para o efetivo alcance do objetivo da norma, dispoe o art. 5°
XLI, da Constitui¢ao que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria
aos direitos e liberdades fundamentais”.

No plano dos tratados internacionais, direito a igualdade e a
ndo discriminagdo sdo direitos universais reconhecidos pela Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (1948).

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 566.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 550.
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A Convencao n° 111 da OIT (1958), ratificada pelo Brasil em
1965, dispoe que a discriminagdo constitui uma violagdo dos direitos
enunciados na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem.’

O direito a ndo discriminaciao desponta, portanto, como forma
de combater esse tipo de comportamento.

Conclui-se desse raciocinio que igualdade e ndo discriminagao
ndo sao a mesma coisa, podendo-se afirmar que o principio da igualdade
¢ género e o direito a ndo discriminagao, uma de suas espécies. Este é um
derivado daquele, uma concregao, efeito ou reflexo da igualdade.

Para alcancar a igualdade ha que se comegar por nao
discriminar."

Mulher inserida em um grupo historicamente
discriminado

A mulher historicamente é vitima de praticas discriminatdrias.

9 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao 111. Discriminagdo
em Matéria de Emprego e Ocupagdo. Disponivel em <https://www.ilo.org/brasilia/
convencoes/WCMS_235325/ lang--pt/index.htm> Acesso em 19.03.2023. O art. 1° desta
Convencgao afirma que “Para os fins da presente convengdo o termo “discriminagédo”
compreende: a) toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego
ou profissao; b) qualquer outra distingédo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissédo que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as
organizagoes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e
outros organismos adequados.”.

10  MARMELSTEIN, George. Discriminagdo por Preconceito Implicito. Salvador:
JusPodium, 2021, p. 23.

11  URIARTE, Oscar Ermida. Prefacio. In: LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagdo
nas Relag6es de Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.15.
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Rousseau, em sua obra Emilio, publicada em 1792, defendia vee-
mentemente a desigualdade de género, chegando a afirmar a existéncia de
uma dicotomia entre o espaco publico, a ser desfrutado exclusivamente
pelos homens, e 0 espago doméstico, onde as mulheres deveriam estar
confinadas.

O filosofo genebrino considerava que a desigualdade entre os
sexos originava-se na natureza e na razdo, afirmando que:

Quando a mulher se queixa da injusta
desigualdade que o homem impoe, ndo tem
razao; essa desigualdade ndo é wma instituicdo
hwmana ou, pelo menos, obra do preconceito, e
sim da razdo: cabe a quem a natureza encarregou
do cuidado dos filhos a responsabilidade disso
perante o outro.”?

Rousseau, apesar de defender tdo enfaticamente os principios
iluministas de liberdade e de igualdade, deixou claro em sua teoria, que
a liberdade anunciada nao deveria ser extensiva as mulheres.

Ao promoverem a ideia de que os principios de justi¢a sao uni-
versalmente aplicéveis, as teorias iluministas influenciaram e encorajaram
varias mulheres e fildsofas a demandar a implementacdo do principio da
igualdade de género.

Nesse contexto, em oposi¢do a teoria de Rousseau, a fildsofa in-
glesa Mary Wollestonecraft (1759-1797), em sua obra A reivindicagdo dos
direitos da mulher, de 1792, reivindicou a individualidade das mulheres

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou da educagao, p. 428. APUD: SOUZA, Cristiane
Aquino de. A desigualdade de género no pensamento de Rousseau. Novos Estudos
Jurridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 1, p. 146-170, 2015. DOI: 10.14210/nej.v20n1.p146-170.
Disponivel em <https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/7198>. Acesso em:
15 jun. 2023.
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e o reconhecimento de decidir o seu proprio destino, influenciando o
feminismo do século XIX."

O progresso cientifico, industrial e social impulsionou as mu-
lheres a deixarem o dominio exclusivo do lar, onde desempenhavam suas
responsabilidades domésticas ha anos, e a buscarem oportunidades de
emprego, cargos e posi¢des, adentrando no mercado de trabalho em meio
a uma drdua batalha por igualdade de tratamento em relag¢do aos homens.

Durante as grandes guerras mundiais, especialmente a Segunda
Guerra Mundial, a for¢a produtiva das mulheres aumentou consideravel-
mente. Enquanto os homens estavam longe, combatendo e muitos per-
dendo a vida, suas esposas e filhos enfrentavam dificuldades econdmicas
e crises nos paises de origem. Nesse momento dificil, as mulheres foram
obrigadas a trabalhar para aumentar a renda familiar e garantir a sobrevi-
véncia de si mesmas e de seus filhos. Essa experiéncia proporcionou uma
autoconfianca maior as mulheres, mostrando-lhes que possuiam uma
consideravel for¢a de trabalho e que poderiam contribuir para o sustento
do lar, assim como seus maridos ausentes.'

Percebe-se, desse contexto, que inicialmente o trabalho femini-
no objetivava apenas complementar a renda familiar.

Como complemento de renda, os saldrios pagos as mulheres
eram insignificantes e a disparidade salarial entre os géneros era enorme.
Infelizmente, essa realidade perdurou por décadas, sendo ainda verificada
nos dias de hoje.

13  WOLLESTONECRAFT, Mary. Vindicacién de los derechos de la mujer. p. 46. apud
SOUZA, Cristiane Aquino de. A desigualdade de género no pensamento de Rousseau.
Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 1, p. 146-170, 2015. DOI: 10.14210/
nej.v20n1.p146-170. Disponivel em <https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/
view/7198>. Acesso em: 15 jun. 2023.

14 LIMA, Francisco Gérson Marques de Lima. Igualdade de tratamento nas relagées de
trabalho. Séo Paulo:Malheiros, 1997, p. 64.
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A diferenga salarial entre géneros continua a ser uma caracte-
ristica importante do mercado de trabalho em todo o mundo, apesar do
aumento no nivel de escolaridade das mulheres e na sua participa¢do no
mercado de trabalho.

Segundo a OIT, globalmente, as mulheres recebem, em média,
20% menos do que os homens em condigdes de trabalho e niveis educa-
cionais semelhantes. Apesar de fatores individuais como educagao, habi-
lidades e experiéncia prévia serem considerados, conclui-se que a causa
principal dessas desigualdades ¢ a discriminagdo com base no género."

No Brasil, ap6s uma tendéncia de queda, a diferenca salarial
entre homens e mulheres voltou a aumentar no pafs, atingindo 22% no
final de 2022, de acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE).!¢

Em outros paises, a diferenca nos rendimentos varia de cerca
de 5% na Suécia, mais de 20% na Alemanha e México, mais de 30% nos
Estados Unidos e na Russia.!”

15 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Legislagdo de transparéncia
salarial: Implicagbes para os empregadores e organizagées de trabalhadores. Disponivel
em <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/documents/
publication/wcms_849209.pdf> Acesso em 19.06.2023.

16  CNN Brasil. Diferenga salarial entre homens e mulheres vai a 22%, diz IBGE.
Noticia veiculada em 08.03.2023. Disponivel em <https://www.cnnbrasil.com.br/
economia/diferenca-salarial-entre-homens-e-mulheres-vai-a-22-diz-ibge/#:~:text=A%20
diferen%C3%A7a%20de%20remunera%C3%A7%C3%A30%20entre,Geografia%20e%20
Estat%C3%ADstica%20(IBGE)> Acesso em 19.06.2023.

17 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2015). Global Wage Report
2014/15: Salarios e desigualdade de renda. Genebra, Suica: OIT. Disponivel em <https://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/
wems_421087.pdf>. Acesso em 16.06.2023.
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Alguns pesquisadores atribuem a diferenga de rendimentos a
uma desvalorizagao do trabalho das mulheres (especialmente nas profis-
soes que sdo femininas).

No caso do trabalho em plataformas, reconhece-se que os
rendimentos mais baixos das mulheres frente aos dos homens sdo im-
pulsionados principalmente pela forma como elas participam do tra-
balho remunerado no ambiente virtual. Normalmente, o modo de atua-
¢do é consequéncia do resultado da divisao entre os sexos no trabalho
doméstico.

O trabalho plataformizado normalmente oferece a possibilida-
de de realizagao de varias tarefas pequenas, também denominadas de
“micro tasks”

Como culturalmente as mulheres acumulam as atividades pro-
fissionais com as atividades domésticas acabam por realizar, na maioria
das vezes, trabalhos em tempo parcial ou em menor nimero de horas.

Esse trabalho recortado ou reduzido, realizado através de plata-
formas ou ndo, é normalmente associado a penalidades salariais, afetando
assim negativamente a remuneragao feminina.

Em paises tdo diferentes como Argentina, Alemanha, Japao e
Holanda, hda uma diferenca de mais de 25 pontos percentuais na partici-
pagdo das mulheres com trabalho em meio periodo em comparagao aos
homens."®

Outro ponto a ser considerado diz respeito ao fato de que as
mulheres normalmente tendem a desempenhar trabalhos intermi-

18  ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO(2016). Emprego atipico em todo
o mundo: Compreendendo os desafios, moldando as perspectivas (Genebra). Disponivel
em <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/
publication/'wecms_626383.pdf>. Acesso em 16.06.2023.
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tentes, desligando-se das atividades profissionais com o nascimento
dos filhos e retornando apenas quando as criangas estao mais velhas e
independentes."

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

O Estudo citou como exemplo, os Estados Unidos, onde a taxa
de emprego caiu de 82% para 58% e a Itdlia, onde a taxa foi de 74% para
54%. Em contrapartida, a redu¢do do emprego foi menor na Franca e na
Suécia.?

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

Nos Estados Unidos, segundo dados do Bureau for Labor Sta-
tistics, 7,1% das mulheres trabalham por conta prépria em comparagao
com 11,5% dos homens.*!

Todos esses dados demonstram que a mulher, ainda hoje, nao
esta em condigdes iguais de labor e de remuneragdo que o homem.

19 , ADAMS-PRASSL, Abi and BERG, Janine, When Home Affects Pay: An Analysis of
the Gender Pay Gap Among Crowdworkers (October 6, 2017). Available at SSRN: https://
ssrn.com/abstract=3048711. Acesso em 04.04.23.

20 Ibidem.
21 ROCHE, K. (2014) “Female self-employment in the United States: an update to 2012”

Monthly Labor Review. Disponivel em <https://doi.org/10.21916/mir.2014.36>. Acesso em
06.04.2023.
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Discriminacao das mulheres no trabalho em
plataformas digitais

A pulverizagao da internet e o surgimento de aplicativos e plata-
formas digitais, no contexto da quarta revolugdo industrial, fizeram surgir
um novo modelo de produgao, cuja organizagdo do trabalho é controlada
pela programacéo ou pelo algoritmo.

Através do trabalho por plataformas, a producido empresarial
aumentou significativamente, demandando, cada vez mais mao de obra
rapida e flexivel.

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

As plataformas digitais atuam como novos atores na industria
de trabalho temporario, mas suas praticas, por vezes, tem se apresentado
como precarizadoras das condi¢cdes de trabalho dos prestadores de ser-
vigos de baixa renda.

Como bem delineado pelo professor holandés Niels Van Doorn:

Embora muitos pesquisadores tendam a se
concentrar na novidade do que veio a ser
conhecido como economia ‘sob demanda’ ou ‘gig’,
esse fenémeno constitui tanto uma continuagdo
quanto uma intensificagao dos desenvolvimentos
que estio em andamento hd quase quatro
décadas. Uma leitura critica comum sugere
que a recente Grande Recessdo (2007-2011)
forneceu as condigoes de possibilidade para
o modelo de negdcios sob demanda que tem
sido mais frequentemente associado ao Uber:
sob as pressoes combinadas de desemprego e
subemprego em massa, politicas de austeridade
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fiscal, e a crescente desigualdade, uma for¢a de
trabalho de classe média cada vez menor e mais
precdria acolheu novas formas de comercializar
seus ativos — mesmo que o tnico ativo disponivel
seja incorporado como for¢a de trabalho.?

Nesse contexto, apesar da precarizagao, que deve sempre ser
combatida, ¢ inegavel que, atrelada a essa nova forma de trabalho, surgi-
ram novas oportunidades para os atores da relacao de trabalho, princi-
palmente para aqueles grupos minoritarios, tradicionalmente excluidos
da sociedade.

A partir daqui e compreendendo a existéncia de minorias his-
toricamente discriminadas, passa-se a dar enfoque a pesquisa acerca da
participagdo das mulheres nesta nova forma de trabalho presente na so-
ciedade digital.

Poderia se pensar, em primeiro momento, que, na era digital,
ndo haveria espago para a discriminagdo de género, pois se estaria diante
de uma neutralidade, ja que ndo haveria a “face” do individuo no con-
trato virtual.

O uso de algoritmos traz essa ilusao de objetividade, acreditan-
do-se que o seu uso ¢ algo neutro.

Os algoritmos se tornaram os novos supervisores dos trabalha-
dores e podem refletir os preconceitos existentes no mundo real, seja do
ponto de vista dos programadores, seja do ponto de vista dos clientes.
Assim, percebe-se que a discriminacéo existe ndo s6 no mundo real, mas
também no mundo virtual.

22 DOORN, Niels Van. Trabalho de plataforma: sobre a exploragdo racializada e de
género do trabalho de servigos de baixa renda na economia ‘sob demanda’. Disponivel

em <https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/1369118X.2017.1294194?scroll=top&n
eedAccess=true&role=tab>. Publicado em 24.02.2017. Acesso em 20.06.2023.
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A légica de contratagao e subordinagao por algoritmo esta ba-
seada na eficiéncia e na lucratividade. Ela exclui potencialmente traba-
lhadoras vulneraveis, conduzindo a “desigualdade de oportunidades de
vida’, ou seja, a uma verdadeira violéncia estrutural® e a um aumento sig-
nificativo dos riscos de violéncia e assédio psicossocial e fisico no mundo
do trabalho digitalizado.”*

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

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

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

A maioria dos dados que sao inseridos nos cadastros sao os cha-
mados dados sensiveis, que dizem respeito a intimidade e a personalidade
do candidato e que podem ser associados a um contetido com potencial
discriminatério.

O art. 5°, II da Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lei
13.709/2018), dispoe que dado pessoal sensivel é aquele “dado pessoal

23 AKHTAR, Pav; MOORE, Phoebe V. (2016). The psycho-social impacts of
technological change in contemporary workplaces and trade union responses.
International Journal of Labour Research, Vol. 8, No. 1-2, p. 101-131.

24  MOORE. Phoebe V. A Ameaga da Violéncia e Assédio Fisico e Psicossocial no
Trabalho Digitalizado. Bureau Internacional do Trabalho, Genebra, 2020.
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sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo
a sindicato ou a organizagdo de cardter religioso, filosofico ou politico, dado
referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural”.

Além de definir o que seriam dados pessoais sensiveis, o legis-
lador patrio buscou também protegé-los do compartilhamento e divul-
gacdo, reconhecendo que esses dados possuem risco de serem utilizados
com propositos discriminatorios.

Destaque-se, que apesar de o género nio estar no rol apresenta-
do pelo art. 50 da referida lei, defende-se aqui que esse rol é meramente
exemplificativo, haja vista que ndo se poderia excluir qualquer outro dado
sensivel que pudesse dar margem a discriminagéo.

Infelizmente, a desigualdade de género ¢ realidade no pais e no
mundo.

Como dito em linhas anteriores, essa desigualdade tem carater
cultural e, justamente por ser cultural, deve-se compreender que as ma-
quinas ndo se programam sozinhas.

Ha agdo humana na origem.

E é essa agdo humana, quando da programacao, que deve ser
investigada a fim de se apurar se ha inser¢ao de algoritmos tendenciosos
capazes de gerar a discriminagao das mulheres no mercado de trabalho
por plataformas.

Usualmente, a sociedade aceita a ideia de que a inteligéncia ar-

tificial é exata e neutra. No entanto, essa tem se mostrado uma percep¢éo
equivocada da realidade.
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Pesquisas demonstram que, no processo de analise dos dados
pessoais, pelos agentes detentores dessas informagdes certos grupos es-
pecificos, estavam sendo prejudicados pelas decises tomadas no final do
processo de sele¢dao.”

Maria Cristina Branco Lindoso afirma que:

Diversos estudos demonstraram que mulheres,
juntamente com outros grupos minoritdrios,
tinham tratamento diferenciado, com impacto
negativo em suas realidades, decorrente dessa
automatizagdo decisoria, e muitas vezes, isso
sequer era comentado. Foram estudados os
mais variados softwares de automatizagdo e os
resultados produzidos eram sempre semelhantes:
a realidade discriminatoria das mulheres estava
sendo reproduzida e em algumas circunstincias,
aprofundada, também pelas mdquinas.*

Os processos de contratacio e fiscalizagdo de resultados estao
cada vez mais automatizados e ndo ha transparéncia quanto ao processo.

Nao ha controle em relagdo aos algoritmos que sustentam tais
processos, existindo uma verdadeira caixa preta (black box) nas grandes
plataformas.

25 LINDOSO, Maria Cristine Branco. Discriminagdo de género em processos decisorios
automatizados. 2019. 116 f.. Dissertacdo (Mestrado em Direito)}—Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2019. Disponivel em <https://repositorio.unb.br/handle/10482/38524>. Acesso
em 19.06.2023.

26 Ibidem. fls. 14.
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Essas empresas, por muitas vezes, tentam exonerar-se de qual-
quer responsabilidade ou culpa, no que diz respeito a gestao desta forca de
trabalho, apelando a algoritmos para mascarar a sua autoridade.”

Nao se pode simplesmente adotar como dogma essa realidade
quanto ao desconhecimento da férmula dos algoritmos.

Estudos especificos demonstram que o trabalho em plataformas
digitais ¢ afetado por marcadores de raca, género e classe, significando que
plataformizagdo nao impacta a todos de maneira igual. H4 uma majoragéao
das desigualdades com essa nova modalidade de trabalho.?®

Segundo o Holandés Niels Van Doorn, a discriminagdo em pla-
taformas digitais ¢ uma caracteristica e nao um bug. Ele destaca que:

O  trabalho  em  plataforma  permanece
completamente inserido em um mundo criado
pela forma de valor capitalista, que depende da
subordinagdo de raga e de género de trabalhadores
de baixarenda, desempregados e ndo empregdveis.
O modelo de for¢a de trabalho como servigo que
atualmente domina os imagindrios corporativos
do futuro do trabalho’ promove um ideal
tecnocrdtico de otimizagao flexivel do mercado de
trabalho organizado e gerenciado por plataformas,
que estdo se tornando atores institucionais cada
vez mais importantes nas esferas excessivamente
privatizadas de politicas e governanga.”

27  lbidem.

28 GROHMANN, Rafael Grohmann e QIU, Jack. Contextualizando o Trabalho em
Plataformas. Disponivel em <https://doi.org/10.22409/contracampo.v39i1.42260>. Publicado
em 17.04.2020. Acesso em 20.06.2023.

29 DOORN, Niels Van. Trabalho de plataforma: sobre a exploragdo racializada e de
género do trabalho de servigos de baixa renda na economia ‘sob demanda’. Disponivel em

<https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/1369118X.2017.1294 194 ?scroll=top&needA
ccess=true&role=tab>. Acesso em 20.06.2023.
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Em estudo publicado em 2017, Barzilay e Ben-David afirmam
que estamos testemunhando uma terceira geragdo de desigualdade se-
xual, chamada de “Discriminacio 3.0”, onde a discriminac¢io sexual esta
ocorrendo em plataformas, provavelmente de modo inconscientemente,
abrigando a desigualdade de género.*

Mesmo em trabalho por plataforma, as mulheres sofrem com a
discriminaqéo, consciente ou nao.

Pesquisas demonstram que, quanto a remuneragao, as mulheres
recebem 82% menos que os homens, seja por desempenharem tarefas
menos qualificadas, seja por trabalharem menor nimero de horas ao
longo de um dia, ja que normalmente acumulam os trabalhos com o lar
e com a familia.”!

Como nao hd transparéncia quanto ao processo de sele¢ao dos
servicos que sdo ofertados as mulheres, nao se pode afirmar sequer que
s30 0s mesmos servigos ofertados aos homens.

E fato que, tendo que lidar com interrupgdes de criangas peque-
nas ou familiares adultos, as mulheres normalmente se véem impedidas
de assumir tarefas mais longas e complexas postadas nas plataformas.

Como consequéncia, as mulheres sao mais propensas a serem
constrangidas a aceitar pequenas tarefas, também conhecidas como “mi-
cro-tasks” ou “penny HITs”, implicando em servigos com baixa remunera-
¢do e que podem ser realizadas rapidamente em oposi¢do a outras tarefas
que exigem maior concentragao e tempo.

30 BARZILAY, Arianne e BEN-DAVID, Anat - Platform Inequality: Gender in the Gig-
Economy. Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=2995906> Acesso em 06.04.2023.

31 ADAMS, Abgail e BERG, Janine. When home affects pay: An analysis of the gender

pay gap among crowdworkers. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3048711>. Acesso em 04.04.23.
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Isso tudo acaba refletindo uma disparidade entre as remunera-
¢oes de homens e mulheres.

Consideracoes finais

Apesar da igualdade de género ser reconhecida em ambito mun-
dial, através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e em ambito
nacional, através da Constitui¢ao da Republica, ndo se pode afirmar que
h4, atualmente, a efetivagao plena do direito a igualdade material entre
homens e mulheres.

As atividades desempenhadas a partir de plataformas digitais
sao uma realidade da sociedade moderna e digitalizada. No entanto, a
Revolucao Tecnoldgica vivenciada atualmente, ndo pode ser justificativa
para se tolerar o desrespeito as diretrizes de um trabalho decente, alinha-
do aos principios fundamentais.

Verificou-se, ao longo deste trabalho que a discriminagao de
género ¢ uma realidade na era digital e que as mulheres ainda nao atuam
em condi¢des de igualdade quando comparadas aos homens.

Constatou-se, ainda, a ocorréncia de tratamento diferencia-
do entre os géneros desde a contratagdo até a distribui¢do das tarefas,
bem como a repercussio inevitavel sobre a remuneragao concedida as
trabalhadoras.

A auséncia de transparéncia dos algoritmos que sio utilizados,
nos processos automatizados de contratagdo e de gestao desse tipo de

trabalho, facilita a ocorréncia dessa pratica discriminatoria.

Nesse cenario, a partir do estudo aqui enfrentado sobre o tema,
mostra-se indispensavel a mobilizacdo da sociedade e a atuagdo do Esta-
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do a fim de coibir tais praticas e garantir a plena efetividade do principio
da igualdade.

Defende-se que, se o trabalho em plataformas for estruturado
a partir do respeito aos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e da valorizagdo do trabalho, com a devida transparéncia, a po-
sicao das mulheres no mercado de trabalho pode se ver em fortalecida e
ndo precarizada.
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Resumo

O presente artigo aborda a possibilidade de se exigir indeni-
zagdo pela perda de uma vida por decorréncia de ato ilicito, positivo ou
negativo, atribuido a outrem, por dolo ou culpa. Busca-se, também, de-
monstrar a possibilidade de transmissao do direito a heranga, tendo como
ponto de partida as normas juridicas preexistentes no Direito brasileiro.
Nao ha pretensao de esgotar o assunto: trata-se de tema que gera viva
controvérsia doutrindria e jurisprudencial; somente fomentar a discussio
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para que, no menor espago de tempo, o sistema juridico patrio possa se
assentar em entendimento convergente.

Palavras-chave: dano-morte; dano extrapatrimonial; transmissibilidade hereditaria.

Introducao

A tutela dos direitos da personalidade, dispostos no Capitulo II
do Cédigo Civil de 2002, nos artigos 1/1 a 21, enunciam o sistema prote-
tivo do direito brasileiro contemporéaneo, tendo a responsabilidade civil
adquirido for¢a com a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que expressamente previu a indenizagdo por dano moral e material
nos incisos V e X do artigo 5°!, antes somente previsto em obras doutri-
ndrias e em alguns julgados, com base no direito comparado.

A ofensa a integridade fisica do ser humano, nas suas varias
formas - lesdo corporal, integridade psiquica, honra, bom nome - é sus-
cetivel de reparagcdo. Com muito mais razdo, quando o ciclo vital do ser
humano ¢ interrompido, considerando-se que a vida é o bem juridico de
maior relevancia, pré-existente a todos os demais direitos de personali-
dade, sem o qual nenhum outro podera ser exercido, tal violagdo enseja o
dano-morte, este entendido como o dano que provoca a morte imediata
da vitima, sem que, em tese, esta tenha tempo de sentir ou manifestar
qualquer reagdo, como dor, angustia ou sofrimento.

No desenvolvimento deste artigo, buscar-se-a expor os entendi-
mentos das correntes defendidas pelos estudiosos sobre o assunto, des-

1 CF/1988 - Art. 5° (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
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de a negacdo do instituto dano-morte, passando pela andlise pratica da
transmissibilidade do direito de reparagao pela vida ceifada, chegando
aos fundamentos daqueles que entendem pela ressarcibilidade autonoma
do dano-morte.

Diante do escopo acima definido, este trabalho procura respos-
tas as seguintes indagagoes: a vida é um bem juridico que redunda em
responsabilidade civil extrapatrimonial? O dano-morte é transmissivel
aos herdeiros?

A responsabilidade civil extrapatrimonial abrange o
direito a vida?

Diferentemente da responsabilidade civil patrimonial ou ma-
terial, em que se busca a indenizagdo por danos provocados em face de
descumprimento de haveres contratuais, a responsabilidade civil extra-
contratual ou imaterial, no Direito brasileiro, é extraida de um conjunto
de regras que preveem a reparagdo em razao de uma conduta humana
que viola um dever juridico, expressamente previsto no Codigo Civil de
2002, conforme se extrai da redagdo dos artigos 186 e 187, complemen-
tados pelo artigo 927, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186

e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo.
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Pardgrafo tunico. Haverd obrigagao de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem. (BRASIL, CC/2002)

Dentre os bens imateriais de maior envergadura da pessoa hu-
mana esta a vida, cuja protecdo tem assento desde o nascimento® e se
encerra com a morte’.

A protegdo do direito a vida é base fundante também em nor-
mas internacionais, tais como a Declaracio Universal dos Direitos Hu-
manos (art. IIT*) e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (art. 4°).

Segundo KLOEPFER, citado por SARLET (2013, p. 150), “[...] o
direito a vida é o direito de viver. Ele abrange a existéncia corporal, a exis-
téncia bioldgica e fisica, que é pressuposto vital para a utilizagao de todos
os direitos fundamentais [...]”. Assim, sem a vida, nao ha como exercitar
qualquer outro direito, sendo seu pressuposto primevo.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
5°, caput, inaugurando o Titulo IT — “Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais’, elenca a inviolabilidade a vida no rol dos direitos fundamentais,
dando-lhe protegdo até mesmo antes de mencionar os demais direitos

2 CC/2002 — Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.

3 CC/2002 — Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume esta,
quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

4 “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal’”.
5 *“Artigo 4. Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse

direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepgao. Ninguém
pode ser privado da vida intrauterina. [...].”
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fundamentais de maior prote¢ao, quais sejam, liberdade, igualdade, se-
gurancga e propriedade.

Sendo, pois, a vida um bem imaterial e, diante de todos os de-
mais bens imateriais protegidos (a integridade fisica e psicoldgica, a hon-
ra, a imagem, a vida privada, o nome etc.) pelo ordenamento juridico
patrio, entende-se que esta é igualmente abarcada pela responsabilidade
civil extrapatrimonial.

Tal conclusdo também pode ser extraida - embora nao haja pre-
visao constitucional ou legal expressa sobre o dano-morte -, pelo fato de
que a reparagdo por danos morais® possui subdivisdes de acordo com
o bem da vida lesado, assim como acontece com o dano estético (lesdo
a harmonia fisica), o dano existencial (lesdo ao projeto de vida ou da
vida de relagdes); o dano em ricochete ou dano reflexo (que busca o res-
sarcimento pela perda do ente querido), todos eles possuindo a mesma
pretensao: a prote¢do a dignidade’ do ser humano, valor supremo e fun-
damento da Carta Magna.

O dano-morte no direito brasileiro e a sua
transmissibilidade

No direito brasileiro nao ha previsao expressa sobre o dano-
-morte, sendo raras decisdes impondo indenizacdo por dano-morte em
favor do espdlio da vitima por violagdo do direito a vida, seu bem juri-
dico maior.

6 Conforme se extrai dos incisos V e X do artigo 5°, da Constituicdo Federal/1988.

7 “Adignidade da pessoa humana é o principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre noés, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.” (STF — HC 85988-PA (MC) -
Rel. Min. Celso de Mello — decisdo monocratica — DJU 10.06.2005).
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Conforme artigo 189% do Cddigo Civil/2002, violado o direito,
nasce para o titular a pretensao de se ver ressarcido pelo dano sofrido e,
para o ofensor, a obrigacdo de repara-lo. Como os direitos da personali-
dade decorrem da propria condigdo humana, estes sdo intransmissiveis,
a priori, sendo exigiveis somente pelo titular do direito.

Para uma linha doutrinaria, ndo h4 falar em transmissibilidade
do dano moral do de cujus, como é o escélio de Wilson Melo da Silva®:

Os danos morais dizem respeito ao foro intimo
do lesado. Seu patrimoénio ideal é marcadamente
individual, e seu campo de incidéncia o mundo de
cadaumdends. (...) Os bens morais sdo inerentes a
pessoa, incapazes, por isso, de subsistir sozinhos.
Desaparecem com o préprio individuo. Podem os
terceiros compartilhar de minha dor, sentindo,
eles préprios, por eles mesmos, as mesmas
angistias que eu. O que se ndo concebe, porém,
é que as minhas dores, as minhas angiistias,
possam ser transmitidas de mim para o terceiro.
Isto seria atentatério da prépria natureza
das coisas e, materialmente, impossivel. Nao
existe, pois, o jus hereditatis relativamente aos
danos morais, tal como acontece com os danos
puramente patrimoniais. A personalidade morre
com o individuo, arrastando atrds de si todo o seu
patrimonio. S6 os bens materiais sobrevivem ao
seu titular.

H4, ainda, uma outra vertente doutrindria que entende ser pos-
sivel o pleito do crédito ressarcitdrio no caso de a vitima, diante de uma
lesdo grave, externasse, de alguma forma, a sua pretensao, seja por meio

8 “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela
prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

9 SILVA, Wilson Melo. O dano moral e sua reparagéo, 1983, p. 649.
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de notificagao ou uma medida concreta para o ajuizamento da agdo. Para
tal corrente, a transmissibilidade estaria condicionada a uma expressa
manifestacao de vontade da vitima, mesmo vindo a falecer pouco tempo
depois. Essa é a posigdo do sistema juridico argentino (art. 1099 do C6-
digo Civil argentino) e mexicano (art. 1916 do Cédigo Civil mexicano).

No entanto, para tal corrente, quando a morte é imediata, nao
ha falar em indenizagdo por dano moral, pois a vitima nio teve tempo de
sofrer qualquer dor, sofrimento ou angustia.

Esse é o entendimento de Sebastiao Geraldo de Oliveira'®, no
sentido de que ha a transmissibilidade de crédito para os herdeiros, de
eventual dano moral sofrido pelo falecido, quando este ja tiver ajuizado
acdo indenizatoria para se ver ressarcido do evento danoso que lhe cau-
sou o acidente.

Mencionado doutrinador entende que nao ha transmissao do
direito de acionar o causador do dano moral se a morte do ofendido
ocorrer de forma imediata:

Se ocorreu a morte imediata, ndo hd falar em
transmissao do direito de acionar o causador do
dano moral, porque a vitima ndao sobreviveu ao
acidente de modo a experimentar pessoalmente
todas as agruras oriundas do infortinio. Na
hipétese, os familiares, dependentes ou os que se
sentirem de algum modo lesados poderdo intentar
agao jure proprio, para obter a reparagao do dano
moral. Nao agirdo na condi¢do de sucessores da
vitima, mas como autores, em nome proprio,
buscando a indenizagdo cabivel. O espélio, em
tal circunstincia, ndo detém legitimidade para
postular a indenizacgdo por dano moral porque o

10 OLIVEIRA, Sebastidao Geraldo de. Indenizag¢des por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional, p. 280/281.
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eventual direito é daqueles indiretamente lesados
(dano em ricochete) e ndo necessariamente dos
herdeiros.

Noutro giro, em sentido oposto, ou seja, os que entendem pela
transmissibilidade dos danos extrapatrimoniais pela morte imediata do
ofendido justificam seu posicionamento ao argumento de que, o que se
transmite nao ¢ a dor, sofrimento, angustia - uma vez que nao ha como
mensurar esses sentimentos quando a morte ¢ imediata -, mas a propria

perda da vida.

Amaury Rodrigues Pinto Jinior assim leciona:

Em verdade, mais do que as sensagdes negativas
que podem (eventualmente) afligir o individuo,
o Direito se preocupa em proteger (ex ante) e
reparar (ex post) bens juridicamente tutelados
e a vida, sem duvida, é o mais precioso desses
bens. Nao serd, portanto, a falta de percepgaio
pessoal das inimagindveis agruras que circundam
o momento da morte traumdtica que impedird o
ingresso, no patrimonio juridico do lesado, do
direito ao ressarcimento do dano capital de que
foi vitima.

(..) Basta exemplificar com o acidente
automobilistico  provocado  por  motorista
embriagado que resulta na completa destruicdo
do outro veiculo e morte imediata de seu
proprietdrio. O falecido sofreu lesdo em dois bens
que lhe pertenciam: o veiculo e a vida. Nao hd
diwida quanto a obrigagao ressarcitéria do bem
material, ainda que seuproprietdrio tenha falecido
instantaneamente, jd que o direito ressarcitorio é
automaticamente transferido para o patriménio a
ser partilhado entre os herdeiros. E a lesio ao bem
juridico “vida”, permanecerd sem ser ressarcido?
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Pode-se argumentar que o segundo tem natureza
personalissima e ndo se transmite, mas o Superior
Tribunal de Justica jd superou esse obstdiculo. O
outro argumento que poderia ser erigido para
obstaculizar o ressarcimento seria a extin¢do da
personalidade civil em razdo da morte (em que
pese a ilogicidade de se sustentar que a prépria
lesdo seria a causa de sua nao ressarcibilidade),
mas, entdo, por questdo de coeréncia, seria preciso
reconhecer a ndo ressarcibilidade, também, do
veiculo destruido, ja que seu proprietdrio deixou
de existir no exato momento da colisao lesiva a
seu patrimonio. (PINTO JUNIOR, 2015, p.46)

Tal entendimento se da pelo fato de que a transmissibilidade
de indenizagoes em face de ofensas a bens imateriais se respalda no ar-
gumento de que os herdeiros ndo sucedem o falecido em sua dor ou
sofrimento, mas nos direitos patrimoniais derivados da ofensa sofrida
pelo autor da heran¢a quando este ainda estava vivo, tendo previsao legal
no artigo 943" do Codigo Civil/2002, o qual estd inserido no Capitulo
“Obrigagao de Indenizar”, abarcando tanto os danos patrimoniais como

os extrapatrimoniais.

Essa ultima corrente estd se sedimentando, especialmente em
face de julgados dos nossos tribunais superiores'?, que ja estdo diferen-
ciando o dano pretium mortis - o sofrido pela propria vitima -, do dano

11 “Art. 943. O direito de exigir reparagao e a obrigagdo de presta-la transmitem-se
com a heranga”.

12 Anoto, inicialmente, que o dano moral sofrido pelos familiares da vitima falecida
tem natureza individual. Relembre-se que, no Direito Comparado, identificam-se duas
modalidades distintas de danos morais relacionados ao evento morte. O primeiro deles
é a morte em si (pretium mortis), como dano extrapatrimonial auténomo sofrido pela
prépria vitima direta falecida. O segundo é o dano moral (prejuizo de afeigéo) sofrido
pelos familiares (vitimas por ricochete), apresentando cada situagao peculiaridades
proprias.” (STJ — Corte Especial — EREsp 1.127.913 — Rel. Min. Napoledo Maia Filho —
DJE 05.08.2014).
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chamado “prejuizo de afeicdo” ou dano em ricochete, sofrido pelos fa-
miliares do de cujus.

Registre-se, ainda, que o Superior Tribunal de Justica editou a
simula n° 642, assim redigida:

‘O direito a indenizacdo por danos morais
transmite-se com o falecimento do titular,
possuindo os herdeiros da vitima legitimidade
ativa para ajuizar ou prosseguir a ac¢do
indenizatéria” (Corte Especial. Aprovada em
02/12/2020, DJe 07/12/2020).

Nao tratou do espdlio (ente despersonalizado que representa
a heranga em juizo ou fora dele), caminhando no sentido de objetivar
o conceito de dano moral, afastando-se do viés subjetivo, tendo como
raciocinio o fato de que, como néao havia tempo de a vitima expressar
sentimento de dor e sofrimento em morte instantanea, ndo haveria que
falar em configuragao de dano moral e, mesmo que existisse, nao haveria
transmissibilidade desses danos.

Essa objetivagdo do dano moral traz, em sua génese, a observan-
cia somente do dano experimentado pela vitima e ndo o que ela exteriori-
zou como sentimento - viés subjetivo e sentimentalista do dano. Por ser a
lesdo ressarcivel, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil, possui contetdo
econdmico e, por isso, é transmissivel aos herdeiros’’.

13  “Aposicado atual e dominante que vigora nesta c. Corte € no sentido de, embora a
violagéo moral atinja apenas o plexo de direitos subjetivos da vitima, o direito a respectiva
indenizagao transmite-se com o falecimento do titular do direito, possuindo o espdlio ou os
herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar agao indenizatéria por danos morais,
em virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus”. STJ — Corte Especial — EREsp
978.651/SP — Rel. Min. Felix Fischer — DJE 10.02.2011).
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André Araujo Molina'* em artigo elucidativo sobre a transmis-
sibilidade do dano-morte, assim leciona:

A questio ¢é ontologicamente singela, se
observarmos que ndo hd morte instantdnea a
agressdo, mas que a violagdo a integridade fisica
é cronologicamente antecedente (porque causa)
do dano-morte (efeito), de sorte que ocorrendo
a lesio a integridade e a dignidade da vitima,
configurar-se-do os danos extrapatrimoniais,
estabelecendo-se a relagado juridica obrigacional,
de sorte que os créditos jd serdo automaticamente
transmitidos para os herdeiros, em caso de
morte nos minutos seguintes a ofensa fisica,
oportunidade em que desaparecerd a vida e
os direitos da personalidade, ndo sendo esses
transmisstveis (art. 11 do CC). Ou seja, nao faz
nenhum sentido a diferenciagio defendida por
parcela da doutrina e boa parte da jurisprudéncia
entre morte “instantdnea” e morte posterior,
salvo se ainda quiserem defender um conceito
subjetivo, sentimentalista dos danos morais, a
Justificar que no primeiro exemplo a vitima ndo
sofreu, mas no segundo sim. Jd ao se abordar os
mesmos fatos pelo conceito objetivo, em ambos
hd violagao objetiva da dignidade humana, tenha
a vitima falecido 5 segundos ou 5 meses depois.

Nio se trata, pois, somente dos danos em ricochete ou danos re-
flexos, ou seja, os danos sofridos pelos familiares, dependentes ou os que
se sentirem, de algum modo, lesados pela morte do ente querido -, pois
estes sdo intentados em nome proprio, ndo como herdeiros do de cujus.

14  MOLINA, André Araudjo. A configuragdo e a transmissibilidade dos danos
extrapatrimoniais no contexto da reforma trabalhista, 2018, p. 185.
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No caso do dano-morte, a vida, sendo ceifada de forma abrupta,
entraria como valor indenizavel a propria vitima, que, por ndo mais po-
der usufruir da indenizacio, transmite-se aos herdeiros, podendo, pois,
ambos 0s ressarcimentos coexistirem, como acontece no ordenamento
juridico de Portugal'®, que prevé a cumulatividade das indenizagoes - a
da vitima e a indireta, reflexa ou por ricochete.

Doutra parte, para outros juristas e doutrinadores, ante a inexis-
téncia de previsao legal para o chamado dano-morte e inspirando-se na
ideia do filésofo grego Epicuro que afirmava “ndo tema a morte porque
- se houver morte - vocé nio estd l4 e - e se vocé estiver 14 - ndo ha mor-
te” %, se a pessoa ndo mais existe e sua morte foi instantdnea ndo haveria,
consequentemente, compensagao pela provagdo de sua vida.

Sem a pretensao de esgotar a matéria e no intuito de langar re-
flexdo sobre o tema com a apresentagdo de correntes contrarias (viés ob-
jetivista versus subjetivista), o presente estudo traz ao debate a questao
juridica da indenizagao por dano-morte afastando o circulo sentimental
e espiritualista que, por vezes, norteia o tema indenizatdrio.

15 “Caddigo Civil de 1966 - Portugal, art. 496 (Danos nao patrimoniais): 1. Na fixagéo
da in-demnizacéao deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade,
meregam a tutela do direito. 2. Por morte da vitima, o direito a indemnizagédo por
danos nao patrimoniais cabe, em conjunto, ao cénjuge ndo separado judicialmente de
pessoas € bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros
ascendentes; e, por Ultimo aos irmaos ou sobrinhos que os representem. 3. O montante da
indemnizacéo sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atencdo, em qualquer
caso, as circunstancias referidas no artigo 494; no caso de morte, podem ser atendidos
nao sé os danos nao patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas
com direito a indemnizagédo nos termos numero anterior.”

16  Epicuro de Samos foi um fildsofo grego do periodo helenistico.
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Resumo

O Supremo Tribunal Federal, ao eleger o tratamento adequado
dos conflitos como uma politica ptiblica do Poder Judicidrio, estabeleceu
um novo principio a ser seguido com o objetivo de garantir amplo acesso
a Justica, efetividade e eficacia da prestagao jurisdicional. Para tanto, hou-
ve a centralizacdo de estruturas judiciarias, criando-se os Centros Judicia-
rios de Solugdo de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs, especializados nesta
politica. Instalados os CEJUSCs, verifica-se uma estabiliza¢ao do percen-
tual de conciliagdo nos Tribunais, impondo-se a necessaria avaliacao do
ciclo da politica publica, buscando um avanco qualitativo, para assegurar
um desempenho eficiente do Poder Judicidrio. Nesta avaliacao os pro-
cessos encaminhados aos CEJUSCs para tentativa de conciliagdo devem
observar critérios qualitativos que propiciem uma maior probabilidade
de composi¢do e ndo apenas um maior nimero de processos encaminha-
dos. Entre os diversos critérios objetivos possiveis, propde-se a avaliagdo
do fendmeno da ancoragem sobre o valor da causa, realizando-se uma
andlise estatistica entre esse valor e o montante liquido da execugdo para
estabelecer um critério de relagdo percentual entre ambos. Identificado
o critério objetivo de negociagdo, torna-se viavel o deslocamento do fe-
ndémeno da ancoragem, viabilizando tratativas mais equilibradas e uma
selecdo qualitativa de processos para remessa ao CEJUSC, com maior
probabilidade de conciliagao.

Palavras-chave: Conciliagédo, Valor da causa, Ancoragem.
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Introducao

O Supremo Tribunal Federal, ao eleger o tratamento adequado
dos conflitos como uma politica publica do Poder Judicidrio, estabeleceu
um novo principio a ser seguido, nao sé processualmente, mas com o
objetivo de garantir amplo acesso a Justica, e ndo apenas acesso ao Poder
Judiciario. Esta politica foi implementada normativamente por meio da
Resolugao 125/2010, do CNJ, demonstrando que a primazia pela coope-
ragao e o incentivo as solugdes de consenso passaram a nortear a conduta
deste ramo da Administra¢ao Publica.

A medida resgata séculos de nossa historia de evolugao do pen-
samento autocompositivo, o que pode ser analisado desde o Regimento
dos Consertadores, nas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas,
na Constituicdo do Império de 1824, na instituicdo dos Juizes de Paz, na
adogdo da arbitragem e conciliagao obrigatérias do Cddigo Comercial
de 1850. Seguimos uma involugao em 1889, vimos restri¢des no Codigo
Civil de 1916 e na auséncia de normas nas Constitui¢oes de 1934 e 1937,
ja o Codigo de Processo Civil de 1939 tratava apenas da Arbitragem, e
apenas em 1939 com o Decreto Lei 1.237/1939 estruturando a Justi¢a do
Trabalho e seu carater conciliatdrio trata-se novamente do tema. Segue-se
a publica¢ao da CLT, com a Lei 968/1949, Lei 5.478/68, o Cddigo de Pro-
cesso Civil de 1973, chegando a Constituigao de 1988 que prevé, em seu
predmbulo, de modo claro e objetivo, a obrigagao do Estado Brasileiro em
preferir a solu¢do pacifica de conflitos no ambito interno e internacional.

No texto constitucional, destacam-se diversas regras que cor-
roboram esta declaragio, a exemplo dos artigos 4°, VII, 98, o comando
Constitucional referente a implementacio dos Juizados Especiais (Lei
9.099/1995 e 10.259/2001), entre outras, além de diversas normas espar-
sas que foram editadas com este objetivo, mas sem sistematizagdo cien-
tifica, a exemplo das Leis 12.153/2009, 9.957/2000, o Estatuto da OAB
e seu Codigo de Etica, Lei 9.307/1996, a Lei do Petrdleo (9.478/97),
Leis 10.233/2001, 10.438/2002, 11.079/2004, 11.196/2005, 11.909/2009,
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chegando-se ao novo Cddigo de Processo Civil e a Lei de Mediagao
(13.140/2015).

No Direito Administrativo e Administrativo Disciplinar, ha in-
centivo ao tratamento adequado de conflitos (artigo 143, da Lei 8.112/90),
ao prever a instauragao de procedimento prévio de investigagao ao pro-
cedimento administrativo disciplinar, onde podera ser construida a so-
lugao por consenso para as faltas, desde que nao impliquem em tipifica-
¢do penal. Este conceito foi replicado na Portaria 839, de 12/09/2016, do
Ministério da Justi¢a e Cidadania, e na Instrugdo Normativa CGU n.° 4,
de 21/02/2020.

A Recomendagio 21, de 02 de dezembro de 2015, do Conselho
Nacional de Justica, dispde sobre a ado¢ao de mecanismos de conciliagao
e mediagdo nos procedimentos preliminares e processos administrativos
disciplinares e o Ato Conjunto TST.CSJT.GP 8, de 24 de margo de 2021,
discorre sobre o Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, como meio
alternativo a instauragdo de procedimentos administrativos disciplinares
para apuragdo de infragdo disciplinar de menor potencial ofensivo.

No campo académico, a Resolucdo MEC 5, de 17.12.2018, inclui,
na grade curricular do curso de Bacharelado em Direito, a cadeira obri-
gatdria de métodos consensuais de solugao de conflitos.

Langado o alicerce normativo esparso, cabe ao Conselho Nacio-
nal de Justica pautar a atua¢ao do Poder Judiciario.

A Resolu¢ao 125/2010, do Conselho Nacional de Justiga, inau-
gurou, no ordenamento juridico brasileiro, os fundamentos de uma Po-
litica Publica Judiciaria Nacional voltada ao tratamento adequado dos
conflitos no 4&mbito do Poder Judiciario.

Dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judicidrio e dd outras providéncias.”
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CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judicidrio
estabelecer politica puiblica de tratamento adequado
dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses,
que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade,
de forma a organizar, em dmbito nacional, nao
somente os servigos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solugdao de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo;

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar
uma politica piblica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solugao de litigios (...);

Entre as atribui¢des do Conselho Nacional de Justica estdo a
gestdo da politica nacional voltada ao tratamento adequado dos conflitos,
a implementagao de protocolos de cooperagdo judicidria e institucional e
a realizagdo de gestdo externa no incentivo a adogao de praticas autocom-
positivas no ambito das rela¢des privadas e na Administracido Publica.

Ao Conselho Nacional de Justica, cabe também ‘organizar pro-
grama com o objetivo de promover agoes de incentivo a autocomposicio de
litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagio e mediagdo’, estabe-
lecendo diretrizes para a aplicagdo desta politica publica pelos Tribunais
nacionais.

Também foram fixadas as condi¢des para a capacita¢io tedrica e
técnica dos (as) magistrados (as) e servidores (as), criando um conteudo
programatico minimo voltado a formagao e aperfeicoamento do corpo
funcional, prevendo, ainda, que a adogao de praticas consensuais pelos
magistrados seja fator relevante nos processos de promogao e remogao,
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além de estabelecer as regras deontologicas seguidas pelos operadores
de conflitos.

Para difusdo desta politica, foram criados os Nucleos Perma-
nentes de Métodos Consensuais de Solucido de Conflitos - NUPEMEC:s,
6rgdo responsavel pelo desenvolvimento da politica publica local de trata-
mento de conflitos, no ambito de jurisdi¢ao de cada Tribunal, planejando,
implementando e desenvolvendo as a¢des destinadas a viabilizacdo desta
politica, e os Centros Judicidrios de Solu¢ao e Conflitos e Cidadania - CE-
JUSCs, destinados a execugao das agdes desenvolvidas pelo NUPEMEC,
em especial, a realizagdo de agdes sociais coletivas e a designagdo de ses-
soes de mediagéo e conciliagdo.

Para a Justica do Trabalho, a matéria é regulada pelas Resolugées
174/2016 e 288/2021, ambas do Conselho Superior da Justi¢a do Traba-
lho (CSJT) e, adotando estes marcos normativos, os CEJUSCs tornam-
-se Orgaos propulsores da politica judiciaria de tratamento adequado de
conflitos.

Surge um questionamento nevralgico: “A cria¢ao de mais CE-
JUSC:s ¢é suficiente para incrementar o numero de conciliagdes no ambito
da Justica do Trabalho?” Ou se mostra necessario aliar a criagdo de novos
centros com um estudo qualitativo e estatistico da demanda processual,
extraindo dados sobre a escolha especifica de processos com maiores
chances de concilia¢dao?

Sobre estas questoes se debruca o presente artigo.
Conforme dados disponiveis no Portal da Conciliagao Traba-

lhista (https://www.csjt.jus.br/web/csjt/conciliacao-trabalhista), existem
110 CEJUSCs instalados na Justi¢a do Trabalho, em 1° e 2° graus.
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De acordo com o CNJ, cada Tribunal recebe uma pontuagao
(‘escore;, v.g, no item 3.2 do relatdrio Justica em Numeros 2021, do ano
base 2020), sendo classificado como de pequeno, médio e grande porte.

Cruzando os dados obtidos pelo relatdrio Justica em Numeros
2021 (ano base 2020), com as informagdes constantes na base de dados
do portal da conciliagdo do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho

(https://www.csjt.jus.br/web/csjt/conciliacao-trabalhista), temos a quan-
tidade de CEJUSCs em cada Tribunal, dividido por porte:

Tabela 1 — indice de conciliacdo dos TRTs

QUANTIDADE DE | { .. . iaca
GRUPO DE PORTE CEJUSC ndice de conciliaga
dos Tribunais
(10 e 20 graus)

TRT 11a Regido (Amazonas e 2 19%
Roraima)
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TRT 13a Regido (Paraiba) 2 17%
TRT 17a Regigo (Espirito Santo) 1 14.2%
TRT 23a Regido (Mato Grosso) 2 22 9%
TRT 14a Regido (Acre e Rondonia) £} 16,2%
TRT 16a Regido (Maranhzo) 2 14, 7%
TRT 21a Regido (Rie Grande do 2 17.4%
Norte)

TRT 24a Regigo (Mato Grosso do Sul) | 2 23,8%
TRT 19a Regigo (Alagoas) 1 19 9%
TRT 22a Regido (Piaui) 2 13,2%
TRT 20a Regido (Sergipe) 2 13,1%

Fonte: Conselho Superior da Justi¢ca do Trabalho

A anilise deste dado quantitativo ndo permite concluir que o
nimero de CEJUSC seja diretamente proporcional ao aumento no per-
centual de conciliagdes, pois o Tribunal com menor quantidade de CE-
JUSCs possui indice de conciliagao semelhante ao de maior quantidade,
com uma diferenca de apenas 0,7%. E o que se extrai do quadro compa-

rativo abaixo:

Tabela 2 — Comparativo Percentual de Conciliagdo e N° de CEJUSCs
(TRT15e 19)

TRIBUNAL CEJUSCS PERCENTUAL
TRT19 1 19,9%
TRT15 15 20,6%

197

A conclusao inicial, em uma visdo macro, seria de que o maior
numero de CEJUSCs néo influencia diretamente no aumento do numero
de conciliacoes.

Para avaliar esta conclusio, passa-se a uma analise especifica,
adotando como paradigma e fonte de pesquisas os dados do Tribunal
Regional do Trabalho da 6a Regiao (Pernambuco).

Na estrutura do TRT6, o Nucleo Permanente de Solugoes Con-
sensuais de Conflitos foi criado pelo Ato 698, de 20/12/2012, tendo sido
alterado pela Resolu¢do Administrativa TRT6 n.° 11, de 30 de maio de
2017, transformado em NUPEMEC, com a criagdo dos CEJUSC JT 2°
Grau (inaugurado em 04/12/2017) e o CEJUSC JT 1° Grau do Recife.

Por meio da Resolugdo Administrativa TRT6 n.° 25/2017, foram
criados os CEJUSCs de Olinda e Jaboatiao dos Guararapes. Através da
Resolugdo Administrativa TRT6 n.° 10/2018, foram criados os CEJUSCs
de Petrolina e Igarassu, e, por intermédio da Resolu¢do Administrativa
TRT6 n.° 14/2020, foram concebidos os CEJUSCs de Goiana e Caruaru,
resultando em um total de 8 CEJUSCs (7 em 1° grau e 1 em 2° grau).

Conforme dados coletados nas Atas de Correi¢do Ordindria,
pode-se destacar:
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Tabela 3 — Audiéncias Realizadas x Processos Conciliados por ano —
CEJUSC TRT 6

2017 2018 2019 2020 2021

CEJUSC
JT 1o
Grau
Jaboatdo | 60 54 2502 797 4948 1.957 1.945 1.465
dos
Guararap
es

CEJUSC
JT 10
Grau
Recife

3936 | 3.232 | 6.348 4665 7.079 3.240 1.688 981

CEJUSC

JT 1o 266 116 | 2.402 772 3.933 1.800 1.379 820

Grau
Olinda

CEJUSC

JT 1o
Gra 434 266 401 228
Igarassu
CEJUSG
JT1o a7 268 168 1.189 321

Grau
Petrolina

CEJUSC
JT 10
Grau

Golana

941

CEJUSC
JT 10
Grau

Caruaru

884 326

Fonte: e-gestdo TRT6

De acordo com os dados obtidos pelo sistema de e-gestdo do
TRT6, podem ser cruzadas as informagdes sobre o total de acordos ho-
mologados por ano e aqueles que tramitaram nos CEJUSCs (referentes
as fases de conhecimento, liquidagdo e execugdo):
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Tabela 4 — Percentual de participagdo dos CEJUSCs nos acordos
homologados no dmbito do TRT 6

2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 2022

TRT6 47.847 | 43587 | 41.367 | 25803 | 32.567 31.987
CEJUSCs 3.402 6.234 7.263 3.720 7.173 11.700

Percentual de 7.11% | 14,30% | 17.55% | 14,41% | 22,42% 36,57%
participagdo no
resultado

Fonte: e-gestdo TRT6

Estes dados demonstram uma estabilizagdo do percentual de
participa¢ao dos CEJUSCS nos resultados das conciliagdes no ambito do
TRT6, mesmo com a criagdo de mais CEJUSCs, como informado acima.

Conforme dados do Justica em Numeros do CNJ, tem-se:

Tabela 5 — indice de Conciliacdo do TRT 6

2022 2021 2020 2019 2018 2017 2016

INDICE DE
CONCILIAGAO 24,60% 20,40% 24,60% 26,10% 26,60% 28,30% 27%
GERAL TRT6

1° GRAU 29,30% 25% | 29,40% 33%  32,70% 34,20% 31,60%
2° GRAU 1,70%  2,60% 1,70%  0,80% 0,70% 0,30%  0,60%
CONHECIMENTO ' 47 309% 47,50% 40,30% 41,10% 38,40% 40%  41%
EXECUGAO 8,90% 3,10% 550%  870% 570% 4,40% 4%

Fonte: Relatério Justica em Numeros

Percebe-se que o incremento do numero dos CEJUSCs no 1°
Grau de Jurisdi¢do ndo impactou severamente no percentual de concilia-
¢oes geral do Tribunal, que permanece estavel, porém nota-se um incre-
mento de conciliagdes na fase de conhecimento, bem como um aumento
de 333% no percentual de conciliagdo no 2° Grau de Jurisdi¢ao, entre
2016 e 2021, apos a instalagdo do CEJUSC 2° Grau.
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Destarte, a primeira conclusdo aparente é que, no 1° Grau de
Jurisdigao, o percentual de conciliagdo sobre o niimero total de processos
ativos no Ambito do TRT6 se mostra estavel, mesmo com a cria¢do de
mais CEJUSCs e que, no 2° grau de jurisdigao, ha um incremento sensivel
na quantidade de conciliagdes, mesmo com apenas um CEJUSC.

O impacto funcional e financeiro da instalagao dos CEJUSCs
¢ pautado pela Resolugao 296/2021, do CSJT, que dispde sobre a padro-
nizagdo da estrutura organizacional e de pessoal e sobre a distribuicao
da forca de trabalho nos drgaos da Justica do Trabalho de primeiro e
segundo graus.

De acordo com a Correi¢ao Geral realizada no TRT6, no ano de
2022, pela Corregedoria Geral da Justiga do Trabalho, foi identificado que
a estrutura administrativa direcionada ao atendimento da Politica Publi-
ca de tratamento adequado dos conflitos, integrada pelo NUPEMEC (2
servidores com CJ2 e FC5) e pelos CEJUSCs (1° e 2° Graus), é composta
por 40 servidores, sendo 32 ocupantes de Fun¢des Comissionadas (FC)
04, 06 e CJ1 (Chefia).

Tabela 6 - NUPEMEC e CEJUSCS TRT 6

CJ2 01 R$7.842,80 R$7.842,80
CJ1 01 R$6.350,33 R$6.350,33
FC-06 01 R$3.256,70 R$3.256,70
FC-05 01 R$2.366,32 R$2.366,32
FC-04 30 R$2.056,28 R$61.688,40
TOTAL DO CUSTO R$80.504,55

Fonte: Lei 11.416/2006

O impacto financeiro (em folha de pagamento) desta estrutura
administrativa é de apenas 0,10857%, considerando os dados de dezem-
bro de 2022 da folha de pagamento, cujo valor foi de R$74.149.622,99.

201

Quanto ao investimento em formagéo, adotando os dados de
2023, da Escola Judicial do TRT da 6a Regido, encontra-se em andamen-
to um curso de formacgédo para mediadores e conciliadores (100 horas/
aula) e um curso de aperfeicoamento para mediadores (30 horas/ aula)
e conciliadores, ambos obrigatdrios, nos termos da Resolugdo 174/2016,
do CSJT.

No total, foram 61 inscritos, sendo 12 em regime de compar-
tilhamento com outros Tribunais Regionais, com custo de instru¢ao de
R$35.877,30, o que representa R$ 588,15 por aluno (a).

No ciclo de desenvolvimento da Politica Publica, torna-se ne-
cessario avaliar quais medidas podem ser adotadas com o objetivo de
estimular as praticas autocompositivas e aumentar o niimero de solugoes
por meio de conciliacdo, buscando uma reducio de processos ativos, o
que impactaria no tempo médio de tramitagdo processual e no volume de
processos a serem instruidos e sentenciados, permitindo que as Unidades
Judiciarias (Varas) possam direcionar suas atividades a satisfagdo da pre-
tensdo, quando nao solucionada por meio autocompositivo.

Ultrapassado o momento da instalacio e consolidagdo dos CE-
JUSCs como Unidades Judiciarias e essenciais para o desenvolvimento da
politica publica de tratamento adequado dos conflitos, e verificando-se
que ha uma estabiliza¢do na curva da quantidade de conciliagoes, deve
ser adotada uma nova estratégia de analise processual, nao meramente
quantitativa, mas estatistica, analisando e cruzando dados para perceber,
por exemplo, qual seria a melhor fase ou momento processual para buscar
uma negociag¢ao, qual o tempo médio entre a distribui¢iao de uma agio e
a homologagdo de um acordo, ou se hd relagdo entre o valor da causa e o
valor da execugao, extraindo-se dados objetivos auxiliares para o exame
dos processos com maior e melhor probabilidade de solu¢do consensual.

Tanto a Resolugdo 125/2010, do CNJ, quanto a Resolu¢ao
174/2016, do CSJT, adotaram como fundamento teérico a ‘negociagao
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baseada em principios, desenvolvida pelo Projeto de Negociagao (PON -
Program On Negotiation) de Harvard, que em seu conceito ‘¢ duro em re-
lagdo aos métodos’ e elenca 5 principios ou pilares para uma negociagao.

A negociagdo baseada em principios, cooperativa ou colaborativa
linear é um modelo baseado ndo nas posi¢oes, mas no interesse de cada
parte'. O objetivo é criar um processo de comunicagdo com retroalimen-
tagdo, estabelecendo multiplas opgdes de solugao, para que se chegue a
uma decisao conjunta, atendendo, da forma mais ampla possivel, os in-
teresses das partes envolvidas. Tem como fundamento “ndo se fixar em
posicaes, identificar e dar prioridade a interesses, tomar decisoes em con-
formidade com critérios objetivos, gerar op¢oes e identificar qual a melhor
alternativa para um acordo negociado”

Neste modelo, os pilares bésicos sdo: separar as pessoas dos pro-
blemas, concentrar-se nos interesses e nao nas posigoes, criar opgoes de
ganhos mutuos, utilizar padrdes e critérios objetivos para a negociagao
e ter uma alternativa de acordo. Estes pilares envolvem a concentragdo
nos interesses das partes, a reconstrucdo da relacdo, preparando-a para
o futuro (ndo “fechar as portas”), a comunicagao correta e a legitimagao
das opg¢des criadas.

Dentre os principios descritos, destaca-se a utilizagdo de pa-
droes e critérios objetivos, que, para a analise ora proposta, consiste na
tentativa de criar ou apontar indicadores processuais, de dados ou fases,
que revelem o momento e processos mais propicios para uma negocia-
¢ao facilitada, afastando a hipdtese da negociagdo por mera barganha, a
promogao da ancoragem sobre o valor da causa e uma nogao empirica
sobre qual o melhor momento processual para buscar uma negociagao.

1 Interesses sdo as questdes subjacentes as posi¢des. Sdo os motivos que levam as
pessoas a fixar as posi¢des. A fixacdo de uma posigdo também é chamada de ancoragem.
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Anilise cronolégica.Avaliacao pelo tempo médio dos
eventos processuais na fase de conhecimento

A andlise estatistica dos prazos médios processuais é feita com
base nos eventos processuais que podem ser extraidos do PJe (Processo
Judicial Eletronico) e identificados pelo e-Gestao (Sistema de Gerencia-
mento de Informa¢des Administrativas e Judicidrias da Justica do Traba-
lho). Este sistema permite a extragdo dos seguintes prazos processuais:

Figura 1 — Prazos Médios

262/90.262 - Prazos Médios, em dias

e 412/90.412 - Do ajuizamento da acdo até a realizacdo da 12 audiéncia na fase de conhecimento

* 413/90.413 - Da realizacio da 1?2 audiéncia até o encerramento da instrucdo na fase de conhecimento

s 414/90 414 - Do ajuizamento da acdo até o encerramento da instrucdo processual na fase de conhecimento
s 415/90.415 - Da conclus&o até a prolacdo da sentenca na fase de conhecimento

* 90441 - Da realizacéo da Gltima audiéncia até a conclus&o para prolacdo de sentenca na fase de conhecimento
* 416/90.416 - Do ajuizamento da acdo até a prolacdo da sentenca na fase de conhecimento

* 417/90.417 - Do inicio até o encerramento da liguidacdo

* 418/90.418 - Do ajuizamento da acdo até o encerramento da liquidacdo

e 275/90.275 - Do inicio da execuc#o até a sua extincdo - ente privado

e 277/90.277 - Do inicio da execucdo até a sua extincdo - ente publico

® 420/90.420 - Do ajuizamento da acdo até a extincdo da execucio

* 421/90.421 - Do ajuizamento da acdo até o arquivamento

Fonte: e-gestédo TRT6

Conforme dados extraidos do e-gestdo, o TRT6 tem um tempo
médio do protocolo da Agdo até a primeira audiéncia de 178 dias, da
primeira audiéncia até o fim da instrucéo, de 88 dias e do protocolo até a
prolagao da sentenga, de 247 dias. Ja o prazo médio entre a distribuigao
da agao e a homologacdo de conciliagao, na fase de conhecimento, ¢é de
110,47 dias.

Adotando esta ordem cronologica, percebe-se que, na fase de
conhecimento, os processos sao conciliados com maior frequéncia, na
faixa de 61% do tempo médio de tramitagdo até a realizagdo da audiéncia.
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Diante destas caracteristicas, ha, estatisticamente, maior proba-
bilidade de se chegar a uma composi¢do quando tentada naqueles pro-
cessos que estdo entre 58 e 61 dias da audiéncia de instrugao.

Identificado o momento cronoldgico na marcha processual,
é possivel cruzar as informagdes com a fase/atos processuais até entao
praticados.

Distribuida a Agéo, considera-se o prazo médio de 10 (dez) dias
uteis para concretizar a citagdo. A regra adotada pelas Varas do Trabalho
segue o rito de concessdo de prazo de 15 (quinze) dias tteis para apre-
sentagdo de Contestagdo e 10 (dez) dias tteis, para manifestagao sobre

documentos.

Por exemplo, num processo distribuido em 23 de janeiro de
2023 (quarta-feira), a citagdo ocorre em 03 de fevereiro, com prazo para
defesa até 27 de fevereiro e o lapso temporal para manifestacio sobre
documentos tem como marco final o dia 11 de margo, resultando em 48
dias corridos.

Sobrepondo os periodos, demonstra-se que a probabilidade de
uma negociagao mais efetiva se dara entre 58 e 110 dias corridos, conta-
dos da distribui¢ao da agao, momento em que as partes ja tiveram opor-
tunidade de apresentar provas documentais, manifestarem-se sobre as
mesmas e, em tese, tracarem uma estratégia para audiéncia de instrugao,
avaliando os riscos do processo e os pontos controvertidos.
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Anilise monetaria. Avaliacdo pelos indicadores valor
da causa, valor da execucdo e crédito liquido do
reclamante

E comum em processos judiciais a existéncia do fenémeno da
‘ancoragem, tratado pela psicologia comportamental como a fixagdo em
determinado valor como objetivo a ser atingido. Literalmente, ancora-se
naquele elemento. No caso de agdes judiciais, o fendmeno é verificado
quando se trata do valor dado a causa.

Por exemplo, ao propor uma A¢ao Trabalhista, com valor da
causa de R$100.000,00, o autor pode ‘ancorar’ sua pretensao de negocia-
¢do neste valor e ndo admitir tratativas inferiores.

Podera ainda ser influenciado por critérios externos, como bus-
car, por meio de uma agdo judicial (mesmo que ndo tenha a perspectiva
de ganho concreto neste sentido), determinado valor para fazer frente a
uma obrigacdo (um débito com terceiros), v.g, propoe A¢do Trabalhista
com valor da causa de R$10.000,00, mas nédo aceita proposta inferior a
R$12.000,00, pois deve este valor a terceiro e pretende pagar um com o
ganho em outro.

Esta ancoragem em determinado valor estabelece um patamar
ndo objetivo de negociagio, revelando apenas a posi¢ao da parte e con-
siste numa negociagdo competitiva e unicamente pautada na barganha.
Sobre o tema:

Na barganha posicional, vocé tenta melhorar as
chances de que, qualquer que seja o acordo, ele
lhe seja favordvel. Par isso vocé comega em wma
posicdo extrema, agarra-se a ela teimosamente,
ilude o outro lado quanto aos seus verdadeiros
pontos de vista e faz pequenas concessoes, na
medida do necessdrio, apenas para manter
a negociagio em andamento. (... Quanto
mais extrema for a posicdo inicial, menores
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serdo as concessoes e mais tempo e esforco
serdo mecessdrios para que se descubra se um
entendimento serd possivel ou ndo. (FISCHER,
Roger. 2014)

E um fen6meno que se repete cotidianamente em audiéncias e
nas negociagoes trabalhistas. Destaca-se, nesse sentido, que:

Uma possibilidade de fonte de formagio de
expectativas com a qual se deve ter cuidado
consiste no valor da causa. Tal fenémeno
corresponde ao que se denomina de heuristica da
ancoragem.

Heuristica consiste em determinado modelo
mental que orienta determinada forma de
pensar. No caso da ancoragem, tal situagdo
ocorre quando ancoramos alguma pretensdo em
algum valor especifico. Isso ocorre, por exemplo,
quando queremos vender um carro tomando
como referéncia determinada tabela de pregos
divulgada em alguma revista especializada.

Neste sentido, o valor da causa por vezes pode
produzir o efeito ancoragem. E o problema é
que o valor da causa sequer reflete a pretensiao
efetivamente postulada. (NEIVA, Rogério.2017)

Até novembro de 2017, inexistia regra objetiva para indica-
¢do do valor da causa nos processos trabalhistas. Com o advento da Lei
13.467/2017, foi alterada a redagao do artigo 840, da CLT, que passou a
dispor que “Sendo escrita, a reclamagio deverd conter a designagdo do
juizo, a qualificagdo das partes, a breve exposi¢do dos fatos de que resulte
o dissidio, o pedido, que deverd ser certo, determinado e com indicagio de
seu valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.”
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Diante desta mudanga legislativa, as acdes passaram a ter indi-
cagdo de valores mais condizentes com a pretensdo deduzida em juizo.
Isso desloca a ancoragem sobre o valor da causa para um patamar menos
especulativo e mais estimativo da pretensao deduzida.

E nesta questdo, com base nos pilares da negociagdo de Harvard,
avalia-se se é possivel estabelecer um indicador objetivo para auxiliar a
‘desancorar’ ou afastar as partes daquele ponto de fixagao (valor da cau-
sa). Este critério objetivo vai além da identificagdo do interesse da parte
e da avaliagdo proposta, buscando a existéncia (ou nao) de um padrao de
desvio entre o valor da causa e o valor da execucao.

Para analise deste indicador objetivo, foi realizado o recorte
temporal dos processos novos de conhecimento distribuidos no ano de
2021, com execugao ja iniciada, utilizando-se como fonte de dados o
acervo processual da 8a Vara do Trabalho do Recife.

O ano de 2021 foi eleito considerando o tempo de aplicagdo
da reforma trabalhista (novembro/2017), a evoluc¢do doutrinaria e a for-
magdo de jurisprudéncia sobre o tema, que consolidou a necessidade de
indicagdo do valor dos pedidos, ressalvando que, ao indicar o montante,
ndo ha limitagdo de eventual condenagio a este, desde que tratado como
estimativa.

A andlise recai em aferir se ha relagio de média em percentual
entre o valor da causa e o valor da execu¢ao, estabelecendo um indicador
objetivo para negociagdo em que o valor da causa, representado por X,
reflita em um montante de execugdo X-Y ou X+Y, que auxilie nas trata-
tivas de negociagao.

Esta avaliacdo podera revelar um indicador que auxilie na ‘de-

sancoragem’ sobre o valor da causa, trazendo os interesses das partes para
um patamar negocial justo e dentro de uma expectativa de direito.
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Ao final, sugere-se uma jun¢ao de indicadores cronolégicos e
valor da causa, de modo a selecionar, com critérios objetivos, processos
com maior probabilidade de negociagéo exitosa.

A metodologia utilizada iniciou com a identificagdo de 256 pro-
cessos distribuidos no ano de 2021, cuja execugdo ja se encontra iniciada
no ano de 2023. Destes 256 processos, trinta e nove foram excluidos por
tratarem-se de processos de jurisdi¢do voluntaria ou que decorrem de
acordos nao cumpridos. Onze processos foram completamente impro-
cedentes, resultando em execugdo contra o reclamante, o que representa
4,2% dos processos analisados, e 2 processos resultaram em decisdes sem
contetdo condenatério pecunidrio. A analise, portanto, concentra-se em
204 processos.

A peticao inicial devera indicar como valor devido os titulos
vinculados ao contrato de emprego (v.g., verbas rescisorias, horas extras,
adicionais) e os honorarios sucumbenciais pretendidos, porém as conde-
nagdes, no ambito da Justi¢a do Trabalho, ndo envolvem apenas o crédito
do trabalhador, mas outros acessérios como custas, contribui¢ao previ-
denciaria, imposto de renda e honorarios (periciais e sucumbenciais),
motivo pelo qual foi necessdrio analisar individualmente cada processo,
separando os créditos decorrentes da condenagdo, para espelhar a rela-
¢do entre o valor da causa, o valor bruto da condenagéo e o valor liquido
efetivamente devido ao reclamante.

Os valores separados foram indicados em colunas:

o Valor da causa;

« Valor da condenagio (total devido pelo executado);
« Condenacao x Valor da causa;

o Valor bruto devido ao reclamante;
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« Valor liquido devido ao reclamante;
« Relagao entre o valor liquido e o valor da causa;

o Honorarios de sucumbéncia devidos pelo reclamante sob
condi¢ao suspensiva;

o Crédito liquido do reclamante, caso deduzidos os honora-
rios sucumbenciais;

o Relagdo entre o crédito liquido deduzido dos honorarios
sucumbenciais e o valor da causa.

Sobre a ultima referéncia (crédito liquido, deduzidos os hono-
rarios sucumbenciais sob condicdo suspensiva), foram lancados os da-
dos apenas dos processos em que ocorreu a quantificagao do valor. Esta
variavel é explicada em decorréncia do entendimento jurisprudencial de
que o beneficidrio da justiga gratuita era dispensado do pagamento dos
honorarios sucumbenciais.

Esta interpretacdo foi afastada pelo STF, ao reconhecer que a
melhor exegese da norma do artigo 791-A, da CLT, envolve a condenagao
ao pagamento dos honorarios de sucumbéncia, ficando eles sob condi-
¢do suspensiva de exigibilidade, até que sobrevenha situagdo que altere
de fato a condigdo econdmica da parte, permitindo-lhe o pagamento dos
honorarios devidos.

Feita esta analise, o primeiro recorte foi feito com base no valor
da causa, separando em dois grupos, referentes aos processos cujo limite

¢ de 40 salarios minimos (corte para o rito sumarissimo):

« 137 processos, cujo valor da causa é até R$44.000,00;
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e 67 processos, cujo valor da causa é superior a R$44.000,00,
dos quais 29 tém valor da causa que supera R$100.000,00.

O segundo recorte de pesquisa foi feito com base em um critério
percentual, de 3 faixas, referentes a relagdo entre ‘valor da causa’ e ‘valor
liquido; sendo a primeira aquela cuja relagdo seja de até 50%, a segunda,
de 51% a 100% e a terceira, em percentual superior a 100%:

o FAIXA 1: 106 processos tem a relagdo de Valor da causa
x Valor liquido devido ao reclamante, variando de 0,92%
a 50,91%, o que representa 78,43% do total de processos
analisados;

o FAIXA 2: 72 processos tem a relagdo de Valor da causa x
Valor liquido devido ao reclamante, variando de 51,17%
a 98,04%, o que representa 35,29% do total de processos
analisados;

o FAIXA 3: 26 processos tem a relagao de Valor da causa x
Valor liquido devido ao reclamante, variando de 100% a
784,84%, o que representa 12,74% do total de processos
analisados.

A primeira andlise revela que 78% dos processos tém uma rela-
¢ao de valor da causa x crédito liquido do reclamante inferior a 51% do
valor da causa.

Eleita a faixa 1 como modelo de aprofundamento da anélise, por
concentrar a maior parte dos resultados, extraem-se os seguintes dados:

o 33 processos cujo valor da causa nao ultrapassa R$20.000,00

e cuja relagao entre o valor da causa e o valor liquido do
reclamante estdo entre 2,02% a 50,72% ;
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o 23 deR$21.000,00 a R$40.999,99, cuja relagdo entre o valor
da causa e o valor liquido do reclamante estao entre 1,51%
a50,91% ;

o 15 de R$41.000,00 a R$60.999,99, cuja relagdo entre o valor
da causa e o valor liquido do reclamante estao entre 2,42%
a 44,33%;

o 8de R$61.00,00 a R$80.999,99, cuja relagao entre o valor
da causa e o valor liquido do reclamante estao entre 8,92%
a46,01;

o 7 deR$81.000,00 a R$100.999,99, cuja relagdo entre o valor
da causa e o valor liquido do reclamante estao entre 0,99%
a 45,42%;

e 20 em montante superior a R$101.000,00, cujo intervalo de
variagdo da relagao Valor da Causa x Valor da condenagao

¢ de 0,92% a 49,92%.

Nesta faixa, observa-se uma variagao de teto, do crédito liquido
devido ao reclamante, entre 44,33% a 50,91% do valor da causa.

Dentro desta faixa, tem-se:

o 23 processos com relagao de 0,92% a 9,73%;

» 18 processos com relagao de 12,14% a 20,77%;
o 22 processos com relagao de 21,70% a 30,74%;
» 20 processos com relagao de 31,23% a 40,32%;

e 23 processos com relagio de 41,29% a 50,91%.
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Pode-se sintetizar os dados da seguinte forma:

Tabela 7 - Comparativo entre o valor da condenacéo e valor da causa

VALOR CREDITO CREDITO LIQUIDO
BRUTO DA LiQUIDO DEVIDO AO
CONDENACAO | DEVIDO AO RECLAMANTE,
RECLAMANTE DEDUZIDOS
HONORARIOS
SUCUMBENCIAS
SOB CONDICAO
SUSPENSIVA
VARIACAO 1,04% A 0,92% A 0,92% A 50,91%
DA 57,40% 50,91%
RELACAO
COM O
VALOR DA
CAUSA

Estes achados indicam que o fendmeno da ancoragem, com base
no valor da causa, apenas tem fundamento pratico em 12,74% do total
dos processos analisados, o que nao pode ser considerado como um cri-
tério objetivo para negociagao.

Considerando as informagdes acima, é possivel utilizar estes da-
dos como um elemento objetivo de negocia¢ao, de modo a desancorar a
pretensao da parte, calcada exclusivamente no valor da causa, bem como
promover um ‘teste de realidade” para os litigantes (ndo apenas o recla-
mante pode ancorar sua pretensao no valor da causa, mas o reclamado
pode ancorar sua pretensdo em um valor ‘0’ ou em valores irrisorios),
utilizando-se elementos estatisticos historicos.

A luz dos indicadores de tempo e relagdo valor da causa e valor
liquido devido ao reclamante, pode-se sugerir critérios objetivos, indica-

2 Técnica de negociagao que consiste em provocar a parte a avaliar as reais condigbes
da probabilidade de ocorréncia do resultado esperado quanto ao processo.
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tivos de maior probabilidade de acordo, naqueles processos que guardem
as seguintes relagoes:

o Entre 58 e 110 dias corridos, contados da distribui¢ao;
» Aguardando audiéncia de instrugéo;

e valor da causa inferior a R$41.000,00 (ou 40 saldrios
minimos);

« proposta de acordo entre 44% e 51% do valor da causa.

Conclusao

Com a implantagdo de uma politica publica de tratamento ade-
quado de conflitos no &mbito do Poder Judiciario em 2010, foi necessario
promover uma mudang¢a completa do paradigma de atuagao do Judicia-
rio, ndo apenas na perspectiva funcional, mas também legislativa.

As alteragoes legislativas foram implementadas paulatinamente,
e ainda o sdo, alterando o epicentro do processo judicial, de um modelo
adversarial para um modelo cooperativo.

A estrutura de atuacdo do Poder Judicidrio foi impactada com
a necessidade de criagio dos NUPEMECs e CEJUSCs, dotando-os de
espaco fisico especifico e adequado, servidores (as) e magistrados (as)
capacitados (as), com formagao tedrica e pratica nas doutrinas de tra-
tamento adequado de conflitos, além da promogao de educagdo externa
para os usudrios da Justica, fomentando, assim, uma nova cultura para a
resolucao nao adversarial dos conflitos.

Conquanto o CNJ tenha instaurado o ciclo de implantagdo desta
politica publica para o Poder Judiciario em 2010, apenas em 2016, com a
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publicacido da Resolugdo 174, do Conselho Superior da Justica do Traba-
lho, este modelo de administragao da justica foi efetivamente implantada
na Justica do Trabalho, a época, estabelecendo um marco temporal até
novembro de 2018 para que todos os Tribunais Regionais do Trabalho
criassem e instalassem os seus NUPEMECs e CEJUSCs.

Criados e instalados os CEJUSCs, capacitando-se servidores (as)
e juizes (as), promovendo-se o intercimbio de informagdes desta politica
com a OAB e Associagdes de Advogados, observa-se um impacto positivo
no percentual de solugdo de processos por meio de conciliagdes, especi-
ficamente na fase de conhecimento.

Todavia, nota-se uma estabilizacao no patamar geral de conci-
liagdes do Tribunal, o que representa a necessidade de avaliagdo do ciclo
desta politica publica, como base nos dados estatisticos analisados, para
incrementar a atuagdo dos CEJUSCs, de modo qualitativo e quantitativo,
sem necessariamente ter que adotar como medida de melhoria a criagao
de novas estruturas funcionais.

Para esta avaliacdo, foram analisados dois eventos processuais:
(I) no critério cronolégico, a moda temporal de homologagao de acordos
na fase de conhecimento e (II) a mediana percentual da rela¢ao entre o
valor da causa e o valor do crédito liquido devido ao reclamante.

Cruzando estes dados, torna-se possivel estabelecer uma linha
decisoria no que tange ao tipo de processo e ao momento, no iter proces-
sual, com maior probabilidade de negociagao positiva.
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DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA E
RESPONSABILIZACAO PATRIMONIAL
DE GRUPO ECONOMICO NA
EXECUCAO TRABALHISTA: ANALISE
DO INSTRUMENTO INCIDENTAL
COMO FORMA DE GARANTIA

DO CONTRADITORIO, DA AMPLA
DEFESA E DA EFETIVIDADE NA
ENTREGA DA JURISDICAO

Ester Vieira de Assis
Bacharel em Direito pela UNA — Aimorés/Belo Horizonte (2023); Técnico
judiciario no TRT-3* Regido, desde 201 1.

Resumo

O artigo discute a inclusdo de responsaveis solidarios, no polo
passivo da execugdo trabalhista, que ndo constem do titulo executivo ju-
dicial, e como essa pratica afeta os principios constitucionais do contra-
ditério e da ampla defesa. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdo geral da controvérsia em 2022, determinando a suspensao
nacional dos processos que versem sobre o tema, em 2023. O estudo
analisa a desconsideragdo da personalidade juridica como forma de re-
mediar manobras patrimoniais realizadas pelos executados, no curso de
um processo judicial, visando garantir a entrega da jurisdigdo, e examina
se o instituto do incidente da desconsidera¢ao da personalidade juridica
¢ 0 meio processual adequado para promover o redirecionamento da
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execucao trabalhista para outros sujeitos que se enquadram na respon-
sabilidade solidéria, no caso, o grupo economico para fins trabalhistas.

Palavras-chave: grupo econémico — incidente de desconsideracéo da personalidade
juridica — redirecionamento da execugéo

Introducao

Desde o cancelamento da Simula 205, do Tribunal Superior do
Trabalho, a inclusdo de responsaveis solidarios pertencentes ao mesmo
grupo econdmico no polo passivo da execugao passou a ser adotada no
ambito da Justica do Trabalho, ainda que tais sujeitos ndo constem do
titulo executivo judicial.

O entendimento, até entdo pacificado, ganhou novos contornos
em meados de 2022, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdo geral da controvérsia objeto do Recurso Extraordinario (RE)
1387795 (Tema 1.232).

O cerne da controvérsia diz respeito a responsabilizacio de ter-
ceiros que ndo constaram do titulo executivo judicial e, portanto, nao
participaram da fase de conhecimento, o que afrontaria principios cons-
titucionais basilares, como o contraditério e a ampla defesa.

Em 25 de maio de 2023, o ministro Dias Toffoli, do Supremo
Tribunal Federal (STF), em decisdo proferida no Recurso Extraordina-
rio (RE) 1387795, determinou a suspensao nacional de todos os proces-
sos que tratam da inclusdo, na fase de execugao trabalhista, de empre-
sa do mesmo grupo econémico que nio tenha participado da fase de
conhecimento.

E nesse contexto, que o presente estudo se propde a uma
analise doutrindria sobre a desconsideragao da personalidade juridica
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e sua aplicabilidade, como forma de remediar manobras patrimoniais
realizadas pelos executados, no curso de um processo judicial,
garantindo-se, assim, a entrega da jurisdicao.

Nesse sentido, o objetivo é verificar se o instituto do incidente
da desconsideragdo da personalidade juridica é o meio processual
adequado para garantir o contraditério e a ampla defesa ao se promover
o redirecionamento da execugdo trabalhista para outros sujeitos que
originalmente ndo constaram da relagdo processual, mas se enquadram
na responsabilidade solidédria, no caso, o grupo econdmico para fins
trabalhistas.

A teoria da Desconsideracao da Personalidade
Juridica

No doutrina brasileira, a teoria da desconsideracio da perso-
nalidade juridica foi concebida por Rubens Requido, por meio do artigo
intitulado “Abuso do direito e fraude através da personalidade juridica
(disregard doutrine)”, publicado em 1969. O doutrinador patrio, movido
pela preocupagdo com o uso indevido da pessoa juridica, buscou na teo-
ria da desconsideragdo da personalidade juridica, um instrumento para
frear a fraude e o abuso de direito, descortinando o véu da pessoa juridica
para alcangar as pessoas que se escondem atrds da sociedade. (REQUIAO,
1969 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-3.4)

Também sobre o tema, destaca-se a obra de José Lamartine
Corréa de Oliveira «A Dupla Crise da Pessoa Juridica”. O referido traba-
lho aborda uma extensa pesquisa sobre a figura das pessoas juridicas em
diversos paises, como Alemanbha, Itdlia, Portugal, dentre outros, os pri-
meiros casos da jurisprudéncia estrangeira sobre o tema da desconside-
ragdo da personalidade juridica, abrangendo ainda a doutrina de diversos
paises europeus, em especial a doutrina alema de Serick. (OLIVEIRA,
1979 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-3.5)
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Apos a insercao da disregard doutrine no Brasil pelas obras de
Rubens Requido e José Lamartine Corréa de Oliveira, no que tange ao
direito material, o assunto foi largamente discutido na doutrina, contri-
buindo para o desenvolvimento do tema e refletindo na jurisprudéncia
nacional.

A personalidade juridica é uma construg¢ao juridico-econémica
necessdria a sociedade, com intuito de atrair capitais e a0 mesmo tempo
limitar os riscos préprios da atividade comercial. Sua fun¢do econémica
se revela, portanto, essencial para impulsionar a produ¢ao de bens e a
geracgdo de empregos.

Em contrapartida, a funcio econdmica de uma empresa nao
deve enfraquecer a sua fungdo social. Nesse sentido, a pessoa juridica
nao deve visar apenas a interesses privados, mas deve ser administrada
de modo a considerar os interesses de uma ordem juridica.

Dessa forma, caso a fungao social da empresa nao esteja sendo
desempenhada, justifica-se o desconhecimento de sua personalidade,
como forma de garantir o equilibrio do sistema juridico.

Fundamentos faticos e juridicos da desconsideracdao
da personalidade juridica

O Cddigo Civil insere, em seu art. 50, os requisitos juridicos
para a desconsideracao da personalidade juridica, quais sejam: o desvio
de finalidade ou a confusio patrimonial.

Em relagao ao desvio de finalidade, espécie do abuso do direito,
sustenta Serick:

“0 contetido de cada direito vem determinado ou
pelo menos encontra os seus limites imanentes na
sua fungdo ético-juridica e social. O exercicio de
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um direito de modo contrdrio a esta sua fung¢do
exorbita do seu contetido. Isto significa distanciar-
se do direito, transpor os limites a ele imanentes,
de modo que subsiste sé aparentemente o
exercicio de um direito, enquanto na realidade
se trata simplesmente de um agir fora do direito”
(SERICK, 1966 apud RODRIGUES FILHO,
2023, RB-3.11)

A recente alteracio do art. 50 pela Lei 13.874/2019, trouxe, para
o paragrafo primeiro desse dispositivo, a defini¢gao do desvio de finalidade
como “a utilizagdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e
para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza” Nota-se que a norma
passou a incluir um elemento subjetivo para a configura¢do da conduta,
qual seja, o dolo.

Como bem observa Rodrigues Filho, ndo se pode admitir, por
exemplo, que sécios e/ou administrador nao tenham conhecimento
acerca das condig¢des financeiras da empresa e até de sua eventual
insolvabilidade, de modo que nao ha como sustentar alegagoes de
desconhecimento sobre o potencial risco de atos que diminuam o
patrimonio social e venham a lesar credores. Em outras palavras, tal
conhecimento sobre o provavel prejuizo a terceiros mensura-se com o
dolo eventual.

O papel subjetivo do comportamento dos sdcios é crucial para
avaliar a validade e, consequentemente, a eficacia dos atos realizados,
enquanto a desconsideracdo da personalidade juridica exige uma
abordagem funcional na atua¢do da empresa para determinar se ela
alcangou ou ndo os objetivos planejados pela lei e se isso resultou em
interesses disponiveis ou indisponiveis.

No que se refere a fraude, pode-se afirmar que é uma conduta

que se reveste de aparente licitude, porém seu resultado é uma violagdo ao
espirito da lei, a vontade desta ou das partes estabelecida em um contrato.
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Assim como o desvio de finalidade, culmina no desvio de funcido da
pessoa juridica.

Como explicita Belivaqua, a fraude pode ser entendida como
“o artificio malicioso para prejudicar terceiro, de persona ad personam’,
composta pela ma-fé e pela disposi¢do para prejudicar pessoas. (BEVI-
LAQUA, 1955 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-3.12)

J& Pontes de Miranda refere-se a “fraudar” como violar
indiretamente, independentemente de qualquer elemento subjetivo.
(PONTES DE MIRANDA, 1980 apud RODRIGUES FILHO, 2023,
RB-3.12).

Mais uma vez, com as modificagdes ocorridas no paragrafo
primeiro do art. 50 do Cddigo Civil, o objetivo do agente de “prejudicar
terceiros» precisa ser levado em conta. Nesse sentido, bem pontua
Rodrigues Filho (2023, RB.3-12):

Também aqui a nogao de dolo eventual serve para
andlise da configuragao de hipétese de aplicagao
da desconsideragao da personalidade juridica, eis
que se configura com o conhecimento do agente
de que a conduta, embora realizada por meios
licitos, possa produzir resultados antijuridicos
e, de alguma forma, em proveito préprio ou de
terceiros.

Quando a norma imperativa é violada direta
e frontalmente ocorre a prdtica de ato contra
legem; no entanto, se a violagdo é disfar¢ada,
embora real e oculta, ocorre a fraude contra a
lei. Qualquer que seja a fraude, hd o emprego
de meios licitos que resultam em consequéncias
ndo permitidas em lei, podendo atingir direitos
subjetivos ou apenas preceitos de ordem publica.
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Como fundamentos faticos, conforme classificagdo utilizada por
Rodrigues Filho (2023, RB.3-7), citam-se as seguintes hipéteses de inci-
déncia da desconsideragao da personalidade juridica para fins de respon-
sabilidade: a) confusdo de esferas; b) subcapitalizagdo; c) simples inadim-
pléncia a certas e determinadas espécies de obrigacoes.

A primeira hipétese é o que o autor denomina de confusdo de
esferas, a qual integra elementos da empresa que deveriam ser distintos
daqueles referentes aos seus socios, pessoas fisicas ou juridicas. A
confusdo pode ocorrer tanto no aspecto interno, em relagao a prépria
organizacao da empresa, quanto externamente, ou seja, como ela se
apresenta perante terceiros.

No aspecto interno, a confusdo patrimonial se destaca e cede
lugar a unidade econdmica entre duas ou mais empresas, podendo
também se manifestar entre a propria empresa e seus s6cios pessoas
fisicas.

Rodrigues Filho (2023, RB.3-7) explica com propriedade a con-
fusdo patrimonial:

Excluidos os casos em que a cisdo, a fusdo ou
a incorporacdo de empresas se dao dentro do
contexto da legalidade, inclusive quanto aos
seus normais objetivos, por vezes a confusio
patrimonial jd se manifesta desde a constitui¢do
da sociedade, como é a hipdtese de criagio de
uma nova pessoa juridica para “fracionar wma
entidade subjetivamente e substancialmente
unitdria”, que constitui, na realidade, uma tnica
sociedade revelando que o ente criado é uma
“pura fic¢do formal”, que tem por finalidade o
abuso da autonomia subjetiva. Nessas situagoes a
unidade econémica entre sociedades diversas nao
se manifesta somente nos desenvolvimento das
mesmas atividades, sob o mesmo comando, mas
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também no estado de mistura de patrimonios,
tanto em relagao aos ativos como aos passivos.

Nesta sede amoldam-se hipdteses como o
pagamento de despesas pessoais do sécio
pela sociedade ou as retiradas de valores ndo
identificados  contabilmente; contudo, neste
fundamento ndo se encontram somente as
vantagens indevidas diretamente extraidas pelo
socio/administrador em prejuizo da sociedade,
mas também aquelas vantagens indiretas, como a
contratagdo do proprio sécio ou de sociedade da
qual faga parte para a realiza¢do de determinada
prestagao de servigos por valor superior ao que
se pratica no mercado ou, ainda, a situagdo
contrdria, a prestacdo de servigos pela sociedade
ao sécio por valor infimo; adquirir, locar ou
arrendar bens de sécios ou administradores por
valores superiores ao de mercado, ou alienar
bens da sociedade a tais pessoas por valores
inferiores, entre outras condutas que favorecem
os dirigentes em prejuizo da sociedade, além
das contratagoes intragrupo econdomico fora das
condigoes de mercado, como, conforme exemplos
de Jodo Pedro Scalzilli, “contratos de licenca
para a utilizagdo de marcas, patentes de invengao
e de modelos de utilidade, desenhos industriais,
direitos autorais e software, bem como contratos
para fornecimento de matérias-primas de
produtos semiacabados ou a simples venda da
produgdo que dificilmente seguem a légica e os
precos praticados nas relagoes entre empresas.”

E possivel observar a confusio de esferas que ocorre comumente
entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econémico. E aqui ¢
importante salientar que os grupos formados por coordenagdo muitas
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vezes serdo identificados a partir deste elemento fatico. A confusdo
entre as organizagdes societarias pode se manifestar a partir do
desenvolvimento de atividades no mesmo local, o aproveitamento
da mesma estrutura administrativa, a identidade societaria ou de
administradores, a emissdo de or¢amentos ou recibos ora como o uso do
nome de uma das empresas, ora com o nome de outra do mesmo grupo,
a utilizacdo da mesma logomarca, compartilhamento de bens, como
veiculos e maquindrio, utilizagdo da mesma mao de obra, entre outros.

No campo externo, a confusao de esferas geralmente ocorrera
mediante a apresenta¢do da empresa como se fosse um departamento da
sociedade principal, pela utilizacdo do mesmo nome fantasia ou, ainda,
por exemplo, pela utilizacao de uma propaganda que veicule o nome de
mais de uma empresa do mesmo grupo.

Conforme explanagido acima, a confusdo pode acontecer
ja no ato de constitui¢ao das empresas, muitas vezes com intuito de
realizar manobras fiscais e blindagem patrimonial. Nesses casos, além
de configurados os elementos subjetivos de formagao de um grupo
econdmico informal, também pode haver a caracterizagao da fraude ou
do desvio de finalidade.

A segunda hipdtese fatica justificadora da desconsideragao
¢ a subcapitalizagdo. No regramento juridico nacional, salvo algumas
excegOes, a regra é a auséncia de especificagdio de valor minimo
para o capital social. Tampouco, existe em nosso ordenamento o
denominado “coeficiente de solvéncia’, isto é, um equilibrio que garanta
o desenvolvimento da atividade empresarial.

Diante da auséncia desses critérios objetivos, para se
responsabilizar sdcios e administradores com base na subcapitalizacio,
¢ necessaria ou uma grande desproporgao entre o ativo e o passivo da
sociedade ou uma situagdo em que os credores da sociedade forem os
chamados credores involuntérios, isto ¢, aqueles que efetivamente ndo
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possuiam condicdes de analisar se a sociedade era capaz de assumir
suas responsabilidades quando da constitui¢ao de seu crédito, como por
exemplo, empregados.

Por fim, tem-se o terceiro critério fatico ensejador da
desconsideragdo: a simples inadimpléncia a certas obrigagdes. Nesta
espécie, enquadra-se a responsabilidade objetiva dos sdcios por certas e
determinadas obrigagdes.

De forma geral, a inadimpléncia em caso de insolvéncia ¢ aceita
no ordenamento juridico, tendo em vista o risco da atividade comercial,
nao podendo servir, por si s6, como fundamento para a desconsideragao
da personalidade juridica.

Porém, existem situagdes em que o ordenamento juridico
reprime a inadimpléncia de algumas obrigagdes mesmo em caso de
simples insolvabilidade, de modo a atingir o patrimoénio dos sdcios pela
desconsideragao da personalidade juridica.

Conforme ressalta Rodrigues Filho (2023, RB-3.9):

E o caso, por exemplo, das disposicoes contidas
no §2° do art. 2° da CLT, que impdem a
responsabilidade das empresas do mesmo grupo
econdémico pelas obrigacoes decorrentes das
relagoes de trabalho; das obrigacées oriundas
das relagoes de consumo (CDC, art. 28, §5°);
como, também, as obrigagdes decorrentes dos
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente
(art. 4° da Lei 9.605/1998) ou a ordem econdmica
(art. 34 da Lei 12.529/2011). Sdo essas, também,
formas de abuso de direito, porque nao admite o
ordenamento juridico a inadimpléncia sobre essas
modalidades de créditos havendo no patrimonio
dos sécios recursos suficientes para suportar a
responsabilizagao.
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Em  outras palavras: o  sistema elege
determinados valores que seriam superiores
aos que sdao protegidos pelo reconhecimento da
personificagio ou presume a vulnerabilidade de
uma das partes da relagdo material, transferindo
os riscos da atividade empresarial, que, no caso
da insolvéncia da pessoa juridica, recairiam sobre
determinadas pessoas que estdo em situag¢do de
desvantagem para se defender ou suportar os
prejuizos resultantes desta relagao.

O inadimplemento de obriga¢des decorrentes do contrato de
trabalho, portanto, ndo constituiu mero descumprimento legal, mas é
compreendido como abuso do direito da personalidade, mesmo que nao
seja resultado de uma conduta culposa ou dolosa dos socios. A lei, entéo,
restringe a eficacia da separagdo patrimonial decorrente da personalidade
juridica e permite a sua desconsideragdo para atingir o patrimonio dos
socios ou de outras pessoas juridicas do grupo.

Nesse caso, considerando que a inadimpléncia pode até
mesmo decorrer de caso fortuito ou de for¢a maior, estamos diante da
responsabilidade objetiva.

O processo incidental para desconsideracdo da
personalidade juridica segundo o Cédigo de Processo
Civil de 2015

Conforme preleciona José Roberto dos Santos Bedaque (2012
apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-7.3), a técnica processual apresenta
duas grandes finalidades. A primeira delas é conferir seguranga juridica
ao processo, garantindo a paridade de condi¢des aos sujeitos da relagao
processual, de modo que consigam influenciar consideravelmente o seu
resultado. A segunda, é permitir uma solugdo que mais se aproxime do
cumprimento espontaneo do comando da norma de cunho material.
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Nesse cenario, em se tratando da matéria referente ao incidente
de desconsideragao da personalidade juridica no Cédigo de Processo
Civil de 2015, observa-se uma preocupa¢ao do legislador com a
celeridade processual, contudo sem perder de vista o compromisso com
a justica.

A principio, poderia se imaginar que, visando a desconsideragdo
da personalidade juridica a atribuicdo da responsabilidade por
determinada obrigac¢do a quem originalmente nao consta do titulo exe-
cutivo, a eficacia subjetiva do titulo ndo seria possivel sem a fase de

conhecimento.

No entanto, observa-se que ndo se trata propriamente de outra
causa, mas tdo somente do mesmo débito, da mesma obriga¢ao que o
credor almeja ver cumprida. Dito isso, torna-se possivel compreender
que, em grande parte das situagdes, é desnecessiario um processo
auténomo, sendo suficiente o incidente processual.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 trata o procedimento da
desconsideragao da personalidade juridica como uma das modalidades
de intervencao de terceiros, regulamentado nos arts. 133 a 137.

Segundo o que dispoe o art. 134 do CPC, o procedimento é
cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento
de sentenca e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial.

A observancia do devido processo legal na
desconsideracdo da personalidade juridica:
contraditério e ampla defesa

O devido processo legal ¢ uma garantia constitucional prevista
no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do da Republica de 1988, que prevé
que nenhum individuo tera seus direitos restringidos, inclusive os
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patrimoniais, sem a existéncia de um processo legal, exercido pelo Poder
Judicidrio, por meio de um juiz natural, assegurados o contraditdrio e a
ampla defesa.

A moderna doutrina processual conceitua o processo como
um instrumento de concretizagdo de direitos, ou seja, um veiculo de
efetivacdo na norma de cunho material.

Se anteriormente a nog¢do de contraditorio era baseada na
igualdade de armas e de oportunidades entre as partes envolvidas
num processo judicial, com pressuposto de que as partes detinham o
conhecimento dos fatos e o juiz, do direito; hoje, deve ser compreendido
como o direito de influenciar a decisdo final, o que também se estende

ao juiz.

Em suma, o contraditdorio deve assegurar mais que um
tratamento igualitario as partes. Deve garantir uma efetiva participagdo
na cria¢ao da norma juridica concreta, produto do processo. Nesse
sentido, os argumentos trazidos pelas partes precisam efetivamente ser
considerados no momento da decisao final.

Sobre o principio do contraditério e da ampla defesa, destaca-se
o ensinamento de Nery Junior (2013):

Por contraditério deve entender-se, de um lado,
a necessidade de dar conhecimento da existéncia
da agdo e de todos os atos do processo as partes
e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem
aos atos que lhes sejam desfavordveis. Garantir-
se o contraditorio significa, ainda, a realiza¢do
da obriga¢do de noticiar (Mitteilungspflicht) e
da obrigag¢do de informar (informationspflicht)
que o orgao julgador tem, a fim de que o
litigante possa exteriorizar suas manifestagoes.
Os contendores tem o direito de deduzir suas
pretensoes e defesas, de realizar as provas que
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requereram para demonstrar a existéncia do
seu direito, em suma, direito de serem ouvidos
paritariamente no processo em todos os seus
termos. Ampla defesa significa permitir as partes
a dedugao adequada de alegagoes que sustentem
sua pretensdo (autor) ou defesa (réu) no processo
judicial (civil, penal, eleitoral e trabalhista) e
no processo administrativo, com a consequente
possibilidade de fazer a prova dessas mesmas
alegacoes e interpor os recursos cabiveis
contra as decisoes judiciais e administrativas.
(Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.
com/launchappl/title/rt/monografias/76077764/
vl1/document/78349156/anchor/a-78349156)

No que diz respeito a ampla defesa, o art. 136 do CPC prevé a
possibilidade de instru¢do probatéria especifica. Entretanto, o assunto é
tratado de forma genérica, o que leva a conclusao de que todas as iniciati-
vas probatorias legais aplicaveis ao procedimento comum sdo permitidas.
Além disso, a ampla possibilidade de produ¢ao de provas é garantida pelo
fato de que o processo principal é suspenso até a resolugdo do incidente,
que é alcancada por meio de uma decisdo interlocutéria.

Desse modo, a conclusdo de que um réu, chamado a responder
na fase de execugao, deve realmente se sujeitar ao processo de execu¢ao,
nao pode ser obtida antes de julgado o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica, uma vez que inexiste uma decisdo que aprecie a
extensdo de responsabilidade, produzida em contraditdrio e ampla defesa.
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A responsabilidade solidaria da empresa do mesmo
grupo econémico pelo crédito trabalhista e o
redirecionamento da execucao

De acordo com o art. 2°, da CLT, o tipico empregador é a em-
presa que contrata, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigos, assu-
mindo para si o risco da atividade econdmica. Porém, num sentido mais
amplo (§1°), o empregador pode ser ou ndo uma empresa formalmente
constituida, assim como ter ou nao personalidade juridica, dedicar-se
ou nao a obten¢ao de lucro, como também pode ser uma pessoa fisica.

O §2° do art. 2°, da CLT, estabelece o conceito do grupo econo-
mico vertical ou por subordina¢ao, enquanto que o $3° admite o deno-
minado grupo econdmico horizontal ou por coordenagao.

Para Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 438), o grupo
econdémico

define-se como a figura resultante da vinculagdo
justrabalhista que se forma entre dois ou mais
entes favorecidos direta ou indiretamente pelo
mesmo contrato de trabalho, em decorréncia de
existir entre esses lagos de dire¢do ou coordenagao
em face das atividades industriais, comerciais,
financeiras, agroindustriais ou de qualquer outra
atividade econdomica.

Apos este breve esbogo conceitual, passa-se a questdo da respon-
sabilidade atribuida as empresas componentes do mesmo grupo econd-
mico, sobretudo com reconhecimento na fase de execugao.

Segundo o Cddigo Civil, em seu art. 264, ha solidariedade quan-
do “na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um
devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”. A solidarie-
dade, portanto, nao pode ser presumida, ao contrério, deve decorrer de
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lei (solidariedade legal) ou decorrer da vontade das partes (solidariedade
convencional), conforme art. 265 do Cédigo Civil.

A lei atribuiu ao grupo econdémico responsabilidade solidaria
pelas obrigagoes trabalhistas, consoante disposto no art. 2°, §2°, da CLT.
A ideia principal que sustenta a solidariedade nessa situagdo é que, uma
vez caracterizado o grupo econdmico, todas as empresas sdo consideradas
como empregador tnico, o que, face a invisibilidade do vinculo emprega-
ticio, ha verdadeira formagdo de uma tnica relagdo de emprego entre o
empregado e as empresas do grupo, conforme entendimento sedimentado
pela Simula 129 do TST, in verbis:

CONTRATO DE TRABALHO. GRUPO
ECONOMICO - A prestacio de servigos a mais
de uma empresa do mesmo grupo econdmico,
durante a mesma jornada de trabalho, ndo
caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato
de trabalho, salvo ajuste em contrdrio.

Nessa linha de pensamento, ensina Octavio Bueno Magano
(1979 apud SILVEIRA CLAUS, 2018, p. 14):

A apontada ideia de empregador tnico
corresponde a concep¢do do empregador real,
contraposto ao empregador aparente, consoante
a qual a existéncia daquele fica geralmente
encoberta pelo véu da personalidade juridica
atribuida a cada uma das empresas do grupo,
ressurgindo, porém, toda vez que se levante
o mesmo véu, lifting the corporate veil, para
satisfazer tal ou qual interesse, como o da
representagio de trabalhadores no ambito do

grupo [...]

Conforme leciona Ben-Hur Silveira Claus (2018, p. 17), o
instituto do grupo econdmico trabalhista tem por finalidade a garan-
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tia da solvabilidade dos créditos trabalhistas, encontrando fundamento
constitucional

seja porque a ordem social tem como base o
primado do trabalho (CE art. 193), seja porque
a ordem econémica estd fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa (CE art.
170, caput), seja porque a ordem econdmica tem
a fungao social da propriedade como principio
(CE art. 170, I11), seja porque a Repiblica tem
fundamento nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (CE art. 1°, IV).

Para Koury (1990, p. 1206), a primazia da realidade é o ponto
solido da concepgao de grupo econémico como empregador unico. Se-
gundo a jurista, “(...) é a primazia da realidade dos fatos sobre as formas,
as formalidades ou as aparéncias que leva o Direito do Trabalho a consi-
derar o grupo como o verdadeiro empregador”.

Pondera Jorge Neto (2001, p. 75) que “a realidade sobrepde-se
ao formalismo, tendo em vista que pretende evitar os prejuizos que po-
dem sofrer os trabalhadores diante das manobras praticadas pelas em-
presas que compoern 0 grupo.”

No que diz respeito ao aspecto individual da solidariedade, tan-
to a doutrina quanto a jurisprudéncia afirmam que possui natureza eco-
ndmica e ndo processual.

Nas palavras de Ari Pedro Lorenzetti (2003, p. 74), “a responsa-
bilidade das demais empresas se estende a todos os créditos origindrios
do contrato de trabalho” De acordo com o referido autor, “a solidarie-
dade alcanga inclusive créditos relativos ao periodo anterior a formacgao
do grupo, uma vez que a este concorrem tanto o ativo quanto o passivo
de cada uma das empresas participantes”. (LORENZETTI, 2003, p. 74)
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E preciso salientar, também, que a responsabilidade solidaria
prevista no art. 2°, §2°, da CLT, ndo tem por escopo a confusdo patrimo-
nial, mas tdo somente o fato objetivo da existéncia do grupo econdmico.
Nesta légica, a responsabilidade tem alcance objetivo e subjetivo. Obje-
tivo, porque abrange todos os créditos inadimplidos pelo empregador
aparente. Subjetivo, uma vez que todas as empresas integrantes do grupo
respondem pelas obriga¢des nao satisfeitas.

A discussdo, todavia, assume novos contornos quando se fala
do reconhecimento da responsabilidade somente em sede executiva. Da
dualidade existente entre débito (schuld) e responsabilidade (haftung)
podem surgir algumas situagdes excepcionais. Uma delas ¢ a existéncia
de débito sem responsabilidade, que acontece, por exemplo, no caso de
dividas prescritas, uma vez que existe o crédito, mas nao a responsabili-
dade, por conta da extingdo da pretenséo.

Outra, ¢ a existéncia de débito sem responsabilidade propria, na
qual se enquadra a responsabilidade executoria secundaria. Nessa ultima
hipdtese, a responsabilidade (haftung) recai sobre patrimonio de terceiros
que ndo tém a qualidade juridica de obrigados (schuld), por ndo terem
participado diretamente da relacao contratual ou juridica, como é o caso
do sécio, do administrador ou da empresa do mesmo grupo econémico
a cuja execugdo ¢ redirecionada no curso de um processo judicial.

Nesse cenario, em que pese o conceito do empregador tnico
possibilitar que o empregado pleiteie seu crédito em face de qualquer das
empresas do grupo econémico, num primeiro momento, a jurisprudén-
cia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho entendia que a empresa
que nado houvesse participado da fase de conhecimento, ndo poderia ser
responsabilizada na fase de execucdo, nos termos da Sumula 205 do TST:

GRUPO ECONOMICO. EXECUCAO.
SOLIDARIEDADE - O responsdvel soliddrio,
integrante do grupo econémico, que nao
participou da relagdo processual como reclamado
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e que, portanto, ndo consta no titulo executivo
judicial como devedor, ndo pode ser sujeito
passivo na execucao.

A referida simula foi posteriormente cancelada, conformando-
-se a jurisprudéncia ao entendimento de que, por ser considerado em-
pregador unico, a solidariedade ¢ instituto de natureza econoémica e nao
processual. Dessa forma, o credor trabalhista pode, na execugéo, optar
que esta prossiga em face de qualquer empresa do grupo.

Esta situacdo se enquadra na responsabilidade executoéria se-
cunddria, uma vez que o débito sera cobrado de um terceiro, neste caso
uma empresa do mesmo grupo econdmico, que nao constou do titulo

executivo judicial.

A esse respeito, contudo, pairam diversas dtvidas acerca do de-
vido processo legal, mormente traduzido na garantia do contraditério e
da ampla defesa aos que passarem a integrar o polo passivo em conse-
quéncia do redirecionamento da execugéo trabalhista.

A jurisprudéncia dominante entende que os integrantes do gru-
po econdmico assumem a execug¢do na fase em que se encontra. Nesse
sentido, é o Enunciado n. 3 da 12 Jornada Nacional de Execucao Traba-
lhista, realizada em novembro de 2011, in verbis:

EXECUCAO. GRUPO ECONOMICO. Os
integrantes do grupo econdmico assumem a
execugdo na fase em que se encontra.

Na pratica, o redirecionamento da execugdo encontra guarida
nos casos em que a devedora principal nao possui bens capazes de sa-
tisfazer o débito exequendo, restando frustradas as medidas executivas
contra ela. Nessas situagdes, outras empresas, integrantes do mesmo gru-
po econdmico da devedora principal, poderao ser chamadas a execugao
para responder pela divida. E nesse momento que costumam surgir as
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alegacdes de inconstitucionalidade fundadas na inobservéncia do devido
processo legal, pois ndo teriam sido garantidos o contraditério e a ampla
defesa plenos aos tardiamente responsabilizados.

Percebe-se que o tema é delicado. Se por um lado existe um
crédito trabalhista, que possui natureza alimentar, de carater superpri-
vilegiado, cabendo ao judiciario promover a entrega da jurisdicao, apli-
cando devidamente as leis de cunho material e processual a fim de coibir
mecanismos de blindagem e ocultagao patrimonial; por outro, nao se
pode negar o direito do contraditério e da ampla defesa, como meios de
o réu se resguardar de uma condenagéo indevida ou injusta, ainda que se
enquadre na responsabilidade solidaria decorrente de lei.

Segundo Ben-Hur Silveira Claus (2018, p. 26):

A stimula 205 do TST sofria wma critica severa
da doutrina, na medida em que dava ao tema do
Zrupo econdmico e suaintegragdo ao processo uma
interpreta¢do na qual a exacerbagdo desmedida
da nogao de devido processo legal acabava por
tornar ineficaz o comando de direito material do
§2° do art. 2° da CLT, incidindo na inversdo de
valores representada pela equagdo por meio da
qual o direito processual nega o direito material
ao qual deve servir de instrumento.

A stimula 205 do TST pode ser identificada como
umamanifestagdo do processualismo criticado por
Dallari (2010, p. 105). Essa conclusdo é reforcada
pela circunstincia fdtica de que a incapacidade
economica do sujeito aparente somente vem a ser
conhecida, via de regra, no futuro, anos depois
da propositura da ag¢ao, quando do insucesso da
execugdo movida contra o sujeito aparente.
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Pode-se, entao, dizer que a existéncia de norma de cunho ma-
terial que atribui responsabilidade patrimonial soliddria, sobrepoe-se a
questdes processuais secunddrias, devendo o processo ser um meio e nao
um fim em si mesmo.

Caminhar num sentido oposto pode trazer graves danos a exe-
cugao, protegendo manobras financeiras para blindar o patrimonio do
executado e, assim, frustrar o comando judicial para entrega do bem da
vida.

Tema de Repercussao Geral n. 1.232, do Supremo
Tribunal Federal, e a Suspensdao Nacional dos
processos que versam sobre a situacdo controvertida

Com base no Recurso Extraordinario (RE) 1387795, o STF de-
vera decidir se é possivel incluir uma empresa na fase de execucio da
condenagdo trabalhista imposta a outra empresa do mesmo grupo econo-
mico, mesmo que a primeira nao tenha participado da fase de produgao
de provas e julgamento da agdo. A questao foi reconhecida como de re-
percussao geral por maioria de votos (Tema 1.232), culminando, em maio
de 2023, na determinagao de suspensdo nacional de todos os processos
que se enquadrem nessa situagao.

No caso objeto de andlise, a recorrente apresentou ao STF um
recurso alegando que, embora as empresas possuam socios e interesses
econdmicos em comum, elas ndo sao subordinadas ou controladas pela
mesma dire¢do. Além disso, alega que sua inclusdo na fase de execugdo
da sentenca ¢ equivalente a declaragao de inconstitucionalidade da norma
do CPC que proibe a inclusdo de corresponsavel sem a participa¢ao na
fase de conhecimento (art. 513, paragrafo 5°).

Embora ainda nao haja decisao definitiva sobre o assunto, é im-
portante salientar que, em recente decisao monocratica, proferida em
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sede de Reclamacdo Constitucional, o Ministro Edson Fachin pontuou
que a responsabilizagdo de integrante de grupo econdmico, por meio da
utiliza¢ao do incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica, ndo
se amolda a situagao prevista no Tema 1.232:

“Observe-se que, no presente caso, houve
a responsabilizacdo de integrante de grupo
econémico apds o prévio ajuizamento do
incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica, previsto no artigo 134 e seguintes
do CPC, situagio diversa da tratada no
tema 1.232 que “reside na responsabilizagdo
soliddria, em execucdo trabalhista, de empresa
que ndo participou da fase de conhecimento e
independentemente da instauragdo do incidente
de desconsideracdao da personalidade juridica,
haja vista seu reconhecimento como do mesmo
grupo econdmico, afastando-se a incidéncia de
norma processual, sem observancia da clausula
de reserva de plendrio”. STF: Rcl 60649
29/06/2023, Min. Edson Fachin.

No mesmo sentido, argumenta-se, a seguir, sobre a utilizagdo da
Teoria da Desconsideragdo da Personalidade juridica, ou, pelo menos do
procedimento incidental, por extensao, como meio de garantir o devido
processo legal no redirecionamento da execu¢ao ao grupo econémico
trabalhista.

Da aplicabilidade da Teoria da Desconsideracao
da Personalidade Juridica aos grupos economicos
trabalhistas

A aplicabilidade da Teoria da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica para fins de responsabiliza¢ao do grupo economico trabalhista
apresenta grande controvérsia doutrindria e jurisprudencial.
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De inicio, cabe asseverar que o disposto no §4° do art. 50 do
Cddigo Civil ndo deve ser aplicado no caso do grupo econémico para fins
trabalhistas, ante a especialidade da CLT no assunto e as peculiaridades
que envolvem a prote¢do do contrato de trabalho.

Na ligao de Comparato (2008 apud RODRIGUES FILHO, 2023,
RB-3.6), é na disfunc¢ao societaria que reside o elemento tedrico que jus-
tifica a aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.
Nesse raciocinio, embora a desconsideragao seja utilizada em caso de
abuso de direito ou de fraude, também podera ser resultado de um ato
licito.

Segundo o doutrinador, a desconsideragao tem por premissa o
poder de controle societario, tanto numa pessoa juridica isolada, quan-
to no grupo econdmico, que constitui, em si mesmo, uma sociedade de
segundo grau, mesmo que ndo haja reconhecimento legal. Se houver um
pacto grupal, a transferéncia patrimonial sera realizada dentro da lei, o
que ndo ocorre, por outro lado, nos grupos econdmicos de fato, onde
qualquer subordinagdo ao interesse de outra sociedade é ilegal e abusiva,
com base no disposto no art. 117, §1°, “a”, da Lei 6.404/76.

Calixto Saloméo (2008 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-
3.6), ao examinar minuciosamente o evento da desconsideragao da per-
sonalidade juridica, afirma que esta pode ser dividida em trés categorias:
desconsideracéo atributiva, desconsideracio para fins de responsabilidade
e desconsidera¢ao inversa.

Para Calixto Salomao (2008 apud RODRIGUES FILHO, 2023,
RB-3.6), ¢ fundamental, para tanto, distinguir os credores em profissio-
nais e institucionais, sendo que aos primeiros deve-se restringir a aplica-
¢do da desconsideragdo, uma vez que possuem condi¢des de verificar a
situagdo financeira do devedor e até mesmo negociar uma taxa de risco.
Ja para os segundos, a desconsideragao poderia ser aplicada com qual-

240



quer dos demais fundamentos, dada sua incapacidade de conhecer ou
negociar os riscos.

Suzy Coury (1998 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-3.6),
com atengdo especial aos grupos de empresas, enfatiza que se trata de
campo de aplicabilidade da disregard doutrine, com maior propriedade
e intensidade, principalmente nos chamados grupos por subordinagao.

De outro norte, alguns doutrinadores, como Luciano Amaro
(1993 apud RODRIGUES FILHO, 2023, RB-3.6), defendem que a hipé-
tese do art. 2°, §2°, da CLT, que versa sobre a responsabilidade das empre-
sas integrantes do grupo econdmico, ndo seria caso de desconsideragdo
da personalidade juridica. De acordo com esse entendimento, quando a
propria lei estipula a responsabilidade solidaria por obriga¢des da pessoa
juridica, nao é preciso desconsiderar a personalidade para alcangar os
demais responsaveis, pois a responsabilidade decorre de preceito legal.

Do mesmo modo, sustenta Gustavo Viegas Marcondes (2016)
que o reconhecimento da existéncia de um grupo econémico formal ou
informal nao exige o “levantamento do véu” da pessoa juridica devedora
principal, pois, o que ocorre, é que ao se descobrir o grupo, considera-se
haver apenas uma pessoa juridica, ou um empregador tnico. Por isso, ao
se reconhecer a existéncia de um grupo econémico, ndo necessariamente
se desconsidera a personalidade juridica de qualquer uma das empresas
componentes. Ao contrario, serdo consideradas em unidade, e ndo des-
consideradas em sua personalidade.

De todo modo, pode-se dizer que a disregard doctrine é um re-
meédio juridico apto a corrigir desequilibrios e injusticas sociais, evitando

o enriquecimento ilicito, seja de sdcios, seja de grupos societarios.

Em que pese a controvérsia acerca da aplicabilidade da disregard
doctrine aos grupos econdmicos na execugdo trabalhista, o procedimento
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incidental pode ser estendido para esta situagdo, como instrumento de
garantia do contraditério e da ampla defesa.

Da utilizacdo do procedimento incidental como meio
de garantia do contraditério e da ampla defesa no
redirecionamento da execucao trabalhista

Conforme art. 769 da CLT, “nos casos omissos, o direito pro-
cessual comum serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”

A Lei 13.467/2017 incluiu na CLT o art. 855-A, segundo o qual
se aplica ao processo do trabalho o incidente de desconsideragido da per-
sonalidade juridica previsto nos Arts. 133 a 137 do CPC.

Em que pese a possibilidade de o empregado pleitear o crédito
trabalhista de qualquer empresa integrante do grupo econémico, nao se
pode ignorar as consequéncias do redirecionamento da execugao de for-
ma direta a empresa pertencente a0 mesmo grupo da devedora principal.

A partir do cancelamento da Simula 205 do C. TST, consolidou-
-se o entendimento de que a inclusao de empresa do grupo econémico
no polo passivo da execu¢do nao viola o devido processo legal, sendo o
contraditorio assegurado na fase de execugdo por meio dos embargos a
€xecucao.

Porém, a CLT, seguindo os mesmos parametros da Lei de Exe-
cugao Fiscal (Lei n° 6.830/80), exige a garantia do juizo como pressuposto
de procedibilidade dos embargos a execugao.

A necessidade de garantia prévia do juizo pode constituir um

obstaculo a defesa da empresa incluida na fase de execu¢io, na medida
em que ¢ supreendida a despender recursos, muitas vezes vultosos, a fim
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de ter seu direito ao contraditdrio e a ampla defesa observado. Isso pode,
inclusive, inviabilizar a atividade economica da empresa, a depender da
capacidade financeira por ela vivenciada naquele momento.

No ponto, pode-se questionar a incompatibilidade da CLT e da
LEF com os principios respaldados pela Constituigdo da Reptiblica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CR/1988) no tocante a exigéncia de se garantir
0 juizo para viabilizar o exercicio de direitos como contraditério e ampla
defesa, previstos em seu art. 5°, LV.

Também ¢é necessario considerar que, principalmente no tocan-
te aos grupos econodmicos por coordenacao, a lei ndo traduz o que seria
entendido como “interesse integrado, efetiva comunhao de interesses e
atuagdo conjunta’, cabendo ao aplicador do direito mensurar no caso
concreto.

Nesse cendrio, antes de se prolatar decisdo de extensdo da res-
ponsabilidade do débito trabalhista a outras empresas, na fase de exe-
cugao, é necessario que os argumentos, indicios e provas constantes dos
autos, em relagdo a uma possivel existéncia de grupo econdmico, sejam
objeto de contraditorio e ampla defesa.

Com base em Tourinho Filho (2005, p. 58), o devido processo
legal traduz o direito de se pronunciar sobre tudo quanto for produzido
por uma das partes, opor-se ou dar-se a versdo que lhe convenha, ou, ain-
da, de dar uma interpretagao juridica diversa daquela apresentada pela
parte adversa.

Na maior parte dos tribunais trabalhistas brasileiros, o redire-
cionamento da execugdo para empresas do mesmo grupo econémico é
realizado por meio de decisdo interlocutdria, sem a abertura de incidente,
citando-se, em seguida, a pessoa juridica para pagar ou garantir o débi-
to, sob pena de penhora. Neste procedimento, para se defender, a citada
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precisa garantir o juizo, para, somente ento, oferecer os embargos a exe-
cugdo, a teor do que dispde o art. 884, da CLT.

Nesse sentido, as seguintes ementas:

GRUPO ECONOMICO. A inclusio de
empresa de mesmo grupo econdmico no
polo passivo ndo exige o prévio incidente de
desconsideracao da personalidade juridica. (TRT
3% Regido - PJe: 0001721-90.2011.5.03.0034 (AP)
Disponibilizagdo: 04/10/2021. Orgao Julgador:
Terceira Turma Relator(a)/Redator(a): Luis Felipe
Lopes Boson)

AGRAVO DE PETI CAO GRUPO
ECONOMICO. INCLUSAO DE EMPRESA NA
FASE DE EXECUCAO. NAO PARTICIPANTE
DA FASE COGNITIVA. POSSIBILIDADE.
A identidade de sécios e administradores do
mesmo contexto familiar, o compartilhamento de
enderego e a comunhdo de interesses e de atuagao
entre a executada e as demais empresas indicadas
pelo exequente, se constituem em fortes indicios
configuradores do grupo econémico, amparando,
emtese, a inclusdo da empresano polo passivo por
formagdao de grupo econdémico e responsabilidade
soliddria, nos termos insculpidos no artigo 2°, §$
29 ¢ 3° da CLT. Inaplicdvel nesta especializada
o art. 513, §5°, do CPC, ante a existéncia de
normatizagdo propria. O grupo econdmico
disciplinado pelo regramento trabalhista é
informal, ndo se limita a compreensdo da norma
civel, e deve ser observado pelas lentes da
teoria do empregador tnico, consagrada pela
Corte Superior Trabalhista e por este regional
na Stmula n°46, despicienda até mesmo a
instauracdo de incidente de desconsideragdao
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da personalidade juridico para fins de inclusao
no polo passivo da relagio processual em fase
executiva. Nego provimento. (TRT 1 Regido
- Pje 0100384-63.2019.5.01.0062 - DEJT 2022-
11-19. Orgdo Julgador: Quarta Turma. Relator
EVELYN CORREA DE GUAMA GUIMARAEYS)

GRUPO ECONOMICO. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DE PERSONALIDADE
JURIDICA. DESNECESSIDADE. Cuidando-
se de inclusido de responsdveis soliddrios no
polo passivo, desnecessdria a instauracdo do
incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica. AGRAVO DE PETICAO DA
TERCEIRA EMBARGANTE A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (TRT da 2° Regido; Processo:
1001118-98.2020.5.02.0361; Data: 15-06-2021;
Orgdo Julgador: 17¢ Turma - Cadeira 1 - 17°
Turma; Relator(a): MARIA DE FATIMA DA
SILVA)

INCIDENTE DE DESCONSIDERAQAO DA
PERSONALIDADE | URIDICA. OFENSA
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO
CONTRADITORIO. NAO CONFIGURACAO.
A inclusio da empresa agravante no polo
passivo da execugio para pagar obrigacdo da
ex-empregadora, em face de formagao de grupo
econdmico, ndo exige a desconsideracdo da
personalidade juridica da executada principal.
Desnecessdria, portanto, a observancia do
procedimento de que trata o art. 133 e seguintes
do CPC, nao havendo violagao do art. 5°, LIV e
LV, da Constitui¢do Federal. Agravo de peticao
a que se nega provimento. (TRT da 12° Regido;
Processo:  0002934-39.2012.5.12.0037;  Data:
18-10-2022; Orgao Julgador: Gab. Des.a. Ligia
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Maria Teixeira Gouvéa - 5* Camara; Relator(a):
LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA)

Em sentido diametralmente oposto, entende majoritariamente

o TRT-18* Regido. Para este tribunal, a inclusao de grupo econémico na

fase de execucdo exige prévia instauragao de incidente de desconsidera-

¢do da personalidade juridica, como medida de garantia do contraditério

e da ampla defesa:

MANDADO DE SEGURANCA. INCLUSAO DE
SOCIOS OU DE EMPRESAS PERTENCENTES
AO MESMO GRUPO ECONOMICO NO POLO
PASSIVO. NECESSIDADE DE INSTAURACAO
DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE ] URIDICA. A
desconsideracdo da personalidade juridica e/
ou inclusio de empresa pertencente a grupo
econdémico no polo passivo da execugdo deve,
necessariamente, ser precedida de instauragdo
do incidente, com direito de defesa. (artigos
133 a 137 do CPC/2015 e art. 855-A da CLT).
(TRT1S8, MSCiv - 0010258-77.2022.5.18.0000,
Rel. KATHIA MARIA BOMTEMPO DE
ALBUQUERQUE, TRIBUNAL PLENO, 29-6-
2022) (TRT da 18* Regido; Processo: 0026700-
25.2007.5.18.0007; Data: 14-09-2022; Orgdo
Julgador: Gab. Des. Daniel Viana Junior - 3°
TURMA; Relator(a): DANIEL VIANA JUNIOR)

EXECUCAO. GRUPO ECONOMICO.
INCLUSAO DE PESSOA ]URfDICA
NO POLO PASSIVO. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
]URiDICA. NECESSIDADE. Ndo é possivel
declarar a responsabilidade de quem ndo
integrou a lide no processo de conhecimento
sem assegurar-lhe o contraditério e a ampla
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defesa. Desse modo, o redirecionamento da
execucdo em face de empresa componente do
mesmo  grupo econdmico ndo prescinde da
instauracgdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto nos artigos 133 a
137 do CPC e artigo 855-A da CLT. Recurso a
que se dd provimento para declarar a nulidade da
decisao agravada. (TRT da 18* Regido; Processo:
0000573-83.2012.5.18.0004; Data: 14-07-2021;
Orgdo Julgador: O] de Andlise de Recurso - 3°
TURMA; Relator(a): CESAR SILVEIRA)

EMENTA: “GRUPO ECONOMICO.
INCIDENTE  DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE J URIDICA.
NECESSIDADE. O incidente de desconsideragdo
dapersonalidadejuridicaéinstrumentoprocessual
necessdrio para averiguar a responsabilidade
e redirecionar a execugio em face de empresa
supostamente integrante ao mesmo Zrupo
econémico da devedora principal (art. 855-A da
CLT e art. 17 da IN 41 do C. TST).” (TRT18. AP-
0012100-24.2015.5.18.0005. Rel. ROSA NAIR
DA SILVA NOGUEIRA REIS. 3* TURMA.
30/07/2018.) Ao contrdrio do que afirmam as
agravantes, ndo houve inclusio de pessoas
juridicas no polo passivo sem requerimento do
exequente e sem instauracdo do incidente de
reconhecimento de grupo econdmico. Agravo de
peticdo das executadas AMC - CONSTRUCOES
E PARTICIPACOES S/A e EMSA - EMPRESA
SUL AMERICANA DE MONTAGENS S/A
desprovido.  (TRT da 18* Regido; Processo:
0010920-31.2018.5.18.0081; Data: 01-08-2020;
Orgdo Julgador: Gab. Des. Geraldo Rodrigues do
Nascimento - 2 TURMA; Relator(a): GERALDO
RODRIGUES DO NASCIMENTO)
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Conquanto a aplicagdo da Teoria da Desconsideragdo da Per-
sonalidade Juridica para reconhecimento e responsabilizagdo do grupo
econdmico na execugao trabalhista pelos tribunais brasileiros, seja mi-
noritaria, é possivel identificar, em varias situagdes, que as circunstancias
relacionais entre as empresas formadoras do grupo, muitas vezes atendem
aos requisitos formais e faticos ensejadores da desconsideragao da per-
sonalidade juridica.

Todavia, a despeito da controvérsia sobre a aplicabilidade da
teoria aos casos de redirecionamento da execugio ao grupo econdémico,
conclui-se que o incidente proposto nos arts. 133 a 137 do CPC apresenta
mecanismo procedimental adequado para a inclusdo de novos sujeitos
processuais no polo passivo, por garantir o contraditorio e a ampla defesa,
que acabam sendo limitados quando condicionados & garantia do juizo,
como dito anteriormente.

Consideracoes finais

O crédito trabalhista possui natureza superprivilegiada, sendo
protegido pelo ordenamento juridico patrio, ante a hipossuficiéncia do
empregado em relagdo ao empregador, que detém o poder econémico.

As normas celetistas, visando a prote¢ao do empregado, consi-
dera empregador unico o grupo de empresas formado por subordinagao
ou coordenagao, facultando ao credor trabalhista pleitear o seu crédito
de qualquer uma das pessoas juridicas integrantes, imputando-lhes a res-
ponsabilidade solidaria.

Dito isso, verificou-se, a partir de analise doutrinaria e jurispru-
dencial, que a inclusdo direta de empresas componentes do grupo econo-
mico na fase de execugdo, condicionando a defesa do executado a garan-
tia do juizo, fere o devido processo legal, uma vez que limita a defesa e
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ainda pressupde que a decisdo que reconhece a extensdo da responsabili-
dade seja produzida nos autos sem contraditério e ampla defesa prévios.

Apesar de o tema estar sendo atualmente debatido no &mbito
dos tribunais superiores, sem decisao definitiva até 0 momento, conclui-
-se que a teoria da desconsideragao da personalidade juridica pode ser
utilizada para fins de responsabilizagdo de grupo econémico em sede de
execu¢do, como mecanismo apto a coibir fraude, desvio de finalidade,
blindagem patrimonial e inadimplemento de obrigag¢des sociais protegi-
das pelo sistema patrio.

Assim, observa-se que o ordenamento juridico atual dispoe de
técnicas processuais aptas a garantir o equilibrio entre o alcance da nor-
ma de cunho material e o respeito aos direitos individuais dos litigantes
num processo judicial.

Isto posto, ainda que haja entendimento diverso acerca da apli-
cabilidade da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica aos
grupos econdmicos, conclui-se que o procedimento incidental, previsto
no art. 133 em diante do CPC, deve ser utilizado de forma extensiva no
redirecionamento da execugao trabalhista a terceiros que ndo constaram
do titulo executivo judicial, como meio de garantir os principios cons-
titucionais do devido processo legal, sem prejuizo da efetividade e da
entrega da jurisdicao.
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Resumo

O artigo tem por objeto de investigagdo a instrugao probatdria
sob a perspectiva de género a partir de um julgamento do TRT da 6 Re-
gido. A comegar da contextualizagdo histdrica da violéncia de género, o
texto apresenta como a desigualdade de género perpetua o controle social
e o comportamento sexista no ambiente de trabalho. Dentro deste prisma,
buscamos compreender as diretrizes do Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género, com énfase na instrugao probatdria e, posterior-
mente, foi feita uma busca na jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas
para investigar a adogdo da perspectiva de género nas decisoes. Destaca-
mos uma senten¢a do TRT da 6* Regiao que possui o mérito de julgar sob
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a perspectiva de género um assédio sexual e reconhecer a importancia das
diretrizes do Protocolo para uma compreensdo mais abrangente sobre a
naturalizacdo de condutas sexistas no ambiente laboral, representando
um avango significativo sobre o tema. A metodologia utilizada foi de
analise bibliografica e jurisprudencial. Os resultados indicaram a neces-
sidade de debate e estudos em relagdo a violéncia de género no ambiente
laboral. Chega-se a conclusao de que, apesar de ja estar presente em al-
gumas decisoes judiciais, a andlise das questdes de género deve ser mais
considerada pelo judiciario trabalhista.

Palavras-chave: violéncia de género, assédio sexual, julgamento sob perspectiva de
género, instrugéo probatdria com perspectiva de género, TRT da 62 Regigo.

INTRODUCAO

A sociedade brasileira é caracterizada pela prevaléncia da cultu-
ra de violéncia contra as mulheres, em virtude do estereétipo de género,
razao pela qual a naturalizagdo dessa cultura implica tolerancia da socie-
dade e permanéncia da desigualdade de género. Essas condutas refletem
no ambiente laboral, no qual a desigualdade de poder perpetua a subordi-
nagdo e a discriminagao contra as mulheres, principalmente em constante
violagdo de seus direitos, como na presenga frequente do assédio sexual
nas relagoes de trabalho.

Nesse contexto, a adogdo pelo Judiciario do protocolo sob a
perspectiva de género, que impds a superagdo da estereotipagdo judicial,
representa um instrumento importante de empoderamento das mulhe-
res e um marco juridico de alteracdo de paradigma de uma cultura per-
missiva de violéncia contra as mulheres. A decisdo elaborada através da
perspectiva de género é centrada nas evidéncias que consideram as dis-
crepancias e desigualdades histéricas, fundamentais para eliminar todas
as manifestagdes de discriminacdo contra a mulher.
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O propdsito deste artigo é examinar a instrugdo probatdria sob a
perspectiva de género a partir de uma decisao monocratica do TRT da 62
Regido. Para isso, somente ampliando os olhares para a dinamica das re-
lagdes de poder no ambiente laboral e refletindo sobre o atual modelo so-
cial patrimonialista e as maneiras de exercicio de poder que obstaculizam
o progresso dos direitos das mulheres, bem como para as dificuldades na
protecdo desses direitos ¢ que podemos falar em combate dos fatores que
permitem a violéncia contra as mulheres. A falta de literatura abordando
o tema, que investiga pouco a instrugdo probatéria sob a perspectiva de
género, com énfase na dominagao patrimonialista da sociedade brasileira
e as diversas formas de poder, juntamente com a necessidade premente de
compreender suas sutilezas, justificam a relevancia desta pesquisa.

Assim sendo, ao adotar uma perspectiva critica, podemos ex-
plorar a interse¢ao dessa forma de violéncia com as dinamicas de poder,
tanto no ambito privado quanto no publico. Isso nos permite compreen-
der o fendmeno da violéncia de género contra as mulheres e ressaltar
a importancia de uma andlise critica do atual modelo social e juridico,
especialmente no que diz respeito a compreensdo da subjetividade en-
volvida na dominagao da vida feminina e nos julgamentos envolvendo
violéncia de género.

Dessa forma, a hipdtese para a problematica reside na com-
preensdo de que a violéncia de género atua de acordo com os interesses
das classes dominantes e se manifesta como meio de controle social, es-
pelhando a perpetuagdo da fragilidade e marginalizagao das mulheres
em favor da dominacido masculina, principalmente no ambiente laboral.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa ado-

ta a natureza descritiva, através da ado¢ao do método bibliografico e
jurisprudencial.
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VIOLENCIA DE GENERO, RELACOES DE
TRABALHO E ASSEDIO SEXUAL

Desde o direito romano, fundado na nogdo de familia patriar-
cal, a mulher é considerada propriedade do homem, uma imposicio da
masculinidade, descrita como uma forma de “pedagogia do poder”. E
essa ideia de posse, durante muito tempo, refletiu no ordenamento juri-
dico brasileiro, como no caso do artigo 240 do Cédigo Civil de 1916, que
impunha a mulher, ao casar-se, adotar o sobrenome do marido. Outro
exemplo é o crime de estupro, considerado um delito contra a honra, con-
tra a dignidade do pai ou marido, e ndo como um crime contra o corpo
da mulher que foi estuprada (SEGATO, 2003).

Apenas a partir de 2009 que o crime passou a ser entendido
como um atentado a dignidade sexual, corroborando o ponto de vista
de Segato sobre a “lentiddo do tempo de género” (SEGATO, 2003). E,
nessa perspectiva da nog¢ao de “corpo como territorio”, presenciamos a
necessidade da vinculagdo da submissido feminina com a manutengio do
status quo da hegemonia masculina, na qual o homem detém o status de
poder, levando a sociedade a buscar o controle sobre o corpo da mulher
(SEGATO, 2018).

Sob essa perspectiva, as regulamentagdes em relagdo ao corpo
feminino podem ser vistas como uma forma de controle social que visa
promover ideologias que incitam a violéncia de género contra a mulher,
que por vezes é considerada vulneravel (SEGATO, 2018). Trata-se de vio-
1éncia contra corpos domesticados, colonizados, apropriados como estra-
tégias de guerra (JACKSON, 2007).

Com isso, a domesticagdo e a normalizagdo do corpo feminino
sdo utilizadas como taticas de controle social, constantemente reforcadas,
ja que ha uma busca incessante por um padrao de feminilidade que exige
das mulheres adaptagoes constantes em seus corpos, visando a padroni-
zag¢do dos “corpos doceis” (FOUCAULT, 1999).
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Nesse contexto, as relacdes de poder entre os géneros se esta-
belecem a partir de uma perspectiva centrada no homem e na sociedade
patriarcal patrimonialista, que atribui valor a masculinidade (AQUINO
& KONTZE, 2014). E, por isso, a violéncia contra a mulher constitui um
elemento fundamental da cultura patriarcal, evidenciando a dominagao
masculina sobre o feminino, tornando-se indispensavel para a sua per-
petuacdo (SABADELL, 2017).

Consequentemente, a violéncia de género persiste como uma
triste realidade em nossa sociedade, evidenciando de forma clara a de-
sigualdade entre homens e mulheres. Esse tipo de violéncia se reve-
la quando uma pessoa sofre agressoes fisicas, psicologicas, sexuais ou
emocionais, exclusivamente por ser mulher ou por nao se adequar aos
esteredtipos de género definidos.

A dinamica da perpetuagdo da violéncia de género revela-se na
manifestacdo e propagacao de comportamentos impensados, transmiti-
dos ao longo da histdria e da sociedade, nas organizagdes como a igreja,
a escola, a familia e o Estado. A sociedade, ao tornar tais comportamen-
tos naturais, endossa essas agoes por meio de repeti¢des. Os valores sdao
transmitidos e aprendidos de forma universal, como se fosse uma questao
natural (BOURDIER, 1989).

Dessa forma, as ideias especificas de uma época determinada
sao também permeadas pelas principais institui¢des sociais que estabele-
cem normas de acordo com tais valores. E, assim, as instituicdes colabo-
ram para difundir a concepgao de que a mulher seria um ser subalterno,
ou seja, os papéis desempenhados pelos géneros tém sua origem em uma
construcao histdrica e social que definiu os limites de capacidade emo-
cional e fisica para cada sexo, estabelecendo padrdes genéricos de atuagao
em todas as areas (BOURDIER, 2002).

Nesse contexto, a violéncia direcionada as mulheres é reflexo de
uma sociedade influenciada por uma estrutura patriarcal e um modelo
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hegemonico, que se manifesta sobre o corpo feminino. A violéncia pre-
sente é controlada pelo patriarcado colonial moderno, que busca perpe-
tuar o dominio, a soberania e o poder como forma de governar, lutando
contra tudo que ameace sua estabilidade (SEGATO, 2003).

Com isso, no sistema capitalista, os preconceitos relacionados
ao género tém um papel significativo tanto na preservagao do poder do
homem branco quanto na acumulag¢io de capital. Isso representa uma
interligacdo complexa entre o patriarcado, o racismo e o capitalismo, na
qual a estrutura patriarcalista-capitalista é a responsavel pela criagdo e
perpetuacio das relacdes de exploracio-dominacio (SAFFIOTI, 1988).

Isto é, o patriarcado representa uma manifestagio de poder po-
litico, no qual no 4mbito desse sistema, a disparidade sexual é traduzi-
da politicamente como submissdo das mulheres. A opressido contra as
mulheres no Brasil é construida socialmente para favorecer aqueles que
tém o controle do poder economico e politico. E esse poder é atribuido a
figura masculina e a hegemonia branca (SAFFIOTI, 1988).

Assim, na perspectiva dos estudos de género na sociedade ca-
pitalista, fica cada vez mais claro que as diferentes manifestacdes da vio-
léncia baseada no género tém como fundamento a sexualidade e o tra-
balho, os quais, por sua vez, estabelecem de forma interligada os papéis
e o poder dos homens e das mulheres. Percebe-se, portanto, que o poder
patriarcal é exercido através de uma variedade de formas de violéncia,
principalmente contra mulheres que se afastam das estruturas estabele-
cidos por esse poder (STREY, 2001).

Dentro desse quadro, na esfera das relagoes de trabalho, é per-
ceptivel a presenga de uma cultura miségina que é amplamente estimula-
da e predominante na sociedade brasileira. Existe uma série de estratégias
que reproduzem a violéncia de género, que estdo diretamente relaciona-
das a forma de exploragdo do trabalho pelo capital e t¢ém como objetivo
o controle e a apropriagdo do corpo feminino. Dessa maneira, percebe-
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-se que os corpos femininos se tornaram alvos principais, locais privi-
legiados, para a implementagdo das técnicas e das dindmicas de poder
(FEDERICI, 2004).

Nessa (perversa) dinamica, percebe-se que as mulheres nao sao
totalmente aceitas no ambiente laboral. E isso ocorre porque a indepen-
déncia econémica conquistada (e aqui ndo podemos esquecer de apontar
o mérito para os movimentos feministas) desafia a tradicional submissao
aos homens, permitindo que as mulheres ocupem um setor antes exclu-
sivo dos homens. A compreensédo dessa dinamica leva a reflexdo sobre a
possivel criacio de ambientes de trabalho hostis, ofensivos e constran-
gedores, nos quais a aversao a presen¢a de mulheres é expressa por meio
de diversas manifestacoes que negam os supostos ideais de igualdade
(HIGA, 2016).

Assim, na relagdo entre capital e trabalho, ¢ importante reco-
nhecer que a entrada das mulheres no mercado alterou as dindmicas de
poder entre os sexos, na medida em que desafiou paradigmas culturais
que reservavam apenas aos homens o direito de participar das esferas
sociopoliticas. Nesse contexto, o assédio sexual frequentemente emerge
como uma forma de violéncia de género, uma manobra para manipular as
mulheres a se renderem diante dos instrumentos de poder (HIGA, 2016).

Nao ¢é por outra razdo que 90% dos casos de assédio envolvem
homens assediando mulheres. Diante de uma realidade tao esmagadora
e incontestavel, ndo ha como evitar discutir o papel do género em varias
situacoes de assédio sexual e tampouco questionar que as mulheres sao
as principais vitimas (KAY; WEST, 2002).

A relagio entre assédio sexual e as condigoes de trabalho é evi-
dente em suas defini¢des: assédio quid pro quo (troca de favores) e assédio
por intimida¢ao (ambiente hostil). O assédio quid pro quo “opera como
uma forma constante de chantagem em relagdo ao emprego”. Portanto, ape-
nas o superior hierdrquico possui poder suficiente para praticar esse tipo
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de assédio sexual. Por outro lado, o assédio por intimidagido ou ambiente
hostil é gerado quando atitudes e comportamentos de assédio sexual es-
tdo associados a praticas ofensivas e humilhantes (DIAS, 2008).

Destaca-se que, desde 2001, a legislacao penal brasileira consi-
dera o assédio sexual como o ato de pressionar alguém com a intengao
de obter vantagem ou favorecimento sexual, aproveitando-se da posi-
¢do hierarquica superior ou influéncia inerente ao exercicio de emprego,
cargo ou fun¢ao (Codigo Penal, artigo 216-A). A pena para esse crime
¢ de detengdo, de um a dois anos, e pode ser aumentada em 1/3 caso a
vitima seja menor de 18 anos. A palavra “constranger” revela a presen¢a
de violéncia no assédio e, assim, o assédio é uma violagdo da autonomia
e do consentimento da vitima, causando danos em sua integridade fisica
e psiquica.

O enquadramento desse delito pode ocorrer por meio de co-
mentarios ofensivos, toques fisicos indesejados, ligacdes insistentes para
assuntos nao relacionados ao trabalho, persegui¢des com o intuito de
ficar sozinho com a pessoa, envio de mensagens ou fotos de contetido
sexual, sugestdo de trocar favores sexuais por promogdes ou permanéncia
no emprego (HIRIGOYEN, 2015).

Sob essa perspectiva, no ano de 2019, a Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho (OIT) estabeleceu normas para acabar com a violéncia de
género e com o assédio no ambiente laboral. De acordo com a Convengéo
n° 190, a expressao “violéncia e assédio” no ambiente de trabalho englo-
ba um conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis, bem como
ameagas de tais condutas, que podem ocorrer uma unica vez ou de ma-
neira repetida. Essas acdes tém o objetivo de causar ou podem ocasionar
danos fisicos, psicologicos, sexuais ou econdmicos, incluindo a violéncia
e o assédio de género. Por outro lado, a expressao “violéncia e assédio com
base no género” refere-se a violéncia e ao assédio direcionados a pessoas
devido ao seu sexo ou género, ou que afetam de maneira desproporcional
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individuos de um determinado sexo ou género. Isso também abrange o
assédio sexual (OIT, 2019).

E, apesar de o Brasil ainda ndo ter ratificado a Convengéo n°
190, as suas disposi¢des devem servir como norte para as decisoes judi-
ciais. E importante destacar que, apesar de varias pesquisas indicarem a
frequéncia desse tipo de assédio no pais, o direito do trabalho ainda nao
trata especificamente desse tema. A Constitui¢do brasileira protege os
direitos de personalidade e a dignidade humana, mas nao ha uma regula-
mentagao especifica sobre esse assunto na legislacdo trabalhista. A tnica
mengcao explicita é encontrada no direito penal, que considera a conduta
como uma infra¢do criminal (MELO, 2019).

Devido a dindmica de poder e a desigualdade de género, o as-
sédio sexual no ambiente de trabalho resulta em poucas dentncias por
parte dos agressores. E importante ressaltar que esse crime acarreta con-
sequéncias socioeconomicas para as organizagdes, além de influenciar o
clima organizacional e afetar a produtividade e a rentabilidade dos fun-
cionarios (DA SILVA FONSECA, 2018).

Angustia, temor, dificuldades para dormir, dores de cabega,
reducdo das capacidades mentais e depressdo sdo algumas das conse-
quéncias mencionadas pelas vitimas, principalmente quando o assédio se
prolonga, causando perturbagdes significativas tanto no trabalho quanto
nas relacoes pessoais dos individuos afetados (LENHART, 2004). Assim,
o assédio sexual é apontado como um dos principais fatores psicossociais
de risco que afeta a saude das trabalhadoras (CRUZ & KLINGER, 2011).

Logo, além de ser uma forma de discriminagao, o assédio sexual
no ambiente de trabalho é um tipo de violéncia de género que fere e des-
respeita os direitos humanos das mulheres, especialmente a dignidade
da pessoa humana no contexto laboral. O assédio direcionado as mulhe-
res no ambito profissional é uma maneira de perpetuar a desigualdade
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econdmica, a qual esta profundamente ligada a desigualdade de poder
(DACOSTA, 2006).

Com isso, percebe-se que a prevaléncia da cultura patriarcal
e patrimonialista tem colaborado para a persisténcia do assédio sexual
como uma pratica social impune. Abordar o tema da mulher na socieda-
de contemporéinea é fundamental, pois revela as diversas dificuldades e
desafios que elas enfrentam, especialmente no que diz respeito a violéncia
no ambiente laboral.

A NECESSARIA INSTRUCAO PROBATORIA
COM PERSPECTIVA DE GENERO PARA O
ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA CONTRA AS
MULHERES

O presente capitulo trata da importincia da ado¢io na instrugdo
probatéria de uma perspectiva de género para a criagdo de uma cultura
juridica que promova a emancipagdo e o reconhecimento dos direitos de
todas as mulheres e para o enfretamento da violéncia contra elas.

Diante da discriminacio estrutural contra a mulher, o Poder
Judiciario implementou o protocolo para julgamento com perspectiva de
género, por meio da Recomendagdo n.° 128/2022 do CNJ, com o intuito
de aplicar o direito de forma isonomica, evitando repeti¢ido de padroes
estereotipados e desiguais com as mulheres:

Os julgamentos nos diversos ambitos do sistema
juridico sejam voltados para a garantia do direito
a igualdade e a nao discriminagdo de todas as
pessoas, de maneira a assegurar que a fungdo
jurisdicional seja exercida de forma a combater
esteredtipos e evitar a perpetuagdo de diferencas.
Dessa forma, busca-se construir um ambiente
que rompa com culturas discriminatérias e
preconceituosas. (prefdcio do Protocolo para
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Julgamento com Perspectiva de Género).

Destaca-se que a auséncia de elementos como género nas sen-
tengas judiciais resulta diretamente na recusa do acesso a justiga e na
perpetuacdo das desigualdades estruturais. Nesse sentido, os estere6tipos
de género no sistema judiciario afetam a plena garantia dos direitos hu-
manos das mulheres, devido a uma série de obstaculos derivados de leis
discriminatdrias, estereotipos de género, discriminaqéo interseccional,
procedimentos e praticas relacionados a obtenc¢do de provas e barrei-
ras econdmicas, sociais e culturais. Essas restri¢des continuas podem ser
classificadas como violagdes persistentes dos direitos humanos (CEDAW,
2015).

Diante desse cenario, a perspectiva de género ¢ definida como
uma abordagem necessaria para combater a estigmatizacao no sistema
judicial, ou seja, os preconceitos, estere6tipos e papéis de género que legi-
timam a aplicagéo e interpretacdo das leis de forma incompativel com os
padrdes internacionais de direitos humanos, a fim de perpetuar a discri-
minagdo, a desigualdade de género e outras violagdes de direitos huma-
nos. A implementa¢io do protocolo permite enfrentar as deficiéncias dos
sistemas de justica, principalmente, a falta de capacitagao dos profissio-
nais de justiga sobre esse assunto e os julgamentos insensiveis as questoes
de género (CEDAW, 2015).

Em razao disso, na decisao que condenou o Brasil pela primei-
ra vez pelo crime de feminicidio, em 2021, no caso Barbosa de Souza e
outros vs. Brasil, a Corte Interamericana de Direito Humanos destacou
que quando ha indicios ou suspeitas reais de violéncia de género, a falta
de investigagdo por parte das autoridades sobre possiveis motivos discri-
minatdrios de um ato de violéncia contra a mulher pode, por si s6, ser
considerada uma forma de discriminagao baseada no género. A ineficacia
judicial diante de casos individuais de violéncia contra as mulheres pro-
porciona um ambiente de impunidade que facilita e promove a repeticao
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de atos violentos em geral, transmitindo a mensagem de que a violéncia
contra as mulheres pode ser tolerada e aceita (HUMANOS, 2023).

Isso favorece a perpetuagdo desse fendmeno, bem como a aceita-
¢do social dele, além de gerar sentimentos de inseguranca e desconfianga
persistentes nas mulheres em relagdo ao sistema de justica. Essa falta de
eficiéncia ou indiferenca ja configura, em si mesma, uma forma de discri-
minagdo no acesso das mulheres a justica (HUMANOS, 2023).

A Corte também destacou que o compromisso de investigar
ganha maior importancia quando se trata de uma mulher que é vitima
de violagao de sua liberdade pessoal em um contexto geral de violéncia
contra as mulheres. Com frequéncia, é desafiador comprovar na pratica
que o ato de agressdo contra uma mulher foi motivado por questdes de
género. Essa dificuldade muitas vezes decorre da falta de uma investiga-
¢do aprofundada e eficaz por parte das autoridades sobre o incidente e
suas causas (HUMANOS, 2023).

Por isso, as autoridades estatais tém o dever de investigar de ofi-
cio as possiveis conotagdes discriminatérias baseadas no género em um
ato de violéncia contra uma mulher, especialmente quando ha indicios
concretos de violéncia sexual. Além disso, a investigagdo criminal deve
levar em considera¢ao uma perspectiva de género e ser conduzida por
profissionais habilitados em casos similares (HUMANOS, 2023).

Com isso, a adogdo do protocolo para julgamento com uma
perspectiva de género para os profissionais do sistema de justi¢a ¢ um
passo fundamental para a transformagéo da cultura juridica brasileira no
que diz respeito as decisdes judiciais e ao acesso a justica. Essa perspectiva
se mostra especialmente vital para a conscientiza¢ao sobre os problemas
associados aos esteredtipos e preconceitos de género (CEDAW, 2015).

E isso se contorna de maior relevincia ao se analisar a composi-
¢do do Poder Judiciario brasileiro, pois apesar de haver uma representati-
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vidade feminina maior na magistratura trabalhista, com cerca de 49,4%, a
maioria dos magistrados no Poder Judicidrio ¢ do sexo masculino, sendo
apenas 38,8% de magistradas em atividade. Essa porcentagem diminui
ainda mais ao considerar a composi¢ao dos tribunais, onde apenas 25,7%
dos cargos de desembargadores sdo ocupados por mulheres, de acordo
com dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2019).

E importante destacar que julgar com base nas diferencas de
género significa levar em consideragdo a perspectiva de género e inves-
tigar as desigualdades estruturais que podem afetar a participagdo dos
individuos no processo judicial, requerendo uma postura ativa por parte
de cada participante do processo (BRASIL, 2021).

Nao se olvide que a audiéncia desempenha um papel crucial,
pois, se nao for conduzida com uma perspectiva de género, pode se trans-
formar em um ambiente de violéncia institucionalizada de género. A con-
dugdo da audiéncia com uma perspectiva de género implica em garantir
um ambiente seguro e inclusivo para todas as partes envolvidas (BRASIL,
2021).

Assim, é fundamental que os juizes estejam sensibilizados para
as dindmicas de poder e as desigualdades existentes, a fim de evitar a per-
petuacdo de esteredtipos e discrimina¢ao de género durante o processo
judicial. Isso demanda uma percepg¢ao cuidadosa, livre de preconceitos
ou discriminacéo, levando em consideragdo as questoes de género que
podem afetar a inclusdo e o alcance da justi¢a das pessoas envolvidas
(BRASIL, 2021).

E a questao de género é tdo importante que deve ser validada
em todas as etapas de um processo. Isso implica em estar atento aos es-
tereotipos presentes nas provas de forma constante, bem como refletir
sobre como a experiéncia pessoal do juiz pode influenciar a apreciagdo
dos fatos, seja minimizando ou acentuando sua relevancia. E fundamental
que o julgador esteja consciente de seus proprios preconceitos e estered-
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tipos de género a fim de evitar que eles interfiram na anadlise dos fatos e
nas decisdes tomadas. E necessdrio realizar uma autoavaliagio constante
para verificar possiveis vieses de género, garantindo assim um processo
imparcial e justo (BRASIL, 2021).

Com isso, a visao de género na apreciagio judicial envolve uma
andlise critica das normas, politicas e praticas existentes, buscando iden-
tificar e superar os aspectos que perpetuam as desigualdades. Isso pode
ser concretizado por meio de interpretagdes e aplicacao do direito que le-
vem em conta as necessidades e os direitos das mulheres (BRASIL, 2021).

Através da perspectiva de género, o julgamento no ambito do
Direito do Trabalho possibilita avangar na interpretacio e resolucdo de
conflitos das normas juridicas trabalhistas com base nos direitos huma-
nos. Dessa forma, afasta-se da lamentavel contradi¢ao em que “os movi-
mentos pelos direitos humanos e trabalhistas seguem caminhos paralelos e
raramente se cruzam” (LEARY, 1996, p. 22).

Ao aplicar essa perspectiva, os profissionais do direito contri-
buem para um processo mais justo e igualitario, impedindo a discrimi-
nagdo de género. Isso auxilia na garantia de que todas as partes sejam
tratadas de forma igual perante a lei, promovendo a equidade e justica
de género no sistema judicial.

DESDOBRAMENTO DO JULGAMENTO COM
PERSPECTIVA DE GENERO NO TRT DA 6*
REGIAO EM CASO DE ASSEDIO SEXUAL

Embora o Tribunal Superior do Trabalho estime que a Justica
do Trabalho receba, em média, 4,5 mil processos por ano de casos de
assédio sexual, ele reconhece que o niumero pode nao refletir a realidade
diante do medo das vitimas em formalizar a dentincia do crime (MA-
GALHAES, 2023).
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O receio de demisséo, temor de retaliacio — como transferéncia
ou rebaixamento -, medo de se tornarem motivo de zombaria perante co-
legas e familiares, medo de o empregador negar-lhes referéncias e, acima
de tudo, o proprio medo de falar implicam o subregistro e o baixo indice
de denuncias de assédio sexual (DINIZ, 2015).

Evidentemente, a desigualdade entre os géneros é a causa de-
terminante para o siléncio, o que normaliza a opressdo e a subordinagao.
Some-se a isso a tolerancia que uma parte da sociedade demonstra em
relagao as agressdes contra as mulheres, aceitando condutas de assédio
como algo natural. As préprias vitimas tendem a minimizar o assédio e a
violéncia, considerando-os como parte integrante das relagdes de traba-
lho, optando por manter o siléncio (DINIZ, 2015).

Assim, para cumprir com o objetivo proposto, foi feita uma pes-
quisa nos tribunais trabalhistas sobre decisdes envolvendo julgamento
sob perspectiva de género e encontramos algumas decisoes aplicando o
protocolo do CNJ e, dentre delas, destacou-se uma sentenga de 1° grau,
envolvendo assédio sexual, proferida pelo juiz Leandro Fernandez Tei-
xeira', em 12 de janeiro de 2023, e confirmada pelo Tribunal Regional do
Trabalho da Sexta Regido.

Na nossa pesquisa, essa sentenca foi a que mais enfatizou e en-
frentou o viés de género presente nos assédios, a subvalorizagao das mu-
lheres e a manifestacdo de poder do homem e a desigualdade de género
no ambiente laboral. E importante destacar que o juiz, em sua sentenga,
também fez referéncia a naturalizagdo dos comportamentos sexistas nos
locais de trabalho. Portanto, ndo apenas a sentenga, mas também sua
confirmacao pelo TRT da 6 Regido, representa um grande avango na
compreensao dessa problematica.

1 Pernambuco. Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido. A¢édo Trabalhista — Rito
Sumarissimo n.° 0000052-65.2022.5.06.0023. Disponivel em: https://pje.trt6.jus.br/con-
sultaprocessual/detalhe-processo/0000052-65.2022.5.06.0023/1#e5e641d Acesso em:
12 jul. 2023.
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A decisao monocratica, que condenou a empresa reclamada em
indenizagao por danos morais em razao de assédio sexual sofrido pela
empregada por seu superior hierarquico, possui o mérito de aplicar o
protocolo na instrugdo probatdria, ao valorar de forma diferente a prova
testemunhal do sexo feminino em prol da testemunha do sexo masculino,
ja que os depoimentos foram discrepantes em relagdo a caracterizagdo do
assédio sexual. Vejamos trechos dos depoimentos sobre o assédio*

Testemunha do sexo feminino:

QUE trabalhou na reclamada de 01/11/2019
a 15/07/2021, com o ultimo dia de trabalho em
junho, conforme CTPS consultada neste ato, a
requerimento da Advogada da reclamada; que
exercia a fungdo de atendente de call center ativo,
realizando vendas; que a reclamante exercia a
mesma fungdo; que havia cerca de 20 pessoas
na equipe; que quem comandava a equipe era o
supervisor Miguel; que a relagdo da reclamante
com os colegas era boa, mas era dificil com o Sr..
Miguel, uma vez que “ele a assediava muito”;
que, como a reclamante ndao dava “cabimento”,
o Sr.. Miguel era rude com ela; que o “assediar”
quer dizer tocar no cabelo, ficar o tempo todo
no posto de atendimento (PA) da reclamante ,
quando alguém se aproximava da autora afastar
essa pessoa; que jd chamou a reclamante pra sair;
que isso aconteceu mais de 1 vez; que soube disso
porque a reclamante contou quando ocorreu,
acrescentando que a depoente sentava ao lado da
autora e conseguia ver e ouvir o que ocorria; que
a reclamante é casada e nao dava nenhum tipo
de abertura para o Sr.. Miguel; que o Sr.. Miguel
ndo fazia isso com outras pessoas; que, por a

2 Da transcrigao dos depoimentos foram substituidos os nomes das testemunhas e das
partes citadas, por nomes ficticios.
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reclamante ndo dar abertura, o Sr..Miguel agia de
forma rude, maltratando-a, falando alto, expondo
o nome dela no quadro de vendas, apontando
mau desempenho; que a exposi¢do de nomes no
quadro de vendas também ocorria com outras
pessoas mas, frequentemente, com a reclamante;
que a reclamante tinha um bom desempenho,
inclusive tendo se destacado no treinamento; que
é normal que ocorram semanas melhores e piores
nas vendas.

Testemunha do sexo masculino:

QUE que trabalha na reclamada desde maio de
2021, exercendo atualmente a fungado de instrutor;
que trabalhou na mesma equipe da reclamante;
que o depoente ingressou no cargo de operador,
0 mesmo que a reclamante; que trabalharam
juntos cerca de 2 a 3 meses na mesma equipe;
que também trabalhou pouco tempo com a
Sra.. Helena, testemunha anteriormente ouvida;
que havia de 12 a 15 pessoas na equipe; que a
equipe era liderada pelo supervisor Miguel;
que a reclamante sempre teve um perfil sério e
bem profissional; que em relagdo ao supervisor
Miguel ndo havia muita proximidade com a
reclamante; que nunca teve noticia de qualquer
tipo de comentdrio inadequado do Sr.. Miguel em
relacdo a reclamante e nem em relagdo a outros
trabalhadores; que Miguel nao se encontra mais
nos quadros da empresa, ndo sabendo informar o
motivo da sua saida; que o depoente tinha relagdo
razoavelmente préxima com a reclamante;
que as queixas que havia em relagdo ao Sr.
Miguel se referiam apenas a aspectos pontuais
de procedimento de trabalho; que nunca viu
qualquer tipo de investida afetiva do Sr.; Miguel
em relacdo a reclamante.
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Deste modo, com base no protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género, o magistrado Leandro Fernandez Teixeira destacou
que as disparidades estruturais de género influenciam a forma como co-
legas de trabalho se relacionam e compartilham experiéncias. Portanto,
conforme mencionado pelo juiz, as mulheres identificam com mais pers-
picacia as ocorréncias de assédio ou os constrangimentos no ambiente
de trabalho do que os homens, o que é extremamente relevante para a
comprovagio do assédio, considerando a dificuldade de evidéncias:

Por isso, o depoimento da testemunha Helena
adquire especial relevincia. Mulher e colega
de trabalho que ocupava o posto ao lado da
reclamante, era capaz de perceber, com clareza,
as iniciativas insistentes e absolutamente
inapropriadas do senhor Miguel (“que a relagao
da reclamante com os colegas era boa, mas era
dificil com o Sr.. Miguel, uma vez que ‘ele a
assediava muito’; (...) que o “assediar’ quer dizer
tocar no cabelo, ficar o tempo todo no posto
de atendimento (PA)da reclamante, quando
alguém se aproximava da autora afastar essa
pessoa; que jd chamou a reclamante pra sair;
que isso aconteceu mais de 1 vez”), bem como
as prdticas de retaliacdao (“que, por a reclamante
ndo dar abertura, o Sr. Miguel agia deforma
rude, maltratando-a, falando alto, expondo o
nome dela no quadro de vendas, apontando mau
desempenho”), perpetradas apds o fracasso em
seu intento.

Ao reconhecer os impactos da disparidade de género no con-
texto profissional, o julgador evidenciou que as vitimas se mantém silen-
ciosas por vergonha, temor e até mesmo para evitar confrontos, inten-
sificando assim a gravidade e a dificuldade de solugdo desse problema.
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Ao fazermos a leitura da decisao de 1? instancia, € interessante
observar que o jurista destacou a associagao da violéncia de género com
a perpetuacio da precarizacio das relacdes de trabalho femininas:

A adocdo de wma postura pretensamente
neutra em relagdo a gravissima e intolerdvel
desigualdade de género no Brasil — e as suas
consequéncias sociais —, como se fosse possivel
ao julgador ignorar a realidade, significa adotar,
consciente ou inconscientemente, uma visGo
que reproduz o cendrio de violéncia, exclusdo e
intimidagdo a que estdao sujeitas cotidianamente
as mulheres.

A relevancia da adogao, pelo CNJ, do protocolo para julgamen-
to com uma perspectiva de género foi reforcada pelo juiz do TRT da 6*
Regido, ao apontar que o objetivo principal é evitar a naturalizagao de
comportamentos inadequados que claramente afetam mais as mulheres
e revelam atitudes machistas e violéncia de género.

Ressalta-se que a decisdo judicial acima revela um avango signi-
ficativo na compreensdo do tema, demonstrando uma preocupagio real
com a situagdo das mulheres e uma visdo mais ampla do fenomeno. A
decisdo proferida pelo juiz Leandro Fernandez Teixeira é um exemplo nos
tribunais trabalhistas que reconhece o viés de género e garante o respeito
a dignidade das mulheres. Decisdao como essa fortalece o compromisso do
Poder Judicidrio Trabalhista em conscientizar de forma efetiva o direito
de igualdade, seja de género ou de outras naturezas.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A questdo da violéncia de género no ambiente de trabalho ¢é
problema sensivel por estar relacionada ao capitalismo e a sociedade
patrimonialista patriarcal que estamos inseridos. Isoladamente, cada
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um desses fatores ja carrega a dificuldade inerente para debrugar sobre
o debate. Assim, o artigo teve como finalidade expor a violéncia de
género presente no assédio sexual ocorrido no ambiente de trabalho e
a necessidade de julgamentos desses casos sob a perspectiva de género.

Isso porque trazer o debate sob o viés de desigualdade de gé-
nero é conferir visibilidade para a natureza complexa do problema e re-
conhecer que suas diversas causas e consequéncias exigem, para seu en-
frentamento, abordagens interseccionais, para erradicagdo das multiplas
discriminag¢des contra as mulheres.

A pesquisa em jurisprudéncia nos tribunais trabalhistas revelou
que os julgamentos ainda pouco adotam a perspectiva de género para a
analise das discriminagdes que as mulheres enfrentam no ambiente la-
boral. Satisfatoriamente, as decisdes que julgaram sob a perspectiva de
género na justiga do trabalho enfrentaram a complexidade do fenomeno,
sobressaindo um julgamento de condenagdo de danos morais em razao
de assédio sexual na qual o julgador, do Tribunal Regional do Trabalho
da Sexta Regiao, reconheceu a necessidade de nao tolerancia de compor-
tamentos sexistas e machistas nas relagoes de trabalho e a importancia
da instrugao probatoria sob a perspectiva de género.

Nesse contexto, redefinir o papel da mulher na sociedade e sua
identidade, assim como desconstruir ideias ultrapassadas, dentro dos mo-
vimentos feministas, precisa ser incluido nas discussoes que visam aten-
der as demandas femininas e coloca-las em um patamar de igualdade.
Isso representa uma oportunidade de resgatar um modelo de justica que
tanto almejamos e que esta fundamentado nas promessas constitucionais
do ordenamento patrio.
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Resumo

A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise
qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos
de carater descritivo e analitico, adotando-se técnica de pesquisa biblio-
grafica, tem por desiderato investigar o instituto do emprego publico em
comissdo no ambito da Administra¢do Publica Indireta, considerando a
existéncia de teses antagonicas quanto a constitucionalidade daquele tipo
de fungdo. Analisa-se, para tanto, o artigo 37, inciso II, da Constitui¢ao
Federal, além do hodierno posicionamento jurisprudencial e doutrinario
correlatos ao assunto. Acolhido o argumento da corrente que positiva,
constata-se ainda a existéncia de outros dois raciocinios, ambos também
concernentes ao amparo juridico para a génese de tal modalidade de em-
prego na esfera publica.

Palavras-chave:Administragéo Indireta. Emprego publico em comisséo. Constituciona-
lidade.

DAS CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo objetiva analisar a possibilidade de se mate-
rializar no ordenamento juridico patrio a prestagdao do servigo ptiblico
individual, de vinculo celetista, ou mesmo estatutario, em fung¢des de
direqéo, de chefia ou de assessoramento em comissiao na Administracido
Publica Indireta.

Ante a relevancia e a atualidade da discussao ora escolhida, va-
rios trabalhos cientificos acerca dessa temadtica tém sido desenvolvidos
nos ultimos tempos. Dentre eles, um intitulado “Emprego em comissdo
nas empresas puiblicas e sociedades de economia mista: constitucionalida-
de” (EVANGELISTA, 2011) contribuiu em especial para a construcgio
desse artigo.
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De forma sucinta, entende-se como agente publico toda pessoa
fisica que exerca fungéo estatal e/ou aja em nome do Estado e das pessoas
juridicas da Administra¢do indireta, cujo vinculo seja permanente ou
nao, remunerado ou nio, institucional ou contratual. O referido conceito
pode ser visto no art. 2° da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992".

Dentre as espécies de agentes publicos, ha os agentes politicos,
os particulares em colaboragao com o Estado, bem como os servidores
administrativos do Estado. Essa ultima categoria compreende os ser-
vidores publicos, os empregados publicos, os servidores temporarios e
ainda os militares.

Realizada breve introdugdo considerando a matéria administra-
tiva, importante se faz a compreenséao do instituto ora em exame. Os em-
pregados publicos em comissao, portanto, assumem atividades de dire¢ao,
de chefia e de assessoramento nas empresas estatais. Ocorre, porém, que
tal espécie de agentes publicos ndo compde o quadro de servidores nos
o6rgdos aos quais se vinculam.

Cercado por duvidas, o meio juridico produziu duas teses s6-
lidas quanto a constitucionalidade do provimento de empregados pela
Administragao Indireta sem a prévia realizagdo de concurso publico.

De acordo com o arrazoado de um determinado grupo de ju-
ristas, entende-se pela inconstitucionalidade dos cargos em comissao
em empregos publicos, uma vez que se observa o hiato constitucional
do dispositivo do art. 37, I, da Carta Magna. Uma segunda tese, cujo
fundamento estd na interpretagdo sistematica do aludido artigo, garante
legitimidade ao mencionado instituto.

1 BRASIL. Lei Federal n° 8.429/92 Art. 2° “Reputa-se agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragéao, por
eleicdo, nomeagao, designagao, contratagcdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades mencionadas no artigo an-
terior”.
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Demarcam-se, portanto, dois julgamentos quanto ao instituto
do emprego publico em comissao, sendo o primeiro advogado pelos que
clamam pela irremediavel necessidade de edi¢do de norma expressa que
legalize a figura em exame. Ha ainda um segundo posicionamento carac-
terizado pela arraigada interpretagdo constitucional sistematica, que pos-
sibilita dessa forma, a criagdo de tais empregos por meio de atos internos
dos entes da Administracido Publica Indireta.

No ambito da primeira analise, argumenta-se ainda que, como
nao ha previsdo expressa relativa ao emprego em comissao no texto da
Constituicdo Federal (BRASIL,1988), alimentar-se-ia a possibilidade de o
Poder Executivo degenerar a Administragdo Publica, ao deter livre com-
peténcia para criar cargos sem prévia autorizagao legal.

Nessa Otica, aqueles que exercem fun¢ao comissionada em
empresa publica ou sociedade de economia mista seriam igualados aos
empregados de empresas privadas de ordem comum, sendo o tnico di-
ferencial a forma de ingresso na relagdo de trabalho-emprego. Restaria
possivel, entdo, a existéncia de empregos comissionados a serem providos
em empresas publicas e sociedades de economia mista, sem a necessidade
de prévia aprovagdo em concurso publico.

DA ORGANIZAGAO DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA INDIRETA PRIVADA

Na busca pelo exercicio proficuo das atividades e fungdes que
lhe sao pertinentes, o Estado pode estruturar-se em diversas configura-
¢oes, desde que obedeca a trés imprescindiveis condigdes, sendo elas: que
haja de modo centralizado no desempenho das atividades que exigem
acao direta, relativas aqueles agentes e rgaos que constituem a estrutura
operacional estatal; que observe a descentralizagdo, quando exercer fun-
¢oes de forma indireta, incumbindo afazeres a outras organizagdes (Cf.
CARVALHO FILHO, 2010, p. 413) e, por fim, que proceda a desconcen-
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tragdo, quando o nucleo de suas obriga¢des instar a atribuicao de tarefas
a varios orgaos.

Importa assinalar uma distingdo entre os dois tltimos concei-
tos supracitados, quais sejam o de descentralizagdo e o de desconcentra-
¢do, uma vez que do primeiro infere-se a coexisténcia de pessoas juridi-
cas diversas, titulando sobre a mesma atividade, nao havendo vinculo
hierarquico entre a entidade centralizada e a pessoa estatal descentrali-
zada (Cf. MELLO, 2008, p. 151).

Assegura-se, destarte, que a Administragdo Direta reflita a mi-
nistragdo centralizada do Estado, permitindo-lhe ainda o exercicio das
atividades de modo desconcentrado ou concentrado, restando a Admi-
nistragdo Indireta a pratica da descentralizagao.

Conforme o Decreto-Lei n°® 200/67, ademais, a Administracio
Indireta do Estado apresenta-se como o conjunto de pessoas juridicas
que detém o objetivo de executar fun¢ao administrativa de forma
descentralizada, enleado a respectiva Administra¢do Direta (Cf. CAR-
VALHO FILHO, 2009, p. 435).

No prisma do dispositivo do art. 4°, II, da norma alhures, bem
como das devidas reformas nela realizadas, sao apontadas como integran-
tes da Administragao Indireta as empresas publicas, sociedades de eco-
nomia mista e as fundagdes publicas, todas com personalidade juridica.

Faz-se meritdrio evidenciar, conforme protocola CARVALHO
FILHO (2009), o seguinte:

A circunstincia de que a entidade se enquadra
numa das categorias juridicas acima confere
certeza suficiente e indiscutivel para ser
considerada como integrante da Administragao
Indireta da respectiva pessoa federativa, e isso
independentemente de prestar servigo piublico
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ou exercer atividade econdmica de natureza
empresarial. Nao é o fim a que se destina a
entidade que a qualifica como participante da
Administracio Indireta, mas sim a natureza
de que se reveste. Talvez de lege ferenda
pudessem ser excluidas as pessoas com objetivos
empresariais, objetivos normalmente improprios
aos fins desejdveis do Estado, mas nao foi esse
o sistema adotado pela Constitui¢do e legislagdo
pdtria. (p.437)

Em tempo, o advento das empresas e sociedades de economia
mista esta intrinsecamente coadunado com a inevitabilidade da descen-
tralizacdo das atividades administrativas pela qual tem passado o Estado
ao longo se sua evolugéo; utilizando-se tais drgaos estatais de métodos
de gestao privada, na forma empresarial. Diante de maior flexibilidade
e adaptagdo ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado, surgiram
pessoas juridicas de direito privado com fins de socializagao, visando a
natureza industrial e comercial, como visto na Alemanha e, especialmente
em paises subdesenvolvidos (Cf. DI PIETRO, 2013, p. 475).

Desta disposi¢ao afere-se que as empresas e sociedades de eco-
nomia mista classificam-se como exploradoras de atividade econémica
ou prestadoras de servigo publico (Cf. GOMES MOREIRA, 1995), que
almejam interesses transcendentes aos meramente privados, tudo isso
sem afastar o aspecto coadjuvante da supremacia acionaria votante do
Poder Publico (Cf. MELLO, 2008, ps. 193-194).

A esfera de atuagdo em sentido estrito das entidades explora-
doras de atividade econémica atrai para si, dessa forma, regimento de
natureza de direito privado, o qual se submete ao imperativo econoémico,
estabelecido nas hipoteses do art. 173, §1°, II, da Constituicao de 1988,
como se segue:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdio direta de atividade
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economica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

II - a sujeicdo ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

Majoritaria doutrina defende, ndo obstante, um regime diferen-
ciado para as empresas publicas exploradoras de atividade econémica,
ja que lhe parece inerente a percep¢ao de maior influéncia do direito
publico no ambito juridico que regula tais empresas. E possivel deduzir,
desse modo, a hibridez do regime juridico a ser aplicado, uma vez que
ele depende dos objetivos a que se destinam. Verifica-se, portanto, que o
oficio das empresas estatais compreende almejar e fomentar incessante-
mente o bem-estar coletivo.

Como conceituado anteriormente, agentes publicos sao todos
aqueles que exercam fungdo estatal e servidor publico é tdo somente es-
pécie de tal género. De acordo com MELLO (2008), tem-se:

Servidor publico, como se pode depreender da Lei
Maior, é a designacao genérica ali atualizada para
englobar, de modo abrangente, todos aqueles que
mantém vinculos de trabalho profissional com as
entidades governamentais, integrados em cargos
ou empregos da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, respectivas autarquias e fundagoes
de Direito Publico. Em suma: sdo os que entretém
com o Estado e com as pessoas de Direito Publico
da Administragao indireta relagao de trabalho de
natureza profissional e cardter ndo eventual sob
vinculo de dependéncia.
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Ha, conquanto, outra conceituagio defendida por doutrinadores
no que diz respeito aos servidores da Administra¢ao indireta.

Segundo CARVALHO FILHO (2008, ps. 486-487), somente
sao considerados empregados publicos aqueles regidos pelo regime da
Consolidagao das Leis Trabalhistas que integrem o quadro funcional das
pessoas federativas, autarquias e fundagdes publicas, nao considerando os
simplesmente denominados empregados por contrato de trabalho

Vale notar, entdo, a composi¢do do quadro de agentes dessas
entidades. Trata-se de estafe constituido por dirigentes institucionais e
prepostos. Os primeiros sdo titulares de mandatos, exercidos nos drgaos
estruturais estatutarios das empresas publicas e sociedades de economia
mista, sendo escolhidos pela assembleia geral da institui¢ao ou pelo drgao
gerente. Quanto aos prepostos, eles sdo titulares de vinculo trabalhista
regido por contrato individual de trabalho.

E relevante, todavia, que se observe a nio equiparagdo plena de
tais servidores aos empregados da iniciativa privada, pois estes sdo sub-
metidos a influéncia e ao tratamento comum ao Direito Publico.

Doutrinadores como JUSTEN FILHO (2009, ps. 834-835) advo-
gam a tese de que o regime do emprego publico é hibrido, resultando em
significante 6bice & materializagao de proposi¢ao unificada. Tal empecilho
¢ oriundo de conflagragao de valores basilares entre o direito administra-
tivo e o trabalhista. Aponta ainda como argumento a abundante tutela ao
obreiro no direito especializado contra a tutela do cidadao, cingida pelo
direito administrativo, de modo a atingir o bem-estar coletivo, determi-
nando carater formal em face de informalidade pertinente a Consolida-
¢do das Leis Trabalhistas.

Depreende-se desse artigo que o regime disciplinante das in-

cumbéncias dos empregados publicos vem sendo edificado por meio pe-
culiarmente jurisprudencial e por doutrina vanguardista, como conse-
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quéncia de inimeras celeumas decorrentes do carater hibrido do emprego
em comissao, ja aqui apontadas.

DA EXIGENCIA DO CONCURSO PUBLICO

O texto constitucional criou critérios e estabeleceu ordens es-
pecificas no ambito da admissao dos servidores de todos os Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sejam os agen-
tes pertencentes a Administra¢ao Publica direta ou indireta.

Segundo a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando a
Constitui¢do Federal de 1988 trata sobre concursos publicos, se dd a exi-
géncia de procedimento de acesso universal, restringindo,? por sua vez,
hipéteses previstas na legislagdo ordinaria precedente, como a readmissao
e ascensdo de servidores.

O concurso publico configura, desse modo, procedimento ad-
ministrativo instaurado pelo Poder Publico para selecionar candidatos
mais habilitados a atuagdo em cargos e empregos publicos. Por estar ali-
cercada nos principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade
e da isonomia administrativas, dentre outros, é imperativa a pratica da
realizagdo de concursos, que visa minorar as contratagoes baseadas em

preferencias pessoais ou interesses ilegitimos.

Ainda deve ser observada a consondncia com o principio da efi-
ciéncia, sobrelevando-se a qualificagdo dos agentes aprovados nas sobre-
ditas avali¢des, no que se refere a capacidade de atribuir celeridade e qua-
lidade aos servicos que vierem a ser prestados pelos que lograrem éxito.

2 O Supremo Tribunal Federal aprovou duas sumulas que impedem vedagdes imotiva-
das ao acesso de candidatos a concurso publico, sdo elas: Siumula n® 684, onde se decla-
ra “inconstitucional o veto ndo motivado a participagao de candidato a concurso publico;

e pela Sumula n° 686, em que se |é “s6 por ser lei se pode sujeitar a exame psicotécnico
a habilidade de candidato a cargo publico.
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Admite-se, entdo, que o dispositivo do art. 37, II, da Constitui-
¢ao Federal considera obrigatéria a realizagao de certame como condigdo
anterior ao provimento de cargos e empregos publicos. A Constitui¢ao
possibilita, todavia, a edi¢do de norma que defina cargos em comissao,
cuja nomeagao independa de concurso publico, tornado inexigivel a apli-
cagdo prévia de exame aos detentores de contratos temporarios e cargos
em comissdo (Cf. MAZZA, 2013, ps. 492-493).

Tal regra de afastamento do concurso publico ndo parece con-
testavel, dado que o proprio texto constitucional prevé a exce¢do. Pri-
mordial se faz considerar brevemente, dessa maneira, acerca do que se
entende pela organiza¢do funcional da Administragao Publica.

A essa organizagao funcional é conferido um quadro composto
por cargos, empregos e fungoes. Assim, conforme define o art. 3° da Lei
n° 8.112, 11 de dezembro de 1990, conceitua-se cargo como o conjunto de
atribuicoes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, que
devem ser cometidas a um servidor. Esse conceito, no entanto, é criticado
pela doutrina devido a nebulosidade que produz, adotando-se entao a
ideia de lugar instituido dentro da organizagao funcional da Administra-
¢ao Direta e (suas) autarquias e fundagdes, espago que uma vez ocupado
por servidor publico possui fungdes especificas e remuneragao fixada em
lei ou diploma a ela equivalente (Cf. CARVALHO FILHO, 2009, p. 581).

Sob a dtica da doutrinadora abaixo mencionada, os cargos pu-
blicos classificam-se, quanto as garantias e caracteristicas conferidas
aqueles que os detém (que os detentores de cargos publicos), como vi-
talicios, efetivos e comissionados. Aos ultimos, conhecidos vulgarmente
como “cargos de confian¢a” com base no inciso V do art. 37 da Consti-
tuicdo Federal, estdo reservadas as atribui¢des de dire¢do, de chefia e de
assessoramento. Quanto aos empregados publicos, DI PIETRO (2013)
pugna a seguinte enunciagio:

Durante muito tempo, essa unidade de
atribuicoes correspondia ao cargo e era atribuida
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ao funciondrio publico sob regime estatutdrio.
Quando se passou a aceitar a possibilidade
de contratacdo de servidores sob o regime da
legislagio trabalhista, a expressio emprego
publico passou a ser utilizada, paralelamente
a cargo publico, também para designar uma
unidade de atribuicoes, distinguindo-se uma da
outra pelo tipo de vinculo que liga o servidor
ao Estado; o ocupante de emprego puiblico tem
um vinculo contratual, sob a regéncia da CLT,
enquanto o ocupante do cargo puiblico tem um
vinculo estatutdrio, regido pelo Estatuto dos
Funciondrios Publicos que, na Unido, estd contido
na lei que instituiu o regime juridico tinico (Lei n°
8.112/90). (p.593)

Nesta perspectiva, o regime juridico adotado disciplina a dife-
renca entre cargo e emprego. Aqueles que celebrarem contrato indivi-
dual de trabalho regido pela CLT submetem-se, dessa forma, ao regime
juridico obreiro. Ja os agentes dispostos em cargos serdo regidos a luz de
estatutos com previsdo legal.

Diante da semelhanga entre tais formas de ingresso no servigo
publico e por ser tantas vezes repetida, a expressao “cargo” (“cargos em
comissao” e “cargos efetivos”) acaba sendo atribuida a emprego. Cargo,
todavia, responde adequadamente ao regime estatutario, relacionando-
-se com propriedade as nomenclaturas de “empregos em comissao’, to-
dos eles regidos pela CLT- Consolidagdo das Leis do Trabalho. Conclui
MELLO (2008) o seguinte:

Logo, o que se hd de concluir é que, embora
o regime de cargo tenha que ser o normal, o
dominante, na Administrac¢ao direta, autarquias
e fundagoes de Direito Piblico, hd casos em que
o regime trabalhista (nunca puro, mas afetado, tal
como se averbou inicialmente, pela interferéncia
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de determinados preceitos de Direito Publico)
¢ admissivel para o desempenho de algumas
atividades; aquelas cujo desempenho sob regime
laboral ndao compromete os objetivos que impoem
a adogao do regime estatutdrio como o normal, o
dominante. (p. 261)

No que tange aos empregados das empresas publicas e socieda-
des de economia mista, eles sdo genuinamente celetistas, com incidéncia
mais restrita do Direito Publico e de normas trabalhista especiais.

Em mesmo passo, as fungdes publicas podem de modo genérico
ser conceituadas como associagao de atividades a serem atribuidas por
qualquer agente investido de carater publico.

Com o advento da Carta Constitucional de 1988, passou-se a
exigir também a realiza¢ao prévia de certame publico aos interessados no
provimento de empregos vinculados a Administragdo Indireta.

Ocorre que como consequéncia dessa alteracdo, trés teses
emergiram.

A preambular acolhia a assertiva de que todos os que almejavam
ingressar na Administragdo Publica deveriam se submeter ao concurso
publico.

Na contramaio, a corrente seguinte pleiteava a impraticavel apli-
cagdo da norma junto as empresas publicas e sociedades de economia

mista ante a ideia da igualdade as empresas privadas.

Finalmente, a ultima corrente defendia o concurso publico para
um dnico grupo, o das empresas prestadoras de servigo.
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Nio obstante, em 07 de dezembro de 1992, o Supremo Tribu-
nal Federal proferiu decisdo nos autos do Mandado de Seguranga n°
21.322/92 que pacificou o entendimento, fazendo prevalecer a primeira
tese, salvo excegdes previstas na Carta Magna, tornando nulo qualquer
ato com base na Sumula n° 363 do Tribunal Superior do Trabalho.

Excedem noutra via a essa norma posicionamentos doutrindrios
como o de MELLO (Cf. 2010, p. 221), que intercede pelo abrandamento
a execuc¢do do concurso publico no 4mbito das entidades exploradoras
de atividade econdmica. O doutrinador compreende ainda pela legitimi-
dade de as empresas estatais apartarem-se de prévia avaliacdo por tratar
de contrata¢do de profissionais altamente qualificados.

Infere o exaustivamente citado art. 37, I e IV da Constitui¢do
Federal, afinado ao sobredito, que tal regra nao se faz absoluta, visto o
estabelecimento de excecdes, in verbis:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

()

II - a investidura em cargo ou emprego piiblico
depende de aprovagio prévia em concurso
ptiblico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagoes para cargo em comissao declarado em
lei de livre nomeacgdo e exoneragao;

()
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V. - as fungoes de confianga, exercidas
exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem
preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condigoes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuigoes de diregao,
chefia e assessoramento;

Por se tratar de cargos de ocupagdo transitdria, os titulares deles
implicam-se em relagdo de confian¢a com a autoridade nomeante. Tanto
o provimento, quanto a exoneragio sdo, desse modo, de livre e exclusivo
critério dessa autoridade.

De livre contratagao, os cargos comissionados compreendem
tdo somente as atribui¢des de diregéo, chefia e assessoramento.

Pressupdem, assim, que o ocupante possua a qualificagdao im-
prescindivel para o exercicio do cargo e que seja dotado de aptidao ge-
rencial diante dos demais servidores, restringindo o poder de comente
somente a assessores (Cf. MADEIRA, 2010, p. 54-55).

Registra CAMMAROSANO (2006) a desmistificagdo entre car-
gos de assessoramento, dire¢ao e chefia, como se segue:

Sempre que o fato confianca pessoal, em grau
mais acentuado, puder ser considerado relevante
em face das circunstancias em que determinadas
atribuigoes devem ser exercidas, essas mesmas
circunstancias, e ndo a natureza intrinseca das
atribuigées, é que devem prevalecer, justificando
a criagdo do cargo como sendo de assessoramento
e, consequentemente, de provimento em comissdo.
Assim, cargo de motorista lotado em Jrgao
responsdvel pela simples entrega de notificagoes,
ou pelo transporte de servidores subalternos, ndo
se confunde com o cargo de motorista a quem cabe
transportar autoridades governamentais das mais
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elevadas, de cujo titular se exige ndo apenas que
seja hdbil na condugao do veiculo, mas que seja
especialmente discreto, reservado, atencioso, e
até treinado para servir como agente de seguranga
e/ou assessor da autoridade a que esteja servindo.
Digitar textos que consubstanciam pareceres e
relatérios de rotina ndo é o mesmo que digitar
textos que consubstanciam minutas de atos cujo
contetido ndo se possa correr o risco, por razoes
de Estado, de ver antecipadamente conhecido
sendo por nimero reduzidissimo de agentes
governamentais. (ps. 25-31)

Em apanhado, o cargo em comissdo configura excegao a regra
do concurso publico, ndo havendo contestagao a existéncia dele no regi-
me estatutario, porém na esfera em que se encontram as sociedades de
economia mista e as empresas publicas, vem o cargo comissionado con-
vivendo com energéticas contendas quanto a constitucionalidade desse
instituto. Tal figura é, portanto, o objeto do presente artigo cientifico,
tendo como base a¢des civis publicas propostas pelo Ministério Publico
do Trabalho.

DO EMPREGO PUBLICO EM COMISSAO NO
AMBITO DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA

Assim como o apregoado quanto a legalidade da figura do em-
prego publico em comissdo no estrear dessa analise, concorrem duas cor-
rentes no ambito da discussdo sobre a constitucionalidade do instituto:
aquela que considera o hiato constitucional e, portanto, defende a incons-
titucionalidade do emprego em comissdo. Em outra fronte, resguarda-se a
constitucionalidade, considerando a interpretacio sistematica do art. 37,
IT da Constitui¢ao Federal aqui ja citado, ponderando ser tal figura uma
excec¢do ao atual ordenamento juridico.
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A tese primeira interpreta de forma literal o dispositivo consti-
tucional, retificando, portanto, que o inciso salvaguarda apenas os cargos
comissionados estatutdrios, excluindo os entes disciplinados pelo regime
celetista por se tratar de grave violagdo ao texto constitucional. Em pes-
quisa de cunho doutrinario, Lucas Rocha Furtado baseia-se em tal tese,
como se afere:

Em algumas empresas estatais tém sido criados
cargos de nivel inferior ao de diretoria- em nivel
de geréncia — de livre nomeagdo. Esta prdtica
ndo se coaduna com a regra constitucional do
concurso publico. A rigor, ndo pode haver cargo
em comissdo em empresa estatal que adote o
regime da CLT. O cargo em comissdo é de natureza
eminentemente administrativa e, em fungao do
que dispoe a Constituicdo Federal (art. 173, §
1°, 1I), o regime juridico a ser observado pelas
estatais exploradoras de atividades empresariais
é o proprio das empresas privadas. Em relagao
ao emprego em comissdo, a absoluta falta de
previsdo constitucional impede a adogdo desse
regime. Desse modo, ressalvados os dirigentes
— que sdo o presidente, diretores e membros
dos conselhos de administragdo e fiscal -, que
se regem pelas normas de Direito Comercial,
em especial pela Lei n° 6.404/76, todos os que
trabalham em empresas estatais que explorem
atividades empresariais sdo empregados e se
sujeitam a necessidade de prévia aprovagdo em
concurso publico®. (grifos nossos)

No mesmo intento, NEIVA (2012) preceitua que os “empregos
em comissdo” foram instituidos com a finalidade manifesta de promover
a burla ao principio geral e abrangente do concurso publico, no seguinte
trecho:

3 FURTADO, 2007, ps. 215/216 e 880.
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Considerando tais premissas e admitindo-
se o emprego em comissdo, estariam abertas
as portas a promiscuidade administrativa,
pois, caso o chefe do Poder Executivo tenha a
intengdo de distribuir empregos entre militantes-
partiddrios, sem submissdo ao crivo do Poder
legislativo, bastaria criar empregos em comissdo
no ambito das empresas estatais. Segundo a
presente tese juridica, o emprego em comissio
consiste em mecanismo que permite a prdtica
indiscriminada de apadrinhamentos e guarda
afinidade com caracteristicas inerentes ao Estado
Patrimonialista. (ps.47-48)

Esta discussdo ndo dispde de remédio definitivo em jurispru-
déncia da Justica do Trabalho; todavia, existem posicionamentos ema-
nados por Tribunais Regionais do Trabalho que se coadunam com a tese
da inconstitucionalidade da matéria em observagdo. Dessa maneira, é
valida a transcrigdao de decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regiao:

EMPREGO PUBLICO. IMPERIOSIDADE DE
QUE O SEUOCUPANTE SEJA PREVIAMENTE
SELECIONADO EM CONCURSO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE, NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL, DA EXISTENCIA DA
FIGURA DO “EMPREGO PUBLICO EM
COMISSAO”. O Texto Constitucional, na esteira
de uma tradi¢ao doutrindria, estabelece em seu
art. 37, 11, distingdo entre cargo (em sentido
estrito) e emprego piblicos. Tanto que a Carta
Federal de 1988 veio, em contraste com o art. 95,
§ 1°, da CF de 1967, a estender a exigéncia de
prévia aprovagdo em concurso publico também
para os empregos ptblicos, obstando que o regime
da CLT servisse a livre contratagdo de obreiros
pela administracdo publica. Nesta quadra, ndo
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se pode cogitar da existéncia de “empregos em
comissdo”, precisamente porque tal representaria
a burla a exigéncia constitucional. Por tal motivo,
o referido art. 37, 11, da CE estabelece excegio
em sua parte final apenas aos cargos em comissdo
em sentido estrito, isto é, aqueles regidos pelo
chamado “regime estatutdrio”. Portanto, a figura
do “emprego em comissdo” ndo acha amparo no
sistema constitucional brasileiro, o que somado a
auséncia de concurso publico para prévia selegao
do obreiro, resulta na nulidade do contrato de
trabalho de que cuida a Sam. 363/TST. Recurso
ordindrio do reclamante conhecido e desprovido.
(TRT 10° Regidao, RO n° 00771-2004-012-10-00-
4, D] de 17/06/2005. Relator Juiz Paulo Henrique
Blair). (grifos nossos)

A dispensa de certame publico prevista no texto constitucional
abrange tdo somente os cargos em comissdo, portanto, excluindo aqueles
que sdo regidos pelo regime celetista, os empregos de confian¢a das em-
presas publicas e sociedade de economia mista.

Em acréscimo, no julgamento do Tribunal Superior do Traba-
lho* quanto as nulidades dos efeitos da relacao de emprego resultante do
vinculo correspondente ao emprego em comissao, nao se fez jus ao rece-
bimento de verbas protetivas pertinentes ao cessar do contrato celebrado,
tais como aviso prévio, FGTS e multa de 40% sobre o valor desse Fundo.
Nesse conforme, o emprego recebe carater de livre provimento e desti-

4 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CARGO DE LIVRE NO-
MEAGAO E EXONERAGAO. ART. 37, I, DA CF. INCOMPATIBILIDADE COM O REGI-
ME DO FGTS E VERBAS RESCISORIAS. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENGCAO.
(Proc. AIRR - 322-11.2010.5.15.0007, 72 T. Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT
05.04.2013).

293

tuicao, tornando desarmonico atribuir @ Administra¢ao o adimplemento
de verbas rescisdrias.’

Assentado na majoritdria doutrina, o segundo senso abrange
interpretagdo sistémica da Lei Maior, fixando a intitulada filtragem her-
menéutica®. Com efeito, ndo é possivel o olhar isolado a trechos consti-
tucionais, devendo-se observar a totalidade do texto.”

Partindo entdo dessa premissa, é possivel vislumbrar a consti-
tucionalidade da figura do emprego publico comissionado procedendo
a integral leitura do texto constitucional, situando o dispositivo a ser in-
terpretado dentro de um contexto normativo geral e particular e extin-
guindo qualquer consideragao isolada de dispositivos.®

Nesse desiderato, a interpretacdo sistémica no art. 37, II da
Constitui¢ao Federal, permite concluir que ocorre de forma livre a esco-
lha de empregados de confianca em empresas publicas e sociedades de
economia mista submetidos ao regime celetista por detentores de cargos
diretivos na Administracio Publica, bem como a exoneracéo destes’.

A doutrina manifesta ainda a abrangéncia da excegdo ao certa-
me publico aos empregados em comissido utilizando-se da palavra “car-
gos” como sinonimo daquela expressdo. Ela reconhece, dessa forma, que

5 Outros precedentes em igual teor da auséncia do direito a multa de 40% dos depd-
sitos do FGTS e aviso prévio indenizado em fungéo da extingdo do contrato de traba-
lho envolvendo emprego em comissao: AIRR 3849-04-2005.5.03.014, 12 T., Rel. Min.
Walmir Oliveira da Costa, DEJT 21.05.2010; RR - 95600-42.2008.5.10.0009, julgado em
27/06/2012, Relatora Ministra: Katia Magalhaes Arruda, 62 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 06/07/2012).

6 MORAES, 2009. p. 14-15

7 GRAU, 2006, p. 166.

8 BARROSO, 2006. p. 136-137.

9 CARDOZO, 1997.
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embora o regime a ser aplicado seja 0 mesmo vinculado aos empregados
da iniciativa privada, perdura a obrigagdo do concurso publico, salvo,
evidentemente, para aqueles que sdo instrumentos de realizagdo concreta
dos cargos de confian¢a, orientados, entretanto, pelos principios da im-
pessoalidade e da isonomia.

Em tese congruente a de Hely Lopes Meirelles,'' entende o Tri-
bunal de Contas da Uniéo pela exce¢ao constitucional que abotoa os em-
pregos publicos em comissao.

E 0 observado no Acérdio n° 8.626/2013, nos autos do processo
n° 007.941/2009-8, de Relatoria da Ministra Ana Arraes, in verbis:

Pessoal. Pedido de Reexame. Empresas Publicas.
No caso de empresas piiblicas, ndo é exigivel
lei, no sentido formal, para previsao de cargos
em comissdo de livre nomeagdo e exoneragao,
bem como para criagio de fungées de confianga
e de cargos em comissdo de diregdo, chefia e
assessoramento, que podem ser previstos por
decreto, observadas as normas constitucionais
aplicdveis a matéria. (TCU. Acérdao 8626/2013
Primeira Camara. D] 03.12.2013).

()

47. De fato, ao analisar os dispositivos
constitucionais atinentes a criagdo dos chamados
“empregos em comissdo” ndo se verifica a
necessidade estrita de Lei em sentido formal e
material. Prevé o art. 61, §1°, inciso II, alinea

< >

a”, da Constitui¢do Federal, sdo de iniciativa

10 MORAES, 2006, p. 133.

11 MEIRELLES, 2010. p. 461.
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privativa do Presidente da Republica leis que
disponham sobre criagao de cargos, fung¢oes ou
empregos publicos na administracdo direta e
autdrquica ou aumento de sua remuneracao.

48. Nota-se que, para os cargos, fungoes e
empregos publicos vinculados com maior
proximidade ao Poder Executivo, cabe ao
Presidente da Republica a iniciativa das Leis,
nada sendo dito em relagio a Administragdo
Indireta, com exce¢do das autarquias. Como
apontou corretamente o Serpro, com trecho de
parecer do Ministério Publico do Tribunal de
Contas de Minas Gerais (peca 68, p. 14-15), ndo
seria razodvel atribuir ao Poder Legislativo essa
prerrogativa, especialmente no que concerne
as estatais ndo dependentes de recursos do
or¢amento para pagar pessoal.

49. Assim, aConstituicdo Federalndoexigiu Leipara
criagao de empregos na Administracgdo indireta,
com exce¢do das autarquias, possivelmente, por
entender o Constituinte origindrio que as estatais,
especialmente as nao dependentes, deveriam ter
maior flexibilidade na gestdo de pessoal, sem se
olvidar dos demais principios constitucionais,
especialmente economicidade e impessoalidade.
(grifos acrescidos)

A inexigibilidade de concurso publico se fundamenta na promo-
¢d0 na taxatividade de seu rol. Os cargos de confian¢a, sendo assim, so-
mente ocorrem para as atividades que exer¢am comando, diregdo ou che-
fia. Com efeito, impera a necessidade de existéncia de confianca entre tais
agentes e seus superiores, uma vez que ausente tal vinculo compromete-se
toda uma organizagdo (Cf. SUNDFELD & SOUZA, 2006, p. 29-40).
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Em tal sorte, dispositivos constitucionais e celetistas reconhe-
cem a possibilidade do emprego publico em comissao, tais como o art.
37,11 e V da Constitui¢ao Federal e a passagem do art. 19, §2° do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitdrias.'? Essa ultima é explicita quanto
a “cargos, fungdes e empregos de confianga ou em comissao’.

Quanto a esfera trabalhista, cinco artigos da Consolidagao das
Leis Trabalhistas acertam quanto ao exercicio dos “cargos de confianga’,
sendo eles: art. 62, II; art. 224, §2°; art. 450; art. 469, §1° e art. 499.

Constata-se, portanto, a partir das decisdes transcritas acima,
que nas Cortes de Contas o entendimento assente é pela constituciona-
lidade do emprego em comissao no ambito das estatais, desde que o seu
provimento seja para o exercicio das atribui¢cdes de diregdo, chefia e as-
sessoramento, nos termos do art. 37, V da Constituicao Federal. No que
tange a criagdo desses empregos, concluem que nao ha necessidade de lei
em sentido estrito.

No 4mbito do Judiciario trabalhista, todavia, esse entendimento
ndo ¢ pacifico. Verifica-se a existéncia de posicionamentos divergentes,
que podem ser resumidos em trés teses: a primeira advoga a inconstitu-
cionalidade do emprego ptiblico em comisséo, ante a inexisténcia de pre-
visdo constitucional no art. 37, II da Constitui¢ao Federal; a tese seguinte
embasada na constitucionalidade de tais cargos para as atribuigdes de
diregdo, de chefia e de assessoramento, considera desnecessaria qualquer

12 ADCT. Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios, da administragao direta, autarquica e das fundagdes publicas, em
exercicio na data da promulgagéo da Constituigdo, ha pelo menos cinco anos continua-
dos, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituigao, sdo
considerados estaveis no servigo publico.

(-]

§ 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes e empregos
de confianga ou em comisséo, nem aos que a lei declare de livre exoneragéo, cujo tempo
de servigo nao sera computado para os fins do “caput” deste artigo, exceto se se tratar
de servidor.
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lei em sentido estrito para a criagao dos empregos comissionados; e, por
ultimo, emerge o argumento da proposi¢ao da constitucionalidade do
emprego em comissao, desde que provido para as atribui¢des de diregao,
de chefia e de assessoramento e criado por lei especifica, aprovada por
orgao legislativo competente.

Como ja mencionado, outra hipdtese coexiste na discussao da
constitucionalidade. Com efeito, as institui¢des pertencentes 8 Adminis-
tracdo Publica indireta deverdo providenciar a edi¢do de lei ordinaria,
caso desejem possuir cargos de livre provimento e exoneragao (Cf. CA-
MINHA, 2005).

Nesse prisma, como defende a primeira das assercdes, devera ser
respeitado o Principio do Controle Legislativo na criagdo de Cargos Pu-
blicos ou o Principio da Acessibilidade Exclusiva aos cargos e empregos
publicos mediante prévio certame. E o visto nos Acérddos do Tribunal
Regional do Trabalho da 102 e 15 Regides:

PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
SEM CONCURSO. IMPOSSIBILIDADE. O
que caracteriza o cargo em comissdo é a sua
situagdo de ser um cargo de especial confianga
do empregador, razao pela qual o art. 37, 11, da
Constituicdo Federal excluiu a exigibilidade de
concurso

ptiblico para o seu exercicio. Observe-se que
a nomeag¢do ocorrew na vigéncia da atual
Constituicdo Federal, que, no inciso II do art.
37, estabelece que a investidura em cargo ou
emprego ptblico deve ser precedida de aprovagao
e classificagio do candidato em concurso,
ressalvando somente as nomeagoes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeagao
e exoneragdo. Frise-se que ndo hd previsio
constitucional quanto a criagdo de emprego em
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comissdo, de nomeagdo e exoneracdao ad nutum.
Embora formalmente regular a nomeagao,
ou seja, amparada em lei - ato administrativo
vinculado - a observdncia aos principios
constitucionais que informam a Administracdo
Publica e o poder de controle do Judicidrio sobre
os atos administrativos, quanto a legalidade e
a moralidade (arts. 5°, LXXIII e 37, “caput” da
CF), ndo autorizam o reconhecimento de vinculo
empregaticio com o obreiro, sob a égide da CLT.
(TRT 15¢ REGIAO RO n ° 02117-2006-150-15-
00-4, Origem: Vara do Trabalho de Cravinhos,
Orgdo Julgador 3 Camara — segunda Turma,
Relator: Juiz Fdbio Allegretti Cooper, publicado
em 25.set.2009) (grifou-se).

EMPREGO PUBLICO. IMPERIOSIDADE DE
QUE O SEUOCUPANTE SEJA PREVIAMENTE
SELECIONADO EM CONCURSO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE, NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL, DA EXISTENCIA DA
FIGURA DO “EMPREGO PUBLICO EM
COMISSAO”. O Texto Constitucional, na esteira
de uma tradi¢ao doutrindria, estabelece em seu
art. 37, II, distingdo entre cargo (em sentido
estrito) e emprego publicos. Tanto que a Carta
Federal de 1988 veio, em contraste com o art. 95,
$ 1°, da CF de 1967, a estender a exigéncia de
prévia aprovagdo em concurso publico também
para os empregos ptiblicos, obstando que o regime
da CLT servisse a livre contratagdo de obreiros
pela administragdao publica. Nesta quadra, nao
se pode cogitar da existéncia de “empregos em
comissdo”, precisamente porque tal representaria
a burla a exigéncia constitucional. Por tal motivo,
o referido art. 37, 11, da CE estabelece excec¢do
em sua parte final apenas aos cargos em comissdo
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em sentido estrito, isto é, aqueles regidos pelo
chamado “regime estatutdrio”. Portanto, a figura
do “emprego em comissdo” ndao acha amparo no
sistema constitucional brasileiro, o que somado a
auséncia de concurso publico para prévia selegao
do obreiro, resulta na nulidade do contrato de
trabalho de que cuida a Stm. 363/TST. Recurso
ordindrio do reclamante conhecido e desprovido.
(TRT 10° Regido, RO n° 00771-2004-012-10-00-
4, 3° Turma, Relator: Juiz Paulo Henrique Blair,
DJ de 17 jun.2005) (grifo nosso).

Com relagao ao segundo acordao, seguem fragmentos de Acor-
dao do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, proferido nos autos
de agdo civil ptblica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da 102
Regiao, questionando a constitucionalidade dos empregos em comissao
no ambito de empresa estatal.

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROCEDENCIA.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
CONTRATACAO DE PESSOAL. EMPREGO
EM COMISSAO CRIAGAO AUTORIZADA
POR LEI ESPECIFICA. DESNECESSIDADE.
O art. 37, XIX, da Constitui¢io Federal prevé a
necessidade de lei especifica para a cria¢do de
Autarquias, mas o mesmo requisito nao é exigido
para a criagdo das Sociedades de Economia
Mista. Portanto, se as Sociedades de Economia
Mista ndo precisam ser criadas por lei especifica,
ndo é légico que, para a criagdo de seus quadros
de empregos, sejanecessdrio tal requisito. No caso
em tela, demonstrado nos autos que a cria¢do dos
referidos empregos em comissdo observaram os
requisitos exigidos, ou seja, foram estabelecidos
no Plano de Cargos e Saldrios da CBTU, aprovado
pelo Ministério do Planejamento, Org¢amento
e Gestao, apds anuéncia do Departamento de
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Coordenagdo e Controle das Empresas Estatais
- DEST, nao hd falar em nulidade de contratagao.

()

A meu sentir, ndo resta duvidas de que, no
artigo ora transcrito, a Constituicdo autorizou
as Sociedades de Economia Mista, assim como
a Administracdo Publica Direta, a manter em
seus quadros pessoal de confianga para atuar
nas dreas de diregdo, chefia e assessoramento,
mediante livre nomeagao e exoneragao ad nutum.
Outro ndo poderia ser o entendimento, até porque
as necessidades ndo sdo distintas, sendo exigido
também da Administracdo Publica Indireta a
eficiéncia preconizada no caput do mesmo artigo
37 da Carta Magna. A simples mencdo a cargo
em comissdo e auséncia do termo emprego em
comissdo no inciso I da norma constitucional
transcrita ndo tem o conddo de conduzir a
interpretacdo de que essa modalidade de fungao
de confiangca ndo se encontra albergada pela
Constituicdo da Reptblica. Portanto, deve ser
mantida a decisao recorrida, que entendeu pela
autorizagdo constitucional para a existéncia
de empregos em comissio EMPREGO EM
COMISSAO CRIAGCAO AUTORIZADA POR
LEI ESPECIFICA. DESNECESSIDADE
Mesmo havendo autorizagdo constitucional para
a existéncia de empregos em comissdo devem
evidentemente ser observados alguns pardmetros
para a criagdo dessas fungoes de confianga.
Todavia é despiciendo que tais empregos sejam
autorizados por lei stricto sensu. O art. 37, XIX,
da CE trasladado alhures, prevé a necessidade de
lei especifica para a criagdo de Autarquias, mas
0 mesmo requisito ndo é exigido para a criagdo
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das Sociedades de Economia Mista. Ou seja, as
Sociedades de Economia Mista ndo precisam ser
criadas por lei especifica. Em assim sendo, ndo
é légico que, para a criagao de seus quadros de
empregos, seja necessdrio tal requisito. Ainda
que jungidas a preceito de ordem piblica (art.
37, II, da CF), e com objetivo de manutencdo
dos principios da moralidade, legalidade,
impessoalidade, eficiéncia e publicidade dos atos
(art. 173 da Constituicdo Federal), a institui¢do
de seu quadro de pessoal nao necessita de lei
especifica, podendo ser criado mediante simples
ato administrativo. (grifou-se) (TRT 10" Regido,
RO n° 00158-2010-020-10-00-0, 3% Turma.
Relator: Desembargador Braz Henriques de
Oliveira. Brasilia, D] de 21.jan.2011).

Quanto a terceira tese, é observada a permanéncia do questio-

namento relativo a constitucionalidade dos empregos em comissao no

ambito das estatais:

ADMINISTRAQAO PUBLICA. EMPREGO EM
COMISSAO. EXIGENCIA DE CPJACAO POR
LEL. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.
Se por um lado a Constituicdo Federal ndo exige
expressamente que a cria¢do de empregos piiblicos
se faga por Lei Ordindria, é certo que exige a
investidura através de concurso publico (art. 37,
II, da Constituicdo Federal). A tnica ressalva
feita é aos cargos (e empregos por construgio
jurisprudencial) em comissao, declarados em lei,
de livre nomeagdo e exoneragio. Nao se pode
interpretar o dispositivo constitucional pela
metade. A declaracdo de que o cargo ou emprego
é de livre nomeacgao hd de ser feita via legislagao
ordindria, ndo se admitindo sua substitui¢do por
Regulamento Interno das empresas publicas ou
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autarquias. (Processo TRT 10* Regido n° 00613-
2010-012-10-00-2 RO, 1° Turma. Relatora:
Desembargadora Fldavia Simoes Falcdo, Redator:
Desembargador André R. P V. Damasceno, DEJT
de 08 abr.2011) (grifou-se)

RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. EMPREGO EM COMISSAO.
ENTIDADES INTEGRANTES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA.
NECESSIDADE DE PREVISAO LEGAL
ESPECIFICA. Em que pese a adocdo do
regime trabalhista para o pessoal contratado
pelas entidades integrantes da Administragao
Indireta - por for¢a do art. 173, § 1° II, da
Constitui¢do Federal -, ressalto que os principios
constitucionais insculpidos no art. 37 devem ser
observados, mormente a exigéncia de concurso
publico para a investidura nos empregos
ptiblicos. Para o preenchimento de empregos em
comissao hd parametros a serem observados,
tal como ocorre na Administragdo Direta, quais
sejam: criagao por lei de empregos em comissdo
e previsdo de atribui¢oes de chefia, direcio e
assessoramento para os seus ocupantes, por
intelec¢do sistemdtica e teleolégica do art. 37,
II, da Constituicdo Federal. Recursos ordindrios
conhecidos e desprovidos.

()

VOTO

()

Pois bem. Para o deslinde da questdo, torna-se
necessdrio perquirir sobre a possibilidade de
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existéncia de empregos em comissdo no ambito
das empresas publicas e sociedades de economia
mista, integrantes da Administracdo Indireta,
e quais as regras que devem incidir em caso
positivo. O art. 37, inciso II, da Constituicdo
Federal, disciplina: “A investidura em cargo
ou emprego publico depende de aprovagio
prévia em concurso putblico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagdo e exonerac¢do.” (Original sem grifo).
Em que pese a adogdo do regime trabalhista
quanto ao pessoal contratado pelas entidades
integrantes da Administragao Indireta - por for¢a
do art. 173, § 1° 1I, da Constitui¢io Federal
-, ressalto que os principios constitucionais
insculpidos no art. 37 devem ser observados,
mormente a exigéncia de concurso ptiblico para
ingresso nos quadros de pessoal. Por outro lado,
é certo que as pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administra¢do Publica Indireta -
empresas publicas e sociedades de economia
mista - também necessitam de pessoal de
confianga para atuar nas dreas de direcao, chefia
e assessoramento, com possibilidade de livre
nomeagdo e exoneragdo, para melhor atender as
suas finalidades. Entretanto, hd parametros a ser
observados, tal como ocorre na Administracdo
Direta, quais sejam: criagdo por lei de empregos
em comissdo e previsdo de atribuicoes de chefia,
diregao e assessoramento para os seus ocupantes,
por intelec¢do sistemdtica e teleolégica do
dispositivo constitucional acima transcrito.

()
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A criagdo de emprego em comissio deve ser
autorizada por lei especifica, aprovada por érgao
legislativo competente, em atendimento aos
principios que regem a Administracdo Publica,
e ndo administrativamente como realizado
pela ré, ainda que o ato administrativo tenha
sido complexo (fruto da vontade de odrgaos
distintos) (grifos nossos). (TRT 10° Regido, RO
n° 00950-2008-008-10-00-6, 3¢ Turma. Relatora:
Desembargadora Mdrcia Mazoni Ciircio Ribeiro.
Brasilia, DEJT de 30.abr.2010.)

Nao obstante, incorpora o Tribunal Regional do Trabalho da 212
Regido, em decisdo atual, o mesmo entendimento supracitado. Eo que se
constata no seguinte Acérdao:

ENTE PUBLICO QUE NAO E PARTE
EM PROCESSO - DESNECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DE INTERESSE
JURIDICO PARA RECORRER. O pardgrafo
tinico do art. 5°, da Lei 9.469/97, enseja a que o
Estado, sécio majoritdrio da empresa reclamada,
assim como outras pessoas juridicas de direito
publico, recorra como terceiro interessado
independentemente da demonstragao de interesse
juridico, mas apenas econémico, tendo em vista
os reflexos que possam arcar com as decisoes
proferidas.  ADMINISTRACAO ~ PUBLICA
INDIRETA — CARGO EM COMISSAO PARA
FUNCOES DIRETIVAS E GERENCIAIS -
POSSIBILIDADE. De acordo com o Tribunal de
Contas da Unido, é vdlida a criagdo de cargos em
comissdo pela Administracdo Publica Indireta
(empresas publicas e sociedades de economia
mista), pormeio de ato administrativo interno, mas
apenas e tao somente para as fungées diretivas e
gerenciais, pois a sua natureza justifica a posi¢do
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do ocupante a ser escolhido (fungao de confianca),
excepcionando a regra do concurso publico.
CARGO EM COMISSAO EM SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA — VERBAS RESCISORIAS
E RECOLHIMENTO DE FGTS. Embora
a relagao juridica nao demande a aplicagdo
integral da CLT (em razdo da precariedade do
vinculo do cargo em comissio), esta se aplica
para conferir ao ocupante do cargo os direitos
as férias vencidas e proporcionais acrescidas
de 1/3 e 13° saldrio. Todavia, o recolhimento
do FGTS, consoante dispoe o art. 16 da Lei n°
8.036/90, ¢ faculdade do empregador. Recurso
conhecido e parcialmente provido. (TRT 21°
Regido, ROn° 17400-79.2012.5.21.0007. Relator:
Desembargador Carlos Newton Pinto. Natal, D]
de 12.5¢t.2013)

Averigua-se, portanto, entendimento impreciso da justica espe-
cializada quanto a constitucionalidade dos empregos publicos em comis-
sdo. Por nao possuirem apreciagdo pelo Tribunal Superior do Trabalho,
até a data de conclusao deste artigo, os recursos aqui apontados perma-
neciam com decisoes conflitantes, uma vez que segue o art. 37, II, do
texto constitucional, sujeito a interpretagdo de cada Orgdo ou magistrado.

DAS CONSIDERAGCOES FINAIS

O Estado brasileiro organiza-se em harmonia com o formato de
Estado Moderno, ou seja, divide as atribui¢des e competéncias que lhe
sdo pertinentes em fungdes estatais concernentes ao Poder Executivo, ao
Poder Legislativo e ao Poder Judicidrio. Ainda que certas atividades sejam
intrinsecas a cada um desses poderes, todos detém um lio de atribui¢oes
em comum, unificadas pela forma de administracdo publica acolhida.

306



Tal atividade administrativa em comum ¢ regida, nesse sentido,
por um conjunto de normas que dio alicerce a Administra¢ao Publica e
sustentam este sistema infraconstitucional, extensivo a esfera de qualquer
um dos trés poderes. O estabelecimento de novo norte constitucional
permitiu, assim, ndo sé a identificacdo de normas constitucionais da Ad-
ministragdo Publica como também consagrou principios de grande relevo
no ambito federal, estadual e municipal.

A evolugao estatal rogou, contudo, pela imprescindivel descen-
tralizacdo de algumas dessas atividades da Administragao, fato esse que
fez florescer a forma indireta de organizagao. Como entes, as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagdes compdem tal quadro
da Administragdo indireta.

A personalidade juridica de direito privado das empresas es-
tatais conferiu, desse modo, maior flexibilidade ao exercicio de tais ati-
vidades. Em distinto prisma, essa caracteristica nao resguardou iguais
obrigagdes e direitos concedidos aquelas pessoas juridicas que respondem
exclusivamente pela iniciativa privada, uma vez que elas nao se sujei-
tam as normas e principios juridicos constitucionais da Administracdo
publica.

Volta a andlise o exercicio de cargo publico em stricto sensu que
recai sobre servidores da Administra¢ao Direta submetidos ao regime
estatutario, circunstincia ndo observada na totalidade dos empregados
das sociedades de economia mista e empresas publicas, cabendo-se, para
tanto, ministrar o regime celetista em razao do que arranja o art. 173, §1°,
da Carta Magna.

Diante do ponderado, importa frisar a obediéncia a universa-
lidade do concurso publico como forma pertinente ao provimento na
Administragdo Publica, seja ela Direta ou Indireta. Néao se pode, dessa
forma, atribuir plenamente a esses agentes celetistas o colado aos em-
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pregados da iniciativa privada, visto a influéncia axioldgica da vertente
publica do direito.

A despeito das discordéncias acerca da constitucionalidade da
aplicacdo de certame publico, atualmente a jurisprudéncia do Pretdrio
Excelso confabula com o ditado pela majoritaria doutrina, permitindo
excegOes a regra vinculante do concurso publico aos cargos de diregao,
de chefia e de assessoramento.

Interpretando-se, assim, o ar. 37, II, da Constitui¢ao Federal em
conjunto com outros normativos insculpidos no préprio texto constitu-
cional que reconhecem a existéncia desses empregos, tais como o art. 54,
I, alineas “a” e “b”; art. 19, § 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias e art. 142, § 3°, I11, chega-se a conclusdo de que a expressao
“cargo em comissao” foi utilizada pelo legislador constituinte em sentido
lato e ndo em sentido estrito, abarcando, portanto, os chamados empre-
gos em comissao. Ademais, a existéncia desses empregos tem previsao na
Consolidagao das Leis do Trabalho nos art. 62, II, paragrafo tinico; 224,
§ 2°; 4505 469, § 1° e 499.

A tese de que os empregos publicos em comissao, assim como
aqueles de provimento efetivo, ndo necessitam de lei formal que lhes per-
mita a criagdo e a extingdo, tem sustentaculo, em sintese, nos seguintes
dispositivos constitucionais: art. 37, XIX; art. 61, § 1°, II, “a” e art. 169, §
1o, II. Parte-se de uma interpretagio sistemadtica da Constituicido Federal,
a qual deixa claro nos dispositivos mencionados que os empregos publi-
cos das empresas estatais, sejam de provimento efetivo ou comissionado,
nao necessitam de lei formal que lhes regulamente a criagdo. Ja os defen-
sores da necessidade de tal lei fazem uma interpretagao literal da parte
final do art. 37, II da Carta Magna por ele conter a expressao: “declarado
em lei de livre nomeacéo e exoneracio”

Ante o exposto, conclui-se que é constitucional a figura do em-
prego em comissdo no ambito da Administra¢do Publica indireta privada,
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desde que para as atribui¢des de direcao, de chefia e de assessoramento,
ndo sendo necessaria qualquer lei em sentido formal para lhe regular a
criacdo. Esses postos de trabalho, entretanto, ndo podem ser criados de
forma indiscriminada, devendo haver razdes devidamente justificadas
para a institui¢ao deles. O emprego em comissdo deve, portanto, sempre
ser instituido em atencéo aos principios da moralidade, da eficiéncia, da
impessoalidade e da razoabilidade, bem como deve sujeitar-se aos con-
troles gerais a que se submete toda a Administragao Publica, quer Direta
ou Indireta.
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a mediagdo e con-
ciliagdo judiciaria como métodos adequados e autocompositivos de re-
solucao de conflitos de maneira geral, e de forma mais aprofundada no
Direito do Trabalho, ressaltando a importancia das campanhas de conci-
liacdo no alcance desses resultados. Inicialmente, tragando um panorama
geral sobre a resolugao de conflitos e o acesso a justi¢a no Brasil. O tema
abordado é de grande relevancia, visto a recente reforma trabalhista (Lei
13.467/2017), as Resolugoes 174/2016 e 288/2021 do Conselho Superior
da Justica do Trabalho, que regulamenta as politicas de conciliagcdo na
Justica do Trabalho e a Resolugdo 406/2021 do Conselho Nacional de
Justica, que dispde sobre a criagdo e funcionamento do Nucleo de Me-
diagdo e Conciliagao. Para o presente estudo, foi utilizado o método de
pesquisa indutivo, guiado pela vertente juridica socioldgica e técnicas
de levantamentos de dados em fontes primédrias e secundérias. Por fim,
demonstra-se as vantagens e desvantagens na mediagdo e conciliagdo no
ambito da justica trabalhista, bem como o impacto que as campanhas de
conciliagdo geram com as solu¢des de conflitos.

Palavras-chave: Mediagdo. Conciliagéo. Justica do Trabalho. Eficacia. Direitos trabalhis-
tas.

Introducao

O presente artigo buscou examinar a pratica da mediagao e con-
cilia¢do na Justica do Trabalho e o impacto das campanhas de conciliagdo
em prol da resolu¢ao mais pacifica dos seus conflitos judiciais, bem como
o papel daqueles na mitigacao dos direitos trabalhistas, como tentativa de
desafogar o judicidrio trabalhista. A pesquisa foi fundamentada em fon-
tes bibliograficas, leis atuais e fontes de informagao juridica relacionadas
a Mediagdo e Conciliagdo no Direito do Trabalho.
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A mediagao e a conciliagdo sao regulamentadas pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 e pela Consolidagao das Leis do Trabalho, sendo
considerada como um dos pilares fundamentais do processo trabalhis-
ta. Sua importancia estd estreitamente ligada as principais caracteristicas
da Justi¢a do Trabalho, quais sejam a celeridade, a justica gratuita, o jus
postulandi, a oralidade, menor formalidade e o seu cardter conciliatorio.

Contudo, é perceptivel que os Tribunais Trabalhistas estdo so-
brecarregados com grande volume de processos, o que impede que os
direitos dos trabalhadores sejam efetivados em um prazo razoavel. Com
o objetivo de diminuir esse volume de processos, a Justica do Trabalho
tem motivado as partes a alcangarem acordos fora ou dentro do processo,
visando acelerar o andamento processual e obter uma solugdo mais rapi-
da. Durante as campanhas de conciliagdo que conscientizam e fomentam
a todos os envolvidos, de forma mais célere e eficaz na solu¢io de confli-
tos, o nimero de processos solucionados impacta consideravelmente os
resultados em relagdo aos demais periodos do ano. Serd verificado se as
campanhas de conciliagio motivam e incentivam as partes interessadas
na solugéo de seus conflitos.

No ambito da Justiga do Trabalho, sera feita uma abordagem so-
bre 0 modo de aplicagio do instituto, com énfase na atuagao do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido (TRT6) demonstrando a eficacia
nos resultados em relagdo aos demais periodos do ano.

A conciliacdo como espécie da autocomposicdo

Breves consideracoes

O ser humano, como ser social, vivencia inumeros conflitos
em suas interagdes sociais. No intuito de resolver tais conflitos, exis-
tem trés métodos de resolucdes: a autotutela, a autocomposicdo e a
heterocomposigio.
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A autotutela, também conhecida como autodefesa, é a forma
mais primitiva de solu¢do de um conflito e ocorre através do uso da forca
por uma das partes contra a outra. Como regra, a autotutela nao é admi-
tida atualmente, salvo nos casos excepcionais de legitima defesa (art. 25
do Cddigo Penal) e desforco imediato na tutela da posse (art. 1.210, § 1°,
Cddigo Civil), sendo, inclusive, tipificada como crime de exercicio arbi-
trario das proprias razdes no Codigo Penal Brasileiro (art. 345).

A autocomposicdo ¢ a forma de solug¢ao de conflitos em que
as proprias pessoas envolvidas no litigio conseguem de forma consen-
sual resolver o impasse. A autocomposigdo ¢ considerada como género
e possui trés espécies: a rentincia, a submissdo e a transagdo. Enquanto
na rendncia, o titular do direito abdica dele, na submissao uma das par-
tes se submete ao interesse do outro. Em contrapartida na transagdo ha
concessdes reciprocas pelos envolvidos e é classificada em trés formas, a
negociagdo, a mediagdo e a conciliagdo.

Na negociagao as partes transacionam sem intervengao de ter-
ceiros, diferenciando-se da mediagao e da conciliagdo nas quais existe um
terceiro, mediador e conciliador, respectivamente, que auxilia o didlogo
entre as partes para que elas proprias construam uma solugio.

Por fim, a terceira forma de resolucéo de conflitos é a hetero-
composi¢do, na qual um terceiro nao envolvido no litigio é quem decide
sobre a solugdo a ser aplicada. Este é o formato mais conhecido e que
vinha sendo utilizado corriqueiramente por meio da jurisdi¢do, mas tam-
bém pode ser através da arbitragem.

Com a evolucdo da sociedade, o repidio aos tempos de barbarie
e a consolidagao dos sistemas judiciarios, enraizou-se na sociedade o sen-
timento de que a inica forma possivel e viavel de solucionar um conflito
de interesse seria através da jurisdi¢do (heterocomposi¢do), ja que o juiz
saberia a solucao legal e justa mais adequada ao caso. Soma-se a isso a
formagdo dos operadores do direito direcionada a solugao contenciosa e
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adjudicada dos conflitos, bem como o preconceito social sobre os méto-
dos autocompositivos e a falta de confianga em terceiros nao integrantes
do Poder Judiciario.

Assim, o Poder Judicidrio passou a ser demandado para resolver
inimeras questdes, desde as mais simples as mais complexas, de modo
que a alta demanda somada a formalidade dos procedimentos ocasiona-
ram a sobrecarga e a consequente morosidade na tramitagdo dos feitos.

Evolucdo legislativa

Em 1950, a Convengao Européia para Salvaguarda os Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais indicou a necessidade de evi-
tar a duragdo excessiva dos litigios. E em 1969, a Conven¢do Americana
dos Direitos Humanos previa que toda pessoa teria o direito de ser ouvida
dentro de um prazo razoavel e nessa linha comecaram as Constituicoes
dos paises a conterem disposi¢oes, como nos casos da Italia, de Portugal
e Bill of Rights americano.

No Brasil, o Cédigo de Processo Civil de 1973 e a Consolidagao
das Leis do Trabalho possuiam normas que objetivavam garantir uma
tramitacao mais rapida dos processos, mas apenas apds a Emenda Cons-
titucional n°® 45/04, que acrescentou o inciso LXXVTII ao art. 5° da Cons-
tituicao Federal, passou a prever expressamente que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo
e os meios que garantam a celeridade da sua tramitagdo.”.

E foram a alta litigiosidade e a morosidade judiciaria que tam-
bém consistiram em terreno fértil para que outras formas de resolugao
de conflitos pudessem prosperar, passando a arbitragem a ter destaque.
Mas ainda assim as partes delegavam a um terceiro a solugdo do litigio.
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Além da preocupacio com a duracio razoéavel do processo, foi
necessaria igualmente a quebra do paradigma de que as partes nao pos-
suem capacidade para solucionarem seus proprios conflitos para que a
mediagao e a conciliagdo comegassem a ser compreendidas, visto que
as partes envolvidas no conflito possuem capacidade prépria de solucio
para alcangarem o que entendem como justi¢a, sendo, inclusive, uma
forma de exercicio da sua prépria cidadania.

Assim, é possivel identificar nao apenas o Poder Judiciario como
meio adequado de tratamento de conflito, mas também a arbitragem, a
mediacéo e a conciliagdo, entretanto, isso s6 foi possivel apds a mudan-
¢a de comportamento dos atores sociais e do proprio Estado de decisor
para acolhedor.

Cabe mencionar que, no Brasil, ja no preambulo da Consti-
tuicdo Federal é possivel destacar a relevancia conferida a construgio
de “uma sociedade fraterna comprometida com a solugao pacifica das
controvérsias’.

E como evolugdo legislativa, cita-se marcos importantes como
a Lei da arbitragem (Lei 9.307/1996), a Resolugao 125/2010 do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), a aprovagdo do novo Cédigo de Processo Civil
e da Lei de Mediagédo (Lei 13.140/15), ambos em 2015, como um mo-
mento disruptivo do processo. Acrescente-se, a Resolu¢do 174/2016 do
CSJT, a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) e a Resolucdo 288/2021,
também do CSJT, o que denota a revalorizagido de meios ndo-estatais e
extrajudiciais de solu¢do dos conflitos como formas alternativas de se
alcangar a pacificacao social.

Os 6rgaos do poder Judicidrio passaram a editar previsoes crian-

do dentro da sua estrutura mecanismos de incentivo das solugdes alter-
nativas dos conflitos.
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O Supremo Tribunal Federal, na Resolu¢do 697/2020, instituiu
o Centro de Mediagao e Conciliagdo, o qual atua na promogao direta das
sessoes de mediagdo ou concilia¢do, bem como em apoio as tentativas de
solu¢do negociada promovida diretamente pelos proprios relatores, sendo
os processos encaminhados a tentativa de solu¢ao negociada a requeri-
mento das partes ou de oficio pelos Ministros Relatores.

No 4mbito do CNJ, a Resolug¢do 406/2021 dispde sobre a cria-
¢do e funcionamento do Nucleo de Media¢io e Conciliagio (NUMEC)
que atua na facilitagdo de resolugdo consensual, por meio da mediagéo
ou conciliagao, de questdes que envolvam conflitos internos e processos
administrativos em tramita¢dao no CNJ.

Hé também a preocupagdo na propria formagao dos operado-
res do Direito, tendo a Portaria 1.351/2018 do Ministério da Educacio
estabelecido que o curso de graduagdo em Direito devera possibilitar a
formagao profissional que capacitem o graduando a desenvolver a cultura
do didlogo e o uso de meios consensuais de solugdo de conflitos, além de
prever que o curso de graduagao em Direito, deve atender, dentre outras
a formagao em formas Consensuais de Solugao de Conflitos.

Em adigdo, o programa de concurso da magistratura exige co-
nhecimento em métodos adequados de resolu¢ao de conflitos, acesso a
Justica, economia comportamental, percepc¢do de Justiga, processo cog-
nitivo de tomada de decisdo, governanga corporativa e compliance, de
modo a introduzir conceitos basicos e praticos para defini¢ao de conflitos,
otimizando decisdes.

Merece ainda mencao a disposi¢ao do cddigo de ética e discipli-
na da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a respeito de ter, o advo-
gado, o dever de estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauragao de litigios e aconselhando o cliente a
nao ingressar em aventura judicial.
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A conciliacdio no ambito da Justica do Trabalho

Como mencionado no capitulo anterior, por orientagdo do CNJ,
criou-se Centros de Mediagao e Conciliagao, em todo o pais. Na Justica
do Trabalho, os mencionados centros sao chamados Centros Judicidrios
de Métodos Consensuais de Solugao de Disputas (Cejuscs) e, atualmente,
todos os Tribunais Regionais tém seus Cejuscs.

No Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, que abran-
ge todo o Estado de Pernambuco, foram criados oito Cejuscs, além de
um Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas
(Nupemec) que coordena tais Centros, os quais juntos fomentam cam-
panhas de conciliagdo para incentivar e aumentar uma solu¢ao amigavel.

Dessa forma, o Poder Judiciario oferece um espago adequado
para o didlogo e para a constru¢do de uma solugdo apropriada. Neles
sdo realizadas audiéncias de concilia¢do, de forma presencial ou telepre-
sencial, em qualquer fase ou instdncia do processo. O pedido pode ser
realizado por telefone, e-mail, balcio virtual ou peticdo no préprio pro-
cesso judicial. Nesse caso, as audiéncias sdo realizadas por servidores ou
servidoras capacitados para atuar nas mediacdes e nas conciliacoes com
todo o suporte necessario da Justi¢a do Trabalho para a construgio de
uma solucdo justa e adequada para o conflito. Sdo pessoas preparadas
para ouvir as partes envolvidas, facilitando a comunicagao entre elas,
coordenando as negociagdes e auxiliando-as a encontrarem a melhor so-
lucgdo para cada caso.

Ressalte-se que, quando a conciliagdo for considerada ilegal,
cabe ao magistrado intervir no trabalho do servidor orientando as par-
tes sobre as consequéncias do acordo, no que se refere a irrecorribilidade
da conciliacio, pois, uma vez celebrado o acordo, nido cabera discutir
novamente as clausulas deste.
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A criagao desses novos espagos ¢ de suma importincia para
alavancar novos paradigmas de resolu¢ao de conflitos, uma vez que o
ser humano, cada vez mais, possui divergéncias de interesses, compor-
tamentos e opinides, seja ela na esfera profissional ou pessoal. E, assim,
quando um conflito chega ao judicidrio, a relagao ja atingiu um patamar
de desentendimento sem solucio amige’wel e, neste momento, as partes
envolvidas precisam da interven¢do de um terceiro que esteja fora da
relagao para intermediar a solu¢ao mediante técnicas adequadas de re-
solugdo de conflitos.

Importante ressaltar os beneficios dessas técnicas para desafogar
o grande fluxo de processos recebidos, uma vez que atualmente a Justiga
do Trabalho tem um tempo médio de tramitagdo de um processo que gira
em torno de 03 anos, podendo chegar a 10, 15 ou 20 anos a depender de
uma série de fatores'.

Por essa razdo, para prestar um atendimento mais célere a so-
ciedade, o judiciario vem incentivando cada vez mais a conciliagdo. Ade-
mais, quando se chega a um acordo tem-se um meio menos desgastante
de resolugao de conflitos por envolver as partes na constru¢ao da nego-
ciacdo dos seus interesses, pois os dois lados falam sobre os motivos e
suas versoes dos fatos e o conciliador, logo apds, pergunta sobre a possibi-
lidade de um acordo apresentando meios e ofertas vidveis para ambos. E
assim que propostas e contrapropostas vao sendo construidas e as partes
analisam a melhor maneira de colocar um fim no conflito.

Com isso, pode-se dizer que a conciliagdo trabalhista ¢ um mé-
todo no qual os conflitos nas relagdes de trabalho sdo resolvidos pelas

partes envolvidas, com a participagao do conciliador que promove o dia-
logo e busca os meios de solugédo, encerrando o conflito. Outro ponto

1 Disponivel em www.marcellobenevides.com, acesso em 01/08/2023.
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positivo é a troca da incerteza de um resultado desconhecido no futuro
pela certeza de uma solugdo concreta no presente.

Dessa forma, o Poder Judicidrio vem propagando que o didlogo
existente na conciliacdo é o melhor caminho para uma solu¢io pacifica,
permitindo encerrar o processo por meio de uma solugao construida de
forma conjunta e com o auxilio de conciliadores e mediadores de maneira
mais rapida e eficaz, antes mesmo de se judicializar a questao.

E mesmo ao judicializar a questdo, ha dois momentos nos quais
a lei diz ser obrigatdria propor a conciliagao: o primeiro ¢ apds a abertura
da audiéncia e, caso as partes ndo conciliem, apds a instrugdo processual,
tem-se o segundo momento de tentativa que pode ser feito depois de
apresentadas as razoes finais, antes do julgamento do processo. Contudo,
nao havendo acordo, serd proferida uma decisdo judicial para atender a
demanda do conflito.

Dos dados estatisticos

Como incentivo ao procedimento da mediacédo e conciliacio,
o TST promove, junto com os Tribunais Regionais do Trabalho, campa-
nhas para estimular e propagar esse método de solu¢ao de conflito, tais
como, a Semana Nacional da Conciliagdo (SNC) e Execugdo Trabalhista
do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) e a Semana Nacional
da Concilia¢ao do CNJ.

De acordo com dados do Sistema Nacional de Conciliagdo Tra-
balhista (SNCT), em 2023 foram 80.093 sessoes designadas, 346.129
pessoas atendidas, 23.788 acordos homologados, que juntos somam um
montante de R$ 1.193.574.165,70 (Um bilhdo cento e noventa e trés mi-
lhdes quinhentos e setenta e quatro mil, cento e sessenta e cinco reais e
setenta centavos). Os nimeros sdo impressionantes ndo s6 em quantida-
de, como também pela qualidade, ratificando a importancia da concilia-
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¢do e a ideia de que as politicas publicas implementadas nos Tribunais
trabalhistas estdo mostrando bons resultados, sendo exemplo para outros
tribunais.

O grafico 1 mostra o volume de acordos e conciliagao entre 2015

e 2022.
Gréfico 1: Série historica de conciliagfes
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P essoas Atendidas == Acordos Celebrados

O volume de acordos celebrados manteve-se estavel até 2019,
caindo 72% entre 2019 e 2021, mas crescendo 165% em 2022 comparado
ao ano anterior. Uma possivel justificativa para isso é o aspecto economi-
co causado pela pandemia, visto que as empresas enfrentaram momentos
de incertezas, com redugdo de faturamento, aumento de custos, dentre
outros e optaram pelo risco de uma decisao judicial nas suas causas tra-
balhistas. No que concerne a quantidade de pessoas atendidas, a queda
observada entre 2019 e 2021, de 59%, é 6,55 vezes a reducio observada
entre 2017 e 2019, no entanto, chega-se a 2022 com um crescimento da
ordem de 228% em relagdo a 2021.

Em termos de valores, a partir de 2015 e até 2019 hd um cres-
cimento da ordem de 172% seguido de uma queda de, quase, 60% entre
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2019 e 2021 e volta a crescer 53% entre 2021 e 2022. O grafico 2 mostra o
comportamento dos valores arrecadados em milhdes de reais.

Grafico 2: Valores arrecadados, em R$ milhdes
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Fonte: elabora¢do prépria

Importante esclarecer que no ano de 2020 a Semana Nacional de
Conciliagao ficou suspensa como medida de emergéncia para prevengao
da disseminac¢do do Novo Coronavirus, causador da Covid 19. Somente
em 2021, voltou a ser colocada em pratica nos Tribunais Regionais do
Trabalho, entretanto, como medida de cautela pds Covid 19, a Semana
Nacional de Conciliagdo aconteceu juntamente com a Semana Nacional
de Execugdo Trabalhista, o que justifica a queda dos niimeros de proces-
sos solucionados entre 2019 a 2021.

Adentrando no Ambito do TRT6, a Semana Nacional da Conci-
liagao e Execugdo Trabalhista do CSJT, vem melhorando os indices a cada
campanha de conciliagdo. Note-se no periodo de 20 a 24 de setembro de
2021, a campanha foi encerrada com o saldo de R$ 19.442.284,71 em todo
Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido, sendo R$ 10.865.381,96, ou
seja, aproximadamente 56% do total, referentes aos acordos homologados
em processos em fase de conhecimento e R$ 8.576.902,75 atinentes aque-
les em fase de execugdo. Ainda, importante salientar que do total arreca-
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dado pelo TRT®6, nas fases de conhecimento e execucdo, R$5.680.990,75
corresponderam aos esfor¢os dos centros especializados de conciliagdo
- Cejuscs-JT. E, no mesmo ano, durante a XVI Semana Nacional da Con-
ciliacio do CNJ, realizado de 07 a 11 de novembro, o TRT6 teve 729
acordos homologados, dentre os quais, 281 foram realizados nos Cejuscs
de 1° e 2° Graus, o que resultou no valor R$ 6.329.231,29 de um total de
R$17.301.966,72 arrecadado.

O Indice de Conciliagdo na Fase de Conhecimento (ICONc)
apontou que o TRT6 obteve uma excelente atuagdo, pois conseguiu o
melhor desempenho do pais em 2021, em comparagdo com os demais
Tribunais de médio porte, conforme relatério final extraido da “Justica
em Numeros — 2022”, divulgado em agosto de 2022 com dados consoli-
dados do ano anterior.

Em 2022, a VI Semana Nacional da Conciliagdo Trabalhista, que
aconteceu no periodo de 23 a 27 de maio, foi encerrada com o exitoso
saldo de R$16.486.434,59 no TRT6, o que corresponde a um aumento
de quase R$ 6 milhoes em relagdo ao ano anterior. Em adigdo, a XVII
Semana Nacional da Efetividade da Execu¢do Trabalhista do CSJT, que
ocorreu de 07 a 11 de novembro de 2022, foi encerrada com 390 acordos
homologados, o que correspondeu a arrecadagao de R$10.049.561,79 em
todas as unidades do TRT6.

De acordo com o extraido, em 2022, do sistema interno “quer
conciliar”, durante a XVII Semana Nacional da Conciliagio do CNJ, os
oito (08) Cejuscs deste Regional arrecadaram R$ 11.962.330,61 para os
reclamantes, R$ 874.067,23 a titulo de INSS; e R$126.056,27, a titulo de
custas, valores esses distribuidos pelos 458 acordos realizados nos cen-
tros de conciliagdo, o que evidencia, ainda mais, o sucesso da politica de
pacificagdo social e de Conciliagao do TRT6, sendo os Cejuscs referéncia
para a resolugdo das lides.
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O TRT6, na VII Semana Nacional da Conciliacao Trabalhista
(SNCT), campanha que aconteceu de 22 a 26 de maio de 2023, com o
objetivo de solucionar o maior nimero de processos de forma consen-
sual, alcangou mais de R$19 milhoes em acordos, aumentando 34,5% em
relagdo ao valor efetivado em 2022, de R$14 milhoes.

Ainda, na SNCT (2023), quase 12 mil pessoas foram atendidas
nos cinco dias da campanha de conciliagdo, em 3.221 audiéncias presen-
ciais, virtuais ou hibridas. Entre os Tribunais de médio porte, no percen-
tual de conciliagdes efetuadas, o TRT-6 ficou em segundo lugar. Assim,
do total de audiéncias realizadas nos Cejuscs e nas Varas do Trabalho,
34,6% obtiveram sucesso. Os nimeros mostram a importancia do evento,
que chegou a 7# edi¢ao em 2023 e ja se consolidou no calendario anual
da Justica do Trabalho, fomentando a importéncia de uma cultura de paz
para a nossa sociedade.

Com isso, 0 acordo se torna uma ferramenta muito eficaz na
busca da pacificagdo social, ja que foi trabalhada pelas partes e, embora
nao seja absoluta, as chances sao maiores, aumentando a possibilidade
de se alcangar a justiga.

Por fim, pode-se afirmar que toda essa implementa¢ao das po-
liticas publicas de formas consensuais de resolucéo de conflitos e pacifi-
cagdo social resultaram nos dados acima citados e que se continuarem a
serem implementados e aprimorados, os indices s6 tendem a melhorar.

Eficacia das campanhas de conciliacao do Tribunal
Regional do Trabalho da 6* Regido

A eficacia da semana de concilia¢do trabalhista pode ser medida
através de diferentes indicadores, como o nimero de acordos alcancados,
a reducdo do volume de processos na justica do Trabalho e a satisfagao
das partes envolvidas.
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E importante ressaltar que a eficicia da semana nacional
de conciliagao trabalhista ainda depende de outros fatores, como
a disponibilidade e a atuagdo dos conciliadores e a qualidade das
negociagdes que ocorrem durante o periodo. Além disso, nem todos os
casos podem ser resolvidos por meio das conciliagdes, sendo necessario
encaminhd-los para julgamento, caso nio se chegue a um acordo. No
geral, a semana nacional de conciliagdo trabalhista tem o potencial de
contribuir para a agilidade e eficiéncia na resolugao de conflitos.

Os potenciais beneficios para os litigantes (jurisdicionados) e os
principios do sistema judicial incluem:

Resolucdo mais rapida de disputas: A promocio da conciliagdo
durante esta semana pode levar a uma resolugao mais rapida de disputas
em comparagao com o processo de julgamento tradicional, que pode
levar muito mais tempo.

Redugio do Atraso de Processos: Ao incentivar as partes a re-
solverem suas disputas por meio de negocia¢ao, o nimero de processos
pendentes na Justi¢a do Trabalho pode ser reduzido, ajudando a aliviar
a carga do sistema judiciario e permitindo que ele se concentre em casos

mais complexos.

Economia de custos: a conciliagao pode economizar tempo e
dinheiro para ambas as partes que, de outra forma, seriam gastos em um
longo processo judicial.

Fortalecimento do Acesso a Justi¢a: Proporcionar uma semana
dedicada a conciliagdo potencializa o acesso a justica, pois incentiva as

partes a participarem ativamente na resolugdo de suas disputas.

Promover a cooperagio: A énfase na conciliagdo pode promo-
ver uma abordagem cooperativa entre empregadores e empregados, me-
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lhorando as relacdes no local de trabalho e potencialmente prevenindo
futuros conflitos.

Alinhamento com Principios Juridicos: A utilizagdo de méto-
dos alternativos de solucéo de controvérsias, como a concilia¢do, alinha-
-se a alguns principios juridicos, como eficiéncia, proporcionalidade e
promogao de um sistema judicidrio justo e acessivel.

Eficacia em numeros

A eficacia da semana de conciliagdo trabalhista pode variar de
ano para ano, dependendo de varios fatores, como o nimero de processos
envolvidos, a disposi¢ao das partes em entrar em acordo, a capacidade
de recursos disponiveis no TRT6 para lidar com os casos, entre outros. A
eficicia ainda pode ser medida por diferentes métricas, como o niimero
de acordos alcangados, o percentual de casos resolvidos durante esse pe-
riodo especifico em relagao ao total de processos em tramitagdo e o nivel
de satisfacdo das partes com os resultados obtidos.

Nessa perspectiva, levando em consideragido o nimero de acor-
dos alcangados em relagao ao nimero de casos resolvidos entre os anos
de 2021 e maio de 2023, pode ser visto no grafico 3:

Grafico 3: Conciliagbes Trabalhistas entre 2021 e 2023
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Observa-se que ha um comportamento similar entre os casos
julgados e as conciliagdes. O movimento da linha temporal apresenta al-
tas e quedas em momentos idénticos, no entanto, ao nivel de significincia
de 5% rejeita-se a hipdtese de que estas duas populagdes tenham a mesma
variancia. Ha correlagao entre julgados e conciliados é forte (0,9447) e de
certa forma esperada.

Considerando um modelo de regressao simples dado por
Cy = Bo + B1): + uy

Os dados apresentaram distribuicdo normal de acordo com os
testes de Shapiro-Wilk e Doornick-Hansen. A estima¢ao do modelo é
dada pela tabelal:

Tabela1: pardmetros da regressao

Variavel Coeficientes  Erro padriio Stat t valor-P
Intersecdo 103,9575004 179,9652718 -0,57765 0,5683
lulgados 0,497364239 0,033211366 14,97572 0,0000

Fonte: elaborac&o propria. R? = 0,8925, D-W=0,8728

O intervalo de confianca da estatistica Durbin-Watson é
[1,119;1,254] sinalizando a presencga de autocorrelagdo positiva. Observa-
-se que o intercepto ndo € significativo, indicando que mais coerente seria
a regressdo passando pela origem. O modelo melhora bastante, inclusive
no que diz respeito ao efeito da autocorrelagido. No entanto, cabe aqui
registrar que a correlacdo tem um indicativo positivo porque pode ser in-
terpretada como o sucesso da acio conciliatoria, isto é, mais pessoas po-
dem buscar a conciliagdo pela observagdo de solugdo em casos anteriores.

Em 2021, o Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido rea-

lizou um total de 29.354 conciliacdes. Numero bastante relevante, prin-
cipalmente, por tratar-se de um ano caracterizado pela suspensao das
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atividades presenciais, como consequéncia do isolamento social provo-
cado pela Covid 19.

Apesar da atipicidade das atividades jurisdicionais, a justiga do
trabalho ofereceu a sociedade meios para a solucdo de conflitos. As con-
ciliagdes realizadas foram fundamentais para a pacificagio das relagoes
trabalhistas durante a pandemia. No TRT da Sexta Regido, a semana de
conciliagdo trabalhista ocorreu entre os dias 20 e 24 de setembro. Nesse
meés, foram realizados 2.585 acordos, quase metade do total de 5.689 pro-
cessos julgados, o que corresponde ao percentual de 45,44% de processos
conciliados, comprovando a eficicia da iniciativa e a manuten¢do dos
servicos essenciais a populacao.

Em 2022, a eficicia da semana de conciliagdo trabalhista foi
confirmada pela expressividade dos nimeros alcangados. A VI Semana
Nacional da Conciliagdo Trabalhista aconteceu no periodo de 23 a 27
de maio. Nesse periodo, o numero de conciliagdes atingiu o patamar de
3.463 acordos, o que corresponde ao percentual de 49,34% de um total
de 7.018 processos julgados.

Importante destacar que a elevagao dos nimeros no més de
maio (maior percentual de conciliagao atingido, durante todo o ano de
2022) é devida a semana de conciliagao trabalhista, fato que corrobora
a significincia do evento, representando um compromisso institucional
com eficacia e efetividade da Justica, contribuindo para a pacificagdo so-
cial e a construgédo de relagdes trabalhistas mais harmoniosas.

Durante o decorrer do ano de 2023, os dados nio foram dife-
rentes. Observa-se 0 mesmo crescimento do ano anterior. O nimero de
conciliagdes atingiu o nivel de 3.623 acordos, correspondendo ao percen-
tual de 50,26% de um total de 7.209 processos julgados (percentual mais
elevado em relagdo aos demais meses do ano).
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Por fim, os anos de 2021,2022 e 2023, tidos como objeto de ana-
lise, permitiu mensurar o real impacto da semana de conciliagao traba-
lhista no Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido para o sistema
juridico e para as partes envolvidas.

Conclusao

O modelo de regressao sugere que um aumento de 10% nos ca-
sos julgados, induz um aumento de 5% nos casos conciliados. Assim, a
priorizagdo dos métodos alternativos de solugdo de conflitos concretiza
o pleno acesso a justica, pois possibilita maior acesso das pessoas para
resolverem os conflitos, seja pela via judicial ou extrajudicial, em tempo
razoavel, além de contribuir para desafogar o Judicidrio, corroborando a
premissa de que o Estado Democratico de Direito nao admite um judicia-
rio centralizado, burocratico, distante da sociedade, pois ndo é suficiente
a possibilidade de ingressar com a agao, mas é imprescindivel assegurar
a populagdo uma resolugdo do conflito de forma célere e menos onerosa
para atingir a Justica em sua plenitude.

Ademais, também hd incontaveis vantagens da celebragao de
um acordo, tanto para as partes, que participam da construgao de solugao
que satisfaca seus interesses da melhor maneira possivel, de forma célere
e com baixissimos custos, quanto para o Judiciario, que reduz o nimero
de demandas.

Como visto o Tribunal Superior do Trabalho em parcerias com
os Tribunais Regionais do Trabalho realiza campanhas para estimular e
propagar esse método de solugao de conflito, tais como, a Semana Nacio-
nal da Conciliagao (SNC) e Execugdo Trabalhista do Conselho Superior
da Justi¢a do Trabalho (CSJT) e a Semana Nacional da Conciliacdo do
CNJ, primando pela tentativa de conciliagao em todas as fases do proces-
so, tanto em dissidio individual quanto coletivo, dispondo, para tanto, de
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Centrais Permanentes de Concilia¢do especializadas, como se observa
no TRT da Sexta Regido.

As campanhas de conciliagdo sdo percebidas no animo de con-
ciliar e por termo a um conflito existente ou em andamento por via judi-
cial, proporcionando uma maior satisfagdo das partes com o resultado do
processo. Esta motivagdo aumentaram os nimeros de acordos realizados
durante as campanhas semanais de conciliagdo, a0 compararmos com os
demais periodos do ano. Com o aumento da estrutura disponibilizada, o
crescimento deve ser exponencial, tornando a SNC um marco anual de
esgotamento das lides represadas.

A conciliagdo é, pois, acima de tudo, for¢a motriz em um am-
biente ideal de melhoria humana, capaz nao apenas de solucionar confli-
tos pontuais, mas também de evitar que estes voltem a acontecer.
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Resumo

A dispensa coletiva acarreta reflexos econdmicos e sociais na
vida de vérios trabalhadores e familiares, na rotina da comunidade e na
dinamica do mercado local, motivo pelo qual ndo pode ser equiparada
as despedidas individual ou plurima, como se pretendeu com a inser¢ao
do artigo 477-A na CLT pela Lei 13.467/2017. Por se tratar de fato cole-
tivo, a despedida em massa nao pode dispensar o dialogo social prévio
com o sindicato obreiro para a sua efetivagdo, a partir da interpretagdo
sistematica e teleoldgica dos dispositivos constitucionais que consagram
o principio da dignidade humana, os direitos fundamentais de liberdade
sindical e de negociagdo coletiva, bem como a fun¢ao social da empresa
e do contrato de trabalho (artigos 1°, ITI e IV; 5°, XXIII; 7°, XXVI; 8, III
e VI; e 170, caput, e III, da Constituicdo Federal de 1988). Nesse sentido,
ha diversos dispositivos das normas internacionais de direitos humanos e
do direito comparado, especialmente do ordenamento juridico portugués,
espanhol e argentino. Destaque-se, ainda, a jurisprudéncia consolidada

333

no Tribunal Superior do Trabalho e no Supremo Tribunal Federal, no
sentido de ser obrigatéria a intervengao sindical na dispensa em massa.

Palavras-chave: dispensa coletiva — dispensa em massa — intervencéo sindical — dialo-
go social - reforma trabalhista.

Notas introdutérias

A dispensa coletiva ou em massa é a extin¢do do contrato de
trabalho que envolve uma pluralidade de empregados despedidos em
determinado periodo de tempo, em niimero maior ao que corresponde
ao turnover da empresa, motivada por uma causa objetiva - geralmente,
em decorréncia de crise econdmico-financeira ou incremento tecnologi-
co na produgao, sem que o empregador tenha a intengao de substituir os
trabalhadores dispensados.

Vale ressaltar que a despedida em massa causa impactos de or-
dem coletiva, afetando diversas familias, a comunidade e o mercado lo-
cal, especialmente quando acontece no &mbito de pequenos municipios.
Ademais, ha repercussdo no erario publico, uma vez que a coletividade de
trabalhadores realiza o saque do FGTS e percebe o seguro-desemprego.

Portanto, em que pese a inser¢do do artigo 477-A na CLT pela
Lei 13.467/2017, com a intenc¢do de equiparagdo entre as dispensas indi-
vidual, plirima e coletiva, o dispositivo consolidado nao tem o condéo de
transformar a realidade, em especial no tocante aos efeitos gerados pelas
diferentes modalidades de extin¢ao do contrato de trabalho.

Pelo contrario, justamente por se caracterizar como fato cole-
tivo, a doutrina e a jurisprudéncia diferenciam as dispensas individual,
plurima e coletiva, firmando-se no sentido de ser essencial a intervengao
sindical como requisito de validade da dispensa em massa. Insta registrar
que a participagdo do sindicato obreiro possibilita a negociagao de be-
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neficios para amenizar os efeitos da despedida dos trabalhadores, como
a concessdo de plano de saude, cesta bésica, suspensdo do contrato de
trabalho para qualificagdo profissional, entre outros.

Elementos caracterizadores da dispensa coletiva

A legislagao brasileira nao versa expressamente sobre a defini-
¢do e os contornos juridicos da dispensa coletiva ou em massa, razao
pela qual se recorre a doutrina, as normas internacionais e ao direito
comparado.

Fabiano Zavanella, ao definir a dispensa coletiva ou em massa,
analisa os conceitos de diversos autores, tais como:

Almeida sugere que a dispensa coletiva seja
definida como a “despedida simultanea de vdrios
empregados, relacionada a uma causa objetiva
da empresa, de ordem econdomica-conjuntural,
ou técnica-estrutural”, ou seja, na linha do
enfrentado no tépico anterior, a motivagdo parte
do empregador, devendo ser objetiva e comum a
todos os afetados.

Assim, de acordo com o exposto, se constitui o alvo
da modalidade, por outras palavras, a instituicdo
da dispensa coletiva se volta contra um grupo,
uma pluralidade de trabalhadores, enquanto a
individual é especifica, carregada de subjetivismo
(razoes de ordem singular) e destinada a atingir
um empregado especifico.

Nessa linha de entendimento, Martinez é preciso
ao tratar da dispensa coletiva, indicando que “é
aquela operada simultaneamente, por motivo

tinico, contra um grupo de trabalhadores, sem
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pretensdo de substituicao dos dispensados”.

Outro trago ou caracteristica que merece destaque
diz respeito aos reflexos ou desdobramentos
dessa modalidade de despedida, os quais trazem
uma repercussao além da esfera particular,
dependendo da sua amplitude, até mesmo sobre
determinada ordem econémica e a rotina de vida
de uma comunidade.

A dispensa coletiva, ao contrdrio da individual,
cuja  repercussdo restringe-se aos reflexos
negativos na vida particular-social-moral-
profissional do trabalhador dispensado, traz
repercussoes que ultrapassam a esfera particular
dessas pessoas, podendo afetar a prépria “ordem
socioecondémica no mercado de trabalho,
sobretudo quando o numero de trabalhadores
dispensados for significativo”. Basta imaginar a
demissao de milhares de trabalhadores de uma
grande empresa, funcionando numa pequena
municipalidade, para se chegar a conclusdo do
abalo de toda economia de mercado desse local.

Mister afirmar que o instituto da dispensa
coletiva provém de mudangas na organizagdo
do trabalho, quer por implementos tecnolégicos
ou por razées econdmicas que visam a redugdo
de postos de trabalho; dessa forma, deriva de
um motivo comum que independe de qualquer
conduta dos empregados afetados e onde nao ha
inten¢do de substituicdao da massa implicada.

Gomes indica que a dispensa coletiva “é arescisdo
simultanea, por motivo tinico, de uma pluralidade
de contratos de trabalho numa empresa, sem
substituicdo dos empregados dispensados”.
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Nesse mesmo horizonte que se incumbe de
determinar como trago principal da dispensa
coletiva tanto o motivo tinico e comum e também
o alcance de uma massa de trabalhadores,
Mannrich categoriza o instituto da seguinte
forma:

Apesar da omissdo do legislador em regular
as dispensas coletivas, sempre se registrou
o fendmeno, envolvendo grande nidmero de
empregados dispensados por fatores vinculados
a situagdao econdomica da empresa, do setor ou da
atividade em geral, bem como em decorréncia de
causas tecnolégicas ou financeiras. (ZANELLA,
2015)

Examinando o trecho da obra acima colacionado, percebe-se
a uniformidade do posicionamento dos autores quanto aos elementos
necessarios a caracterizagao da dispensa coletiva ou em massa, quais se-
jam: a) dispensa de uma pluralidade de empregados, num curto periodo
de tempo, correspondente a fluxo ndo usual de turnover; b) a existéncia
de uma motivagao tnica e objetiva do empregador, seja ela de ordem
econOmica, técnica ou estrutural, que nada tenha a ver com a conduta
individual do trabalhador; c) a necessidade de reducdo de postos de tra-
balho, de modo que o empregador ndo podera ter a inten¢do de substituir
futuramente os empregados dispensados.

Os autores nao defendem a necessidade de um nimero minimo
de dispensa para a sua configuragdo, de modo que a analise sera casuis-
tica, a depender da ocorréncia de um pico de desligamento, em que o
nimero de contratos rescindidos se mostra divergente do histérico da
empresa num determinado periodo.
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Quanto ao direito comparado, hd parametros variados conforme
a legislagdo de cada pais, podendo ser mencionados, a titulo exemplifica-
tivo, os ordenamentos juridicos de Portugal, Espanha e Argentina.

Em Portugal, considera-se dispensa coletiva a rescisao de con-
tratos de trabalho operada de forma simultanea ou sucessiva, no periodo
de trés meses, abrangendo, pelo menos, dois trabalhadores, se microem-
presa ou pequena empresa, ou cinco trabalhadores, se de média ou gran-
de empresa. A dispensa devera estar fundada no encerramento de uma ou
varias se¢des ou estrutura equivalente da empresa, bem como na redugdo
do niimero de trabalhadores determinada por motivos de mercado, es-
truturais ou tecnoldgicos.

Na Espanha, por sua vez, havera dispensa coletiva quando se
basear em causas econdmicas, técnicas, organizacionais ou de produ-
¢do, que afete a totalidade do quadro de pessoal da empresa (sempre que
englobe mais de cinco trabalhadores e cesse totalmente a sua atividade)
ou quando, em um periodo de noventa dias, sejam dispensados mais de
dez trabalhadores quando a empresa possuir menos de cem empregados;
10% dos trabalhadores se a empresa tiver entre 100 a 300 empregados ou
trinta empregados nas empresas que possuam mais de 300 trabalhadores.

Por fim, na Argentina, a dispensa coletiva é definida como aque-
la que deriva de for¢a maior ou causas econdmicas ou tecnoldgicas e que
atinge: a) mais de 15% dos trabalhadores em empresas com menos de
400 trabalhadores; b) mais de 10% em empresas com 400 a 1000 traba-
lhadores e c) mais de 5% em empresas com mais de 1000 trabalhadores.

Dialogo social prévio com o sindicato obreiro na
dispensa coletiva

O artigo 477-A da CLT, inserido pela reforma trabalhista, dis-
poe que nao ha necessidade de autorizagao prévia de entidade sindical

338



ou de celebragdo de convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho
paraa efetivac;éo da dispensa coletiva, sem tratar, no entanto, sobre a in-
dispensabilidade do didlogo social prévio com o sindicato obreiro. Insta
registrar que a intervencao sindical nao se confunde com autorizagao ou
com norma coletiva.

Assim, diante da lacuna legislativa, aplica-se o artigo 8° da CLT,
que autoriza a utilizagdo, como meios integrativos, da jurisprudéncia, do
direito comparado e dos principios gerais do direito, com a prevaléncia
do interesse ptiblico sobre o do particular.

A Convengao n° 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho
estabelece de maneira peremptodria, em seu art. 13, § 1°, que a implemen-
tagdo de dispensas coletivas por motivos econdmicos, tecnoldgicos ou
estruturais deve ser precedida de consulta ao sindicato obreiro e de pro-
cedimentos de negociagdo com este ultimo. Eis o dispositivo:

Art. 13— 1. Quando o empregador prever términos
da relagao de trabalho por motivos econdomicos,
tecnoldgicos, estruturais ou andlogos:

a) proporcionard aos representantes  dos
trabalhadores interessados, em tempo oportuno,
a informagdo pertinente, incluindo os motivos
dos términos previstos, o niimero e categorias
dos trabalhadores que poderiam ser afetados
pelos mesmos e o periodo durante o qual seriam
efetuados esses términos.

b) Em conformidade com a legislagdo e a prdtica
nacionais, oferecerd aos representantes dos
trabalhadores interessados, o mais breve que
for possivel, uma oportunidade para realizarem
consultas sobre as medidas que deverdo ser
adotadas para evitar ou limitar os términos e as
medidas para atenuar as consequéncias adversas
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para os trabalhadores afetados, por exemplo,
achando novos empregos para os mesmos.

Embora a Convengdo n° 158 da OIT tenha sido objeto de de-
nuncia pelo Brasil, validada pela decisiao proferida na ADC 39 pelo STF,
tal contingéncia nao afasta a obrigatoriedade quanto a participagdo do
sindicato obreiro nas tratativas prévias a implementagdo da dispensa em
massa, ante a possibilidade de ser aplicada como fonte de direito material.
Nesse sentido, cumpre esclarecer que:

tal situagdo ndo afasta totalmente a aplica¢do da
Convengao n° 158 em casos singulares, enquanto
fonte material de Direito, em especial pelo
que dispoe o art. 4° da Lei n° 4.657/42 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro) e
art. 8 da CLT, servindo como exemplo e principio
norteador na aplicagio da legislacdo ao caso
concreto. (BARAN, 2016)

Ressalte-se, ainda, que a Declaragdo de Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho da OIT de 1998 preconiza que todos os mem-
bros, ainda que nao tenham ratificados as convengoes respectivas, “tem
um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagdo de res-
peitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constitui¢ao, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo
objeto dessas convengdes, isto é: a) a liberdade sindical e o reconheci-
mento efetivo do direito de negociagdo coletiva”. Portanto, embora de-
nunciado a Convengédo 158 da OIT, o Brasil ndo pode se abster de ob-
servar os preceitos da Organizagdo quanto a negociagdo coletiva, o que

inclui a hipotese de dispensa em massa, conforme o item 2, “a”, da referida
declaragdo.

A Recomendagdo n° 166 da OIT, sobre o término da relagdo de

trabalho, contempla o didlogo social na hipdtese de dispensa coletiva,
nos seguintes termos:
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19 (1) Todas as partes interessadas devem tentar
evitar ou limitar, na medida do possivel, o término
da relagao de trabalho por motivos econdomicos,
tecnolégicos, estruturais ou  similares, sem
prejuizo do funcionamento efetivo da empresa,
estabelecimento ou servigo, e envidar esforgos
para mitigar as consequéncias adversas de
qualquer término da relagao de trabalho por estes
motivos para o trabalhador ou trabalhadores
envolvidos.

(2) Quando apropriado, a autoridade competente
deve ajudar as partes na busca de solugoes para
os problemas levantados pelas determinagoes
previstas.

Ademais, o Brasil procedeu a ratificacao da Convengdo n° 154
da OIT, sobre o fomento a negociagdo coletiva, que prevé, em seu artigo
2°, a extensao da obrigatoriedade da negociagao coletiva para além da
singela fixacdo das condi¢des de trabalho, passando a abranger, também,
as relagdes entre trabalhadores e empregadores, bem como de suas res-
pectivas entidades representativas.

Quanto a valoriza¢ao do dialogo social entre empregadores e
empregados, especialmente mediante as entidades sindicais, o artigo 45
da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos dispoe:

Os Estados membros, convencidos de que o
Homem somente pode alcancar a plena realizagao
de suas aspiragoes dentro de uma ordem
social justa, acompanhada de desenvolvimento
econdémico e de verdadeira paz, convém em
envidar os seus maiores esforcos na aplicagdo dos
seguintes principios e mecanismos:

d) Sistemas e processos justos e eficientes de
consulta e colaboracdo entre os setores da
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produgdo, levada em conta a prote¢io dos
interesses de toda a sociedade;

g2) O reconhecimento da importincia da
contribui¢io das organizagoes tais como os
sindicatos, as cooperativas e as associagoes
culturais, profissionais, de negdcios, vicinais
e comunais para a vida da sociedade e para o
processo de desenvolvimento;

Por outro lado, a Carta Social do Conselho da Europa prevé
expressamente o didlogo social na hipotese de dispensa coletiva em seu
artigo 29, que dispoe: “Todos os trabalhadores tém o direito de serem
informados e consultados nos processos de despedimentos coletivos”.
Acresca-se que o artigo 2° da Diretiva 92/56/CEE do Conselho da Unido
Europeia estabelece:

1. Sempre que tencione efetuar despedimentos
coletivos, a entidade patronal é obrigada a
consultar em tempo til os representantes dos
trabalhadores, com o objetivo de chegar a um
acordo.

2. As consultas incidirdo, pelo menos, sobre
as possibilidades de evitar ou de reduzir os
despedimentos coletivos, bem como sobre os meios
de atenuar as suas consequéncias recorrendo a
medidas sociais de acompanhamento destinadas,
nomeadamente, a auxiliar a reintegra¢do ou
reconversdo dos trabalhadores despedidos.

Em relagdo ao direito portugués, na hipotese de dispensa co-
letiva, o empregador deve comunicar a sua intengéo, por escrito, a co-
missao de trabalhadores ou, na sua falta, a comissdo intersindical ou as
comissdes sindicais da empresa representativas dos trabalhadores. Por
sua vez, no direito espanhol, a despedida coletiva deve ser precedida de
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um periodo de consultas aos representantes legais dos trabalhadores. Ja o
direito argentino impde um procedimento de negocia¢ao no Ministério
do Trabalho, com a participacdo do sindicato.

Quanto ao direito interno, vale destacar que a Constitui¢ao Fe-
deral de 1998 ndo s6 afirmou em seu art. 7°, XXVI, o reconhecimento
das convengoes e acordos coletivos de trabalho, como também estabele-
ceu, nos incisos VI, XIIT e XIV do referido dispositivo, a obrigatoriedade
quanto a instaura¢ao de negociagao coletiva em pautas de interesse co-
mum dos atores das relacdes de trabalho (fixa¢ao dos salarios, compen-
sacao de horarios, redugdo da jornada e turnos ininterruptos de reveza-
mento) e impds de maneira ampla no art. 8%, IIT e VI, a obrigatoriedade
quanto a participagao do sindicato obreiro nas tratativas entabuladas com
as empresas e as entidades patronais.

Ademais, insta salientar que a despedida coletiva sem a partici-
pacdo prévia do sindicato viola a boa-fé objetiva (artigos 5° da LINDB e
422 do Cddigo Civil) e os principios da confianga e da informagao (arti-
go 5°, XXXTII, da Constitui¢do), caracterizando abuso do direito (artigo
187 do Coédigo Civil). A empresa ultrapassa os limites determinados pelo
seu fim social e economico, violando a fun¢ao social da propriedade (ar-
tigos 5°, XXIII, e 170, III, da Constitui¢do), a fungio social do contrato
de trabalho (artigo 421 do Cddigo Civil), o direito a negociagao coletiva
(artigo 7°, XXVI, da Constituigdo), os valores sociais do trabalho (artigo
1°, IV, da Constitui¢do) e a propria dignidade da pessoa humana (artigo
1°, ITI, da Constitui¢do).

Nesse sentido, cumpre mencionar o entendimento firmado no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do Recurso Or-
dindrio em Dissidio Coletivo interposto pela Empresa Brasileira de Ae-
ronautica - EMBRAER -, em que se deu parcial provimento ao recurso
para afastar a declaragdo de abusividade das dispensas, mas “fixando a
premissa de que a negociagao coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores”. Segue a ementa da referida decisao:
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RECURSO ORDINARIO EM
DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS
TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA
DE DIREITO COLETIVO. IMPERATIVA
INTERVENIENCIA SINDICAL.
RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS
COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL
E INFRACONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988.
A sociedade produzida pelo sistema capitalista
é, essencialmente, uma sociedade de massas. A
légica de funcionamento do sistema econémico-
social induz a concentragio e centralizagdo
ndo apenas de riquezas, mas também de
comunidades, dindmicas socioeconémicas e de
problemas destas resultantes. A massificagao das
dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos
sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta
de modo frontal a estrutura e o funcionamento
operacional do préprio Direito. Parte significativa
dos danos mais relevantes na presente sociedade
e das correspondentes pretensoes juridicas tém
natureza massiva. O cardter massivo de tais
danos e pretensoes obriga o Direito a se adequar,
deslocando-se damatrizindividualista de enfoque,
compreensdo e enfrentamento dos problemas a
que tradicionalmente perfilou-se. A construgao
de wma matriz juridica adequada a massividade
dos danos e pretensoes caracteristicos de uma
sociedade contempordnea - sem prejuizo da
preservagio da matriz individualista, apta
a tratar os danos e pretensoes de natureza
estritamente atomizada - é, talvez, o desafio mais
moderno proposto ao universo juridico, e é sob
esse aspecto que a questdo aqui proposta serd
analisada. As dispensas coletivas realizadas de
maneira macica e avassaladora, somente seriam
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juridicamente possiveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquerregulamentagao
social, instigador da existéncia de mercado
hobbesiano na vida econdémica, inclusive entre
empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo,
respaldado por Carta Constitucional como a de
1891, jd hd mais um século superada no pais. Na
vigéncia da Constitui¢do de 1988, das convengoes
internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos e, por consequéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura
atualizada da legislagao infraconstitucional do
pais, é inevitdvel concluir-se pela presenca de um
Estado Democrdtico de Direito no Brasil, de um
regime de império da norma juridica (e ndo do
poder incontrastdvel privado), de wma sociedade
civilizada, de uma cultura de bem-estar social
e respeito a dignidade dos seres humanos, tudo
repelindo, imperativamente, dispensas massivas
de pessoas, abalando empresa, cidade e toda
uma importante regido. Em consequéncia, fica
fixada, por interpretacio da ordem juridica,
a premissa de que “a negocia¢do coletiva é
imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores”. ~ DISPENSAS ~ COLETIVAS
TRABALHISTAS. EFEITOS ]URiDICOS.
A ordem constitucional e infraconstitucional
democrdtica brasileira, desde a Constituicdo
de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convengoes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e
151, ilustrativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista  das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de
ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do
Trabalho, e néo Direito Individual, exigindo, por
consequéncia, a participacao do(s) respectivo(s)
sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras
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e principios constitucionais que determinam
o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, CF), a valorizagdo do trabalho e
especialmente do emprego (arts. 1°, IV, 6° ¢ 170,
VIII, CF), a subordinagio da propriedade a sua
fungd@o socioambiental (arts. 5°, XXIII e 170,
III, CF) e a intervencdo sindical nas questoes
coletivas trabalhistas (art. 8, 111 e VI, CF), tudo
impoe que se reconheca distingdo normativa entre
as dispensas meramente topicas e individuais
e as dispensas massivas, coletivas, as quais sao
social, econémica, familiar e comunitariamente
impactantes. Nesta linha, seria invdlida a dispensa
coletiva enquanto nao negociada com o sindicato
de trabalhadores, espontaneamente ou no plano
do processo judicial coletivo. A d. Maioria,
contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para
casos futuros, de que “a negociagdo coletiva é
imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores”, observados os fundamentos
supra. Recurso ordindrio a que se dd provimento
parcial. (ED-RODC - 30900-12.2009.5.15.0000,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
Data de  Julgamento: 10/08/2009, Secdo
Especializada em Dissidios Coletivos, Data de
Publicagao: DEJT 04/09/2009)

Posteriormente, a Lei 13.467/2017 inseriu o artigo 477-A na
CLT, com a intengao de equiparar as dispensas coletiva, plurima e indi-
vidual e explicitar a desnecessidade de “autorizagdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdo de convencéo coletiva ou acordo coletivo de

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
999435/SP, conferiu interpretacao conforme ao artigo 477-A da CLT,
com a fixagao da seguinte tese: “A intervencao sindical prévia é exigéncia
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procedimental imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhado-
res, que ndo se confunde com autorizagdo prévia por parte da entidade
sindical, ou celebraciao de convengdo ou acordo coletivo” (Tema 638 da
Repercussao Geral).

Quanto a matéria, destaque-se, ainda, decisdo recente proferida
pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em que se con-
cluiu pela irregularidade da dispensa coletiva de 683 empregados em de-
corréncia da auséncia do procedimento de dialogo prévio com o sindicato
dos trabalhadores. Eis o teor da ementa do julgado:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. (..) DISPENSA COLETIVA.
FATO/ATO DE CARATER COLETIVO,
MASSIVO, COM REPERCUSSOES EM
SIGNIFICATIVA COMUNIDADE DE
TRABALHADORES (683 EMPREGADOS).
NECESSIDADE DA INTEBVENCAO
SINDICAL PREVIA. DECISAO DO STF NO
RE 999435/SP. COM REPERCUSSAO GERAL
(TEMA 638), CONFIRMANDO, AINDA QUE
EM PARTE, ]URISPRUDENCIA ANTERIOR
DA SDC/TST. DESCUMPRIMENTO PELA
EMPRESA. FATO/ATO OCORRIDO NO
PRIMEIRO SEMESTRE DE 2017, ANTES
DA LEI DA REFORMA TRABALHISTA E DO
ART 477-A DA CLT. A ordem constitucional e
infraconstitucional democrdtica brasileira, desde
a Constitui¢do de 1988 e diplomas internacionais
ratificados (Convengoes OIT n. 11, 98, 135, 141
e 154, ilustrativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista  das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de
ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do
Trabalho, e nao Direito Individual, exigindo, por
consequéncia, a participagao do(s) respectivo(s)
sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). As citadas
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convengoes da OIT, ratificadas pelo Brasil,
contém  garantias  democrdticas a  atuagdo
sindical, que ressaltam a importincia do ser
coletivo obreiro no dmbito internacional, nacional
e local, e devem ser observadas na aplicagdo do
Direito do Trabalho, enquanto instrumento de
elevacao das condigoes de pactuagio da forga
do trabalho no universo social, suplementando
a ordem juridica interna juslaboral. Apesar
das diretrizes constitucionais e internacionais,
a dispensa coletiva, até 2017, ndo contava com
dispositivos legais regulamentadores . Em razao
dessa omissao legislativa, a jurisprudéncia, duas
décadas apds a Constituicao de 1988, comegou
a inferir do Texto Magno diferenciacio de
tratamento juridico entre as dispensas individuais
e as dispensas coletivas. Em julgamento de
dissidio coletivo tratando de despedida macica
de empregados por grande empresa, em face de
grave retra¢do na atividade economica (lay off de
mais de 4 mil trabalhadores), ocorrido em agosto
de 2009, fixou a Segdo de Dissidios Coletivos
do TST, por maioria de votos, a premissa de
que a negociagdo coletiva é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores.
Embora a premissa tenha sido fixada apenas
para situagoes fdtico-juridicas futuras a data
do julgamento - 10.08.2009 (ndo tendo sido
acompanhada, conforme a decisdo da maioria
da SDC-TST, de outros consectdrios reflexos,
como, ilustrativamente, ordem de reintegracao,
arbitramento de indeniza¢cdo compensatoria,
prorrogacdo temporal de prazos contratuais
ou outras repercussoes assemelhadas), teve o
importante conddao de fixar diferenciagao juridica
efetiva entre dispensas meramente individuais e
dispensas coletivas. Nesse quadro, enfatizou o
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contingenciamento constitucional dirigido as
dispensas massivas, as quais deveriam se submeter
a negociagdo coletiva trabalhista, apta a lhes
atenuar os drdsticos efeitos sociais e econémicos.
No periodo seguinte ao julgamento de 18.8.2009,
a jurisprudéncia da SDC do TST, ao enfrentar
novos casos de dispensas coletivas, confirmou
a importancia do precedente judicial inferido,
enfatizando ser a negociagdo coletiva sindical
procedimento prévio imprescindivel para os
casos de dispensas massivas de trabalhadores. (...)
Assente-se, outrossim, que a imprescindibilidade
da negociagio coletiva prévia para a dispensa
em massa de trabalhadores nao constitui medida
de intervencdo na livre iniciativa, em prejuizo
da gestao empresarial eficiente, mas sim, um
meio de atenuar socialmente os fortes impactos
da dispensa coletiva, com a adogdo de medidas
protetivas ao conjunto dos trabalhadores ou
a uma parcela deles, viabilizando, assim, o
atendimento das empresas a fungao social de que
sdo detentoras, com a devida compatibilizagdo
prdtica dos referidos principios constitucionais
(arts. 1°, IV, 170, caput e incisos 11, IV, VII e VIII,
193, caput , da CF/1988). Alids, na concorréncia
entre os principios constitucionais da livre
iniciativa e a fungdo social da propriedade,
detentores de mesma estatura normativa, deve-
se aplicar o método da ponderagao, considerando
as circunstincias concretas de cada caso.
Acrescente-se que a negociagdo prévia a dispensa
coletiva entre o empregador e as entidades
sindicais deve observar o principio da boa-fé
objetiva, de forma a propiciar uma real influéncia
das entidades sindicais na decisdo empresarial,
com fim de possibilitar, pelo didlogo entre as
partes, a diminui¢cdo dos impactos sociais da
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dispensa massiva. Enfatize-se que, embora o
dever de negociagao prévia entre o empregador e
a entidade sindical nao signifique ser necessdria
uma decisdo conjunta dos interlocutores quanto
ao ato de dispensa, certo é que ndo se pode
admitir a mera comunicacdo do procedimento
de rescisao coletiva pelo empregador ao referido
ente profissional. Impoe-se destacar que o
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal,
no recente julgamento do RE 999435/SP (D]e
15/09/2022), em sistema de Repercussio Geral
(Tema 638) conferiu interpretagdio conforme
ao art. 477-A da CLT, ao fixar, por maioria, a
seguinte tese acerca da dispensa em massa de
trabalhadores : A intervencdo sindical prévia é
exigéncia procedimental imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores, que nao se
confunde com autorizagdo prévia por parte da
entidade sindical, ou celebragao de convencdo ou
acordo coletivo . Da leitura do referido acérdao,
o0 Pleno do STF deixou explicita a necessidade da
participagdo prévia do sindicato, como requisito
de validade das dispensas coletivas, devendo o
didlogo entre os empregadores e os empregados
representados pelo ente sindical observar
imperiosamente o principio da boa-fé objetiva.
Conclui-se, portanto, da tese fixada pela Suprema
Corte, na sistemdtica de repercussio geral, que,
embora a dispensa coletiva ndo se submeta a
autorizagdo prévia da entidade sindical obreira,
nem tenha de passar por obrigatéria celebragao
de CCT ou ACT, torna-se imprescindivel a
existéncia de um didlogo coletivo prévio, leal e
efetivo entre o empregador e a entidade sindical,
como requisito imperativo para a validade da
dispensa em massa de trabalhadores. Assim,

\

trazida a demanda a apreciagio do Poder
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Judicidrio, cabe-lhe examind-la unicamente sob o
prisma da validade do ato, ou seja, se a dispensa
em massa foi precedida de intervengao sindical,
mediante a existéncia de efetiva negociagio
entre os referidos atores sociais, observados
os principios da boa-fé objetiva, da lealdade
e da confianga. Nesse caso, demonstrada em
Juizo a auséncia do requisito de validade da
dispensa coletiva fixado pelo STF no Tema 638
da Tabela de Repercussio Geral, seja pela falta
de intervencgao sindical, seja pelo comportamento
do empregador em desconformidade com o
principio da boa-fé objetiva, cabe ao Estado,
no exercicio de sua fungdo jurisdicional,
impor as medidas necessdrias a reparagdo do
direito violado, que garantam aos empregados
dispensados um resultado equivalente, ainda
que ndo coincidente, aquele que obteriam
como consequéncia da realizagdo prévia pelo
empregador de um didlogo leal, probo e efetivo
com o sindicato dos trabalhadores, sob pena de
tornar estéril a decisio proferida pelo Supremo
Tribunal Federal. Portanto, verificando-se, no
caso concreto, que a empresa empregadora, ao
efetivar a dispensa massiva, ndo adotou o
procedimento prévio obrigatério de dialogar em
boa-fé objetiva com o sindicato dos trabalhadores,
conforme o entendimento do Pleno do STF fixado
na tese do Tema 638 da tabela de Repercussdo
Geral, reputa-se irregular a atuagdo empresarial.
(...) . Agravo de instrumento desprovido” (AIRR-
101320-04.2017.5.01.0048, 3% Turma, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado, DE]JT
30/06/2023).
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Portanto, a luz das normas internacionais de direitos humanos
e do direito comparado, do texto constitucional brasileiro e da legislacao
infraconstitucional e da jurisprudéncia consolidada do TST e do STFE,
constata-se que o didlogo social prévio com o sindicato obreiro é requisito
de validade das dispensas em massa.

Consideracoes finais

As dispensas coletivas acarretam reflexos econdmicos e sociais
na vida de vdrios trabalhadores e familiares, na rotina da comunidade e
na dindmica do mercado local. Por se tratar de fato coletivo, a despedida
em massa nao pode dispensar o didlogo prévio com os sindicatos obreiros
para a sua efetivagdo, a partir da interpretagdo sistematica e teleoldgica
dos dispositivos constitucionais que consagram o principio da dignidade
humana, os direitos fundamentais de liberdade sindical e de negociagao
coletiva, bem como a fungéo social da empresa e do contrato de trabalho
(artigos 1°, IIT e IV; 50, XXIII; 7°, XXVI; 8°, Ille VI; e 170, I11, da Cons-
tituicdo Federal de 1988).

Nesse contexto, vale ressaltar que as normas internacionais de
direitos humanos e o direito portugués, espanhol e argentino estabelecem
procedimentos de consultas aos representantes dos trabalhadores nas dis-
pensas coletivas. Ademais, o entendimento jurisprudencial consolidado
do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de ser obrigatdria a intervengao sindical para a validade das des-
pedidas em massa.

A participagdo dos sindicatos nas despedidas em massa ocupa
papel relevante no debate e defini¢do de medidas que visem amenizar os
impactos do ato empresarial, entre as quais, podem ser citadas:

1 - Dispensa dos mais jovens em primeiro lugar,
pois, estes provavelmente obterdo emprego mais
facilmente; 2. Preservacdo dos mais idosos; 3.
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Dispensa dos que ndo possuem dependentes,
pois, os empregados que sao “arrimo de familia”,
ao serem dispensados, com eles, também serdao
prejudicados conjuge e filhos; 4. Nao dispensa
das mulheres gravidas, por protecdo ao nascituro,
bem como deixar de dispensar os empregados
préximos a aposentadoria, por motivos 6bvios;
5. Redugdo da jornada; 6. Férias coletivas; 7.
Trabalho em tempo parcial; 8. Conversdo por
acordo da dispensa em suspensdo do contrato
de trabalho por um certo periodo, garantindo-
se uma bolsa sem natureza salarial de modo a se
obter uma reciclagem profissional; 9. Ajuda para
a procura de novo emprego; 10. Aviso prévio mais
prolongado (CASTRO, 2014),

Dessa forma, o didlogo social prévio com o sindicato é requisi-
to de validade das dispensas em massa. Conclusio diversa contrariaria
normas internacionais de direitos humanos, o texto da Constitui¢do e da
legislacao infraconstitucional e a jurisprudéncia consolidada do Supre-
mo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, bem como a
tendéncia do direito comparado sobre a matéria.
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MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO ajuizou a presen-
te A¢do Civil Ptblica em face de SPECIAL FRUIT IMPORTACAO E
EXPORTACAO LTDA, sob a alegacdo de que teria sido autuado o pro-
cedimento investigatorio n° 000127.2019.06.001/6) contra a demanda-
da, decorrente do relatdrio de auditoria-fiscal de andlise de acidente de
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trabqalho, encaminhqado pela GRT/Petrolina-PE, informando a ocor-
réncia de acidente de trabalho ndo fatal, envolvendo o empregado da
ré, Sr. Roberto Barbosa de Caldas, quando este fazia a poda/toalete nas
mangueiras. Transcreveu trechos do mencionado relatdrio, onde foram
apontados fatores que teriam contribuido para a ocorréncia do acidente,
e, ainda, as orientagdes a serem adotadas pela empresa. Aduziu que, em
sede administrativa, a ré teria informado nao ter interesse na assinatira
de TAC. Teceu outros comentarios. Requereu a concessdo da tutela pro-
visoria de urgéncia em carater antecipado (tutela inibitéria), arrolando
diversas obriga¢des de fazer a serem imputadas & demandada, sob pena
de aplicagao de multa. Em carater definitivo, pleiteou a confirmagao da
antecipagdo da tutela e a condenagédo da ré ao pagamento de indenizagéo
por danos morais coletivos. Atribui valor a causa. Pediu deferimento.
Juntou documentos.

Despacho de fl. 60 determinou a designagao da audiéncia inicial,
apos o que seria apreciado o pedido de tutela de urgéncia.

Instalada a audiéncia, infrutifera a primeira proposta
conciliatéria.

SPECIAL FRUIT IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA
apresentou contestacido, suscitando preliminarmente caréncia de a¢éo
por falta de interesse de agir do parquet e ilegitimidade ativa ad causam.
No mérito, argumentou que o MPT estaria perseguindo penalizar dupla-
mente o contestante por supostas irregularidades apontadas no auto de
infracdo; que nao teria sido observado o critério da dupla visita; que nao
haveria que se falar em dano moral coletivo a ser indenizado. Ao final,
pugnou pela improcedéncia da agao. Juntou documentos.

Em audiéncia, foram dispensados os depoimentos das partes,
tampouco foram apresentadas testemunhas.

Razdes finais remissivas pelas partes.
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Inexitosa a ultima proposta de conciliacao.

E o que de relevante tinha a ser relatado.

2. FUNDAMENTAGAO
PRELIMINARES
Caréncia de acdo por falta de interesse de agir

Sustenta a reclamada a falta do interesse de agir da parte autora
no tocante aos pedidos referentes as obrigagdes de fazer, sob a alegacdo
de que as obrigagdes ja foram cumpridas.

Como é sabido, no ordenamento patrio, o direito de acio, em-
bora autonomo e abstrato, encontra-se condicionado pelas condi¢oes
da a¢do, quais sejam: legitimidade das partes (ativa e passiva) e interes-
se processual (consubstanciado no trindmio necessidade, utilidade e
adequacao).

Deste modo, quanto ao interesse de agir, é forcoso estabelecer
uma necessaria distingdo entre a relagdo juridica material com processual
a fim de ndo as confundir, pois essa ultima é, de acordo com a teoria da
assercao, apreciada em abstrato.

Em outras palavras, basta, em juizo preliminar, a realiza¢ao de
um juizo hipotético sobre as razdes declinadas na exordial, sendo a per-
tinéncia, ou ndo, matéria afeta ao proprio mérito da demanda.

Assim, a verificagdo do cumprimento, ou ndo, das obrigagdes
de fazer deve, em tese, proporcionar o julgamento da improcedéncia da
pretensdo, posto que o mérito fora analisado e nao apenas extinto, sem
julgamento do mérito, a pretexto da auséncia de uma condig¢do da agao.
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Nio obstante tal raciocinio, proprio das acdes individuais, é mis-
ter destacar, ainda, que, no processo coletivo, em especial nas a¢des civeis
publicas em que ha formulagao de tutela inibitdria, deve-se adotar uma
interpretagdo ainda mais ampliativa.

Com efeito, a tutela inibitdria é de carater prospectivo, tendo
por finalidade a prevencio do ilicito. Em outras palavras, por defini¢io,
pressupde que o ilicito ndo é contemporaneo a propositura da a¢ao; do
contrdrio, ndo haveria inibi¢do, mas remocéo do ato ilicito.

Por oportuno, destaco que o Colendo Tribunal Superior do Tra-
balho endossa tal entendimento, tendo, inclusive, no informativo 175,
reafirmado a sua jurisprudéncia majoritaria, ao assim se manifestar:

“Agdo civil publica. Obrigagdo de fazer. Cumprimento de normas
relativas a jornada de trabalho. Ajustamento da conduta apds o ajuiza-
mento da agdo. Tutela inibitoria. Manutengdo. Deve ser mantida a tutela

inibitéria concedida pelo descumprimento das normas relativas a jor-

nada de trabalho, ainda que constatada a posterior regularizacio da

situacdo no curso da acdo civil publica. A conduta da ré de ajustar seu

procedimento as normas referidas ndo afasta o interesse processual do

Ministério Publico do Trabalho de formular tutela inibitéria para pre-

venir a futura lesio de direitos fundamentais trabalhistas. E evidente

a necessidade de se admitir a tutela de natureza preventiva, destinada

a inibir a repeticio pela empresa ré de ato contrdrio ao direito ao meio

ambiente de trabalho equilibrado, seguro e sauddvel, também no que

tange a jornada de trabalho e aos respectivos intervalos para descan-

so0, sob pena de se admitir que as normas que proclamam esse direito

ou objetivam protegé-lo nio teriam nenhuma significacdo prdtica, pois

poderiam ser violadas a qualquer momento, restando somente o ressar-

cimento do dano causado. Sob esse fundamento, a SBDI-I, por unanimi-

dade, conheceu dos embargos, no topico, por divergéncia jurisprudencial,
e, no mérito, negou-lhes provimento, mantendo incolume a decisdo turmd-
ria mediante a qual ndo se conheceu do recurso de revista interposto pela
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ré. TST-E-ED-RR43300-54.2002.5.03.0027, SBDI-I, rel. Min. José Roberto
Freire Pimenta, 5.4.2018. (*Cf. Informativo n° 82).

Por essas razoes, tenho por satisfeito o interesse de agir do par-
quet e rejeito a preliminar.

llegitimidade ativa ad causam

A legitimidade do Ministério Publico do Trabalho, na busca da
defesa de interesses individuais homogéneos, encontra fundamento na
defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Outrossim, a legitimacdo extraordinaria do Ministério Publico
encontra-se inserida no inciso I1I, do art. 129, da Constitui¢do da Re-
publica, verbis: “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para
a protegdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

De igual modo, dispoe o art. 127, da Constitui¢do da Republica,
que ‘o Ministério Publico é institui¢do permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

No que tange ao Ministério Publico do Trabalho, o inciso III,
do art. 83, da Lei Complementar n° 75/93, determina ser de sua compe-
téncia propor "a¢io civil publica no 4mbito da Justica do Trabalho, para
defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos.”

Nos presentes autos, o MPT prop0s agéo civil publica, visando

obrigar a ré a tomar medidas relativas a seguranga e ao meio ambiente
do trabalho e a pagar indenizagdo por alegado dano moral coletivo, pe-
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didos que se inserem nos interesses tutelados pelo Ministério Publico do
Trabalho.

Com base em tais fundamentos, rejeito a preliminar em tela.

DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS DE SAUDE E
SEGURANCA DOTRABALHO

A pretensdo autoral é construida a partir da constatagdo pelo
Ministério do Trabalho e Emprego de que as normas de satde e seguran-
¢a no trabalho atinentes ao trabalho na agricultura, devidamente previs-
tas na NR 31, ndo estavam sendo corretamente cumpridas.

A esse respeito, o auto de infragdo do 6rgao de fiscalizagao é
preciso em apontar as diversas irregularidades constatadas.

Cumpre salientar que o auto de infragdo, enquanto ato admi-
nistrativo, ¢ dotado de presun¢ao de veracidade, razao pela qual cabe a
parte contraria o 6nus de infirmar as conclusoes faticas apontadas pelo
agente publico.

Nesse cenario, é facil concluir ser 6nus da parte ré a comprova-
¢do de que as normas de satde e seguranga do trabalho estavam sendo
corretamente atendidas.

Nao obstante, é facil verificar que desse 6nus a parte ré nao se
desvencilhou. Muito pelo contrario, nio se identifica nos autos qualquer
elemento de prova robusto a permitir concluir o equivoco e a inidonei-
dade da atuagdo do dérgéo de fiscalizagao.

A agdo fiscalizatdria havida apds o acidente que envolveu o em-

pregado da demandada constatou que, até entdo, nao haviam sido efeti-
vamente implementadas agdes de seguranca e saude que visassem a pre-
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vengao de acidentes e doengas decorrentes do trabalho relativamente ao
exercicio da atividade de toalete das mangueiras.

Ademais, foi ainda verificado que nao havia previsao no PGSS-
MATR - Programa de Gestdo de Seguranca, Saude e Meio Ambiente de
Trabalho Rural - da empresa do risco de acidente associado ao trabalho
de toalete das mangueiras executado em nivel diferente do solo e em
terreno irregular.

Ora, indene de davida que a causa do acidente ocorrido com o
empregado da empresa demandada fora a falta de adaptagdo da banqueta
utilizada para toalete das mangueiras, o que teria permitido a queda do
obreiro.

A ré afirma que promoveu a mencionada adaptagdo no equipa-
mento, ap6s a agdo fiscalizatdria. Coligiu aos autos fotografias que retra-
tariam, segundo afirma, sua agdo corretiva.

Pois bem.

O autor pretende, nos presentes autos, que a ré seja compelida,
sob pena de multa, a cumprir algumas obriga¢des, com vistas a evitar que
novos acidentes, semelhantes ao ocorrido, venham a se repetir.

Mesmo considerando que a ré ja promoveu a adaptagdo da ban-
queta utilizada para a toalete das mangueiras, impde-se seu comprome-
timento ao absoluto respeito as exigéncias legais, em especial no tocante
ao efetivo cumprimento das normas ambientais.

Merece, portanto, guarida a pretensao autoral.
Destaco, ainda, que a tutela inibitdria, por si s6, ndo proporcio-

na qualquer prejuizo a parte que, efetivamente, esteja cumprindo com
as normas de saude e seguranca do trabalho. Afinal, enquanto tutela de

362



prevencao do ilicito, os seus efeitos patrimoniais s6 serdo suportados,
caso seja constatado o descumprimento da legislagao.

Trata-se, por conseguinte, de uma tutela de nitido carater coope-
rativo cujo propdsito é a concretizagdo dos direitos fundamentais, finali-
dade ultima e razdo de ser do Estado Democratico de Direito, fundado no
respeito aos valores sociais do trabalho e na dignidade da pessoa humana
(Art. 1° ITI e IV, da Constitui¢cdo da Republica).

Desta feita, julgo procedentes os pedidos e condeno a parte ré na
obrigacao de fazer, e nos prazos estabelecidos, conforme abaixo elencada:

1. PROVIDENCIAR bancos de ferro dotados de piso totalmente
fechado e com forragdo completa, dispositivo antiderrapante, e fixacdo
ao solo (prazo de 60 dias);

2. GARANTIR que os equipamentos utilizados, inclusive os
bancos de ferro, sejam dimensionados de forma a oferecer boa postura e
estabilidade os trabalhadores (prazo de 60 dias);

3. GARANTIR a elaboragdo e efetiva implementagao do Progra-
ma de Gestao de Satide e Seguranga, mencionando os riscos de acidentes
decorrentes da atividade especifica que era realizada pelo empregado no
momento do acidente, toalete/poda das mangueiras (prazo de 90 dias);

4. ELABORAR a analise ergonomica e operacional do proce-
dimento de trabalho para toalete nas mangueiras. Fruto disso deve ser

proposta solu¢do que elimine o risco de queda (prazo de 90 dias);

5. PROMOVER programa para capacita¢ao dos trabalhadores
que atuam na poda/toalete das mangueiras (prazo de 60 dias);

6. EXPEDIR ordem de servigo especifica mencionando a tarefa
de toalete com uso de banco metalico (prazo de 60 dias).
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Com espeque no artigo 536 do CPC e no artigo 11 da Lei
7.347/85, a fim de garantir o fiel cumprimento das obrigagdes ora esta-
belecidas, fixo a multa de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) por obriga¢ao
descumprida.

CONCEITO DE DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo consiste na injusta lesdo a esfera imaterial
de uma coletividade. Trata-se da violagdo antijuridica a um circulo de
valores coletivos, de modo a causar a sensagao de desvalor e desprestigio
dos referidos valores.

Ademais, a configuragdo nao necessita da comprovagao de qual-
quer dano, uma vez que ¢ o bastante a constatagao de conduta contraria
aos direitos metaindividuais. O dano, por conseguinte, é in re ipsa. Ou-
trossim, ante a auséncia do dano, ndo ha que se perquirir sobre a conduta
do autor ser dolosa ou culposa, porquanto o dever de indenizar é ipso
facto.

Destarte, malgrado a ré argumente que nao haveria que se falar
em dano moral coletivo, eis que apenas um unico empregado teria sofri-
do um acidente, entendo que, inobstante o acidente de um trabalhador
ndo alcance diretamente a esfera moral coletiva, nas hipdteses em que
demonstrada a conduta antijuridica da empresa, mediante o descumpri-
mento de normas de seguranga e medicina do trabalho, o dano moral dai
decorrente é considerado presumido (in re ipsa).

Quanto a alegacdo da demandada de que, com a propositura da
presente acao, estaria havendo dupla penalizagdo, nao ha que se confun-
dir a multa aplicada pela autoridade administrativa, fruto do exercicio do
poder de policia, com aquela aplicada em caso de eventual descumpri-
mento de comando contido em decisdes judiciais.
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Em outras palavras, enquanto a multa aplicada pelo Ministério
do Trabalho e Emprego representou puni¢do administrativa pelos efeitos
passados, decorrentes da irregularidade verificada, a atuagdo do MINIS-
TERIO PUBLICO DO TRABALHO, nestes autos, visa garantir e cessagao
da irregularidade trabalhista, relativamente a efeitos futuros.

Nao ha que se falar, pois, em incompatibilidade dessas atuagdes,
tampouco em dupla penalidade indevida.

Registre-se, ainda, que, no plano normativo, o dano moral cole-
tivo encontra fundamento na previsdo constante dos artigos 5° V e X da
CE art. 1° da Lei 7.347/85, arts. 6° VI e VII do CDC (Lei 8.079).

In casu, a conduta do réu em descumprir as normas de saude e
seguranca do trabalho referentes ao trabalho em altura é de substancial
gravidade, haja vista que os possiveis danos sao potencialmente irrepa-
raveis. Ha, sem duvida alguma, o risco a vida humana. Nesse contexto,
verifica-se que a postura empresarial viola o senso médio-ético da co-
letividade, bem como revela, ainda, um descumprimento da legislacao.

Por outro lado, para a fixagdo do valor devido, cumpre salientar
que a indenizagao deve cumprir uma tripla finalidade: compensar as viti-
mas, servir como medida pedagdgica para evitar a recorréncia da conduta
ilicita e efetivamente penalizar o infrator.

De outra banda, na fixagdo dos critérios deve-se destacar a) ca-
pacidade economica da ré; b) grau de reprovacao da conduta lesiva; ¢) in-
tensidade e durabilidade do dano coletivo causado; d) natureza imaterial
e indisponivel do bem lesado; e) numero de trabalhadores prejudicados.

Forte nessas razdes, condeno a parte ré ao pagamento de indeni-
zagdo por danos morais coletivo no montante de R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), considerando, de um lado, a capacidade econdmica da deman-
dada, a potencialidade lesiva da conduta empresarial, a indisponibilidade
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do bem lesado (a vida do trabalhador), e, de outro, a atitude da ré em
proceder aos ajustes necessarios para evitar repeti¢oes do acidente que
envolveu um de seus empregados.

De resto, autorizo que os valores da referida indenizagdo sejam
revertidos ao FAT, nos termos do artigo 11 da Lei 7.357/85 ou a outra
(s) entidade (s) com finalidade social e sem fins lucrativos, de interesse
da comunidade local, por indicag¢ao do Ministério Publico do Trabalho,
sujeita a concordancia deste juizo.

ANTECIPACAO DETUTELA

O requerente pleiteia a concessao de tutela provisoria de urgén-
cia de natureza antecipada, no que concerne a determinagéo ao réu ao
cumprimento das seguintes obrigagdes:

1. PROVIDENCIAR bancos de ferro dotados de piso totalmente
fechado e com forracdo completa, dispositivo antiderrapante, e fixacao
ao solo (prazo de 60 dias);

2. GARANTIR que os equipamentos utilizados, inclusive os
bancos de ferro, sejam dimensionados de forma a oferecer boa postura e
estabilidade os trabalhadores (prazo de 60 dias);

3. GARANTIR a elaboragio e efetiva implementagdo do Progra-
ma de Gestdo de Saude e Seguranca, mencionando os riscos de acidentes
decorrentes da atividade especifica que era realizada pelo empregado no
momento do acidente, toalete/poda das mangueiras (prazo de 90 dias);

4. ELABORAR a analise ergondmica e operacional do proce-

dimento de trabalho para toalete nas mangueiras. Fruto disso deve ser
proposta solugdo que elimine o risco de queda (prazo de 90 dias);
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5. PROMOVER programa para capacita¢ao dos trabalhadores
que atuam na poda/toalete das mangueiras (prazo de 60 dias);

6. EXPEDIR ordem de servigo especifica mencionando a tarefa
de toalete com uso de banco metalico (prazo de 60 dias).

Nos termos dispostos no art. 300 do NCPC, “a tutela de urgéncia
serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo.”

No presente caso, é cristalino o direito invocado pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Por sua vez, o caput do art. 303 do NCPC prevé a concessdo da
tutela provisdria de urgéncia antecipada, na hipdtese de tal urgéncia ser
contemporanea a propositura da agao, sendo necessaria a presenca do
perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

Exsurge visivel a urgéncia na concessao da medida pretendida
pelo MPT, uma vez presente o perigo de consideravel dano a saude e a
seguranca dos empregados da demandada.

Desse modo, presentes o0s requisitos autorizadores da concessao
da tutela provisdria de urgéncia, conforme artigos 300 e 303, do NCPC,
aplicados subsidiariamente, com esteio no art. 769, da CLT, defiro o pe-
dido, determinando que o requerido cumpra as obrigagdes acima elenca-
das, no prazo indicado, a contar da intimacio deste decisum, sob pena de
pagamento de multa de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a cada obrigagao
descumprida, reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador ou a outra
(s) entidade (s) com finalidade social e sem fins lucrativos, de interesse
da comunidade local, por indica¢do do Ministério Publico do Trabalho,
sujeita a concordancia deste juizo.
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JUROS E ATUALIZACAO MONETARIA E
PARAMETROS DO CALCULO

O C. Supremo Tribunal Federal, em 18 de dezembro de 2020,
julgou parcialmente procedentes os pedidos nas agdes diretas de incons-
titucionalidade e a¢oes declaratorias de constitucionalidade ADI 5.867/
DF, ADI 6.021/DF, ADC 58/DF, ADC 59/DF. Na mencionada decisao,
o voto condutor do relator ministro Gilmar Mendes deu-se no sentido
de conferir interpreta¢ao conforme a Constitui¢ao aos artigos 879, pa-
ragrafo 7° e 899, paragrafo 4°, ambos da CLT, na redagdo dada pela Lei
n° 13.467/2017, de modo a estabelecer que, até que sobrevenha solugao
legislativa, a atualizagao dos créditos decorrentes de condenagao judicial
e a corregdo dos depositos recursais em contas judiciais na Justi¢a do
Trabalho devem ser aplicados, os mesmos indices de corre¢do monetaria
e de juros que vigentes para as condenagdes civeis em geral, quais sejam,
a incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a partir da citagdo, a inci-
déncia da taxa Selic (artigo 406 do Cédigo Civil)(STE Pleno, ADI 5.867/
DEF ADI 6.021/DE, ADC 58/DE, ADC 59/DFE Rel. Min. Gilmar Mendes
,julgamento em 18.12.2020).

Outrossim, como a taxa Selic engloba juros de mora e corre¢ao
monetaria, com a sua incidéncia fica vedada a cumulagao com outros
indices. Assim, resta igualmente afastada a aplicagdo do artigo 39, pa-
ragrafo 1°, da Lei n° 8.177/1991 que versa a respeito de juros quanto a
créditos trabalhistas.

Na decisio proferida pela Excelsa Corte houve a modulacdo dos
seus efeitos, restando estabelecido que:

(a) sdo reputados validos e ndo ensejardao qualquer rediscussao
(na a¢do em curso ou em nova demanda, incluindo agao rescisoria) todos
os pagamentos realizados utilizando a TR (IPCA-E ou qualquer outro in-
dice), no tempo e modo oportunos (de forma extrajudicial ou judicial, in-
clusive depositos judiciais) e os juros de mora de 1% ao més, assim como

368



devem ser mantidas e executadas as sentengas transitadas em julgado, que
expressamente adotaram, na sua fundamentagao ou no dispositivo, a TR
(ou 0 IPCA-E) e os juros de mora de 1% ao més;

(b) os processos em curso, que estejam sobrestados na fase de
conhecimento independentemente de estarem com ou sem sentenga, in-
clusive na fase recursal), devem ter aplicacio, de forma retroativa, da
taxa Selic (juros e corre¢ao monetaria), sob pena de alega¢ao futura de
inexigibilidade de titulo judicial fundado em interpretagdo contraria ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (artigo 525, §§ 12 e 14, ou
artigo 535, §$ 5° e 7°, do Cddigo de Processo Civil) e;

(c) igualmente, ao acordao formalizado pelo Supremo sobre a
questdo dever-se-a aplicar eficdcia e efeito vinculante, no sentido de atin-
gir aqueles feitos ja transitados em julgado, erga omnes desde que sem
qualquer manifestagdo expressa quanto aos indices de corre¢do moneta-
ria e taxa de juros (omissdo expressa ou simples consideragao de seguir
os critérios legais) (STFE, Pleno, ADI 5.867/DF, ADI 6.021/DF, ADC 58/
DE ADC 59/DF Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18.12.2020).

Destarte, considerando que dentre os efeitos modulatdrios da
decisdo referenciada restou estabelecida a aplica¢do de forma retroativa
da taxa Selic para os processos em curso, for¢oso determinar a aplicacdo
do IPCA-E até a notifica¢do inicial da parte reclamada e, a partir desta, a
taxa Selic para a atualizagdo monetaria da presente Sentenca, nos exatos
moldes da decisdo da Corte Suprema.

Prejudicada a aplicagdo do artigo 39, e §1° da Lei n® 8.177/91,
por incompativel.
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IMPOSICOES FISCAIS E PREVIDENCIARIAS

Sem recolhimentos fiscais e previdencidrios ante a natureza in-
denizatoria das parcelas objeto da condenagao.

3.CONCLUSAO

Ante o exposto e 0o que mais consta dos autos da Ag¢ao Civel
Publica movida pelo MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO em face
de SPECIAL FRUIT IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA, doravan-
te denominados autor e ré, respectivamente, decido julgar parcialmente
PROCEDENTES os pedidos da inicial, nos termos da fundamentacio
supra, que passa a fazer parte integrante deste julgado, e, ainda:

a) rejeitar a preliminar de caréncia de agdo por falta de interesse
de agir do parquet;

b) rejeitar a preliminar de ilegitimidade ativa ad causam;

c) conceder a tutela proviséria de urgéncia, determinando que
o requerido cumpra as obrigagdes a seguir destacadas, no prazo abaixo
indicado, a contar da intimagao deste decisum, sob pena de pagamento de
multa de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a cada obriga¢do descumprida:

I. PROVIDENCIAR bancos de ferro dotados de piso totalmente
fechado e com forracdo completa, dispositivo antiderrapante, e fixacao
ao solo (prazo de 60 dias);

II. GARANTIR que os equipamentos utilizados, inclusive os

bancos de ferro, sejam dimensionados de forma a oferecer boa postura e
estabilidade os trabalhadores (prazo de 60 dias);
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ITI. GARANTIR a elaboracéo e efetiva implementacéo do Pro-
grama de Gestdo de Satude e Seguranga, mencionando os riscos de aci-
dentes decorrentes da atividade especifica que era realizada pelo empre-
gado no momento do acidente, toalete/poda das mangueiras (prazo de
90 dias);

IV. ELABORAR a anilise ergondmica e operacional do proce-
dimento de trabalho para toalete nas mangueiras. Fruto disso deve ser
proposta solugdo que elimine o risco de queda (prazo de 90 dias);

V. PROMOVER programa para capacita¢ao dos trabalhadores
que atuam na poda/toalete das mangueiras (prazo de 60 dias);

VI. EXPEDIR ordem de servigo especifica mencionando a tarefa
de toalete com uso de banco metalico (prazo de 60 dias).

d) condenar a ré ao pagamento de indenizagao por danos mo-
rais coletivos no montante de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais);

e) condenar a parte ré, em carater definitivo, observando os pra-
zos abaixo indicados, sob pena de multa de R$ 15.000 (quinze mil reais)
por obrigacdo descumprida, nas obrigacoes de fazer consistente em:

I. PROVIDENCIAR bancos de ferro dotados de piso totalmente
fechado e com forracdo completa, dispositivo antiderrapante, e fixacdo
ao solo (prazo de 60 dias);

II. GARANTIR que os equipamentos utilizados, inclusive os
bancos de ferro, sejam dimensionados de forma a oferecer boa postura e
estabilidade os trabalhadores (prazo de 60 dias);

III. GARANTIR a elaboragio e efetiva implementagao do Pro-

grama de Gestao de Saide e Seguranca, mencionando os riscos de aci-
dentes decorrentes da atividade especifica que era realizada pelo empre-
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gado no momento do acidente, toalete/poda das mangueiras (prazo de
90 dias);

IV. ELABORAR a anilise ergondmica e operacional do proce-
dimento de trabalho para toalete nas mangueiras. Fruto disso deve ser

proposta solu¢do que elimine o risco de queda (prazo de 90 dias);

V. PROMOVER programa para capacitagdo dos trabalhadores
que atuam na poda/toalete das mangueiras (prazo de 60 dias);

VI. EXPEDIR ordem de servico especifica mencionando a tarefa
de toalete com uso de banco metalico (prazo de 60 dias);

Juros e corre¢ao monetaria, nos termos da Lei n° 8.117/91, art.
803 da CLT e Sumulas 200 e 211 do TST.

As parcelas deferidas serao corrigidas a partir do vencimento da
obrigacdo (art. 459, §1°, da CLT e Sumula 381 do TST).

Custas no importe de R$ 1.000,00, calculadas sobre R$
50.000,00, valor da condenagio, a cargo da parte ré.

Intimem-se as partes.
Cumpra-se.

Nada mais.

ELBIA LIiDICE SPENSER DOWSLEY
Juiza do Trabalho Substituta
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Sec;éio

artistica

Revista Eletrénica da Escola Judicial do TRT da Sexta Regidzo * SECAO ARTISTICA

MEU MUNDO,

SEU MUNDO

Maria de Lourdes Correia Ferreira
Graduada em Direito, Pés-graduada em Contratos e Obrigagoes, Psicologa

em formacao, Conciliadora.

Para compreendermos que a relagdo que tivemos com nossos pais mol-

dam e influenciam diretamente o mundo..

Quero dizer que posso falar do meu mundo, de outra pessoa e,
mais ainda, falar dos diversos mundos que pregam a diversas pessoas, mas
ainda assim estou conversando sobre o mesmo mundo.

Digo desse grau de pertencimento onde meu (seu) mundo é
toda vivéncia em um determinado instante. Sd0 mundos internos e ex-
ternos e eles sdo individuais e plurais a0 mesmo tempo.

Tudo que imagino, percebo, defino como meu mundo e como
tudo que é para mim, estou rejeitando tudo aquilo que foi para mim em
instantes diferentes e que pode reverberar em outros mundos.

O simples fato de exibir em cada individuo a parte pessoal de
seu mundo torna, necessariamente, um pouco semelhante aqueles que
o acolheram em sua infancia, suas angustias e desejos, acessando esse
grau de pertencimento onde “eu” e “seu” mundo é toda vivéncia em um
determinado instante.

Sinto que minha dor ecoou/ecoard em outros seres, pois estamos
inseridos em um tnico grande sistema. Os assuntos gerais pressupdem as
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inferéncias de grande nimero de seres observadores e essas memorias
sdo também inconscientes.

Seja uma consciéncia primaria, seja uma reflexiva construida
por mim, sdo percepgdes que pertencem ao todo porque o universo é
comum.

Se, além de mim, incluir-se o conhecimento de todos os seres,
de qualquer época e lugar, esse conhecimento deve ter passado num meu
mundo.

Eis que a presenca mais imediata que possuimos, num pensa-
mento original e bastante instigante se trata desse espago potencial que
veio de outros mundos.
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DECISC)ES

Marileide Lonzetti

Nascida em Erechim-RS, em 3 de marco de 1963. Formada em Letras
pela Universidade Regional Integrada de Erechim, com especializagao em
Metodologia da Lingua Portuguesa e Magistério Superior e especializagao
em Gestdo escolar. Poetisa com cinco livros editados. Membro fundador
da Academia Itapemense de Letras - AlL. Professora que atuou como

Coordenadora Pedagogica na Educagao Infantil.

Erramos...

Acertamos...

As vezes felizes

As vezes tristes

O que esperar?

Que a felicidade supere a tristeza
Que o acerto substitua o erro

As decisoes foram feitas

O acaso ndo faz mais parte

Tudo se transforma

As decisoes ja ndo sdo mais escolhas.
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TRABALHO SEGURO

Yasmin Lonzetti Skovronski

Nascida em Erechim-RS, em |° de margo de 1990. Formada em direito pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sao Paulo, com especializagao em
direito constitucional pela Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo

— PUC — SP e com especializagdo em meio ambiente e sustentabilidade
pela Fundagio Getilio Vargas - FGV - Ead. E servidora no Tribunal Regional
do Trabalho da 12* Regido. Gosta de ler e escrever desde crianga. Adora

plantas e animais.

Seguranga no trabalho,

E primordial.

Seguranga do trabalhador,
E fundamental.

Para trabalhar com presteza,
Seguro o trabalho deve ser.
Para crescer com grandeza,

A segurancga ha que acontecer.

EPI’s sao essenciais

Para o trabalho proteger.

EPI’s sao fundamentais

E o empregador nunca deve esquecer.

Fique na lei, tenha empatia.

Seja um bom empregador,
Trate o trabalhador com cidadania.
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